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Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho — Decreto 01 de 1984

La Subseccion conoce el recurso de apelacién interpuesto por los demandantes
Johafanna Eileen y Jhon Jairo Romero Julio, menores que comparecen al proceso
representados por la sefiora Damaris de Jesus Julio Gémez, contra la sentencia
proferida el 16 de diciembre de 2015 por el Tribunal Administrativo de Sucre, Sala
Segunda de Decisién Escritural, que denego las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

Las sefioras Esmeralda Lucia Issa Martinez, actuando en nombre propio y en
representacion de su hijo menor Salin Romero Issa, y Damaris de Jesus Julio
Gbomez, actuando en representacion de sus hijos menores Johafanna Eileen y
Jhon Jairo Romero Julio, presentaron demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho contra el Municipio de Santiago de Told, Sucre.

Pretensiones!?

e Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio DAM 0163
del 25 de marzo de 20082 mediante el cual se deneg6 el reconocimiento y
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pago de una pension de sobrevivientes a su favor con ocasion de la muerte
del sefior Jairo Romero Bonilla.

e Declarar que el sefior Jairo Romero Bonilla fue alcalde elegido
popularmente en el municipio de Santiago de Tolu para el periodo
comprendido entre el 1 de enero de 1998 y el 31 de diciembre de 2000,
cargo en el que laboré hasta el 30 de noviembre de 1999, cuando fue
suspendido.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicitaron se condene a la entidad
demandada a:

e Reconocer y pagar a su favor la pensidén de sobrevivientes, prestacion que
deprecaron con retroactividad al 23 de marzo de 2001 con los respectivos
ajustes e indexacion.

e Reconocer y pagar las mesadas adicionales de junio y diciembre.

e Pagar las costas y agencias en derecho.

Fundamentos facticos?

En resumen, los siguientes son los supuestos facticos de las pretensiones:

1. El sefior Jairo Romero Bonilla fue elegido alcalde en el municipio de Santiago
de Tolu para el periodo comprendido entre el 1 de enero de 1998 y el 31 de
diciembre de 2000, cargo en el que laboré hasta el 30 de noviembre de 1999,
cuando fue suspendido como resultado de una investigaciéon administrativa.

2. El sefor Jairo Romero Bonilla muri6é el 22 de marzo de 2001.

3. El Municipio de Santiago de Tolu no afili6 al sefior Jairo Romero Bonilla al
Sistema de Seguridad Social, por lo tanto, segun el articulo 8 del Decreto 1642 de
1995, debe responder «[...] por el reconocimiento y pago de la pensién de
sobrevivientes por riesgo comun, que se haya causado durante el periodo de no
afiliacién al Sistema General de Pensiones [...]».

4. El sefor Jairo Romero Bonilla contrajo matrimonio el 27 de diciembre de 1997
con la sefiora Esmeralda Lucia Issa Martinez, con quien tuvo un hijo, Salin José
Romero Issa.
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5. Con anterioridad a este matrimonio, el sefior Jairo Romero Bonilla mantuvo
una relacion con la sefiora Damaris de Jesus Julio Gémez, con quien procred a los
menores Johafanna Eileen y Jhon Jairo Romero Julio.

6. EIl dltimo salario basico que devengo el sefior Jairo Romero Bonilla en su
cargo fue de $2.920.860 por lo que hay lugar al reconocimiento de la prestacion en
una cuantia de $2.190.645, correspondiente al 75%.

7. Los actores elevaron derecho de peticion ante la demandada solicitando el
reconocimiento y pago de la referida prestacién, a lo que esta respondio
negativamente a través del Oficio del 25 de marzo de 2008, hoy acusado.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

En la demanda se invocaron como normas violadas los articulos 25, 29 y 53 de la
Constitucion Politica; 13 literal f), 33, paragrafo 1, y 46 de la Ley 100 de 1993.

Los demandantes explicaron que la Ley 100 de 1993 creé el Sistema de
Seguridad Social Integral, concibiendo entre sus prestaciones la pension de
sobrevivientes consagrada en el articulo 46 ibidem.

Seguidamente, hicieron mencién a la sentencia del 30 de agosto de 2000,
proferida por la Corte Suprema de Justicia (rdo. 13818), en la que, con base en el
articulo 8 del Decreto 1642 de 1995, se condend al empleador a pagar la pensién
de sobrevivientes en virtud de su incumplimiento en el pago de las cotizaciones al
sistema pensional.

Sostuvieron que en su caso resultaba aplicable el segundo supuesto de que trata
el articulo 46 de la Ley 100 de 1993 segun el cual hay derecho a la pension de
sobrevivientes cuando el afiliado, habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere
efectuado aportes durante por lo menos veintiséis semanas del afio
inmediatamente anterior al momento en que se produzca la muerte. Con tal fin,
anotaron que el sefior Jairo Romero Bonilla se desempefid como alcalde del
municipio de Santiago de Tolu entre el 1 de enero de 1998 y el 30 de noviembre
de 1999; que murio el 22 de marzo de 2001 y; que el afio en el que debian
contarse las 26 semanas cotizadas corria entre el 22 de marzo de 1999 y 2000.

