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PEREIRA - RISARALDA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Pereira, Noviembre doce de dos mil nueve. 

Acta número 0067 de noviembre doce de 2009 

Hora: nueve de la mañana (9:00 a.m.)
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En la fecha y hora señaladas,  se da inicio a la audiencia pública,  dentro de la que habrá de resolverse el recurso de apelación interpuesto por el apoderado judicial de la señora LUZ ELENA ZULUAGA GIRALDO, contra la sentencia proferida por la señora Jueza Tercera Laboral del Circuito de Pereira, el 23 de Junio último, en el proceso ordinario que la recurrente promoviera en contra el  INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.
En sesión a la cual no asistió el Magistrado HERNÁN MEJÍA URIBE, por habérsele aceptado, previamente, impedimento para actuar en estas diligencias, la Sala constituida por sus restantes miembros discutió y aprobó el proyecto que presentó el Magistrado Ponente, el que se hizo constar en el acta de la referencia, correspondiendo a la siguiente:
SENTENCIA  

Asesorada por un profesional del derecho, la gestora del litigio presentó demanda para que se declare que al señor Hernando Palomino Salazar, su cónyuge fallecido, tuvo derecho a que el ISS le reconociera y pagara la pensión de vejez por haber cotizado en condiciones de trabajador del sector privado con el empleador Profamilia el tiempo necesario, según lo dispuesto en el Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 del mismo año, para ello; en consecuencia que se condene a esa entidad a reconocer y pagar a favor de la demandante la sustitución de la pensión de vejez o pensión de sobrevivientes a partir del 16 de noviembre de 1995, derecho que en vida debió ser reconocido al causante Palomino Salazar en cuantía del 100% de la mesada pensional que hubiese correspondido a éste para la fecha de su deceso; que se condene a pagar la indexación de las mesadas pensionales y los intereses moratorios a la máxima tasa permitida por la Ley de conformidad con lo dispuesto en los artículos 16 de la Ley 446 de 1998 y 141 de la Ley 100 de 1993 y que se condene en costas a la demandada.  
Se fundamentan tales pretensiones, en los siguientes hechos que a continuación se mencionan:

El señor Palomino Salazar prestó sus servicios al ISS como médico 6 horas diarias por mas de 20 años y al superar los 55 años de edad solicitó el reconocimiento y pago de la pensión de jubilación; mediante Resolución 3761 del 18 de julio de 1989 el ISS como empleador reconoce pensión de jubilación a partir del 1º de julio de 1989, además de haber prestado servicios al ISS, también lo hizo a PROFAMILIA entre el 16 de febrero de 1970 y hasta el 31 de marzo de 1993, habiendo estado afiliado al ISS por cuenta de este empleador que le cotizó los aportes correspondientes; expone la actora que además de tener derecho a la pensión de jubilación que le reconociera el ISS como patrono, tenía igualmente derecho a la pensión de vejez como afiliado y asegurado por cuenta del patrono PROFAMILIA a partir de la fecha en que fue retirado del sistema, 31 de marzo de 1993, pues habiendo nacido el 25 de mayo de 1931 ya había acreditado los requisitos para el efecto. 

