TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Consejo Superior de la Judicatura

-'%* ConsefoSupe SENTENCIA No.149/2021 SIGCMA
U Repiblicade Colombia SALA DE DECISION No. 004

Cartagena de Indias D. T. y C., freinta (30) de noviembre de dos mil veintiuno

(2021)

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-002-2018-00007-01
Demandante RUTH DEL RIO DE CABARCAS

Demandado MUNICIPIO DE TURBACO Y COLPENSIONES
Tema Reliquidacidon de pension de sobreviviente
Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala Fija de Decision No. 004! del Tribunal Administrativo de Bolivar
a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante,
contra la sentencia del 30 de septiembre de 2019 proferida por el Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual se
resolvid negar las pretensiones de la demanda.

lll.- ANTECEDENTES

3.1. LA DEMANDA?2
3.1.1 Pretensioness.

En la demanda se solicita que se accedan a las siguientes peticiones:

“1) Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en respuesta de Nov 3
de 2017, mediante la cual, se niega el reconocimiento a pensién de sobrevivientes a
RUTH DEL RIO CABARGAS.

2) Que como consecuencia de la anterior declaracién se condene a la demandada
al reconocimiento y pago indexado de pensidon de Sobreviviente a favor de la actora
a partir del dia 25 de Diciembre de 2004, en los términos de los articulos 6° y 25 de
decreto 758 de 1990, por expresa remision que realiza el Art. 48 de la ley 100 de 1993, y
en aplicacion de los principios constitucionales de proporcionalidad y condicion mds
beneficiosa, conforme viene sentada jurisprudencia de la Sala de casacion Laboral de
la H. Corte Suprema de Justicia.

3) Que de la suma causada por concepto de mesadas desde la estructuraciéon del
derecho hasta su reconocimiento, se deduzca lo cancelado porla demandada a titulo

de indemnizacidn sustitutiva de pensidon de sobrevivientes

4) Que se condene a la demandada al pago de las costas y agencias en derecho”.

'En aplicacion del articulo 4 del ACUERDO PCSJA20-11521 de 19 de marzo de 2020 del CSJ
que autorizé a los Tribunales del pais para hacer reuniones de trabajo y sesiones virtuales.

2 Folio 2-8 cdno 1

3 Fols. 2-3 cdno 1
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Los anteriores pedimentos se sustentan en los siguientes

3.1.2 Hechos4.

La parte demandante desarrolld los argumentos fdcticos, que se ha de
sintetizar asi:

La senora RUTH DEL RIO DE CABARCAS estuvo casada durante mds de 22 anos
con el sefor NESTOR BURGOS CASTILLO (sic)5, y convivié con él hasta la fecha
de su fallecimiento ocurrida el dia 25 de diciembre de 2004.

El sefior NESTOR BURGOS CASTILLO (sic), estuvo vinculado laboralmente con
varios empleadores del sector privado cotizando desde el ano 1978, hasta
diciembre 30 de 1991 en el ISS para un acumulado de 564 semanas en total.
También trabajé para el municipio de Turbaco desde el 15/08/89 al 28/92/95,
sin que se efectuaran los aportes a Fondo o Administradora alguna.

La senora RUTH DEL RIO DE CABARCAS, por infermedio de apoderado judicial,
presentd ante la demandada una reclamacidén para que se le hiciera el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes a la que tiene derecho; sin
embargo, la solicitud en comento fue decidida desfavorablemente a través
de oficio de noviembre 3 de 2017.

Que sobre estos mismos hechos y pretensiones, se tramitd proceso ante la
jurisdiccion ordinaria laboral, disponiéndose en sede de apelacion por parte
del Tribunal Superior de Bolivar, mediante providencia de julio 29 de 2016, la
nulidad de todo lo actuado por falta de jurisdiccion, aseverando que la
competente era la contenciosa administrativa, al aparecer como Ultima
enfidad donde labord el causante el municipio de Turbaco.

3.1.3 Normas violadas y concepto de la violacion

La demandante considera que con la expedicion del acto acusado se violan
las siguientes normas: la Constitucion Politica de 1991, el inciso 4 de Art. 48 de
la ley 100 de 1993, el Acuerdo 049 de 1990 y el Decreto 758 de 1990, Art. 25.

Expone, que se le debe reconocer la pension de sobreviviente en aplicacion
delinciso 4 de Art. 48 de laley 100 de 1993, que a su vezremite al Acuerdo 049
de 1990, condensado en el Decreto 758 de 1990, el cual, en sus articulos 6 y 25
desarrolla el tema de la pensidon de sobrevivientes, en los siguientes términos:

4Fols. 3 cdno 1 )
5 El nombre real es LIBARDO CABARCAS PEREZ
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ARTICULO 6°. REQUISITOS DE LA PENSION DE INVALIDEZ. Tendrdn derecho a la

pension de invalidez de origen comun, las personas que rednan las siguientes
condiciones:

a) Serinvdlido permanente total o invdlido permanente absoluto o gran invdlido vy,

b) Haber cotizado para el Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte, ciento cincuenta (150)
semanas dentro de los seis (6) anos anteriores a la fecha del estado de invalidez, o
trescientas (300) semanas, en cualquier época, con anterioridad al estado de invalidez.
ARTICULO 25. PENSION DE SOBREVIVIENTES POR MUERTE POR RIESGO COMUN. Cuando
la muerte del asegurado sea de origen no profesional, habrd derecho a pension de
sobrevivientes en los siguientes casos:

a) Cuando a la fecha del fallecimiento, el asegurado haya reunido el nimero y
densidad de cotizaciones que se exigen para adquirir el derecho a la pension de
invalidez por riesgo comun y,

b) Cuando el asegurado fallecido estuviere disfrutando o tenga causado el derecho a
la pensidon de invalidez o de vejez segun el presente Reglamento.”.

Que de lo expuesto se deduce sin lugar a dudas, que el causante a diciembre
de 1991, y antes de que enfrara en vigencia la ley 100 de 1993, ya tenia
acreditadas cabalmente, mas de las 300 semanas exigidas por el art 6° del
Acuerdo 049 de 1990, para el derecho pretendido, situacidon que deja en claro
la procedencia del derecho a pension de sobrevivientes a favor de la actora

3.2 CONTESTACION DE LA DEMANDA

3.2.1 COLPENSIONES®.

Esta entidad dio la contestacion a la demanda manifestando que no le consta
ninguno de los hechos de la demanda. Adicionalmente expuso que el acto
administrativo demandado no fue expedido por ellos, por lo que solicita que
se denieguen las pretensiones.

Como expresiones propuso las siguiente: buena fe, cobro de lo no debido,
genérica.

3.2.2 MUNICIPIO DE TURBACO?

Esta entidad manifestd su oposicidon a todas y cada una de las pretensiones
formuladas por la parte demandante, alegando que no estdn llamadas a
prosperar toda vez que carecen de fundamentos facticos y juridicos.