En ese orden de ideas, manifestaron tener derecho a la prestacion en comento ya
qgue el inciso 4 del articulo 8 de Decreto 1642 de 1995 ordena a la entidad
territorial responder por el reconocimiento y pago de la pension de sobreviviente
por riesgo comun causada durante el periodo de no afiliacién al Sistema General
de Pensiones.



CONTESTACION DE LA DEMANDA*

El municipio de Santiago de Toli se opuso a todas las pretensiones de la
demanda. En su defensa, aludio al articulo 46 de la Ley 100 de 1993 para sefalar
que los demandantes no cumplen los requisitos que en él se establecen. Al
respecto precisé que el fallecimiento del sefior Jairo Romero Bonilla se produjo el
22 de marzo de 2001, fecha para la cual habia transcurrido un afio, tres meses y
veintiin dias desde que este dejé de trabajar como alcalde del municipio de
Santiago de Tolu.

De otro lado, formulé las siguientes excepciones:

- Falta de oportunidad para reclamar: Los demandantes debieron hacerse parte
del proceso de reestructuracion de pasivos que tuvo la entidad.

- «Alegacion en su beneficio de su propio error o culpa». Sefalé que por
mandato del articulo 311 de la Constitucion Politica, los alcaldes municipales
tienen autonomia presupuestal y administrativa por lo que era el propio sefior Jairo
Romero Bonilla quién debia ordenar su afiliacion al fondo de pensiones. En ese
orden de ideas, dijo el municipio de Santiago de Tolu, ahora no resulta viable que
los demandantes se excusen en el error cometido por aquel con el objetivo de
hacerse a la pension se sobrevivientes.

- Inepta demanda por falta de requisitos formales. Adujo que la demanda no
incluy6 una correcta estimacion razonada de la cuantia toda vez que no precisé el
valor de la pretensién mayor para que con ello pudiere establecerse el juez
competente.

- Falta de competencia. Explic6 que la cuantia del proceso superaba los 100
salarios minimos legales mensuales vigentes que prevé el articulo 134 B del
Cdédigo Contencioso Administrativo para que los jueces administrativos conozcan
en primera instancia.

- La genérica. Solicité declarar cualquier otra excepcion que resultare probada
dentro del proceso.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN PRIMERA INSTANCIA

- Esmeralda Lucia Issa Martinez y Salin Romero Issa®
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Su alegato comenz6 por abordar los hechos que se encontraban probados, entre
los cuales resaltd que el sefior Jairo Romero Bonilla fue una persona que en su
desenvolvimiento personal se preocupd por cumplir con las obligaciones
necesarias para en un futuro acceder a una pension. Agregaron que el finado
cumplié cotizando un niumero de semanas superior a 26, que son las legalmente
exigidas.

Seguidamente, afirmaron que habia prueba de que el citado falleci6 a causa de la
delincuencia, de que la sefiora Esmeralda Lucia Issa Martinez era su conyuge y el
menor Salin Romero Issa, su hijo. A su juicio, todo ello determina la existencia del
derecho pensional a su favor.

Finalmente, sostuvieron que una sentencia favorable a sus peticiones exaltaria el
cumplimiento de los articulos 42, 44, 45, 48 y 228 de la Constitucién Politica.
- Johafanna Eileen y Jhon Jairo Romero Julio

No hicieron uso de esta oportunidad procesal.

- Demandada®

El municipio de Santiago de Tolu reiter6 que no se cumplian los requisitos de que
trata el articulo 46 de la Ley 100 de 1993 y destacé que el escaso material
probatorio arrimado al plenario no permite acreditar los hechos narrados en la
demanda. Al respecto, indicd que no habia prueba que demostrase la negacién de
la reclamacion administrativa ni la legitimacion en la causa de los demandantes ya
gue los documentos que se aportaron con tal fin obran en copia simple, por lo que
no llenan los requisitos exigidos en el articulo 254 del Codigo General del Proceso.

MINISTERIO PUBLICO

Se abstuvo de emitir concepto en esta instancia.

SENTENCIA APELADA’

El Tribunal Administrativo de Sucre, Sala Segunda de Decision Escritural,
mediante sentencia del 16 de diciembre de 2015, denegé las suplicas de la
demanda.

6 Ff. 152-153.
7 Ff. 236-244.



Las excepciones de ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales y falta
de competencia fueron resueltas de forma negativa, las demas se resolvieron al
desatar de fondo la litis. Respecto de aquellas, sefial6 el a quo que el yerro en que
incurrio la demanda al no realizar la estimacion razonada de la cuantia fue
subsanado por el juez administrativo que venia conociendo del proceso, quien
concluyo que este no era de su competencia en razén de la cuantia, ordenando su
remision al Tribunal correspondiente.

Para estudiar el fondo del asunto, se refirié a los articulos 46, 47 y 74 de la Ley
100 de 1993 que, en su orden, consagran el derecho a la pension de
sobrevivientes y sus beneficiarios en el régimen de prima media y en el de ahorro
individual con solidaridad.