Por medio de la Resolución No. 002936 del 27 de julio de 1994 el ISS asegurador concede pensión de vejez al causante, pensión que compartiera con la reconocida anteriormente por el ISS empleador, por lo que ésta última solo continuó pagando al beneficiario la diferencia, con beneficio no sólo de los aportes hechos por la misma sino con los aportes de PROFAMILIA. Argumenta que el ISS empleador sólo podía compartir la pensión de jubilación con el ISS asegurador hasta el monto de los aportes hecho por el primero, es decir, teniendo en cuenta única y exclusivamente el IBL cotizado como empleado de la seguridad social pues los aportes hechos por el señor Palomino Salazar como empleado del sector privado generaban una pensión de vejez distinta y compatible con la pensión de jubilación con aportes del sector público. Al fallecido no se le reconoció la pensión de vejez como trabajador del sector privado y por las cotizaciones realizadas por PROFAMILIA, prestación que en todo caso es compatible con la pensión de jubilación del sector público así esta hubiere sido compartida con el ISS. Es así como se da a entender que a partir del 31 de marzo de 1993, se le debió reconocer pensión de vejez con cargo a los aportes privados en la cuantía que correspondía dado que había cumplido su status el 23 de mayo de 1991. El señor Hernando Palomino Salazar falleció el 16 de noviembre de 1995 sin que se le hubiera reconocido la pensión de vejez a que tenía derecho como trabajador particular; mediante Resolución 00281 del 30 de enero de 1996 el ISS reconoce pensión de sobrevivientes a la señora Luz Elena Zuluaga Giraldo por haber acreditado la condición de compañera permanente del causante, el ISS al agotarse la reclamación administrativa argumentó que el tiempo de servicios y los aportes hechos por el empleador PROFAMILIA y la parroquia San Andrés fueron unificados y por ende no era posible reconocer las dos pensiones. 

Admitida la demanda por medio de auto fechado el 16 de octubre de 2008, ordenándose correr el traslado del caso a la entidad demandada, quien debidamente notificada constituyó apoderado judicial y presentó el libelo contestatorio aceptando los hechos undécimo, décimo tercero y décimo cuarto, relacionados con las reclamaciones elevadas por la actora y las respuestas esgrimidas por la entidad demandada; a los demás hechos se pronunció manifestando que no eran ciertos o que no eran hechos fundantes al no contener elementos fácticos por probar. Se opuso a las pretensiones de la demanda afirmando que la demandante no reúne los presupuestos legales para acceder a las pretensiones que demanda y, formuló como excepciones de fondo las de “Inexistencia de la obligación demandada”, “Improcedencia del reconocimiento de intereses moratorios”, “Prescripción”, “Falta de causa”, “Pago”, “Ausencia de prueba del estado civil que permita atribuir un régimen jurídico especial, en consecuencia de legitimación por activa” y “No se hay (sic) prueba de las calidades alegadas por el demandante”.    

Continuando con el proceso se celebró la audiencia de que trata el artículo 77 del Estatuto Procesal Laboral y de la Seguridad Social, declarándose superada la fase conciliatoria por cuanto no hubo disposición para ello; se corrió traslado de las excepciones que no merecieron pronunciamiento de ninguna clase, se fijó el litigio y no se adoptaron medidas de saneamiento. Se decretaron las pruebas solicitadas por las partes las que se evacuaron en su integridad, obrando en el plenario la documental. 

Finiquitado el debate probatorio se dictó el fallo de primera instancia, en donde la a-quo estimó que era improcedente la petición de reconocimiento de la pensión de sobrevivientes con apoyo en aquella que por vejez le correspondía al afiliado, puesto que esta resultó compartida con la que la misma entidad en condición de empleadora había reconocido a título de jubilación y por ello fue que la reunió en una sola, situación que conocía perfectamente el pensionado porque en vida nada reclamó. Así mismo estimó la Jueza que ambas pensiones eran incompatibles, conforme a lo establecido en el artículo 49 del Acuerdo 049/90. 

La decisión anterior fue objeto de apelación interpuesta por el apoderado de la parte que demanda, quien sustentó en debida forma y con los siguientes argumentos:

Relata que el causante Palomino Salazar prestó sus servicios en el sector privado, a la fundación PROFAMILIA y cotizó con este empleador el número de semanas necesarias para hacerse acreedor a la pensión de vejez. Así mismo quedó establecido que al causante le fue reconocida pensión de jubilación por parte del ISS empleador, pensión que compartiera posteriormente con el ISS asegurador por tiempos prestados y cotizados como empleado oficial. Se acreditó a su vez que habiendo demostrado la actora ante la entidad demandada su condición de beneficiaria le fue reconocida la pensión de sobrevivientes del ISS empleador y el ISS asegurador. 