Expresa que, la parte actora solicita se declare la nulidad del acto
administrativo contenido en el oficio de noviembre 3 de 2017, expedido por el
Alcalde Municipal de Turbaco - Bolivar, mediante el cual se negd la peticidon

6 Folio 45-49 cdno 1
7 Folio 62-66 cdno 1
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de reconocimiento de pensidon de sobreviviente. Ahora bien, de acuerdo con

el formato No. 1 de informacion laboral anexo a la demanda, se tiene que el
sefior LIBARDO CABARCAS PEREZ labord en la Alcaldia de Turbaco en los
periodos comprendidos entre el 15 de agosto de 1989 al 31 de diciembre de
1989, y desde el 2 de enero de 1990 hasta el 28 de febrero de 1995, lo cual
suma un total de 289,7 semanas.

Que, la ley 100/93, en el articulo 46, prescribe los requisitos para la obtencion
de la pension de sobreviviente y exige que el afiliado hubiere cotizado por lo
menos veintiséis (26) semanas al momento de la muerte, o que habiendo
dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes durante por lo menos
veintiséis (26) semanas del ano inmediatamente anterior al momento en que
se produzca la muerte. Sostiene que, como puede observarse, el senor
LIBARDO CABARCAS PEREZ labord hasta el afo 1995 en el municipio de
Turbaco, lo cual significa que al momento de su fallecimiento no venia
laborando con esta entidad territorial, ya que fallecié el 25 de diciembre de
2004.

Explica que existe falta de legitimacion en la causa por pasiva, foda vez que
el Municipio de Turbaco es una entidad de derecho publico de creacion legall
y, de acuerdo con la legislacion en materia de prestaciones sociales en
Colombia, corresponde a los fondos de pensiones, ya sea el fondo publico
COLPENSIONES o las administradoras del sistema RAIS o FONDOS PRIVADOS,
asumir los riesgos de vejez, invalidez y muerte en materia de pensiones. Que al
municipio lo que le corresponde es trasladar el bono pensional a dicha
entidad, pero como quiera que ningun fondo lo ha requerido, el municipio no
es el ente llamado a resolver las pretensiones de la demandante.

Adicionalmente alega que existe prescripcion de los derechos reclamados.
3.3 SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIAS

Por medio de providencia del 30 de septiembre de 2019, el Juez Segundo
Administrativo del Circuito de esta ciudad dirimid la controversia sometida a su
conocimiento, denegando las pretensiones de la demanda, con fundamento
en los siguientes argumentos:

Frente a Colpensiones, el Juez de primera instancia decidié declarar probada
la excepcion de inepta demanda toda vez que no se agotd la reclamacion
administrativa ante dicha entidad.

En cuanto al Municipio de Turbaco, expuso que, de las pruebas que
acompanan el proceso, se vislumbraba que el senor Libardo Cabarcas Pérez

8 Folio 161-173 cdno 1
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habia laborado al servicio dicho ente territorial del 15 de agosto de 1989 al 31

de diciembre de 1989 y del 2 de enero de 1990 al 28 de febrero de 1995, segun
consta en las actas de posesion de fecha 15 de agosto de 1989 y 2 de enero
de 1990 y en el certificado de informacion laboral. Ademds, se verificaba que
habia cotizado al ISS, hoy Colpensiones, durante varios periodos entre el ano
1969 y 1986, para un total de 273 semanas; adicional a ello, se evidenciaba
gue durante su vinculacion con el municipio de Turbaco-Bolivar no se habian
realizado los aportes para pensidon a un fondo, sino que la entidad territorial se
enconfraba a cargo de dicha prestacion.

Sostuvo que, en el proceso también estaba demostrado que la muerte del
senor Libardo Cabarcas Pérez fue el 4 de junio de 1999, es decir estando
vigente la Ley 100 de 1993, verificAndose asi mismo que al momento de su
fallecimiento aquel no se encontraba cotizando al sistema de seguridad social
en pensiones.

Explicd que, en estos eventos, |a jurisprudencia constitucional habia unificado
su criterio frente al reconocimiento de la pensidn de sobreviviente, con
aplicacion del principio de la condicion mds beneficiosa. Con base en dicho
principio, ha considerado la Corte que se debe otorgar la pension de
sobrevivientes cuando el dfiliado al ISS fallece en vigencia del sistema
pensional de la Ley 100 de 1993 y no cumple con los requisitos consagrados en
tal norma para acceder a ella, pero si acumula, antes del 1° de abril de 1994,
la densidad de cotizaciones senaladas en el Acuerdo 049 de 1990. Lo anterior,
a pesar de que la regla general es que el derecho a la pensidon de
sobrevivientes debe ser dirimido a la luz de la normatividad vigente al
momento del deceso del afiliado o pensionado.

Que, en el caso de mairras, el senor Libardo Cabarcas Pérez habia cofizado al
ISS hoy Colpensiones, 273 semanas; asi mismo, se habia evidenciado que
estuvo vinculado con el municipio de Turbaco-Bolivar, pero durante la misma
no se realizaron los aportes para pensidn a un fondo, sino que la entidad
territorial se encontraba a cargo de dicha prestacion, y finalmente la fecha de
fallecimiento fue el dia 14 de junio de 1999, es decir estando en vigencia la Ley
100 de 1993. En tal sentido, a simple vista se constataba que al momento de
entrar aregirla Ley 100 de 1993, no se cumplia con los requisitos contemplados
en el Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de 1990 para que los
beneficiarios pudiesen tener acceso a la pensidon de sobrevivientes ya que no
se acreditd, por una parte que tuviera 150 semanas de cotizacion sufragadas
en los 6 anos anteriores a la muerte, asi como tampoco se demostrd que se
hubiese cotizado 300 semanas en cualquier tiempo.

Expuso que, si bien era cierto que el municipio de Turbaco-Bolivar habia
“omitido™ afiliar al senor Cabarcas Pérez al sistema de Seguridad Social en
Pensiones y pagarle los respectivos aportes derivados de la relacion laboral,
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ello no indica que debiera reconocérsele el derecho a la accionante, puesto

gue el ente territorial en mencién podia haber hecho la dfiliacion a un fondo
privado y no al ISS, por lo tanto, el Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el
Decreto 758 de 1990 tampoco era aplicable pues el mismo solo rige para los
afiliados al ISS.

En ultimas el Juez a quo concluyd que, lo precedente no era ébice para que
la parte demandante, en virfud de la figura de indemnizacion sustitutiva de
pension de sobrevivientes, contemplada en el articulo 49 de laley 100 de 1993,
pudiera solicitar la devolucion de aportes realizados al sistema.

3.4 RECURSO DE APELACION?

La parte demandante interpuso recurso de apelaciéon contra la decisidon
anterior, alegando lo siguiente:

Agotamiento de la actuacion administrativa: Sostiene que en efecto, si se
produjo dicha actuacion administrativa, patentizada en la emision de las
Resoluciones No. 0241 de enero 16/08 y No. 1005 de abril 30/08, proferidas por
el entonces ISS, actos administrativos que debieron - conjuntamente con otros
elementos probatorios (historia laboral)- ser aportados por la demandada, por
parte de Colpensiones, tal como se ordend al decretarse las pruebas.

Asi las cosas, solicita a esta Corporacion tener en cuenta las peticiones
efectuadas en los alegatos de conclusion, bdsicamente en el sentfido de
disponer que Colpensiones aporte el real y verdadero expediente
administrativo o historial en el que se encuentran todas las actuaciones vy
pruebas que dieron tugar a la expedicion de las resoluciones referenciadas.