Seguidamente, aludié a la sentencia del 2 de octubre de 2014, segun la cual las
consecuencias derivadas de la omisién del empleador de afiliar a sus trabajadores
a un fondo de pensiones y de efectuar los aportes correspondientes no pueden ser
trasladadas a los beneficiarios de las prestaciones, mismas que en tales eventos
han de ser asumidas en forma directa por el empleador.

Respecto del caso concreto, indic6 que el municipio de Santiago de Tolud, en
principio, era responsable de las prestaciones correspondientes al sefior Jairo
Romero Bonilla toda vez que no lo afilio al Sistema de Seguridad Social en
Pensiones, a pesar de haberle efectuado los descuentos legales.

No obstante lo anterior, consideré que no habia lugar al reconocimiento pensional
toda vez que no se demostré que en el afio inmediatamente anterior a su
fallecimiento, es decir, entre el 22 de marzo de 2001 y el 22 de marzo de 2000,
hubiere estado vinculado laboralmente con la entidad demandada.

Ademas, sefalé que si en gracia de discusion se tuviere por probada la
suspension administrativa de la que fue objeto el sefior Jairo Romero Bonilla,
tampoco habria lugar a la prestacion deprecada ya que durante el término de
ejecucion de una sancién de esta naturaleza el empleador Unicamente esta
obligado a realizar los aportes correspondientes a salud.

ARGUMENTOS DE LA APELACION®

Inconforme con la decision, la sefiora Damaris de Jesus Julio Gomez, en
representacion de sus hijos menores Johafanna Eileen y Jhon Jairo Romero Julio,
interpuso recurso de alzada, el cual fue admitido en decision del 3 de agosto de
2016. Por su parte, la sefiora Esmeralda Lucia Issa Martinez, actuando en nombre
propio y en representacion de su hijo menor Salin Romero Issa, manifesto

8 Ff. 248-255.



interponer recurso de apelacion adhesiva, sin embargo este fue declarado desierto
en auto proferido el 11 de septiembre de 2016.

Los argumentos en que se sustento el recurso de apelacion admitido fueron los
siguientes:

Comenzaron por sefalar que el derecho a la seguridad social establecido en el
articulo 48 de la Constitucion Politica tiene una doble connotacién, como servicio
publico obligatorio y como derecho de caracter irrenunciable de especial
proteccion constitucional. Adujo que, en consecuencia, se debian garantizar y
prestar los servicios asistenciales y prestaciones economicas derivadas de
contingencias como la muerte.

Seguidamente, explicaron que la pensién de sobrevivientes tenia como objeto
asegurar gue los integrantes de la familia del causante pudieran continuar con el
mismo modo de vida que tenian antes del fallecimiento de aquel. Aseguré que los
apelantes son personas de especial proteccion constitucional, de manera que el
no reconocimiento de esta prestacion econdémica transgrede claramente
disposiciones constitucionales y derechos fundamentales.

Segun manifestaron, su derecho se afinca en lo dispuesto en los articulos 46 y 47
de la Ley 100 de 1993, ultimo que legitima a devengar esta prestacion al conyuge
supérstite, a los hijos menores de edad y los mayores incapacitados para laborar
en razon de sus estudios o invalidos de cualquier edad que dependieren
econémicamente del causante. Sefialaron que acreditados los requisitos de
parentesco y dependencia econdémica no era viable exigir algun otro.

De otro lado, precisaron que el origen de la contingencia determina la entidad del
Sistema de Seguridad Social que debe asumir la prestacion y que a pesar de que
las controversias para definir tal elemento tienen cabida, no pueden ser excusa
para admitir la desproteccion de los derechos de los beneficiarios de dichas
prestaciones pues ello atentaria contra principios constitucionales. Estas
consideraciones se basaron en los Decretos 1295 de 1994 y 2463 de 2001, en
cuanto prevén el tramite de calificacion de origen ante las Juntas de Calificacion
de Invalidez.

Aludieron al articulo 13 de la Ley 100 de 1993 para destacar la obligatoriedad de
la afiliacion de todos los trabajadores dependientes e independientes al Sistema
General de Seguridad Social y sefialaron que la consecuencia de no hacerlo debia
ser que el empleador asumiera la responsabilidad de las prestaciones.

Negaron que el sefior Jairo Romero Bonilla hubiese estado suspendido de su
cargo y aseguraron que cuando fallecié lo que habia en contra suya era una
medida de aseguramiento con detencion domiciliaria y que, al morir, la Fiscalia
General de la Nacion le precluyé la investigacidén. Sefialaron que el Estado no solo
no le garantizd la vida al citado sino que, ahora, pretende desconocerle los



derechos fundamentales a su esposa e hijos por la omisién en el pago de los
aportes al sistema de seguridad social a pesar de que se le practicaron los
respectivos descuentos.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Las partes se abstuvieron de hacer uso de esta oportunidad procesal.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO?