Indicó en la demanda que los aportes hechos por el señor Palomino Salazar al ISS como empleado del sector privado generan una pensión de vejez distinta, autónoma y compatible con la de jubilación por tiempo del sector público compartida con el ISS asegurador. 

Contrario a lo señalado por la Jueza en la providencia impugnada, los actos administrativos, entre ellos el Decreto 758 de 1990, son obligatorios mientras no hayan sido suspendidos o anulados por la jurisdicción contencioso administrativa, porque gozan de la presunción de legalidad y por ende una vez desvirtuada ésta o retirados del ordenamiento jurídico, no son aplicables, obligatorios o ejecutables.  Significa lo anterior que por elementales principios de derecho administrativo, la declaración de nulidad de un acto administrativo contrario, en principio a la declaratoria de inexequibilidad de leyes o decretos con fuerza de tales, tiene efectos retroactivos, salvo que con base en ellos se hubieren reconocido derechos, y por ende la decisión que sobre ellos recaiga produce efectos similares como si el acto no hubiera existido, por ello cuando se trata de actos administrativos de contenido subjetivo particular y concreto, la declaratoria de nulidad que del mismo se haga produce el restablecimiento del derecho, si así se hubiere pedido.  

Concedida la alzada, se remitieron las diligencias a esta Sala, donde se dispuso el trámite propio de la instancia.

Se dispone la Sala a resolver lo que corresponda, con base en las siguientes, 

CONSIDERACIONES
Competencia.

En virtud de los factores territorial y funcional, esta Sala resulta competente para resolver el recurso de apelación interpuesto por el portavoz judicial de la parte actora.

Los denominados por la doctrina presupuestos procesales: juez competente, demanda en forma, capacidad de parte y capacidad para comparecer a juicio- concurren medianamente en esta actuación, no militan, por otra parte, vicios que obliguen a sanearlos o a decretar de oficio la nulidad, en su caso –art. 145 C.P.C-.

Problema jurídico.

1- Se delimitará, en primer lugar, el petitum de la demanda. 
2- ¿Podrá ser nueva beneficiaria de la pensión de sobrevivientes quien disfrutaba de una prestación idéntica, a causa de los servicios que su causahabiente había prestado a empleador diferente al que había originado la primera pensión?. En otros términos se abordará la incompatibilidad pensional de que trata el artículo 49 del acuerdo 049 de 1990 o decreto 758 del anotado año.
3- ¿Cómo ha de producirse o entenderse los efectos de la nulidad decretada por la jurisdicción contencioso administrativa sobre el precepto anterior?.

Caso Concreto. 

I- Relatan los autos a través de la documental adosada al plenario que a propósito del reclamo de la demandante, el Instituto accionado había proferido las siguientes resoluciones: 
a) No. 3761 del 18 de Julio de 1989, por medio de la cual se reconoció al señor Hernando Palomino Salazar, “pensión mensual vitalicia de jubilación, en cuantía de trescientos dos mil doscientos cincuenta pesos ($302.250) a partir del 1º de Julio de 1989”. Se advirtió allí que en el evento de que a Palomina Salazar le fuera reconocida pensión de vejez por el Instituto de Seguros Sociales, como ente asegurador, se procedería “a deducir del valor percibido por concepto de pensión de jubilación, la suma a la cual sea acreedor éste por la referida pensión” –fl. 17-.
b) No. 002936 del 27 de julio de 1994, por la cual se reconoció pensión por vejez al asegurado PALOMINO SALAZAR, teniendo como último patrono al ISS. La misma se calculó con base en 1.166 semanas cotizadas, con salario base mensual de $166.886.86 y con un valor para el 1º de enero de 1994 de $267.523 –fl. 102-.