Reconocimiento de la pension de sobreviviente: manifiesta que si debe
accederse alreconocimiento de la pensidon de sobreviviente, puesto que, para
reunir las 300 semanas es necesario tener en cuenta los tiempos acumulados
con el Municipio de Turbaco. De lo anterior se desprende y clarifica, que si bien
el causante fallecid bajo la vigencia de la ley 100 de 1993, a la fecha de tal
suceso ya estaban debidamente acreditadas las 300 semanas que exigia la
normatividad inmediatamente anterior a la vigente en ese momento.

3.5 ACTUACION PROCESAL.

El proceso en referencia fue repartido ante el Tribunal Administrativo de Bolivar,
el 02 de marzo de 20200, por lo que se procedié a dictar auto admisorio del
recurso el 24 de noviembre de 2020'! y, en la misma providencia se corrid
traslado para alegar de conclusién.

? Fols. 175-180 Cdno 1
10 Folio 2 Cdno 2
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3.6 ALEGATOS DE CONCLUSION

3.6.1 Parte demandante: No presentd escrito de alegatos.

3.6.2 Parte demandada: No presentod escrito de alegatos.
3.6.3. Ministerio PUblico: No presentd concepto.
IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o irregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes,

V.- CONSIDERACIONES
5.1 Competencia.

Es competente esta Corporacidon para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del articulo 153 del CPACA. De igual forma
se aclara que dicha competencia se circunscribe Unicamente en relacion con
los reparos concretos formulados por el apelante, conforme los arficulos 320 y
328 del C.G.P.

5.2. Problema juridico

De conformidad con los hechos expuestos, considera la Sala que se debe
determinar si:

sTiene derecho la senora Ruth del Rio de Cabarcas al reconocimiento de la
pension de sobreviviente por el fallecimiento de su esposo, el sehor Libardo
Cabarcas Pérez, teniendo en cuenta que este en sus Ultimos anos laborados
no cotizd en el ISS2

sExiste inepta demanda por no haberse agotado la actuacion administrativa
ante el ISS o Colpensionese jPuede en segunda instancia incluirse nuevas
resoluciones como actos administrativos demandados?

5.3 Tesis de la Sala

La Sala considera que la senora Ruth del Rio de Cabarcas no tiene derecho al
reconocimiento de la pensidon de sobreviviente por el fallecimiento de su
esposo, el senor Libardo Cabarcas Pérez, teniendo en cuenta que este en sus
Ultimos anos laborados no cotizd en el ISS bajo el régimen del acuerdo 049 de
1990, por el conftrario, sus cotizaciones fueron en el Municipio de Turbaco, ente

©

icontec
Cédigo: FCA - 008 Version: 03  Fecha: 03-03-2020

ISO 9001

$C5780-1-9



Rama Judicial

-‘%* Conaéjo Supesion de la Tdicatiina TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIiVAR
Repiiblica de Colombia SENTENCIA No. 149/2021
SALA DE DECISION No. 004

SIGCMA

13-001-33-33-002-2018-00007-01
para el cual laboré entre 1989-1995, bajo el régimen de los empleados

publicos, que no contempla la existencia de la pensidn de sobreviviente, sino
la pensidn sustitutiva para agquellos empleados que fallecen sin cumplir la edad
de reftiro, pero con el fiempo de servicios necesario para jubilarse.

En cuanto a Colpensiones, esta Corporacion concuerda con el Juez de
primera instancia en que existe inepta demanda toda vez que el acto
administrativo acusado no fue expedido por él, ni intervino en el tfradmite del
mismo. Adicionalmente, no es posible que en el tramite de segunda instancia
se incluyan pruebas que no cumplen con los pardmetros del articulo 212 del
CPACA, y menos aun tenerlos como demandados.

5.4 MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

5.4.1 Pension de Sobreviviente régimen del Acuerdo 049 de 1990 y de la Ley
100 de 1993

Con la finalidad de atender la contingencia derivada de la muerte, el
legislador previé a las denominadas pensidon de sobrevivientes y la sustitucion
pensional, para suplir la ausencia repentina del apoyo econdmico que
brindaba el afiliado 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.

Ahora, si bien es cierto que la pensidon de sobrevivientes y la sustitucion
pensional tienen por finalidad evitar que los beneficiarios de un trabajador
fallecido carezcan del apoyo econdmico que éste les brindaba, ambas figuras
son diferentes, pues la sustitucion pensional es aquella prestacion que se le
otorga al nucleo familiar de un pensionado o del dfiliado que cumple con los
requisitos legalmente exigibles para pensionarse que fallece, en tanto que la
pension de sobrevivientes es aquella prestacion que se le oforga al nicleo
familiar del afiliado no pensionado, que fallece sin cumplir con los requisitos
minimos para obtener la pension.

De acuerdo con el Acuerdo 049 de 1990 se tiene lo siguiente:

ARTICULO 25. PENSION DE SOBREVIVIENTES POR MUERTE POR RIESGO COMUN. Cuando
la muerte del asegurado sea de origen no profesional, habrd derecho a pension de
sobrevivientes en los siguientes casos:

a) Cuando a la fecha del fallecimiento, el asegurado haya reunido el niUmero
y densidad de cotizaciones que se exigen para adquirir el derecho a la
pension de invalidez por riesgo comun vy,

b) Cuando el asegurado fallecido estuviere disfrutando o fenga causado el
derecho ala pensién de invalidez o de vejez segun el presente Reglamento.
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ARTICULO 26. CAUSACION Y PERCEPCION DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES. El derecho

ala pensién de sobrevivientes se causa cuando se rednen los requisitos establecidos en
el presente Reglamento y se reconoce y paga a partir de la fecha del fallecimiento del
asegurado o del pensionado.

ARTICULO 6. REQUISITOS DE LA PENSION DE INVALIDEZ. Tendrén derecho a la pension de
invalidez de origen comun, las personas que reunan las siguientes condiciones:

a) Serinvdlido permanente total o invdlido permanente absoluto o graninvdlido vy,

b) Haber cotizado para el Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte, ciento cincuenta
(150) semanas dentro de los seis (6) anos anteriores a la fecha del estado de invalidez,
o trescientas (300) semanas, en cualquier época, con anterioridad al estado de
invalidez

Por su parte, la Ley 100 de 1993 original, por medio de la cual se buscd unificar
los sistemas pensionales en Colombia, expuso |os siguiente:

“ARTICULO 46. Requisitos para obtener la Pensidon de Sobrevivientes. Tendrdn derecho
a la pensién de sobrevivientes:

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

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

a) Que el dfiliado se encuentre cotizando al sistema y hubiere cofizado por lo
menos veintiséis (26) semanas al momento de la muerte;

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

PARAGRAFO. Para efectos del cémputo de las semanas a que se refiere el presente
articulo se tendrd en cuenta lo dispuesto en los pardgrafos del articulo 33 de la presente
Ley”.