La Procuraduria Tercera Delegada ante el Consejo de Estado solicité declarar la
nulidad desde el auto que ordend alegar de conclusion ya que, en su criterio, no
era viable que, habiéndose declarado la nulidad de todo lo actuado y dejado a
salvo la prueba que se recaudo, se prosiguiera con dicha etapa sin antes admitir
nuevamente la demanda, ordenar las notificaciones respectivas y fijar en lista para
efectos de la contestacion.

CONSIDERACIONES
Anotacién preliminar

Una vez analizado el concepto que rindi6 el Ministerio Pablico ante esta instancia,
la Sala estima pertinente estudiar si en efecto la validez del proceso se encuentra
viciada.

El articulo 165 del Cadigo Contencioso Administrativo sefiala que lo relativo a las
causales de nulidad, el tramite de sus incidente y resolucion debe regirse por lo
dispuesto en los articulos 152, 153, 154 y siguientes del Codigo de Procedimiento
Civil. En efecto, dicho cddigo y no el General del Proceso debe resultar aplicable
al caso que nos convoca pues era el vigente para la fecha en que se surtieron las
actuaciones procesales que habrian dado lugar a la irregularidad alegada.

En materia de nulidades el sistema adoptado en el régimen procesal colombiano
es el de las nulidades expresas en la medida en que solo se erigen como tales
aquellas que hayan sido contempladas taxativamente por el legislador.

9 Ff. 284-288.



Asi lo dispone el articulo 140 del Codigo de Procedimiento Civil cuando, en su
paragrafo unico, sefiala que «[...] Las demas irregularidades del proceso se
tendran por subsanadas, si no se impugnan oportunamente por medio de los
recursos que este codigo establece». En el mismo sentido, el inciso 4 del articulo
143 ibidem prevé que «[...] El juez rechazara de plano la solicitud de nulidad que
se funde en causal distinta de las determinadas en este capitulo, en hechos que
pudieron alegarse en excepciones previas u ocurrieron antes de promoverse otro
incidente de nulidad, o que se proponga después de saneada [...]»

Establecido lo anterior, es importante sefialar que el articulo 140 en mencion
preveia la nulidad del proceso en cualquiera de las siguientes circunstancias:

[...]

1. Cuando corresponda a distinta jurisdiccion.

2. Cuando el juez carece de competencia.

3. Cuando el juez procede contra providencia ejecutoriada del superior, revive
un proceso legalmente concluido o pretermite integramente la respectiva
instancia.

4. Cuando la demanda se tramite por proceso diferente al que corresponde.

5. Cuando se adelanta después de ocurrida cualquiera de las causales
legales de interrupcion o de suspension, 0 si en estos casos se reanuda
antes de la oportunidad debida.

6. Cuando se omiten los términos u oportunidades para pedir o practicar
pruebas o para formular alegatos de conclusion.

7. Cuando es indebida la representacibn de las partes. Tratandose de
apoderados judiciales esta causal s6lo se configurara por carencia total de
poder para el respectivo proceso.

8. Cuando no se practica en legal forma la notificacion al demandado o a su
representante, o al apoderado de aquél o de éste, segun el caso, del auto
gue admite la demanda o del mandamiento ejecutivo, 0 su correcciéon o
adicion.

9. Cuando no se practica en legal forma la notificacion a personas
determinadas, o el emplazamiento de las demdas personas aunque sean
indeterminadas, que deban ser citadas como partes, o de aquellas de deban
suceder en el proceso a cualquiera de las partes, cuando la ley asi lo ordena,
0 no se cita en debida forma al Ministerio Publico en los casos de ley [...]

Ahora bien, por via de jurisprudencia constitucional, también se ha aceptado como
causal de nulidad la prueba obtenida ilegalmente en los términos del articulo 29 de
la Constitucion Politica.

En el caso que nos ocupa, el Ministerio Publico impugné la validez del proceso al
considerar que se configuraba la causal 3 del articulo 140 del Cddigo de
Procedimiento Civil por cuanto en su criterio se habria pretermitido una instancia
procesal. A efectos de analizar si le asiste razén a la vista fiscal es preciso hacer
mencion al siguiente iter procesal:



e La demanda fue radicada el 22 de julio de 2008 ante el Juzgado Segundo
Administrativo del Circuito de Sincelejo?°.

e Una vez admitida y habiéndose decretado y practicado las pruebas,
mediante auto del 3 de marzo de 2011, el despacho en comento decidio
«[...] Declarar su falta de competencia por factor objetivo. Como
consecuencia, ordena enviar al Tribunal Administrativo de Sucre-Reparto-
para su conocimiento el presente caso [...]»*L.

e El Tribunal Administrativo de Sucre, en auto del 18 de mayo de 2011,
resolvié avocar conocimiento del proceso y declarar la nulidad de todas las
actuaciones surtidas por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de
Sincelejo, dejando a salvo las pruebas practicadas*.

e Mediante auto del 16 de agosto de 2011, el referido Tribunal corrié traslado
a las partes por el término comuin de 10 dias para que presentaran sus
alegatos de conclusion?3,

e Dentro del término concedido tanto los demandantes Esmeralda Lucia Issa
Martinez y Salin Romero Issa como la entidad demandada presentaron sus
alegaciones de cierre'#.