c) No. 000281 del 30 de enero de 1996, por medio de la cual se transmite a la demandante ZULUAGA GIRALDO, en su calidad de compañera permanente, el derecho al disfrute de la pensión de jubilación reconocida a PALOMINO S., por resolución 3761 del 18 de Julio de 1989. La señora ZULUAGA G., recibirá la cuantía mensual de $1.123.213, a partir del 16 de noviembre de 1995. Se advirtió en dicho acto que el disfrute de esta pensión es incompatible con la percepción de otra asignación que provenga del Tesorero Público, cualquiera sea la denominación que se adopte y que el ISS cesará en el pago de la pensión transmitida cuando se de alguna de las causales contempladas en la Ley 33 de 1973 y el Decreto Reglamentario 690 de 1974 –fl. 25-.

d) No. 000557 del 23 de febrero de 1996, mediante la cual se concedió a ZULUAGA GIRALDO la prestación de sobrevivientes, con arreglo al artículo 47 de la Ley 100 de 1993 y en alusión a la pensión de vejez que disfrutó en vida PALOMINO SALAZAR por resolución No. 002936 del 27 de Julio de 1994. La liquidación de la pensión se basó en $327.956, “que disfrutaba el (a) asegurado (a)” –fl. 26-.

II- Rezan, también, los autos que: 
1) PALOMINO SALAZAR, falleció el 16 de noviembre de 1995 –así lo dice la resolución recién citada-. 
2) El causahabiente laboró para el ISS –empleador- del 28 de abril de 1969 al 30 de Junio de 1989, por espacio de 20 años y 3 días –fl.- y para PROFAMILIA, entidad privada, del 16 de febrero de 1970 al 31 de Marzo de 1993 –fl. 186-, realizando cotizaciones al ISS, por cuenta de PROFAMILIA –fl. 57 y ss. 
3) El ISS certificó haber cancelado en la nómina de Agosto de 2008 a la señora Zuluaga G., la mesada por valor de $ 1.164.599  y un neto girado de $1.258.233 –fl. 34- y 
4) Según respuesta del ISS al mandatario judicial de la actora el 4 de septiembre de 2008, la entidad dio cuenta que ZULUAGA percibió en 2008, con la respectiva indexación una mesada de $1.164.599 por concepto de pensión de sobreviviente concedida por resolución 0557 de 1996, y otorgada con la sumatoria de tiempos al ISS, a Profamilia y a la Parroquia San Andrés –fl. 33-. 
III- Dado el cuadro fáctico y legal revelado por el texto de las resoluciones y de los demás documentos atrás comentados, y en orden a delimitar el campo de la decisión que ocupa la atención de la Colegiatura, resulta menester asentar que no se controvirtió la existencia de la resolución por medio de la cual se le transmitió a la demandante, la pensión de jubilación que en vida recibió PALOMINO SALAZAR, siendo que un año y medio atrás, la misma había sido asumida por el ISS –asegurador-, en virtud de lo que se consignó en el artículo quinto de la resolución No. 3761 del 18 de julio de 1989, a menos que la suma allí reconocida $1.123.213, se refiera a la pensión de sobreviviente resultante  de la diferencia entre la percibida por el derechohabiente de manos del ISS –empleador- y la obtenida por el mismo PALOMINO del ISS –asegurador-, todo de conformidad con la compartibilidad pensional, entre ambas de carácter legal disciplinada en el artículo 60 del Acuerdo del ISS No. 224 de 1966 aprobado por el Decreto 3041 del mismo año.
Adicionalmente, la Ley 100 de 1993, en vigencia de la cual se dictó la resolución No. 000281 del 30 de enero de 1996, no reglamentó la citada transmisión de la pensión adquirida en el sector público, como tampoco contempló el régimen de transición para la pensión de sobreviviente –art. 36- a propósito del cuerpo normativo enunciado en dicha resolución –fl.25-.
IV- Naturalmente, el reclamo no se cifró en las cotizaciones que el causahabiente realizó por los servicios prestados en el sector público, ni la demanda y menos el recurso apuntaron a cuestionar los asuntos tratados arriba, así como tampoco la eventual revisión de la pensión otorgada a través de la resolución 3761 del 18 de julio de 1989, fundada en los cálculos de actualización –IPC-, o lo que es lo mismo traído a valor actual, que en términos del hecho 16 de la demanda “no puede ser inferior a $4.248.548.71 para 2008” –fl. 8-.
El thema decidendum, se contrae a que como PALOMINO SALAZAR tuvo derecho a que la demandada le reconociera la pensión de vejez por haber cotizado a dicho Instituto en condición de trabajador del sector privado, con el empleador PROFAMILIA, con arreglo al acuerdo 049 de 1990 aprobado por el decreto 758 del mismo año, a su compañera permanente, la demandante ZULUAGA GIRALDO, le asiste el derecho a percibir la pensión de sobreviviente, en cuantía del 100% de la pensión que le hubiere correspondido a aquel, más la indexación e intereses moratorios –fl. 4-.
V- Delanteramente, es menester señalar que la pensión de sobreviviente posee un titular específico y concreto, ya que a voces del artículo 46 de la Ley 100 de 1993, aplicable sin sus modificaciones posteriores, pues, el deceso de PALOMINIO se produjo el 16 de Noviembre de 1995, cuando aún no se habían introducido tales modificaciones, disciplina que el derecho a la pensión de sobreviviente le asiste a los miembros del grupo familiar, tanto del pensionado como del afiliado que fallezca. El precepto siguiente, plasma que son beneficiarios de la pensión de sobrevivientes: “a) En forma vitalicia, el cónyuge o la compañera o compañero permanente supérstite”. 
En el evento del fallecimiento del afiliado reza el primigenio artículo 46 de la Ley 100 de 1993, que el promotor del litigio debe colmar 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 año inmediatamente anterior al momento en que se produzca la muerte”.