5.4.2 Alcance del principio de la condicion mds beneficiosa respecto del
otorgamiento de la pension de invalidez por la uvltractividad del Acuerdo 049
de 1990

Este tema ha sido ampliamente desarrollado por la Corte Constitucional a
través de diversas sentencias de tutela’?, y en especial en la sentencia T- 429
de 2018 en la que expuso lo siguiente:

“Cabe resaltar que, con "la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 supuso un
cambio en materia de seguridad social en el pais, no obstante, en sus disposiciones no
se contempld un régimen de transicion para las pensiones de invalidez y de

12 Sentencias T-735 de 2016. T-084 de 2017, T-235 de 2017 y SU-005 del 2018.
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sobrevivientes, lo que generd dudas sobre la aplicacion normativa para el

reconocimiento de estas prestaciones"3. Por ello, la Corte Constitucional fuvo que
pronunciarse mediante sentencia de unificacién’, y aclarar cémo opera la posibilidad
de aplicar de manera ultractiva normas sobre los requisitos para el reconocimiento de
la pension de sobrevivientes en virtud del principio de la condicion mds beneficiosa
que, de acuerdo con la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, "se distingue
porque: (i) opera en el trdnsito legislativo, y ante la ausencia de un régimen de
transicion; (u) se debe cotejar una norma derogada con una vigente, y (ii] el
destinatario posee una situacion juridica concreta, la cual es protegida, dado que con
la nueva ley se le desmejora™!s

Si bien en dicho proveido se unificd la jurisprudencia en relaciéon con la aplicacion de
la condicién mds beneficiosa de manera ultractiva, ésta solo hizo referencia a los casos
en los que el cotizante fallece en vigencia de la Ley 797 de 2003. Como en el presente
caso el causante fallecid en el ano de 1996, es decir, mucho antes de la entrada en
vigencia de la norma en comento, no es de aplicacién literal dicho precedente
jurisprudencial. No obstante, esta Sala considera importante hacer referencia a él en
la medida en que desarrolla los criterios bdsicos para entender como se debe aplicar
el principio de la condicidon beneficiosa.

Asi pues, en la sentencia referida la Corte recordd que el articulo 53 de la Constitucion
Politica de Colombia establece el listado de "principios minimos fundamentales" del
frabajo "(e)stos, no solo deben irradiar la labor legislativa, sino las relaciones enfre
empleadores, trabajadores, dfiliados y Estado. Constituyen un punto de partida bdsico,
que puede ser objeto de un desarrollo mucho mds profundo por el Legislador”. Asi
mismo, indicé que, segun el dltimo inciso de este articulo, "(l)a ley, los contratos, los
acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la dignidad
humana ni /os derechos de los trabajadores". De aqui la Corte ha derivado,
interpretativamente, el principio de la condicidn mds beneficiosa en materia laboral y
de la seguridad social, una de cuyas aplicaciones materiales mds importantes ha sido
en materia pensional.

Aunado a lo anterior, la condicidn mds beneficiosa busca proteger las expectativas
legitimas de los frabajadores ante transformaciones normativas abruptas que
impongan requisitos adicionales y las cuales impidan o limiten en extremo la
consolidacién de un derecho 'frente al cual una persona tiene confianza en su
consolidacién". De igual forma, este principio se relaciona con ofros principios
constitucionales tales como la buena fe (en su expresion de confianza legitima) y la
favorabilidad. En cuanto a esta Ultima relacién, la Corte Constitucional ha sefialado:

13 en Sentencia T-346 de 2018. También puede consultarse la Sentencia T-294 de 2017 la Sala
Sexta de Revision concluyd que, sobre la aplicacion normativa para el reconocimiento de
pensiones de sobrevivientes "en virtud del principio de legalidad cada solicitud de pensién
debe anadlizarse bajo el régimen vigente a su radicacion. Sin embargo, también es posible
evaluar las peticiones a partir de regimenes anteriores

14 Sj bien la Sentencia SU-005 de 2018 unificé la jurisprudencia en relacién con la aplicacién de
la condicién mds beneficiosa de manera ultractiva, ésta solo hizo referencia a los casos en los
que el causante fallece en vigencia de la Ley 797 de 2003. Como en el presente caso el
accionante fallecié en el ano de 1996, es decir, mucho antes de la entrada en vigencia de la
norma en comento, no es de aplicacion literal dicho precedente jurisprudencia. No obstante,
si resulta importante en la medida en que desarrolla los criterios bdsicos para entender cémo
se debe aplicar el principio de la condicidon beneficiosa. Por lo que, en esta oportunidad, se
hard mencién de dicho proveido.

15 Sala de casacién Laboral, Corte Suprema de Justicia, Sentencia 40662 del 15 de febrero de
2011.
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“[...] la ‘'condicidn mds beneficiosa' para el tfrabajador, se encuentra
plenamente garantizada mediante la aplicacién del principio de favorabilidad
que se consagro en materia laboral, no solo a nivel constitucional sino también
legal, y a quien corresponde determinar en cada caso concreto cudl norma
es mds ventajoso o benéfica para el trabajador es a quien ha de aplicarla o
interpretarla™é

Finalmente, el principio referido, en los términos del inciso 11 del articulo 53 de la
Constitucion, “es vinculante para el Legislador; de alli que exija su configuracién
mediante la adopcidn de regimenes de transicidn. Estos, en relacion con la proteccidén
de/principio, tienen por objeto garantizarla consolidacién de/as expectativas
legitimas que se hubiesen creado antes de un cambio normativo. En caso de que el
Legislador omita este deber de configuracion, le corresponde al operador juridico, y,
en especial, al juez, en virtud de la eficacia directa de los derechos fundamentales,
garantizarlo en casos concretos’!”

5.3. CASO CONCRETO

5.3.1. Hechos relevantes probados:
Las pruebas relevantes aportadas al proceso son las siguiente:

e Registro civil en el que consta que el 25 de julio de 1962, contrajeron
matrimonio los senores Libardo Cabarcas Pérez y la senora Ruth Maria Del Rio
P&jaro’s.

e Formato No. 1- cerfificado de informacion laboral — en el que se hace
constar que el senor Libardo Cabarcas Pérez labord para el Municipio de
Turbaco, en el cargo de Personero Municipal, en los siguientes periodos: del 15
de agosto de 1989 hasta el 31 de diciembre de 1989; y del 2 de enero de 1990
hasta el 28 de febrero de 1995. Que no se realizaron cotizaciones a ninguna
entidad sin embargo se indica que la entidad responsable del periodo es el
Municipio de Turbaco!?.

e Oficio del 3 de noviembre de 2017, a fravés de la cual el Municipio de
Turbaco da respuesta a la peticidon elevada por la accionante, informdndole
sobre los requisitos para la adquisicion de una pension de vejez en el régimen
de prima media y de ahorro individual; y le indica a la solicitante que ella no
cumple con los requisitos para obtener ninguna de las dos pensiones?0,

e Declaraciones de las senoras Clementina Isabel Palencia Rivas y Ruth Villa
de Galarza, rendida el 12 de febrero de 2013 ante el Juzgado Cuarto Laboral

16 Cfr. Sentencia C-168 de 1995.
17 Cfr. Sentencia SU-005 de 2018.
18 Folio 9

19 Folio 10

20 Folio 11-12
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de Descongestion del Circuito de Cartagena?!. En dichos festimonios las

declarantes manifiestan conocer a la demanda y a su esposo, indican que
esta dependia econdmicamente de él y que tuvieron 2 hijas.

e “Sentencia” dictada por el Tribunal Superior del Cartagena - Sala Laboral-
de fecha 29 de julio de 2016, por medio de la cual resolvieron declarar la
nulidad absoluta del proceso adelantado por la senora Ruth Maria Del Rio
Pdjaro, por ser competencia de la jurisdiccion Contenciosa Administrativa, y
se ordend el envio del expediente a la Oficina Judicial a fin de que fuera
repartido enfre los jueces de esta jurisdiccion22,

e Historia laboral registrada en Colpensiones a nombre del senor Libardo
Cabarcas Pérez, en la que se da cuenta que el mismo tenia 273 semanas
cotizadas con entidades privadas en los anos 1969, 1970, 1972, 1973, 1982,
1985y 1986 con un total de 273 semanas?3.