Establecido lo anterior, se observa que el reproche formulado se afinca en el
hecho de que, habiéndose declarado la nulidad de lo actuado, se dio traslado para
alegar de conclusion en lugar de admitir nuevamente la demanda. A pesar de que
en efecto se presentd la irregularidad advertida por el Ministerio Publico esta no se
ajusta a la causal de que trata el numeral 4 del citado articulo 140 toda vez que si
bien es cierto se pretermitieron algunas etapas procesales, no puede sostenerse
que se omitid integramente la instancia procesal, que es lo que exige la norma
para que se configure la causal en cuestion.

A ello se suma que el yerro anotado no repercutié sustancialmente en el derecho
de defensa que le asiste a las partes como si se afectaria el de la tutela judicial
efectiva si en un momento tan avanzado del proceso este se retrotrae a la etapa
de admision de la demanda.

En ese orden de ideas, resulta necesario concluir que si bien se presentd una
irregularidad procesal en el tramite de la primera instancia, esta debe tenerse por
saneada toda vez que las partes no la impugnaron oportunamente a través de los

10 Ff. 69-70.

1 F 143.

12 F 148.

13 F. 150.

14 Ff. 152-153 y 157-160.



mecanismos procesales pertinentes, procediendo por el contrario a alegar de
conclusion.

Por lo anterior, no esta llamada a prosperar la nulidad que solicité la Procuraduria
General de la Nacion.

Problemas juridicos

Los problemas juridicos que se deben resolver en esta sentencia se resumen en
las siguientes preguntas:

1. ¢El sefior Jairo Romero Bonilla dejé causada la pensién de sobrevivientes en
los términos de la Ley 100 de 19937

2. ¢Los demandantes Johafanna Eileen y Jhon Jairo Romero Julio, en condicién
de hijos del sefior Jairo Romero Bonilla, cumplen los requisitos previstos en la Ley
100 de 1993 para ser beneficiarios de la pension de sobrevivientes?

De ser afirmativa la respuesta, ¢ En qué porcentaje debera reconocerse el derecho
pensional?

Primer problema juridico.

¢El sefior Jairo Romero Bonilla dejé causada la pension de sobrevivientes
en los términos de la Ley 100 de 19937

égimen general de la pensidon de sobrevivientes consagrado en la
Ley 100 de 1993

Conforme lo establece el articulo 48 de la Constitucién Politica, la seguridad social
es un servicio publico obligatorio que se presta bajo la direccion, coordinacién y
control del Estado, con observancia de los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad, en los términos que establezca la ley. De ahi que el legislador quedd
habilitado para configurar el sistema de seguridad social sometido a dichos
principios y a los parametros fundamentales establecidos en la citada norma
constitucional.



En efecto, fue a través de la Ley 100 de 1993, que el legislador organizo el
sistema de seguridad social integral cuya finalidad es la de proteger los derechos
irrenunciables de todas las personas para obtener la calidad de vida acorde con la
dignidad humana, mediante la proteccidon de las contingencias que la afecten. Este
sistema comprende las obligaciones del Estado, la sociedad, las instituciones y los
recursos destinados a garantizar la cobertura de las prestaciones de caracter
econdémico, de salud y servicios complementarios u otras que se incorporen en el
futuro.

El Sistema de Seguridad Social Integral se encuentra conformado por los
regimenes generales establecidos para pensiones, salud, riesgos profesionales,
hoy denominados laborales, y los servicios sociales complementarios que se
definen en la misma Ley 100 de 1993.

En lo que tiene que ver con el régimen de pensiones, su objetivo es garantizar a la
poblacion el amparo contra las eventualidades derivadas de la vejez, la invalidez y
la muerte, mediante el reconocimiento de las pensiones y prestaciones que se
determinan en la citada ley.

Con la finalidad de atender la contingencia derivada de la muerte, tanto el régimen
general contemplado en la Ley 100 de 1993 como los regimenes exceptuados han
previsto una prestacion dirigida a suplir la ausencia repentina del apoyo
econdémico que brindaba el fallecido al grupo familiar y, por ende, evitar que su
deceso se traduzca en un cambio sustancial de las condiciones minimas de
subsistencia de las personas beneficiarias de dicha prestacion. Se trata de la
pension de sobrevivientes, cuyo reconocimiento se fundamenta en normas de
caracter publico y constituye un desarrollo del principio de solidaridad.

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia C-1094 de 2003, manifesto:

[...] Por su parte, el legislador ha dispuesto que el sistema general de
pensiones tiene por objeto garantizar a la poblacion, el amparo contra las
contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la muerte, mediante el
reconocimiento de las pensiones y prestaciones que se determinan en ley,
asi como propender por la ampliacion progresiva de cobertura a los
segmentos de poblacién no cubiertos con un sistema de pensiones.