Habiendo referido la actora, que PALOMINO SALAZAR, no reclamó en vida la pensión, se trataría, entonces, de una beneficiaria del afiliado, y dado que éste falleciera el 16 de Noviembre de 1995 y su última cotización a la seguridad social la hizo el 31 de Mayo de 1993, no le asistiría a ZULUAGA GIRALDO al derecho acá invocado, con arreglo al literal b) del precepto recién citado.

VI- Obvio, que en lo relativo a la pensión de sobreviviente es la fecha del fallecimiento del afiliado la que determina la legislación aplicable. En tales términos se ha pronunciado el máximo órgano de la jurisdicción ordinaria –especialidad laboral-, entre otros de la siguiente manera: 
“(…) Ahora bien, es tema pacífico de la jurisprudencia de esta Sala que es la fecha del fallecimiento del afiliado, la que marca la legislación aplicable a la pensión de sobrevivientes que se genera de tal hecho, tal como se señaló en reciente fallo del pasado 19 de septiembre (rad. 31700), en donde se sostuvo adicionalmente que solo en casos excepcionales, que no es el presente, para garantizar las prerrogativas de los causahabientes que habían consolidado convivencias estables con anterioridad a la ley 100 de 1993, se ha convenido en aplicar la legislación anterior, en materialización del principio constitucional de la condición más beneficiosa (…).

“Tal prerrogativa excepcional no es aplicable al asunto debatido, porque, como lo estimó el ad quem, la afiliada fallecida no consolidó en vida su derecho, pues en el momento del óbito no cumplía los 50 años de edad, de manera que no es dable argüir a los demandantes que su derecho se regía por la legislación anterior, pues este apenas se causó en vigencia de la Ley 100 de 1993, por lo que era la legislación llamada a regular su derecho.

“Tampoco resulta aplicable al presente asunto el artículo 1º de la ley 12 de 1975, porque esta disposición quedó derogada por la ley 100 de 1993, que se ocupó de regular lo atinente a la pensión de sobrevivientes (…).