5.5.2 Andlisis de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial.

5.5.2.1 De la Legitimacion de Colpensiones para comparecer al proceso en
calidad de demandado - inepta demanda no agotamiento de la actuacion
administrativa.

En el caso de morras se demanda la nulidad del acto administrativo contenido
en el oficio del 3 de noviembre de 2017, por medio del cual el Municipio de
Turbaco le niega a la accionante el reconocimiento de una pension de
sobrevivientes causada por su esposo el senor Libardo Cabarcas Pérez. Como
consecuencia de la anterior, solicita que se condene a la demandada al
reconocimiento y pago indexado de pension de sobreviviente a favor de la
actora, en los términos de los articulos 6° y 25 de Decreto 758 de 1990 vy el
Acuerdo 049 de 1990.

En la sentencia de primerainstancia, el Juez a quo declard la inepta demanda,
puesto que en este proceso se vinculd, como parte accionada a
Colpensiones, entidad frente ala cual no se habia solicitado el reconocimiento
de la pensidon en cuestidon. A su turno, la parte actora solicitd que se revocara
la decision en cuestion, alegando que en la etapa de alegatos se aportaron
pruebas que indicaban que la senora Ruth Del Rio si habia agotado la
actuacion administrativa ante Colpensiones, por lo tanto, solicitd que, como
prueba de oficio, se ordenara a Colpensiones que aportara al plenario el

21 Folio 13-15
22 Folio 20-29
23 Folio 57-60
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expediente administrativo completo en el que conste la resolucidon emitida por

dicha entidad, negando el derecho a la accionante.

Teniendo en cuenta lo anterior, lo primero que debe séntado este Tribunal, es
que las oportunidades probatorias se encuentran taxativamente determinas
en la norma; en ese sentido el articulo 212 del CPACA, establece que, para
que las pruebas puedan ser apreciadas por el juez, las mismas deberdn
solicitarse, practicarse e incorporarse al proceso dentro de los términos vy
oportunidades senalados en este Codigo. En ese senfido se fiene que, en
primera instancia, son oportunidades para aportar o solicitar la prdctica de
pruebas: la demanda y su contestacion; la reforma de la misma y su respuesta;
la demanda de reconvencidon y su contestaciéon; las excepciones y la
oposicion a las mismas; y los incidentes y su respuesta, en este Ultimo evento
circunscritas a la cuestion planteada. En segunda instancia solo es procedente
decretar pruebas: cuando las partes las pidan de comun acuerdo; cuando
decretadas en la primera instancia; se dejaron de practicar sin culpa de la
parte que las pidid; cuando versen sobre hechos acaecidos después de
transcurrida la oportunidad para pedir pruebas en primera instancia; cuando
se frate de pruebas que no pudieron solicitarse en la primera instancia por
fuerza mayor o caso fortuito o por obra de la parte contraria y cuando con
ellas se frate de desvirtuar las pruebas de que tratan los numerales 3y 4 de la
norma.

En ese sentido se fiene que, como primera medida, la etapa de alegatos no
es la oportunidad para aportar pruebas al proceso, por lo tanto las
documentales allegadas no pueden ser tenidas en cuenta por el Despacho a
la hora de fallar; segundo, no es procedente decretar las pruebas solicitadas
por la actora en segunda instancia, como quiera que no se cumple con
ninguna de las condiciones de que frata el arficulo 212 del CPACA.

En ese orden de ideas, se tiene que, la sentencia dictada en primera instancia
por el Juzgado Cuarto Laboral de Descongestion del Circuito de Cartagena?4,
aportada en la etapa de alegatos, ya era conocida por la accionante desde
antes de la presentacion de la demanda, como quiera que asi lo manifiesta
en los hechos de la misma?5; en dicha providencia el Juzgado de
conocimiento hace referencia al aporte del expediente administrativo por
parte del ISS, ademdas menciona que dicha entidad se habia pronunciado de
manera negativa frente a la peticion de reconocimiento pensional de la
accionante, mediante Resolucion No. 00241 del 16 de enero de 20082, o
anterior quiere decir que, denfro del expediente ordinario laboral reposaba la
resolucion en cuestion, por lo tanto, debe concluirse que ésta era de

24 Folio 118-130
25 Folio 3 hecho #7
26 Folio 120
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conocimiento de la actora con anterioridad a la presentacion de esta

demanda?’ y, por lo tanto, debid ser aportarla al proceso con la demanda
conforme lo establece el arficulo 162 del CPACA.

Por ofra parte, dicho acto administrativo también debid ser demandado en
esta Jurisdiccion, para que asi, el Despacho del Juez Administrativo pudiera
emitir un pronunciamiento frente a él; sin embargo, ello no se hizo, lo que
genera una inepta demanda, como quiera que no se individualizaron
concretamente los actos demandados. En consecuencia, no existen
actuaciones emitidas por Colpensiones sobre las cuales esta Judicatura pueda
ejercer control legal. Asi las cosas, no fiene razdon de ser la vinculacion de
Colpensiones en el asunto.

Es pertinente aclarar también, en esta oportunidad, que la falencia de no
haber demandado la Resolucidon No. 00241 del 16 de enero de 200828, no
puede ser subsanada con una peticidon de pruebas, puesto que, en esta etapa
procesal dicho acto administrativo no puede ser tenido como acto
demandado solamente por su integracion al expediente, pues ello vulneraria
el derecho de defensa ala parte accionada - Colpensiones — quien no ejercid
su defensa en primera instancia, frente a los argumentos expuestos en la
resolucion mencionada.

Teniendo en cuenta lo anterior, se confirma la sentencia de primera instancia
frente a este aspecto.

5.5.2.2 Del estudio frente al reconocimiento de la pensién de sobreviviente.

En este caso, la parte actora solicita que se aplique el principio de la condicidon
mas beneficiosa, y en consecuencia se reconozca la pension de sobreviviente
en virtud del Acuerdo 049/90, aprobado por el Decreto 758 de 1990, segun el
cual, es procedente el reconocimiento de la prestacion por muerte, con la
acreditacion de 300 semanas de aportes en toda la vida laboral o 150
semanas en los 6 anos anteriores a la muerte. Dicha disposicion se ufiliza de
manera excepcional y ultractiva, en los eventos en los que el dfiliado fallece
en vigencia de la Ley 100/93 (el 30 de junio de 1995%7), sin cumplir con los

27 Lo anterior, tfeniendo en cuenta que, si bien en el proceso se desconoce la fecha de la
sentencia en menciodn, se tiene que la misma fue apelada y el 29 de julio de 2016 el Tribunal
Superior del Cartagena - Sala Laboral-, resolvid declarar la nulidad absoluta del proceso
adelantado por la sefiora Ruth Maria Del Rio Pdjaro, por ser competencia de la jurisdiccion
Contenciosa Administrativa. Luego, el 18 de enero de 2018, la sefiora Ruth Maria Del Rio Pdjaro,
presentd esta nueva demanda en la jurisdiccidon contenciosa.