La pension de sobrevivientes constituye entonces uno de los mecanismos
instituidos por el legislador para la consecucion del objetivo de la seguridad
social antes mencionado. La finalidad esencial de esta prestacién social es la
proteccién de la familia como nucleo fundamental de la sociedad, de tal
suerte _que las personas que dependian econémicamente del causante




puedan sequir atendiendo sus necesidades de subsistencia, sin que vean
alterada la situacién social y econdmica con que contaban en vida del
pensionado o afiliado que ha fallecido. Por ello, la ley prevé que, en
aplicacion de un determinado orden de prelacidn, las personas mas cercanas
y gue mas dependian del causante y compartia con él su vida, reciban una
pensién para satisfacer sus necesidades [...] (Se subraya)

En los articulos 46, 47, 48 y 49 de la Ley 100 de 1993 se regula lo relativo a la
pension de sobrevivientes en el régimen de prima media con prestacion definida
mientras que los articulos 73, 74, 75, 76, 77 y 78 se encargan de esta prestacion
en el régimen de ahorro individual con solidaridad. Esta normativa fue modificada
por la Ley 797 de 2003, en la que se consagran, entre otras, los requisitos
necesarios para ser acreedor de tal prestacion, sus beneficiarios y los recursos a
través de los cuales se financia.

En uno y otro régimen®® los requisitos para acceder a la pensiéon son los
establecidos en el articulos 46 de la Ley 100 de 1993, que en su texto original
sefalaba los siguientes:

[...] Articulo 46. Requisitos para obtener la pension de sobrevivientes. Tendran
derecho a la pensién de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez, o invalidez por
riesgo comun, que fallezca.

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado que fallezca, siempre que éste
hubiere cumplido alguno de los siguientes requisitos:

a) Que el afiliado se encuentre cotizando al sistema y hubiere cotizado por lo
menos veintiséis (26) semanas al momento de la muerte, y

b) Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes
durante por lo menos veintiséis (26) semanas del afio inmediatamente anterior
al momento en que se produzca la muerte.

Paragrafo.-Para efectos del computo de las semanas a que se refiere el
presente articulo se tendra en cuenta lo dispuesto en los paragrafos del
articulo 33 de la presente ley [...]

Esta norma seria modificada por el articulo 12 de la Ley 797 de 2003, que
comenz6 a regir el 29 de enero de 2003 y dispuso:

[...] Articulo 46. Requisitos para obtener la pension de sobrevivientes. Tendran
derecho a la pension de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por
riesgo comun que fallezcay,

15 Articulo 73. Los requisitos para obtener la pension de sobrevivientes en el régimen de
capitalizacion individual con solidaridad asi como su monto, se regiran por las disposiciones
contenidas en los articulos 46 y 48, de la presente ley.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr001.html#46
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr001.html#48

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca, siempre
y cuando éste hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de los tres ultimos
afios inmediatamente anteriores al fallecimiento y se acrediten las siguientes
condiciones:

a) <Literal inexequible>
b) <Literal inexequible>

Paragrafo 1o0. Cuando un afiliado haya cotizado el nimero de semanas minimo
requerido en el régimen de prima en tiempo anterior a su fallecimiento, sin que
haya tramitado o recibido una indemnizacion sustitutiva de la pensién de vejez
0 la devolucién de saldos de que trata el articulo 66 de esta ley, los
beneficiarios a que se refiere el numeral 2 de este articulo tendran derecho a la
pensién de sobrevivientes, en los términos de esta ley.

El monto de la pensién para aquellos beneficiarios que a partir de la vigencia
de la Ley, cumplan con los requisitos establecidos en este paragrafo sera del
80% del monto que le hubiera correspondido en una pension de vejez.

Paragrafo 2o0. <Paragrafo inexequible>[...]

Se observa pues gque ambas normas distinguen entre el pensionado por vejez o
invalidez, caso en el que no se requiere mas que su deceso, y el afiliado al
sistema. En el Ultimo evento, los requisitos para la causacion del derecho varian
en el contenido original del articulo 46 de la Ley 100 y en el de la modificacion que
introdujo la Ley 797 de 2003. La primera de tales disposiciones diferencia entre el
afiliado que se encuentre cotizando al sistema, respecto del cual exige que
aportes durante por lo menos veintiséis semanas al momento de la muerte, y el
afiliado que, a pesar de haber dejado de cotizar al sistema, efectué aportes
durante por lo menos veintiséis semanas del afio inmediatamente anterior al
momento en que muere. Por su parte, el articulo 12 de la Ley 797 de 2003
demanda un minimo de semanas cotizadas que asciende a cincuenta dentro de
los tres afios previos al fallecimiento del afiliado al sistema.

i) Transito de legislacion en materia pensional.

La regla general en asuntos pensionales es que la normativa aplicable sea la
vigente para la fecha en que se reunan los requisitos que permiten acceder a la
prestacion. En otras palabras, el momento de consolidacion plena del derecho es
lo que, en principio, determina las disposiciones que han de gobernar una
determinada situacién factica. En el caso de la pension de sobrevivientes, el
estatus pensional se consolida en la fecha de fallecimiento del causante de la
prestacion.



No obstante lo anterior, esa regla general puede verse exceptuada al menos en
tres casos. El primero, en los eventos en que se deroga una ley pero la nueva
normativa dispone expresamente la existencia de un régimen de transicién a
través del cual se protegen las expectativas legitimas de quienes ya tenian un
camino recorrido en aras de acceder al derecho en los términos de la legislacion
anterior.