“Por último cabe señalar que, como lo ha sostenido la jurisprudencia de esta Sala, el régimen de transición establecido en el artículo 36 de la ley 100 de 1993, sólo se refiere a las pensiones de vejez, y no a las restringidas, de invalidez o, como es el caso presente, a las de sobrevivientes, de donde, por efecto de la aplicación inmediata y retrospectiva de las leyes sociales, como se señaló anteriormente, tales prestaciones se encuentran reguladas por la normatividad vigente al momento de su causación, que, en el último caso señalado, se da al momento del fallecimiento del afiliado, según se dejó visto (…)”
.   

Pronunciamiento anterior que también fue reiterado posteriormente, especialmente en la sentencia del 2 de julio de 2008, M.P. Dr. Camilo Tarquino Gallego, radicación 318909, en uno de cuyos apartes acotó:

“(…) La norma aplicar, en los eventos de sustitución pensional, es la vigente al momento del fallecimiento del causante, como en forma reiterada lo ha precisado la Sala, entre otras, en la sentencia del 8 de marzo del 2006, radicación No. 25649 (…).
VII- Ahora bien, como tal regla general posee su excepción, en la hipótesis que como se precisara en la primera de las jurisprudencias glosada, para garantizar las prerrogativas de los causahabientes que habían consolidado convivencias estables con anterioridad a la ley 100 de 1993, se ha convenido en aplicar la legislación anterior, en materialización del principio constitucional de la condición más beneficiosa. Situación en la que pudiera ofrecerse el sub-lite, toda vez que Palomino, cumpliera sesenta (60) años de edad el 25 de Mayo de 1991, según la resolución No. 002936 de 1994 –fl. 102- habiendo dejado de cotizar en mayo de 1993, esto es, sin que en ninguna de estas dos calendas hubiere entrado a regir aun la ley 100 de 1993.
Aunado a lo precedentemente dicho, refirió la promotora del litigio en los hechos de la demanda que a PALOMINO SALAZAR, no se le reconoció en vida la pensión de vejez como trabajador del sector privado y por las cotizaciones realizadas por PROFAMILIA, prestación –según la demandante- compatible con la pensión de jubilación del sector público –h. 8.-. Agregó, que PALOMINO fue retirado de PROFAMILIA a partir del 31 de Marzo de 1993, por lo que desde entonces, el ISS debió reconocer la pensión de vejez con cargo a los aportes de este empleador –h. 9-.

La jueza de la primera instancia desestimó tal argumento, fundada en que para esa época se hallaba vigente el acuerdo 049 de 1990 reglamentado por el decreto 0758 de la misma anualidad, en uno de cuyos preceptos –el 49- dispuso la incompatibilidad de las pensiones e indemnizaciones sustitutivas que cubre el ISS, entre sí, con las demás pensiones de jubilación y asignaciones del sector público y con las de jubilación por aportes de que trata la ley 71 de 1988, sin perjuicio de que el beneficiario pueda optar por la más favorable.

Pese a que también adujo que tal mandato fue declarado nulo por el Consejo de Estado, mediante sentencia del 3 de abril de 1995, expresó que los efectos de la nulidad, como regla general, son hacía el futuro y no hacia el pasado. La recurrente se opuso a tales planteamientos, citando por un lado jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, en la que se niega el origen de las pensiones otorgadas por el ISS, como del tesoro público, y en segundo lugar, puso de manifiesto los efectos propios de los pronunciamientos de la jurisdicción contencioso administrativa, distintos a los efectos de la declaratoria de inexequibilidad de las leyes o decretos con fuerza de Ley.
VIII- Respecto del primer asunto, relativo a la pertenencia o no al tesoro público, de los recursos con que ISS reconoce las pensiones e indemnizaciones, si bien, pareciera que la razón estuviera del lado de la apelante, más cuando los pasajes de la jurisprudencia que trajo en apoyo de su posición, ha sido reiterada, entre otros, en la sentencia de casación, 6 de junio de 2003. Radicación 20.271. M.P. Dr. Eduardo López Villegas –Rev. J y D. N. 380 p. 1451-, ella aborda solo una parte de la disposición anulada por el consejo de Estado, esto es, “asignaciones del sector público”, por lo que no resulta menester profundizar sobre el punto, ya que queda indemne la incompatibilidad allí prevista en relación con las pensiones, entre sí y las demás pensiones otorgadas por el ISS.
En lo que tiene que ver con la segunda arista de la impugnación, pareciera que igualmente, le asistiera la razón a la censura, sin embargo, ello es apenas en apariencia, como quiera que no se discute que efectivamente, los fallos de nulidad que profiera la jurisdicción contenciosa administrativa, ostentan, en principio, efectos diferentes a los pronunciados por la jurisdicción Constitucional, en sus decisiones sobre la inexequibilidad de las normas, inclusive a los de la derogación de las leyes, ya que los efectos en la primera son ex tunc y no ex nunc.