28 Que se encuentra parcialmente aportada al proceso a folio 142

29 ARTICULO 151. Vigencia del Sistema General de Pensiones. El Sistema General de Pensiones
previsto en la presente Ley, regird a partir del 10. de abril de 1994. No obstante, el Gobierno
podrd autorizar el funcionamiento de las administradoras de los fondos de pensiones y de
cesantia con sujecién a las disposiciones contempladas en la presente Ley, a partir de la
vigencia de la misma.
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requisitos necesarios para la pension de sobreviviente que dicha norma

consagrda.

De las pruebas aportadas al plenario, se tiene que los senores Libardo
Cabarcas Pérez y la senora Rut Maria Del Rio P&jaro contrajeron matrimonio el
25 de julio de 1962, segun consta en el Registro civil aportado al proceso®,

En este punto debe resaltar la Sala, que al proceso no se allegd el registro civil
de defuncion del senor Libardo Cabarcas Pérez, por lo tanto, este Tribunal
desconoce cudl es la fecha cierta de su fallecimiento. En la sentencia de
primera instancia, el Juez a quo expone que la fecha de muerte fue el 4 de
junio de 1999, pues asi se exirae de las sentencias emitidas en el proceso
ordinario laborald!, pero lo cierto es que en el expediente no existe una fecha
certera de cudndo ocurrié la muerte del senor Libardo Cabarcas Pérez, toda
vez que en la demanda se indica que la misma ocurrid el 25 de diciembre de
200432, En todo caso, cualquiera de las dos fechas mencionadas,
corresponden a anos posteriores a la entrada en vigencia de la Ley 100/93.

En cuanto a los tiempos laborados por el senor Libardo Cabarcas Pérez, se
tiene que el mismo cuenta con un niumero de 273 semanas cotizadas al ISS
con enfidades privadas en los anos 1969, 1970, 1972, 1973, 1982, 1985, 198633,
segun se advierte en la historia laboral registrada en Colpensiones.

Que, con el Municipio de Turbaco también labord en el cargo de Personero
Municipal, en el periodo comprendido entre el 15 de agosto de 1989 hasta el
28 de febrero de 1995, para un total de 5 anos, 6 meses y 14 dias, para un
aproximado de 288 semanas34. Sin embargo, estos periodos no fueron
cotizados en el SS, y ello tiene su razédn de ser en el hecho de que los servidores
publicos no estaban obligados a cofizar a dicha entidad administradora de
pensiones, sino que podian hacerlo a las respectivas cajas de compensacion
que para ello hubiera lugar.

De ofro lado se fiene que, en el Formato No. 1- certificado de informacion
laboral - se constata que al senor Libardo Cabarcas Pérez no se realizaron
cotizaciones a ninguna entidad de previsidon, pero indica que la entidad
responsable de dichos periodos es el Municipio de Turbaco3s. Se resalta en esta
instancia que, durante el periodo laborado en el Municipio de Turbaco el senor

PARAGRAFO. El Sistema General de Pensiones para los servidores publicos del nivel
departamental, municipal y distrital, entrara a regir a mds tardar el 30 de junio de 1995, en la
fecha que si lo determine la respectiva autoridad gubernamental.

30 Folio 9

31 Folio 24

32 Folio 3

33 Folio 57-60

34 Folio 10

35 Folio 10
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Cabarcas Pérez no estuvo afiliado al ISS, por lo tanto no puede concluirse que

el régimen a él aplicable en términos de la condicidon mdas beneficiosa, por ser
el anterior a la Ley 100/93, sea el Acuerdo 049 de 1990.

Asi las cosas, encuentra esta judicatura que el régimen anterior, que cobijaba
al senor Libardo Cabarcas, no era el consagrado en el Acuerdo 049/90, toda
vez que en el ano 1989-1995 este trabajé con el Municipio de Turbaco en
calidad de Personero Municipal y, por lo tanto, su régimen juridico era el
aplicable a los empleados publicos, es decir, la Ley 33/733¢ y el Decreto 1160
de 1989. En consecuencia, en el evento en el que se dispusiera la aplicacion
del principio de la condicion mds beneficiosa, éste deberia aplicarse frete al
régimen anterior del causante, ello es, el consagrado en las leyes a Ley 33/73
y el Decreto 1160 de 19893, no el del Acuerdo 049/90.

De lo anterior se concluye que: (i) a la fecha de entrada en vigencia de la Ley
100/93 el senor Cabarcas Pérez no estaba dfiliado al ISS; (u) los tiempos
laborados con el Municipio de Turbaco no fueron abonados al jSS (i) el
régimen pensional del actor, por ser empleado publico era el regulado por la
Ley 33/7338 y el Decreto 1160 de 1989, lo que impide la aplicacion de la
condicidn mdas beneficiosa fuera sobre dichas normas y no sobre el Acuerdo
049/90.

Por ofro lado, si en gracia de discusion se admitiera que el réegimen anterior a
la Ley 100/93, aplicable al actor, fuera el Acuerdo 049/90, y que los fiempos
cotizados en la caja de prevision (o0 que estdn en poder del Municipio de
Turbaco), se pudieran sumar a los tiempos del ISS, para efectos de completar
las 300 semanas de cofizacion antes del 1 de abril de 1994, tampoco

3 Ley 33/73 -Articulo 10.- Fallecido un trabajador particular pensionado o con derecho a
pension de jubilacién, invalidez o vejez, o un empleado o trabajador del sector publico, sea
este oficial o semioficial con el mismo derecho, su viuda podrd reclamar la respectiva pensién
en forma vitalicia.

37 Articulo 5°. Sustitucion pensional. Hay sustitucién pensional en los siguientes casos: a) Cuando
fallece una persona pensionada o con derecho a pensidén de jubilacién, invalidez o vejez;

b) Cuando fallece un trabajador particular o un empleado o trabajador del sector publico
después de haber completado el tiempo de servicios requerido por la ley, convenciones o
pactos colectivos para adquirir el derecho a la pensién de jubilacién.

De lo anterior concluye que, quien pretenda el reconocimiento de una pensidon post mortem
tiene la obligacién de acreditar que la persona fallecida se encontraba pensionada o en su
defecto tenia derecho a la mencionada, no obstante, en el presente caso el fallecido no
labord el total de los veinte (20) afos que establecen las normas pensionales aplicables para
acceder a ese derecho, porlo tanto, se imposibilito su reconocimiento. Referente a la segunda
excepcion, solicito que sea declarada en el evento de encontrarse probado cualquier otro
hecho.

38 Ley 33/73 -Articulo 1°.- Fallecido un trabajador particular pensionado o con derecho a
pensién de jubilacién, invalidez o vejez, o un empleado o trabajador del sector publico, sea
este oficial o semioficial con el mismo derecho, su viuda podrd reclamar la respectiva pensiéon
en forma vitalicia.
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procederia en este evento el reconocimiento de la pension de sobreviviente,

en la medida en que ésta se le estd exigiendo es al Municipio de Turbaco,
entidad ala cual no se le puede aplicar el Acuerdo 049/90 pues dicha norma
es privativa de los empleados afiliados al ISS, cuyas pensiones en la actualidad
son reconocidas por Colpensiones.

Sobre este aspecto, el Tribunal Contencioso Administrativo del Cauca, en
sentencia del 28 de agosto de 2014, expuso varios puntos importantes a tener
en cuenta en esta oportunidad, asi:

“6. REGIMEN PENSIONAL DEL ACUERDO 049 DE 1990: DE APLICACION EXCEPCIONAL

Se trata aqui de determinar las hipdtesis en las que resulta aplicable el Acuerdo 049 de
1990, expedido el Consejo Nacional de Seguros Sociales Obligatorios y aprobado por
el Gobierno mediante Decreto 758 de 1990, mediante el cual se establecid el régimen
del seguro social obligatorio de vejez, muerte e invalidez, aplicable a los particulares
por regla general.

Conforme al articulo 1° del acuerdo, eran sujetos obligatorios del seguro social de
origen no profesional:

I. En forma forzosa: a) Los trabajadores nacionales o extranjeros que presten sus
servicios a patronos particulares mediante contrato de trabajo o de aprendizaje; b) Los
funcionarios de seguridad social del Instituto de Seguros Sociales y, c) Los pensionados
por jubilacidn cuyas pensiones vayan a ser compartidas con las pensiones de vejez a
cargo del Instituto de Seguros Sociales o asumidas totalmente por él.

2. En forma facultativa: a) Los trabajadores independientes; b) Los sacerdotes
diocesanos y miembros de las Comunidades Religiosas y, ¢) Los servidores de entidades
oficiales del orden estatal que al 17 de julio de 1977 se encontraban registradas como
patronos ante el ISS.

3. Otros sectores de poblacién respecto de quienes se amplie la cobertura del régimen
de los seguros sociales obligatorios.

De manera que, en lo que interesa al caso concreto, los Unicos servidores publicos que
obligatoriamente estaban sometidos al régimen del seguro social obligatorio, eran
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aquéllos denominados funcionarios de seguridad social3®, categoria correspondiente
a los servidores vinculados al jSS mediante relacion legal y reglamentaria4.

Sin embargo, algunas entidades publicas facultadas, optaron por dfiliar a sus
empleados al jSS, a quienes por consiguiente, también les resultaba aplicable el
régimen establecido en el Acuerdo 049 de 1990.

Con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, se derogd el régimen pensional del
Acuerdo 049 de 1990, al igual que los demds regimenes pensiono/es aplicables al
sector publico, sin perjuicio de los derechos adquiridos de quienes causaron el derecho
pensional antes de la vigencia de aquélla, y del régimen de transicién previsto en el
articulo 36 ibidem, {(...).

Asi por ejemplo, en la sentencia de 17 de julio de 2013 (radicado 44363) la Sala de
Casacién Laboral de la C.S.J. MP. Carlos Ernesto Molina Monsalve, reconocié una
pensidon de sobrevivientes a los beneficiarios de una persona que estuvo vinculada al
/SS y al momento de su muerte habia satisfecho el nUmero de semanas exigidas por el
Acuerdo 049 de 1990, en los siguientes términos:

“No se discute en esta litis que el causante durante su vida laboral acumuld 68
1,4286 semanas cotizadas, antes de la entrada en vigencia de la L. 100/1993,
especificamente en el periodo comprendido entre el 1° de enero de 1967 y el
19 de febrero de 1981, aunque en el ano inmediatamente anterior al momento
de la muerte, que se produjo el 15 de octubre de 1994, no tenia ninguna
semana cotizada y por tanto no reunié las 26 semanas de cotizacién en ese
lapso, exigidas por la norma vigente para la fecha del fallecimiento, L. 100/1993
Art. 46.

3% Los trabajadores vinculados a dicha entfidad, de conformidad con lo establecido en el
articulo 4° del Decreto 2324 de 1948, ostentaron la condicidén de trabajadores particulares.
Posteriormente, a través del Decreto 433 de 27 de marzo de 1971, se dispuso que el ISS era una
entidad de derecho social, con personeria juridica, autonomia administrativa, patrimonio
propio e independiente, adscrito al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. Dicho cambio de
naturaleza generd, con la expedicién del Decreto 1654 de 1977, la existencia en dicha
institucion de una categoria especial de empleados denominados funcionarios de la
seguridad social', correspondientes a aquellos que desempenaran cargos asistenciales vy
administrativos. Posteriormente, en virtud de lo dispuesto en el Decreto 413 de 1980, existié la
condicién de empleados publicos y funcionarios de la seguridad social. En el afo 1992 se dio
otro cambio fundamental en la naturaleza del Instituto, pues de conformidad con lo ordenado
por el Decreto 2148 de 1992, se convirtid en una Empresa Industrial y Comercial del Estado.
Esta condicién determiné que luego, con ocasidn del estudio de constitucionalidad del
pardgrafo del articulo 235 de la Ley 100 de 1993. la Corle Constitucional, a través de la
Sentencia C-579 de 1996, declarara la inexequibilidad de dicha categoria en una empresa
que, como se anotd, pasd a ser Industrial y Comercial del Estado, cuyo régimen determina que
por regla general los servidores vinculados son frabajadores oficiales. Solo a partir de la
vigencia del Decreto 1750 de 2003, los antiguos funcionarios de la seguridad social pasaron a
ser empleados puUblicos, por cuenta de la escision de la vicepresidencia del SS y la creacién
de las ESE's.

40 Decreto 1651 de 1977, articulo 30. ARTICULO 30. DE LOS SERVIDORES DEL INSTITUTO DE
SEGURQOS SOCIALES. Serdn empleados publicos de libre nombramiento y remocion, el Director
General del Instituto, el Secretario General, los subdirectores y los Gerentes Seccionales de la
entidad. Tales empleados se sujetardn a las normas generales que rigen para los funcionarios
de la Rama Ejecutiva del Poder Publico. (...) Los funcionarios de seguridad social estardn
vinculados a la administracion por una relacion legal y reglamentaria de naturaleza especial,
gue les confiere el derecho a celebrar colectivamente con el Instituto Convenciones para
modificar las asignaciones bdsicas de sus cargos.
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Sin embargo, en este asunto tiene plena cabida la denominada <condicién

mds beneficiosa>, por razén de que esta Corporacion ha adoctrinado, que un
dfiliado al régimen del Instituto de los Sequros Sociales, que tenga en su haber
el numero y densidad de semanas exigidas por el A.049/ 1 990, Arts. 60, 25y 27,
aprobado por e! D. 758 del mismo ano, tiene derecho a que se le aplique dicho
principio consagrado en la C.N. Art. 53, a fin de definir su situacidon pensional
respecto de sus beneficiarios, aunque fallezca en vigor de la nueva ley de
seqguridad social y no cumpla con el requisito de la L.100/1993, Art. 46, relativo
a las 26 semanas cotizadas al sistema para el momento de la muerte o dentro
del Ultimo ano, como en este caso ocurre.

En lo concerniente a las dos hipdtesis sobre semanas cotizadas que contiene la
normatividad que antecede a la nueva ley de seguridad social (A.049/1990,
Arts. 61, 25y 27), la Corte tiene establecido que aquella que tiene que ver con
las 300 semanas cotizadas en cualquier tiempo, ese niumero debe estar
satisfecho para el momento en que comenzé a regirla Ley 100 de 1993, o sea
antes del 1° de abril de 1994; en cambio frente al otro supuesto de la norma,
relativo a una densidad de semanas aportadas al ISS equivalente a 150 "dentro
de los seis anos anteriores a la muerte del dfiliado", la Sala fijé el criterio
consistente en que este requisito para efectos de la aplicacién de la condicién
mds beneficiosa cuando el deceso acontece en imperio de la Ley 100 de 1993,
se debe considerar cumplido contabilizando esos seis anos pero desde el 1° de
abril de 1994 hacia atrds, es decir remontdndose en el tiempo hasta el 10 de
abril de 1988. Y ademds es menester que el asegurado también tenga en su
haber esa misma densidad de semanas (150) en los seis anos que anteceden al
fallecimiento, en el entendido de que el suceso de la muerte ocurriere antes del
10de abril de 2000 (Sentencias de la CSJ Laboral, 26 de septiembre y 4 de
diciembre de 2006, Rad. 29042 y 28893, respectivamente).”

En el mismo sentido, y no obstante las reformas orientadas a su desmonte4!, también los
beneficiarios del régimen de transicién -y los beneficiarios de éstos- dfiliados del SS,
conservaron el derecho a obtener las pensiones con arreglo a las previsiones de dicho
acuerdo, a en aplicacion del principio de la condicion mds beneficiosa. | ... )

También la Corte Constfitucional ha reconocido la posibilidad de que quienes
estuvieron dfiliados al seguro social, y por consiguiente, son beneficiarios del régimen
establecido en el Acuerdo 049 de 1990, por virtud de la transicién, acumulen los aportes
que hubieren realizado a las cajas de previsién social, para efectos de completarlos
requisitos exiqidos por el acuerdo en orden a acceder a la pension de vejez, bajo la
consideracién de que no existe en aquél ninguna disposicién que exija fidelidad en la
cotizacién#, y asi ha estimado que "se vulneran /os derechos fundamentales de las
personas que, a pesar de cumplir el requisito de 1000 semanas de cotizacidn y la edad,
segun la regulacion del articulo 12 de/Acuerdo 049 de 1990, se les niega la pension de
vejez bajo el argumento de la exclusividad de cotizaciones al ISS. Asi, de acuerdo con
la ratio decidendi reiterada por la Corte Constitucional paro decidir estos casos, es
posible lo acumulacién de semanas cotizadas al ISS y a ofras entidades de prevision
social existentes antes de 1993 para otorgar pensiones de vejez bajo Acuerdo 049 de
1990, en aplicacion del régimen de transicién, bajo el supuesto del cumplimiento de los
requisitos de las 1000 semanas de cotizacién y la edad requerida’43.

41 Ley 797 de 2003- A. L. 01 de 2005.
42 T-090 de 2009, T-398 de 2009, T-583 de 2010, T-093 de 2011, T-1334 de 2011, T-599 de 2011.
43 T-201 de 2012 MP. Nilson Pinillo
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En todo caso, debe advertirse que en estas hipdtesis, la aplicacion del Acuerdo 049

tiene como premisa que la entidad a cuyo cargo esté el reconocimiento pensional
corresponda al ISS, precisamente por tratarse de un reglamento privativo, aplicable a
sus dfiliados; de ahi que la Corte Suprema de Justicia haya orientado, por ejemplo, que
"resulta impertinente pedirle a la Caja Nacional de Previsidon Social que reconozca las
prestaciones estatuidas en el Acuerdo 049 de 1990, por cuanto esta disposicion es
propia de los reglamentos del Instituto de Seguros Sociales. 44”

Por ello, debe concluirse que la posibilidad de aplicar el Acuerdo 049 de 1990, se limita
a aquellos servidores publicos o sus beneficiarios que durante su vinculacién estuvieron
dfiliados al ISS y que a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 habian
causado los derechos -pensionales- que dicho acuerdo consagro, bajo las
condiciones que el mismo establece, o con posterioridad a ella si estuvieran cobijados

"o

por el régimen de transicion".

De lo antes expuesto se tiene que, si bien se ha admitido la acumulaciéon de
tiempos cotizados en cajas de prevision y en el ISS, para efectos del
reconocimiento de pensiones con el Acuerdo 049/90, el mismo solo procede
cuando dicho reconocimiento quede a cargo del ISS hoy Colpensiones, toda
vez que el Acuerdo 049/90 es una norma orientada para tener aplicacion alas
pensiones reconocidas por dicho instituto.

En el caso de marras, o perseguido por la parte actora es que el Municipio de
Turbaco sea quien reconozca la pensidon en comento, foda vez que contra
dicho municipio fue que se orientd la demanda, en ese sentido se tiene que, si
bien la accionante otorga poder para que se demande a Colpensiones y al
Municipio de Turbaco, en la demanda solo se refiere a este Ultimo como el
ente demandando; ademds, conforme con la respuesta al derecho de
peticion presentado por la senora Ruth del Rio, la solicitud de pensidn estaba
dirigida era al municipio, no a Colpensiones4s,

Asi las cosas, en consideracion a lo anterior, no es factible acceder al derecho
pretendido, como quiera que no es el ISS Colpensiones a quien se le exige la
pension, sino al Municipio de Turbaco y, conforme con lo ya explicado,
corresponde a una impertinencia ordenar a un ente puUblico como el
mencionado, dar aplicacidon a una norma que no fue creada para él.

En orden de lo expuesto, considera la Sala que no le asiste razdn a la parte
actora en sus argumentos, por lo que debe confirmarse la sentencia de
primera instancia que negd la

44 C.S.J., Sala de Casacion Laboral, MP. Gabriel Miranda Buelvas, sentencia de 21 de junio de
2011, exp. 37.619

45 Fue la juez de primera instancia que al admitir la demanda lo hizo contra los dos entes, sin
percatarse de que el demandado en este asunto solo era el Municipio de Turbaco (folio 30-
32)
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5.6 De la condena en costa.

El arficulo 18 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo senala, que "Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion
y ejecucion se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil'. A su
turno, el articulo 365 del Codigo General del Proceso senala que se condenard
en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion.

En este evento, como quiera que el recurso de apelacion fue desfavorable a
quien lo interpuso - la parte demandante -, este Tribunal la condenard en
costas. Las cuales deberdn ser liquidadas por el juez de primera instancia
conforme lo establece el articulo 366 del Codigo General del Proceso.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision No. 004 del Tribunal Administrativo
de Bolivar, Administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de laley,

VI.- FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, por las razones
expuestas en la parte motiva de |la providencia.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS, en segunda instancia a la parte actora, de
acuerdo con lo expuesto en esta providencia.

TERCERO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previas las
anotaciones de ley en los libros y sistemas de radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sala virtual No.046 de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

MOISES RSDRICUELZ PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTR E§A? s eiylvisaud ol /0
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