El segundo de ellos sucede cuando, al momento de causarse el derecho, se esti
en presencia de dos o méas disposiciones juridicas vigentes que proveen una
solucién al mismo caso. En estos eventos, en virtud del principio de favorabilidad,
se debe escoger, en su integridad, el texto normativo que le represente mayor
provecho al trabajador, afiliado o beneficiario del Sistema de Seguridad Social,
estando proscrita la posibilidad de aplicar parcialmente uno y otro texto para elegir
de cada uno lo que resulta mas beneficioso. Lo anterior en virtud de lo que se
conoce como el principio de inescindibilidad o conglobamento.

Finalmente, aparece el fendbmeno de la retrospectividad de la ley, que al igual que
el primer supuesto aplica en el caso de un transito normativo, suponiendo la
posibilidad de que la nueva norma gobierne situaciones facticas y juridicas que
han estado reguladas por la disposicidn precedente pero que siguen en curso
puesto que no se han consolidado para el momento en que aquella entra en rigor.
La finalidad que pretende satisfacer esta figura es que las personas puedan
beneficiarse con la aplicacion de una nueva norma que propende por la garantia
de derechos ligados al concepto de dignidad humana y a la superacién de
situaciones de desigualdad y marginacion.

Especificamente en materia de pension de sobrevivientes la Sala Plena de la
Seccion Segunda de esta Corporacién ha sentado una regla jurisprudencial que
proscribe la aplicacion de una norma que no se encontraba vigente al momento de
la muerte del causante de la prestacion, premisa cuya construccién descansa en
el principio de irretroactividad de la ley. En esta oportunidad sefial6 el Consejo de
Estado:

[...] Para la Sala es evidente que lo que pretende la demandante es la
aplicacion retroactiva de la Ley 100 de 1993, pues considera que le es
benéfica y favorece sus pretensiones; no obstante, los derechos prestacionales
derivados de la muerte del sefior Reyes se consolidaron a la luz de las normas
vigentes al momento de su fallecimiento, lo que lleva a afirmar que no es viable
la aplicacion de la ley que se pretende, toda vez que ello iria en contravia del
principio de irretroactividad de la ley, derivado de la Ley 153 de 1887.

La ley sustancial, por lo general, tiene la virtud de entrar a regir las situaciones
gque se produzcan a partir de su vigencia, pues alin no se encuentran
consolidadas y, solo por excepcion, rigen de manera retroactiva; sin embargo,



para que ello ocurra, el contenido de la ley debe precisar lo pertinente, lo que
no sucede en el caso de la Ley 100 de 1993 [...]*¢

iii) Caso concreto

Acuden en apelacién Johafanna Eileen y Jhon Jairo Romero Julio, quienes, en
condicién de hijos del sefior Jairo Romero Bonilla, pretenden el reconocimiento y
pago de la pensién de sobrevivientes. Para decidir si les asiste tal derecho, se
tendran por probadas las siguientes circunstancias:

e El sefior Jairo Romero Bonilla fue elegido alcalde del municipio de Santiago
de Tolu para el periodo electoral de 1998 a 2000, sin embargo se
desempeiid en dicho cargo entre el 1 de enero de 1998 y el 30 de
noviembre de 19997

e Durante su vinculacion, el municipio de Santiago de Tolu no afilié al Sistema
de Seguridad Social ni realiz6 los aportes pensionales correspondientes al
sefior Jairo Romero Bonilla, a pesar de haberle efectuado los respectivos
descuentos de ley?8.

e El sefior Jairo Romero Bonilla fallecié el 22 de marzo del afio 20012°.

Establecido lo anterior, lo primero que hay que anotar es que el municipio de
Santiago de Tolu faltdé a sus obligaciones como empleador al no afiliar al sefior
Jairo Romero Bonilla al Sistema de Seguridad Social. Sin embargo, de cumplirse
los requisitos para la causacion del derecho ello no seria O6bice para el
reconocimiento pensional ya que en tales casos el articulo 8 del Decreto 1642 de
1995 le asigna la responsabilidad directamente a la entidad empleadora, en los
siguientes términos:

[...] Articulo 80. Responsabilidad de las entidades. En todos los casos,
respecto de aquellos trabajadores que hubiesen sido afiliados por fuera del
término a cajas, fondos o entidades de previsién social del sector publico del
nivel nacional o territorial, o del sector privado, las prestaciones que llegaren a
causarse durante tal periodo por razén de invalidez o de muerte por riesgo
comun, seran reconocidas y pagadas por la caja, fondo o entidad que lo afilié
por fuera de término.

Los empleadores del sector privado que no hubiesen afiliado a sus
trabajadores al Sistema General de Pensiones, deberan asumir el
reconocimiento y pago de las pensiones de invalidez o de sobrevivientes o
sustitucién, por riesgo comun, que se llegasen a causar durante el periodo en
el cual el trabajador estuvo desprotegido.