IX- En efecto, repetida ha sido la jurisprudencia del Consejo de Estado, en el sentido de que los efectos de las sentencias de nulidad que pronuncie dicha jurisdicción producen efectos desde entonces, vale decir, desde el momento en que se expidió el acto anulado, por lo que señala esa alta Corporación, las cosas se deben retrotraer al estado en que se encontraban previa a la expedición del mismo.
Empero, también ha dicho el máximo órgano de la jurisdicción administrativa que en los eventos de nulidad de un acto general, tales efectos extunc, no opera en los casos de haberse cumplido y consolidada la situación antes de haberse pronunciado la decisión de nulidad, dado que tales efectos sólo se refieren a las situaciones cumplidas pero no consolidadas, ya porque al momento de producirse el fallo de nulidad se encontraban en discusión ante las autoridades administrativas, o bien porque estuvieran demandadas ante la jurisdicción.

De tal suerte que, si antes del 3 de Abril de 1995 –fecha en que se pronunció la nulidad-, PALOMINO SALAZAR, colmaba todos los requisitos para hacerse acreedor a la pensión de vejez generada por sus aportes estando al servicio de PROFAMILIA, tanto porque cumpliera la edad de 60 años en 1991 y satisfaciera la densidad de cotizaciones requeridas por ley al mes de mayo de 1993, la prohibición prevenida en la disposición anulada para la fecha de su pronunciamiento  judicial se hallaba consolidada para PALOMINO S., por ende, tal prohibición de recibir más de una pensión seguía vigente, pese a la nulidad decretada por el Consejo de Estado. 
X- Sobre este particular, se ilustra con palabras del Consejo de Estado, los efectos de la nulidad de los actos administrativos por decisión de esa jurisdicción:
“En relación con los efectos de las sentencias de nulidad proferidas por la jurisdicción contencioso-administrativa, ha sido reiterativa la jurisprudencia de esta corporación, al precisar que éstos son ex tunc, esto es, que producen efectos desde entonces, es decir, desde el momento en que se expidió el acto anulado, por lo que las cosas se deben retrotraer al estado en que se encontraban, previa a la expedición del acto.

“También ha precisado la Sala que la sentencia de nulidad que recaiga sobre un acto de carácter general únicamente afecta aquellas situaciones cumplidas que no se encuentren consolidadas, bien porque al momento de producirse el fallo se encontraban en discusión ante las autoridades administrativas, o bien porque estuvieran demandadas ante la jurisdicción. Por lo que, se repite, tal declaratoria de nulidad no afecta situaciones jurídicas consolidadas con anterioridad a la fecha del fallo que así lo dispone, ni revive los términos para su impugnación”
.

Similar pronunciamiento hizo la misma sección cuarta, mediante providencia del 19 de Enero de 2001:

“Además, conforme la jurisprudencia y la doctrina, los efectos del fallo de nulidad afectan e inciden en las situaciones que se encuentran en discusión ante las autoridades administrativas o jurisdiccionales, como ya se dijo que ocurre en el caso respecto de los actos administrativos demandados, toda vez que la declaratoria de nulidad produce efectos ex tunc, esto es, se retrotraen al momento en que nació el acto administrativo viciado de nulidad, excluyendo las situaciones consolidadas, en aras de la seguridad jurídica. 

“….

“No ocurre lo mismo con respecto a las situaciones cumplidas que aún no se hayan consolidado, esto es, aquellas que al momento de ser dictada la sentencia de nulidad se encuentran en discusión ante las autoridades administrativas o están demandadas ante la jurisdicción contenciosa y sobre las cuales no ha operado el fenómeno jurídico de la cosa juzgada a que se refiere el artículo 175 del Código Contencioso Administrativo, pues en este evento la declaratoria de nulidad sí las afecta. 

“En este sentido se ha pronunciado la Sala, entre otras, en las sentencias de junio 19 de 1998, expediente 8812, actor Hoechst AG; octubre 9 de 1998, expediente 8986, consejero ponente Dr. Germán Ayala Mantilla; septiembre 9 de 1999, expediente 9561, C.P. Dr. Julio E. Correa Restrepo; febrero 19 de 1999, expediente 9240, actor Fernando Belmont Anderson”.

En estas condiciones, no sale avante la censura, máxime cuando en vida de PALOMINO SALAZAR, no se acreditó que éste hubiere elevado la solicitud a la autoridad administrativa o que hubiese promovido la acción pertinente, en aras de poderse predicar que su situación no estaba consolidada y por ende, que le era aplicable los efectos ex tunc del fallo que se produjera en la jurisdicción contenciosa administrativa en Abril de 1995, esto es, siete (7) meses antes de ocasionarse el óbito de aquel.
Por consiguiente, se confirmará por las razones expuestas en este proveído el de la primera instancia y se condenará Costas de segunda a la impugnante.

En mérito de lo consignado precedentemente, la Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República  y por autoridad de la ley,

FALLA:
CONFIRMA, por razones diferentes la sentencia dirimida en sede de apelación.
Costas en esta instancia a cargo de la apelante. 

 Notificación surtida en estrados.

No siendo otro el objeto de la  presente audiencia se levanta y firma esta acta.

Los Magistrados,

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN          

 HERNÁN MEJÍA URIBE

                                                                     

 - Impedido-
CONSUELO PIEDRAHITA ALZATE
Secretaria



Tema: TITULAR DE LA PENSIÓN DE SOBREVIVIENTE. La pensión de sobreviviente posee un titular específico y concreto, ya que le asiste el derecho a los miembros del grupo familiar, tanto del pensionado como del afiliado que fallezca. LEGISLACIÓN APLICABLE A LA PENSIÓN. La fecha del fallecimiento del afiliado o pensionado es la que determina la legislación aplicable. CONDICIÓN MÁS BENEFICIOSA PARA CONVIVENCIAS ANTERIORES A LA LEY 100/93. Para garantizar las prerrogativas de los causahabientes que habían consolidado convivencias estables con anterioridad a la ley 100 de 1993, se ha convenido en aplicar la legislación anterior, en materialización del principio constitucional de la condición más beneficiosa. EFECTOS DE LAS SENTENCIAS DE NULIDAD DE LA JURISDICCIÓN CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA. Los efectos de las sentencias de nulidad que pronuncie  jurisdicción Contenciosa administrativa producen efectos desde el momento en que se expidió el acto anulado, por lo que las cosas se deben retrotraer al estado en que se encontraban previa a la expedición del mismo. Empero, tales efectos extunc, sólo se refieren a las situaciones cumplidas pero no consolidadas, ya porque al momento de producirse el fallo de nulidad se encontraban en discusión ante las autoridades administrativas, o bien porque estuvieran demandadas ante la jurisdicción.











� C.S.J., Sala de Casación Laboral, M.P. Dr. Francisco Javier Ricaurte Gómez, sentencia del 19 de noviembre de 2007, radicación 31269.


� Sección cuarta de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de agosto 25 de 1995. Expediente 7173. Consejero Ponente: Dr. Julio E. Correa Restrepo.
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