16 Sentencia del 25 de abril de 2013; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Segunda, expediente 1605-09.

17 Ff. 16; 106-107; 127; 190.

18 Ff, 17 y 190.

1F. 18.



En caso de tratarse de empleadores del sector publico del nivel nacional, el
reconocimiento de las pensiones de invalidez o de sobrevivientes por riesgo
comun, que se hubiesen causado durante el periodo de no afiliacion al Sistema
General de Pensiones, debera hacerlo la Oficina de Obligaciones Pensionales
del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, o quien haga sus veces, y el pago
de dicha prestacién estara a cargo del Fondo de Pensiones Publicas del Nivel
Nacional.

Para los empleadores del sector publico del nivel territorial, el
reconocimiento y pago de las pensiones de invalidez o de sobrevivientes
por riesgo comun, que se hubiesen causado durante el periodo de no
afiliaciéon al Sistema General de Pensiones, se efectuara por parte del Fondo
de Pensiones Publicas del Nivel Territorial correspondiente, con cargo a los
recursos que le deben destinar las entidades territoriales para tal fin [...]
(Negrilla de la Sala)

Asi las cosas, es preciso entender que a pesar de que el municipio de Santiago de
Toll no afilié al citado al Sistema de Seguridad Social, en virtud de su falta, el
tratamiento que debe otorgarsele durante el tiempo que efectivamente haya
laborado como alcalde de dicha entidad territorial es de afiliado cotizante.

En los folios 16 y 190 del expediente obran certificaciones expedidas por el
empleador relativas al tiempo en que el sefior Jairo Romero Bonilla trabajé en
dicho cargo. En la primera de ellas se dice que laboré desde el 1 de enero de
1998 hasta el 30 de noviembre de 1999 y, en la segunda, que su mandato terminé
el 29 de noviembre de 1999. La Sala tendra en cuenta la primera de las
certificaciones por resultar mas favorable a los demandantes y respecto de la
misma considera importante sefialar que no fue tachada de falsa ni su contenido
controvertido a través de los mecanismos procesalmente dispuestos.

De otro lado, es preciso sefialar que como el sefior Jairo Romero Bonilla murio el
22 de marzo de 2001, esta seria la fecha de causacion del derecho reclamado v,
por ende, el parametro para definir la disposicién aplicable, que estaria dada por el
texto original de la Ley 100 de 1993.

También hay que indicar que en el expediente no existe prueba que acredite que
el sefior Jairo Romero Bonilla se hubiere encontrado haciendo aportes al sistema
para el dia de su deceso. Por esta razén, la causacion del derecho a la pension de
sobrevivientes exige que el causante de la prestacién «[...] hubiere efectuado
aportes durante por lo menos veintiséis (26) semanas del afio inmediatamente anterior al
momento en que se produzca la muerte [...]».

Establecido lo anterior, la Sala advierte que no existe prueba alguna que
demuestre que entre el 23 de marzo de 2000 y el 22 de marzo de 2001 el finado
hubiese cotizado como minimo veintiséis semanas, motivo por el cual no nacio el
derecho deprecado. Distinto seria el analisis si, en lugar de haber trabajado como
alcalde hasta el 30 de noviembre de 1999, el causante hubiese culminado su
periodo electoral pues en tal caso se cumplirian las veintiséis semanas que exige
la norma dentro del afio inmediatamente anterior a la muerte, mismas que si bien



no se habrian cotizado en virtud del incumplimiento de las obligaciones del
municipio de Santiago de Tollu como empleador, tendrian que ser tenidas en
cuenta a efectos de responsabilizar directamente a la entidad del reconocimiento
de dicha prestacion.

En conclusion, el sefor Jairo Romero Bonilla no dejo causada la pension de
sobrevivientes como quiera que no satisface el requisito relativo al nimero de
semanas cotizadas contenido en el texto original del articulo 46 de la Ley 100 de
1993.

La respuesta negativa al primero de los interrogantes planteados exonera a esta
Sala de abordar el estudio del segundo problema juridico.

Decision de segunda instancia.

Por lo expuesto, la Subseccion A confirmara la sentencia de primera instancia del
16 de diciembre de 2015, proferida por el Tribunal Administrativo de Sucre, Sala
Segunda de Decision Escritural, que denego las pretensiones de la demanda.

Condena en costas

Toda vez que el articulo 55 de la Ley 446 de 1998 indica que solo hay lugar a la
imposicién de condena en costas cuando alguna de las partes hubiere actuado
temerariamente y, en el sub lite, ninguna procedié de esa forma, en el presente
asunto no habra lugar a imponerlas.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccion Segunda, Subseccién A, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

Primero: CONFIRMASE la sentencia de primera instancia del 16 de diciembre de
2015, proferida por el Tribunal Administrativo de Sucre, Sala Segunda de Decision
Escritural, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
instaurado por la sefiora Esmeralda Lucia Issa Martinez y otros en contra del
municipio de Santiago de Tolu.

Segundo: Sin condena en costas.
Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al tribunal de
origen y hadganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico Justicia

Siglo XXI.

Notifiquese y cumplase



La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesion.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ



