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Cartagena de Indias D. T.y C., veinticinco (25) de febrero de dos mil veintidos
(2022).

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13001-23-33-000-2018-00713-00
Demandante MAGDALENA DE AVILA VILLEGAS
Demandado MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FOMAG
Magistrado . ,
LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ
Ponente
Asunto SUSTITUCION PENSION SOBREVIVIENTE

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala a dictar Sentencia de Primera Instancia dentro del proceso
que en egjercicio del medio de confrol de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho, promueve la senora MARIELA DE AVILA VILLEGAS en nombre vy
representacion de la senora MAGDALENA DE AVILA VILLEGAS, contra la
NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

I1l.- ANTECEDENTES
1. DEMANDA
1.1. Pretensiones

» Pretende la parte demandante se declare la nulidad de la Resolucion
No. 3472 del 18 de mayo de 2018, por la cual se niega el
reconocimiento de la pension de sobreviviente a la senora
MAGDALENA DE AVILA VILLEGAS;

> Ademds, que se declare la nulidad de la Resolucion No. 3846 del 19
de junio del 2018, por la cual se resolvid el recurso de reposicion
presentado contra la Resolucion No. 3472 del 18 de mayo de 2018
donde se decidi® mantener la negativa al reconocimiento de la
pensidon de sobreviviente a la senora MAGDALENA DE AVILA VILLEGAS.
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» Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad, se le
reconozca y pague a la senora MAGDALENA DE AVILA VILLEGAS en
calidad de hija de la docente fallecida, senora MARIELA DE DE AVILA
VILLEGAS, como beneficiaria de la pensidon de sobreviviente y se
liguide y pague el retroactivo pensional e intereses de mora
generados por el no pago dentro del término legal, de las mesadas
pensionales, desde el dia 01 de febrero de 2018, fecha en la cual se
suspendid el pago de la pension de sobreviviente al senor ASCICLO
DE AVILA JIMENEZ con ocasion a su fallecimiento, que acaecio el 26
de enero de 2018.

1.2. HECHOS
Los hechos de la demanda se resumen de |a siguiente manera:

e Que la senora MAGDALENA DE AVILA VILLEGA, es hija de la finada
MARIELA VILLEGAS DE DE AVILA, y quien laboré como docente en el
Distrito de Cartagena de Indias-Secretaria a de Educacién Distrital de
Cartagena, y quien fallecio el 14 de febrero de 1999, mientras adn se
encontraba laborando.

e Que el senor ACISCLO DE AVILA JIMENEZ en calidad de céonyuge de
la finada MARIELA VILLEGAS DE DE AVILA solicitd el reconocimiento de
la pension de sobreviviente.

e Que el Ministerio de Educacién nacional ante el Departamento de
Bolivar mediante la Resolucion No. 0586 del 09 de agosto de 1999
reconocié dicha pensidn de sobreviviente, y de la cual el senor
ACISCLO DE AVILA JIMENEZ gozé hasta el dia de su fallecimiento el 26
de enero de 2018.

e Que la sefiora MAGDALENA DE AVILA VILLEGAS quien es hija de los
sefiores MARIELA VILLEGAS DE DE AVILA Y ACISCLO DE AVILA JIMENEZ,
solicitd la pensidon de sobreviviente de su madre finada, debido a que
padece de trastorno esquizofrénico paranoide, por lo que la Junta
regional de Calificacion de Invalidez desde el 26 de noviembre de
2002, realizd calificacion de invalidez, la cual arrojé una PCL de un
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52.65%, teniendo como fecha de estructuracion de la invalidez desde
10 de septiembre de 1997, lo que generaba la dependencia
econdmica de sus padres.

e Aunado a ellos, por trdmite judicial adelantado ante el juzgado
Quinto de Familia de Cartagena, mediante sentencia de fecha 12 de
diciembre de 2005, decretd la interdiccion definitiva por frastorno
afectivo bipolar |, de la sefiora MAGDALENA DE AVILA VILLEGAS,
nombrando curadora definitiva de la misma, a la senora MARIELA DE
AVILA VILLEGAS, quien dentro del presente proceso figura como
representante de la demandante.

1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Las normas que la parte demandante estima violadas son:
Constitucionales: 11, 48, 53
Legales: Ley 100 de 1993 articulos 46, 47 y 74.

Como concepto de su violacion, en sintesis, expone que en el acto acusado
la entidad accionada se abstiene de aplicar el régimen general de
seguridad social contemplado en la Ley 100 de 1993, y nego la pension de
sobreviviente solicitada, desconociendo los principios de igualdad vy
favorabilidad que la jurisprudencia viene aplicando en casos similares.

2. CONTESTACION
2.1. DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS

La parte demandada DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS, contesto la
demanda solicitando se denieguen las pretensiones, debido a que la
accionante no probd en debida forma el cumplimiento de uno de los
requisitos establecidos por la Corte Constitucional en sentencia T-273 de
2018, como lo es, la dependencia econdmica del hijo en situacion de
invalidez con el causante; senala el demandado a fravés de su apoderado
judicial que la parte demandante pretende demostrar la dependencia
econdmica mediante una declaracion jurada, la cual se puede tener como
un mero indicio, pero no como prueba; asi mismo senala que el certificado
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emitido por la Junta Regional de Cadlificacion de Invalidez, data de ano
2002, por lo que la demandante debian probar la subsistencia de la
discapacidad a la fecha de solicitud de la pension de sobreviviente. (Fls. 76
- 81)

Propuso como excepciones de mérito o de fondo:

v' Carencia de acervo probatorio
v’ Buena fe

2.2. FIDUPREVISORA - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO - ENTIDAD VINCULADA

Luego de ser vinculadas al proceso no presentaron contestacion de
demanda.

3. ACTUACION PROCESAL

En el desarrollo del proceso, se cumplieron todas las etapas procesales, tales
como: admision de la demanda (Fis. 46 - 47), noftificacion a las partes (Fl. 48-
49).

En curso de la audiencia inicial, se desarrollaron las etapas previstas en el
articulo 180 del CPACA, denfro de la cual se fijo fecha de audiencia de
pruebas para la prdactica de pruebas testimoniales (Fls. 151 — 154); dicha
audiencia de pruebas se desarrolld tal como lo describe el articulo 181 de la
Ley 1437 de 2011 (Fls. 157-162)

4. ALEGACIONES

La parte demandada DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS alegd de
conclusion reiterando lo expuesto en la contestacion de la demanda;
ademds, manifesté que el Distrito de Cartagena no estd llamado a
responder frente las pretensiones de la demanda, toda vez que es al Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio a quien le corresponde determinar
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de fondo dentro del asunto, ya que todos los temas atinentes a las
prestaciones de los docentes, se encuentran sujetos al trdmite previsto en el
Decreto 2831 de 2005, y debe ser aprobado por Fiduprevisora S.A. que es la
entfidad que administra los recursos del magisterio. (Fls. 166 - 167).

A tu turno FIDUPREVISORA - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL en sus
alegatos de conclusion puso de presente su disposicion a atenerse a la
decision que se adopte frente al litigio, senalando que, sile asiste el derecho
la enfidad, deberd pagar la mesada pensional de la docente MARIELA
VILLEGAS DE DE AVILA, a favor de su hija incapaz y demandante dentro del
presente proceso, sefiora MAGDALENA DE AVILA VILLEGAS, puesto que
considera la demandada, que los testigos no fueron los idéneos, como
tampoco se logrd validar la informacion sobre la manutencién de la
demandante, en razén a que la representante legal de la demandante
dentro del presente proceso, quien funge como curadora de la
demandante incapaz, no fue llamada a rendir testimonio. (Fls. 167-171)

5. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
EL Ministerio PUblico no rindié concepto.
6. CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con lo previsto en el articulo 207 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en el
desarrollo de las etapas procesales se ejercid control de legalidad de las
mismas, sin presentarse manifestacion alguna de las partes u observarse por
el Tribunal vicios procesales que acarreen la nulidad del proceso.

IV.- CONSIDERACIONES
1. COMPETENCIA

Es competente esta Corporacidén para conocer el presente proceso en
primera instancia, por disposicion del numeral 2° del articulo 152 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que
dispone que los Tribunales Administrativos conocen en primera instancia de

—
(@)
Codigo: FCA - 008 Version: 03  Fecha: 03-03-2020 —

icontec
7

$C5780-1-9




»’%’ Conselo Superior delajudios TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Republica de Colombia SENTENCIA No. 016/2021
SALA DE DECISION No.7

SIGCMA

los asuntos de nulidad y restablecimiento del derecho de cardcter laboral
que no provengan de un contrato de trabajo, en los cuales se controviertan
actos administrativos de cualquier autoridad, cuando la cuantia exceda de
cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes, situacion que se
evidencia en el sub-lite.

Igualmente le asiste competencia a este Tribunal, con fundamento en el
numeral 3 del arficulo 156 del CPACA.

2. PROBLEMA JURIDICO

De conformidad con los planteamientos expuestos en la demanda vy lo
probado en el proceso, la Sala considera que el problema juridico a resolver
se contrae a determinar:

sTienen derecho la senora MAGDALENA DE AVILA VILLEGAS en su calidad
de hija de la finada docente MARIELA VILLEGAS DE DE AVILA al
reconocimiento y pago de la pension de sobreviviente contemplada en el
articulo 46 de la Ley 100 de 19932

3. TESIS

La Sala de Decisidbn concederd las pretensiones de la demanda vy
reconocerd y ordenard el pago de la pensidon de sobreviviente a la
demandante prevista en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, en aplicaciéon
de los principios de favorabilidad e igualdad.

Por otra parte, se declarard probada de oficio, la excepcion de falta
legitimacion en la causa por pasiva del Distrito de Cartagena; en
consideracion, a que las prestaciones sociales de los docentes afiliados al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, no estdn a cargo del
presupuesto de la entidad territorial en que prestan sus servicios, sino con
cargo a los recursos del Fondo, a pesar de que en dicho frdmite
administrativo intervenga la Secretaria de Educacion del respectivo ente
territorial.

La anterior tesis se fundamenta en los siguientes argumentos.
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4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

La pensidon de sobreviviente para el personal docente fue establecida en el
Decreto 224 de 1972, dicha norma dispuso en su articulo 7° lo siguiente:

“Articulo 7°.- En caso de muerte de un docente que aun no haya
cumplido el requisito de edad exigido para la obtencion de la
pension, pero que hubiere trabajado como profesor en planteles
oficiales por lo menos diez y ocho (18) anos continuos o discontinuos,
el cényuge vy los hijos menores tendran derecho a que por la
respectiva entidad de prevision se pague una pension equivalente al
75% de la asignacion mensual fijada para el cargo que desempenaba
el docente al tiempo de la muerte mientras aquel no contraiga
nuevas nupcias o el hijio menor cumpla la mayoria de edad y por un
tiempo mdximo de cinco (5) anos.”

De lo anterior se tiene que, el régimen especial que ampara a los
beneficiarios del docente fallecido, consagra el derecho a la pension de
sobrevivientes pero solo para los profesores que hubiesen laborado en
planteles oficiales durante 18 anos continuos o discontinuos, caso en el cual
se habilita para el conyugue y los hijos menores, el derecho a una pension
equivalente al 75% de la asignacidon mensual fijada para el cargo
desempenado por el docente al tiempo de su fallecimiento.

De otra parte, el Régimen General de Seguridad Social consagrado en la
Ley 100 de 1993, cuyo objeto es garantizar los derechos irrenunciables de las
personas y de la comunidad para obtener una calidad de vida digna,
mediante la proteccion de las diversas contingencias que les afecten,
establecié como orientacion del mismo el principio de universalidad, en
virtud del cual dicho sistema se concibe como una garantia de proteccion
para todas las personas, sin discriminacion alguna, en todas las etapas de la
vida.

Frente a la contingencia de muerte del ofiliado, el Sistema prevé la pensidon
de sobrevivientes para los beneficiarios del mismo y establece como
requisitos para su obtencién:
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“ARTICULO 46. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES. Tendrdn derecho a la pensidon 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 afiliado que fallezca, siempre
que este hubiera cumplido alguno de los siguientes requisitos:

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

b. 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.

(...)"

De la lectura de los dos regimenes se observa, que existe una diferencia
ostensible en los requisitos para acceder a la prestaciéon, pues mientras el
Decreto 224 de 1972, establece un requisito de bastante exigencia; como
es, la prestacion del servicio del docente por mds de 18 anos, la Ley 100 de
1993, resulta ser mdas beneficiosa al requerir solo 26 semanas de cotizacion.

En este caso, la aplicacion del articulo 7° del Decreto 224 de 1972 conllevaria
a una afectacion que no se compadece con los dictados de justicia, ni con
los criterios de equidad que deben inspirar al juez en la interpretacion de las
normas laborales, las cuales estdn encaminadas a mitigar los efectos de Ia
viudez!'.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha senalado en casos similares al
gue se juzga en este proceso?, la excepcion en la aplicacion de las normas
generales, por la existencia de normas especiales que gobiernen un caso
concreto, debe recurrirse sélo en tanto la norma especial resulte mads

I Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion
A, providencia del cinco (5) de junio de dos mil ocho (2008), Radicacién niumero: 63001-23-
31-000-2002-00963-01(2218-07).

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, Subseccion
A, Sentencias Nos. 2409-01 del 25 de abril de 2002, 1707-02 del 6 de marzo de 2003 y 0880-
07 del 22 de mayo de 2008.
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favorable que el régimen general; lo confrario implicaria que una
prerrogativa conferida por una Ley a un grupo de personas, se convierta en
un obstaculo para acceder a los derechos minimos consagrados en la Ley
para la generalidad, como ocurre en el sub examine, en el cual las
previsiones contenidas en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993 en cuanto a la
pensidon de sobrevivientes, resultan mads favorables que las prestaciones
reconocidas a los docentes bajo la misma contingencia.

Por su parte, la Corte Constitucional ha senalado que no puede ser
admisible que se excluya a un grupo de pensionados de un beneficio que
se otorga a la generalidad del sectors, en tal sentido precisé:

“El establecimiento de regimenes pensionales especiales, como
aquellos senalados en el articulo 279 de la Ley 100, que garanticen en
relacion con el regimen pensional, un nivel de proteccion igual o
superior, resultan conformes a la Constituciéon, como quiera que el
fratamiento diferenciado lejos de ser discriminatorio, favorece a los
frabajadores a los que cobija. Pero si se determina que al permitir la
vigencia de regimenes especiales, se perpetia un tratamiento
inequitativo y menos favorable para un grupo determinado de
frabajadores, frente al que se otorga a la generalidad del sector, y
que el tratamiento dispar no es razonable, se configuraria un trato
discriminatorio en abierta contradiccion con el articulo 13 de la Carta

(..)"

“...No puede ser admisible que se excluya a un grupo de pensionados
de un beneficio que se otorga ala generalidad del sectory que tiende
al desarrollo de un derecho constitucional, por simples
consideraciones subjetivas, que no encuenfran asidero en los
principios y valores constitucionales. Como en forma reiterada lo ha
manifestado la Corte, el derecho a la igualdad se traduce en una
garantia que impide a los poderes publicos tratar de manera distinta
a quienes se encuentran en iguales condiciones. En consecuenciaq, la
norma que estudia la Corte, configura una discriminacion que atenta
contra el principio de igualdad consagrado en el articulo 13 de la

3 Sentencia C-461 del 12 de octubre de 1995.

—
(@)
Codigo: FCA - 008 Version: 03  Fecha: 03-03-2020 —

icontec
7

$C5780-1-9



£ .\ Rama Judicial z
» * . Consejo Superior de la Judicatura TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
% s SIGCMA

Repiblicxde: Colositbis SENTENCIA No. 016/2021
SALA DE DECISION No.7

Carta Politica. Asi'las cosas, en la parte resolutoria de esta sentencia
se declarard que el aparte acusado del articulo 279 de la Ley 100 de
1993 es exequible, siempre y cuando se aplique en consonancia con
los articulos 13, 48 y 53 de la Carta (...).”

Advierte la Sala que si bien, tal pronunciamiento fue hecho a raiz de la
mesada pensional contemplada en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993
(mesada del mes de junio), los razonamientos que esbozd la Corte resultan
aplicables al caso de la pension de sobreviviente de los docentes, en cuanto
ellos se refieren a la aplicacion de la norma mds favorable contenida en el
régimen general.

Aunado a lo anterior, el mismo articulo 288 de la precitada Ley 100 de 1993
desarrolla la aplicacion de los principios de favorabilidad e igualdad, al
prescribir tfaxativamente lo siguiente:

“Articulo 288. Aplicacion de las disposiciones contenidas en la
presente Ley y en Leyes anteriores. Todo trabajador privado u oficial,
funcionario publico, empleado publico y servidor publico tiene
derecho a la vigencia de la presente Ley le sea aplicable cualquier
norma en ella contenida que estime favorable ante el cotejo con lo
dispuesto en leyes anteriores sobre la misma materia, siempre que se
someta a la totalidad de disposiciones de esta Ley.”

De lo anterior se concluye con toda claridad que la finalidad de los
regimenes especiales es conceder beneficios legales a grupos
determinados de ftrabajadores y no tornarse en un elemento de
discriminacion para dificultar el acceso alos derechos minimos consagrados
en la Legislacion para la generalidad, lo cual significa, que si el régimen
especial resulta ser menos favorable que la norma general, se impone |la
aplicacion de ésta Ultima, por cuanto la filosofia de las regulaciones
especiales es precisamente la busqueda del mayor beneficio para las
personas que regula.

La Ley 100 de 1993 contempla en el arficulo 47 quienes pueden ser
beneficiarios de la pensidn de sobreviviente.

“ARTICULO 47. Son beneficiarios de la pensidn de sobrevivientes:
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a) En forma vitalicia, el coényuge o la companera o companero
permanente supérstite.

En caso de que la pensidon de sobrevivencia se cause por muerte del
pensionado, el conyuge o la companera o companero permanente
supérstite, deberd acreditar que estuvo haciendo vida marital con el
causante por lo menos desde el momento en que éste cumplié con
los requisitos para tener derecho a una pension de vejez o invalidez, y
hasta su muerte, y haya convivido con el fallecido no menos de dos
(2) anos confinuos con anterioridad a su muerte, salvo que haya
procreado uno o mas hijos con el pensionado fallecido;

b) Los hijos menores de 18 anos; los hijos mayores de 18 anos y hasta
los 25 anos, incapacitados para trabajar por razon de sus estudios y si
dependian econdmicamente del causante al momento de su
muerte; y, los hijos invdlidos si dependian econdmicamente del
causante, mientras subsistan las condiciones de invalidez;

c) A falta de conyuge, companero o companera permanente e hijos
con derecho, serdn beneficiarios los padres del causante si
dependian econdmicamente de éste;

d) A falta de cdnyuge, companero o companera permanente,
padres e hijos con derecho, seran beneficiarios los hermanos invalidos
del causante si dependian econdmicamente de éste.”

Asilas cosas, sise cumplen los requisitos contemplados en el régimen general
para acceder ala pensidn de sobrevivientes, resulta forzoso concluir, que en
aplicacion del principio de favorabilidad y en desarrollo del principio de
igualdad, los beneficiarios de un docente tienen derecho a la pension de
sobrevivientes prevista en la Ley 100 de 1993.

Conforme lo expuesto, procede la Sala a resolver el problema juridico
planteado, de cara a los hechos probados.

5. CASO CONCRETO
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5.1. HECHOS PROBADOS
5.1.1. Copia del Formato de calificacidn de invalidez de la senora

MAGDALENA DE AVILA VILLEGAS, en la que se califica como invdlida
por enfermedad mental con fecha de estructuracion de invalidez
desde 10 de septiembre de 1997, elaborada por la Junta Regional de
Cadlificacion de Invalidez el dia 26 de noviembre de 2002. (Fls. 14-19)}

5.1.2. Informe Médico rendido por el psiquiatra particular, Doctor Ricardo
Alfonso Haydar Ghisays, médico tratante de la senora MAGDALENA
DE AVILA VILLEGAS, en el cual realiza un andlisis cronolégico de la
enfermedad que padece la demandante. (Fls. 33-38)

5.1.3. Copia de la sentencia de fecha 12 de diciembre de 2005 emitida por
el Juzgado Quinto de Familia de Cartagena, en la cual se decreta la
interdicciéon definitiva, por trastorno afectivo bipolar tipo |, a la senora
MAGDALENA DE AVILA VILLEGAS y se nombra como curadora
definitiva de la misma a la sefiora MARIELA DE AVILA VILLEGAS. (FI.20-
27)

5.1.4. Resolucidn No. 3472 de 18 de mayo de 2018 y Resolucion No. 3846 de
19 de junio de 2018, expedidas por la Secretaria de Educacion Distrital
de Cartagena, por medio de la cual se negd el reconocimiento de la
pension de sobreviviente y se resolvid el recurso de reposicion, de la
solicitud realizada por la sefiora Magdalena de Avila Villegas. (Fls. -
13)

5.1.5. Copia de la Resolucion No. 0586 de 09 de agosto de 1999, por la cual
se le reconoce la pensidn de sobreviviente al sefior ACISCLO DE AVILA
JIMENEZ como cényuge de la finada MARIELA VILLEGAS DE DE AVILA.
(Fls. 28-29)

5.1.6. Registro civil de nacimiento de la sefiora MAGDALENA DE AVILA
VILLEGAS en la que se acredita el parentesco con la finada MARIELA
VILLEGAS DE DE AVILA, como hija y madre. (FI.30)

5.1.7. El fallecimiento de la sefora MARIELA VILLEGAS DE DE AVILA mediante
Registro civil de defuncidn de la misma. (FI.32)
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5.1.8. Elfallecimiento del sefior ACISCLO DE AVILA JIMENEZ mediante registro
civil de defuncion. (FI.31)

5.1.9. Testimonios de los senores Rocio Bermudez y Lisandro Caraballo,
practicados en audiencia de pruebas llevada a cabo el dia 2 de
agosto de 2021, quienes manifestaron conocer a la Sefora
MAGDALENA DE AVILA VILLEGAS, la necesidad de las atenciones
especiales debido a su enfermedad, asi como también la
dependencia econdmica de la accionante frente a sus padres.

5.2. DEL ANALISIS CRIiTICO DE LAS PRUEBAS FRENTE AL MARCO NORMATIVO Y
JURISPRUDENCIAL.

Pretende la parte demandante se declare la nulidad de la Resolucion No.
3472 del 18 de mayo de 2018, por la cual se niega el reconocimiento de la
pensidon de sobreviviente a la senora MAGDALENA DE AVILA VILLEGAS;

Ademds, que se declare la nulidad de la Resolucion No. 3846 del 19 de junio
del 2018, por la cual se resolvid el recurso de reposicion presentado contra
la Resolucion No. 3472 del 18 de mayo de 2018 donde se decidié mantener
la negativa al reconocimiento de la pensidn de sobreviviente a la sefora
MAGDALENA DE AVILA VILLEGAS.

Que como consecuencia de |la declaratoria de nulidad, se le reconozca y
pague ala senora MAGDALENA DE AVILA VILLEGAS en calidad de hija de la
docente fallecida, senora  MARIELA DE DE AVILA VILLEGAS, como
beneficiaria de la pension de sobreviviente y se liquide y pague el
refroactivo pensional e intereses de mora generados por el no pago dentro
del término legal, de las mesadas pensionales, desde el dia 01 de febrero de
2018, fecha en la cual se suspendid el pago de la pensidon de sobreviviente
al senor ACISCLO DE AVILA JIMENEZ con ocasidon a su fallecimiento, que
acaecioé el 26 de enero de 2018.

La parte demandada DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS, solicita se
denieguen las pretensiones de la demanda, debido a que la accionante no
probd en debida forma el cumplimiento de uno de los requisitos
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establecidos por la Corte Constitucional en sentencia T-273 de 2018, como
lo es, la dependencia econdmica del hijo en situacion de invalidez con el
causante; senala el demandado a fravés de su apoderado judicial que la
parte demandante pretende demostrar la dependencia econdmica
mediante una declaracion jurada, la cual se puede tener como un mero
indicio, pero no como prueba; asi mismo senala que el certificado emitido
por la Junta Regional de Calificaciéon de Invalidez, data de ano 2002, por lo
gue la demandante debian probar la subsistencia de la discapacidad a la
fecha de solicitud de la pensidon de sobreviviente.

En este contexto procede la Sala a resolver el problema juridico planteado,
teniendo en cuenta el marco normativo y jurisprudencial expuesto, asi como
los hechos probados.

Conforme los hechos probados relacionados en precedencia, se tiene que
la causante, sefora; VILLEGAS DE DE AVILA, prestd sus servicios como
docente del Distrito de Cartagena de Indias — Secretaria de Educacion
Distrital de Cartagena hasta el dia de su muerte el dia 14 de febrero de 1999.

Asi mismo, se tiene que el 24 de mayo de 1999, el sefior ACISCLO DE AVILA
JIMENEZ, en calidad de cényuge supérstite de la senora MARIELA VILLEGAS
DE DE AVILA, solicité al FOMAG, el reconocimiento y pago de la sustitucion
de una pension vitalicia de jubilacion; peticion que fue resuelta
positivamente mediante la Resolucion No. 0586 de 09 de agosto de 1999,
reconociendo el pago de la suma de seiscientos veinte tres mil doscientos
sesenta y ocho pesos ($623.268, 0o), correspondiente al 100% de valor, del
cual fue beneficiario hasta su fallecimiento el 26 de enero de 2018.

De igual forma, se demostré la calidad de hija de la senora MAGDALENA DE
AVILA VILLEGAS, y su dependencia econdomica frente a sus padres;
dependiendo Ultimamente del padre, quien adquirid la pension de
sobreviviente de la madre de la demandante.

Precisa la Sala, que la pensidon de sobreviviente para el personal docente
fue establecida en el Decreto 224 de 1972; dicha norma dispuso en su
articulo 7°, que para tener derecho a dicha pension los beneficiarios del
docente fallecido, es necesario que el fallecido, hubiere trabajado como
profesor en planteles oficiales porlo menos 18 anos continuos o discontinuos.
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De conformidad con el andlisis normativo vy jurisprudencial que antecede, a
la luz del numeral 2° del articulo 46 de la Ley 100 de 1993, fienen derecho a
la pensidn de sobrevivientes, los miembros del grupo familiar del afiliado que
fallezca, siempre que éste hubiese cumplido alguno de los siguientes
requisitos:

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

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

El arficulo 47 de la Ley 100 de 1993 establecid como beneficiarios de la
pension de sobrevivientes a:

“Son beneficiarios de la pensidon de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el cényuge o la companera o companero permanente o
supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del
causante, tenga 30 anos o mds de edad. En caso de que la pensidn de
sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el cényuge o la companera o
companero permanente supérstite, deberd acreditar que estuvo haciendo vida
marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos
de cinco (5) anos continuos con anterioridad a su muerte;

b) En forma temporal, el cényuge o la companera permanente supérstite, siempre
y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga
menos de 30 anos de edad y no haya procreado hijos con este. La pension temporal
se pagard mientras el beneficiario viva y tendrd una duracién mdxima de 20 anos.
En este caso, el beneficiario deberd cotizar al sistema para obtener su propia
pension, con cargo a dicha pensidn. Si tiene hijos con el causante aplicara el literal
a).

Si respecto de un pensionado hubiese un companero o companera permanente,
con sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir parte de la pensidn
de que tratan los literales a) y b) del presente articulo, dicha pensién se dividird entre
ellos (as) en proporcion al tiempo de convivencia con el fallecido.

En caso de convivencia simultdnea en los Ultimos cinco anos, antes del fallecimiento
del causante entre un cényuge y una companera o companero permanente, la
beneficiaria o el beneficiario de la pensidn de sobreviviente serdn la esposa o el
esposo. Sino existe convivencia simultdnea y se mantiene vigente la unidén conyugal
pero hay separacién de hecho, la companera o companero permanente podrd
reclamar una cuota parte de lo correspondiente al literal a) en un porcentaje
proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y cuando haya sido
superior a los Ultimos cinco anos antes del fallecimiento del causante. La otfra cuota
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parte le corresponderd a la conyuge con la cual existe la sociedad conyugal
vigente.

c) Los hijos menores de 18 anos; los hijos mayores de 18 anos y hasta los 25 anos,
incapacitados para trabajar por razén de sus estudios y si dependian
econémicamente del causante al momento de su muerte, siempre y cuando
acrediten debidamente su condicion de estudiantes, mientras subsistan las
condiciones de invalidez. Para determinar cudndo hay invalidez se aplicara el
criterio previsto por el articulo 38 de la ley 100 de 1993;

d) A falta de cényuge, companero o companera permanente e hijos con derecho,
serdn beneficiarios los padres del causante si dependian econdmicamente de este;

e) A falta de cényuge, companero o companera permanente, padres e hijos con
derecho, serdn beneficiarios los hermanos invdlidos del causante si dependian
econdmicamente de este.

Pardgrafo.- Para efectos de este articulo se requerird que el vinculo entre el padre,
el hijo o el hermano invalido sea el establecido en el Cédigo Civil."”

De la lectura de los dos regimenes se observa, que como se preciso en el
marco normativo y jurisprudencial, el regimen contemplado en la ley 100 de
1993, resulta mds favorable que el régimen especial contemplado en el
Decreto 224 de 1972; por lo que, por razones de justicia y aplicacion de
criterios de equidad, se debe aplicar el régimen general, por resultar
beneficioso para la parte actora.

ltera la Sala, que como se explicd en el marco normativo vy jurisprudencial
de la presente providencia, tanto la jurisprudencia contenciosa, como la
constitucional, han concluido en que el réegimen pensional especial, debe
ceder ante el general, cuando este resulte mds favorable; pues no resulta
razonable que se excluya a un grupo de pensionados de un beneficio que
se oforga a la generalidad del sector.

Asi las cosas, establecido que en el sub judice resulta aplicable el regimen
gue gobierna la pensidn de sobrevivientes consagrado enlaley 100 de 1993;
procede la Sala a determinar si a la parte actora le asiste dicho derecho.

Para la Sala, en el presente caso se cumplid con las exigencias previstas en
el articulo 46 de la Ley 100 de 1993 respecto del derecho al reconocimiento
y pago de una pension de sobreviviente, dado a que se cotizaron mds de
26 semanas al momento de su muerte, aspecto que no se encuentra en
discusion por ninguna de las partes y que consta como cumplido mediante
la Resolucion No. 0586 del 09 de agosto del 1999, por la cual se reconocid
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pension de sobreviviente al senor ACISCLO DE AVILA en calidad de conyuge
de la finada MARIELA VILLEGAS DE DE AVILA.

Es necesario precisar, que en el sub judice, el senor ACISCLO DE AVILA, no
fue beneficiario de una sustitucidn pensional; sino de una pensidn de
sobreviviente; teniendo en cuenta, que al momento de la muerte de su
conyuge -MARIELA VILLEGAS-, esta no estaba pensionada, sino en servicio
activo; de tal manera que el derecho pensional fue reconocido de manera
primigenia al senor ACISCLO DE AVILA, en su calidad de conyuge supérstite;
por lo que la reclamacién que formula la accionante en el sub examine, no
implica una sustitucion pensional, frente a otra sustitucidon anterior.

En este orden, realizada la anterior precision, procede |la Sala, a verificar si la
demandante reune los requisitos legales, para acceder a la prestacion
deprecada.

En relacion con lo dispuesto en el articulo 47, la senora MAGDALENA DE
AVILA VILLEGAS, acreditd su calidad de hija, ademdas, arrimé al plenario,
pruebas que acreditan la discapacidad que padece desde el 10 de
sepfiembre de 1997, con una pérdida de la PCL del 52.65% tal como se
evidencia en el Formato de Calificacion de Invalidez de fecha 26 de
septiembre de 2002, el cual la califica como invalida por enfermedad
mental, elaborada por la Junta Regional De Calificacion de Invalidez;
infforme médico en el que se readliza un andlisis cronolégico de la
enfermedad; la sentencia de fecha 12 de diciembre de 2005, por la cual el
Juzgado Quinto de Familia de Cartagena decretd la interdiccion definitiva,
por trastorno afectivo bipolar tipo I, a la sefiora MAGDALENA DE AVILA
VILLEGAS y nombré como curadora definitiva de la misma a la senora
MARIELA DE AVILA, en razén a su discapacidad; asi como también los
testimonios de los sefiores ROCIO BERMUDEZ y LISANDRO CARABALLO
quienes manifestaron las condiciones especiales de la senora MAGDALENA
DE AVILA VILLEGAS y su dependencia econdmica respecto a sus finados
padres; siendo finalmente, después de Ila muerte de su madre,
completamente dependiente del padre.

De la valoraciéon de las pruebas relacionadas en precedencia, concluye la
Sala, que a la senora MAGDALENA DE AVILA VILLEGAS, como hija con
discapacidad del causante tiene derecho al reconocimiento del 100% de
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la pensidon de sobreviviente que habia sido a su vez reconocida a su padre,
senor ACISCLO DE AVILA JIMENEZ; a partir del dia siguiente al fallecimiento
de dicho senor.

Es dable precisar, que en el sub lite, lo que se discute es la sustitucion de una
pensidon de sobreviviente, pues cuando fallecid la senora MARIELA VILLEGAS
DE DE AVILA -14 de febrero de 1999-, ella no tenia el estatus de pensionada;
por lo que se itera, al conyuge supérstite - ACISCLO DE AVILA JIMENEZ- se le
reconocio fue pensidon de sobreviviente, y no una sustitucion pensional.

Asi mismo, considera la Sala pertinente acotar, que la pensidn de
sobreviviente debid reconocerse en favor del conyuge supérstite y de la hija
discapacitada; ya que su invalidez se estructurd desde el 10 de septiembre
de 1997, es decir, con anterioridad a la muerte de la senora MARIELA
VILLEGAS DE DE AVILA; no obstante ello, a juicio de la Sala, resulta
procedente la sustitucion del 100% de la pluricitada prestacion en favor de
la senora MAGDALENA DE AVILA VILLEGAS, ya que por una parte, su estado
de incapacidad mental le impedia ejercer directamente la defensa de sus
derechos -tfratdndose ademds de un derecho fundamental cuya titularidad
radica en cabeza de un sujeto de especial proteccion constitucional- y por
ofra, el derecho al reconocimiento pensional es imprescriptible.

Por otra parte, en cuanto al monto pensional a reconocer, el articulo 48 de
la pluricitada Ley 100, dispuso:

“ARTICULO. 48.-Monto de Ila pension de sobrevivientes. Reglamentado
parcialmente por el Decreto Nacional 832 de 1996. El monto mensual de la pension
de sobrevivientes por muerte del pensionado serd igual al 100% de la pensién que
aquél disfrutaba.

El monto mensual de la pensidn total de sobrevivientes por muerte del afiliado serd
igual al 45% del ingreso base de liquidacion mds 2% de dicho ingreso por cada
cincuenta (50) semanas adicionales de cotizacion a las primeras quinientas (500)
semanas de cotizacidn, sin que exceda el 75% del ingreso base de liquidacion.

En ningun caso el monto de la pensidon podrd ser inferior al salario minimo legal
mensual vigente, conforme a lo establecido en el articulo 35 de la presente ley.

No obstante lo previsto en este articulo, los dfiliados podrdn optar por una pension
de sobrevivientes equivalente al régimen de pensidon de sobrevivientes del ISS,
vigente con anterioridad a la fecha de vigencia de la presente ley equivalente al
65% del ingreso base de liquidacion, siempre que se cumplan las mismas
condiciones establecidas por dicho instituto.”
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Por lo expuesto en precedencia, esta Magistratura accederd a las
pretensiones de la demanda, en el sentido de declarar la nulidad de la
Resolucion No. 3472 de 18 de mayo de 2018 y Resolucion 3846 de 19 de junio
de 2018 y en su lugar ordenard al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO que reconozca y pague ala senora MAGDALENA
DE AVILA VILLEGAS pension de sobreviviente en cuantia del 100% que
percibia el sefior Acisclo De Avila.

Ajuste de valor

La pension de sobrevivientes que se reconoce tendrd los reajustes de Ley y
deberd ser actualizada hasta la fecha de ejecutoria de esta sentencia,
aplicando la siguiente formula, mes a mes:

R = Rh indice final
indice inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico
(Rh), que es lo dejado de percibir por la parte demandante desde la fecha
de fallecimiento de la causante, por el guarismo que resulta de dividir el
indice final de precios al consumidor certificado por el DANE vigente a la
fecha de ejecutoria de esta sentencia, por el indice inicial vigente para la
fecha en que debié hacerse el pago. Por tratarse de pagos de tracto
sucesivo, la formula se aplicard separadamente, mes por mes, para cada
mesada pensional comenzando por la primera mesada pensional que se
dej6é de devengar y para las demds mesadas feniendo en cuenta que el
indice inicial es el vigente al momento de la causaciéon de cada una de
ellas.

Excepcion de Falta de Legitimacion en la causa por Pasiva del Distrito de
Cartagena.

La Sala procede a estudiar de oficio la configuracion de la excepcion de
falta de legitimacion en la causa por pasiva del Distrito de Cartagena;
manifestando ab initio, que la declarard probada por las razones que se
exponen a continuacion.

Advierte la Sala que El articulo 3° de la Ley 91 de 1989 dispuso la creacion
del Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio como una cuenta
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especial de la Nacidon, sin personeria juridica, con independencia
patrimonial, contable y estadistica, con recursos que deben ser manejados
por una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, con el fin de que
asumiera el pago de las prestaciones sociales de los docentes. A su vez, el
articulo 9° de la citada ley indica que las prestaciones sociales que pague
el Fondo serdn reconocidas por la Nacién-Ministerio de Educacion Nacional,
funcidon que se delegard de tal manera que se realice en las entidades
territoriales.

En armonia con las anteriores disposiciones, el articulo 180 de la Ley 115 de
1994 ordena que las prestaciones sociales de los docentes al servicio del
Estado sean reconocidas por el representante del Ministerio de Educacion
Nacional ante la entidad territorial a la que se encuentre vinculado el
educador, e igualmente que el acto administrativo de reconocimiento de
las mismas debe constar en una resolucion que lleve, ademds, la firma del
coordinador regional de prestaciones sociales del mismo Ministerio, en la
respectiva regional.

En ese mismo orden, se tiene que el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, senala:

“RACIONALIZACION DE TRAMITES EN MATERIA DEL FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las prestaciones sociales que pagard el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio serdn reconocidas por el citado Fondo,
mediante la aprobacion del proyecto de resolucion por parte de quien administre
el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacién de la Entidad
Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente.
El acto administrativo de reconocimiento se hard mediante resolucion que llevard la
firma del Secretario de Educacion de la entidad territorial”.

Por su parte, el Decreto 2831 de 2005, por medio del cual se reglamenta el
inciso 2° del articulo 3° y el numeral 6° del articulo 7° de la Ley 91 de 1989, y
el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, dispone:

“Articulo 2° Radicacién de solicitudes. Las solicitudes de reconocimiento de
prestaciones sociales, deberdn ser radicadas en la secretaria de educacién, o la
dependencia o entidad que haga sus veces, de la respectiva entidad territorial
certificada a cuya planta docente pertenezca o haya pertenecido el solicitante o
causahabiente, de acuerdo con el formulario adoptado para el efecto por la
sociedad fiduciaria encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. {...)

En igual sentido, el articulo 3° del decreto en cita expresa:
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“Articulo 3°. Gestion a cargo de las secretarias de educacion de educacion. De
acuerdo con lo establecido en el articulo 3° de la Ley 91 de 1989 y el articulo 56 de
la Ley 962 de 2005, la atencidn de las solicitudes relacionadas con las prestaciones
sociales que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, serd
efectuada a través de las secretarias de educacién de las entidades territoriales
certificadas, o la dependencia que haga sus veces.

Para tal efecto, la secretaria de educacién de la entidad territorial certificada
correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente deberd:

1. Recibir y radicar en estricto orden cronoldgico, las solicitudes relacionadas con el
reconocimiento de prestaciones sociales a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, de acuerdo con los formularios que adopte la
sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos de dicho Fondo.

2. Expedir con destino a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los
recursos del Fondo y conforme a los formatos Unicos por ésta adoptados,
certificacion de tiempo de servicio y régimen salarial y prestacional, del docente
peticionario o causahabiente, de acuerdo con la normatividad vigente.

3. Elaborar y remitir el proyecto de acto administrativo de reconocimiento, dentro
de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la radicacion de la solicitud, a la
sociedad fiduciaria encargada del manejo y administraciéon de los recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio para su aprobacidn, junto
con la certificacién descrita en el numeral anterior del presente articulo,

4. Previa aprobacioén por parte de la sociedad fiduciaria encargada del manejo y
administracién los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio suscribir el acto administrativo de reconocimiento de prestaciones
econdmicas a cargo de dicho Fondo, de acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y 962
de 2005 y las normas que las adicionen o modifiquen, y surtir los trdmites
administrativos a que haya lugar, en los términos y con las formalidades y efectos
previstos en la Ley.

5. Remitir a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, copia de los actos administrativos
de reconocimiento de prestaciones sociales a cargo de éste, junto con la
respectiva constancia de ejecutoria para efectos de pago y dentro de los tres dias
siguientes a que éstos se encuentren en firme. (...)"

Ahora bien, en decision de la Subseccién “B"” de la seccion Segunda del H.
Consejo de Estado, se hizo un exhaustivo andlisis que se comparte en su
integridad por esta Salq, respecto a la responsabilidad que le asiste al Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio, frente al reconocimiento y pago de
las prestaciones de los docentes nacionales y nacionalizados, en el que
senalo4:

4 Consejo de Estado, Seccion segunda, Subseccion “B” Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE, sentencia del 14 de
febrero de 2013, radicacion No. 25000-23-25-000-2010-01073-01(1048-12), Actor: LUZ NIDIA OLARTE MATEUS, Demandado:
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-AUTORIDADES NACIONALES
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“Asi las cosas, debe decirse que de conformidad con las normas transcritas las
resoluciones por las cuales se dispone el reconocimiento y pago de prestaciones
econdmicas a favor de los dfiliados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio son actos en los que interviene, en estricto sentido, tanto la Secretaria
de Educacion del ente territorial, en el cual presta sus servicios el docente
peticionario, a ftravés de la elaboracidn del proyecto de resolucién de
reconocimiento prestacional, como la Fiduciaria encargada de administrar los
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a quien le
corresponde aprobar o improbar el proyecto de resolucion, de acuerdo con la
documentacién que para tal efecto le haya sido enviada, entre la cual se destaca,
la certificacién de tiempo de servicio y régimen salarial y prestacional del docente
interesado, segun la normatividad vigente?.

No obstante lo anterior, y aun cuando la fiduciaria encargada de administrar los
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio tiene la funcidn
de aprobar o improbar los proyectos de resolucion de reconocimiento prestacional
de los docentes, cabe advertir que es a éste Ultimo a quien a través de la Secretaria
de Educacioén del ente territorial correspondiente, le esta dada la funcién de expedir
el acto administrativo por el cual se dispone el pago de la prestacion deprecada
por el docente peticionario, en virtud de lo dispuesto en los articulos 5 a 8 del
Decreto 1775 de 1990 y 5 del Decreto 2831 de 2005.

La Sala no pasa por alto que la intencidn del legislador al expedir la Ley 962 de 2005
fue la de simplificaré una serie de tramites que los particulares adelantaban ante la
administracion, entre ellos las solicitudes de los docentes oficiales tendientes a
obtener el reconocimiento de una prestacion pensional, dada la evidente
complejidad que ello enfranaba. Sin embargo, contrario a lo afirmado por la parte
demandante, ello en ningbn momento supuso despojar al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio de la competencia para reconocery pagar las
prestaciones sociales de los docentes oficiales, como se observa en el articulo 56
el cual, no hace ofra cosa que reafirmar dicha competencia en cabeza del referido
Fondo, al sefialar en su tenor literal que “Las prestaciones sociales que pagard el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serdn reconocidas por el
citado Fondo.”. (Negrillas fuera de texto).

Asi las cosas, es claro para esta Corporacion, que en el proceso de
reconocimiento y pago de las prestaciones de los docentes nacionales y
nacionalizados intervienen, tres entidades: la Secretaria de Educacion de la
entfidad territorial, donde presta sus servicios el docente, la Nacidén-Ministerio
de Educacién-Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y la Fiduciaria
encargada de administrar los recursos del Fondo.

Sin embargo, para efectos fiscales y patrimoniales, los recursos que se
afectan con cualquier decision relativa a las prestaciones sociales de los
docentes dfiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, son los

> En este mismo sentido puede verse la sentencia de 18 de agosto de 2011. Rad. 1887-2008. M.P. Gerardo Arenas Monsalve.

® Asi puede verse en su mismo epigrafe en el cual se sefiala: “Por la cual se dictan disposiciones sobre racionalizacion de tramites y
procedimientos administrativos de los organismos y entidades del Estado y de los particulares que ejercen funciones publicas o prestan
servicios publicos.”.
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de este Fondo, que es una cuenta especial de la Nacidén, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, que si bien es cierto no
tiene personeria juridica, estd representada por el Ministerio de Educacion
Nacional y tiene como finalidad de acuerdo al articulo 5° de la Ley 91 de
1989, el pago de las prestaciones sociales de sus afiliados, es decir de los
docentes.

Las condenas relativas o que tengan como causa las prestaciones sociales
de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, no
son a cargo del presupuesto de la entfidad territorial en que prestan sus
servicios, sino con cargo a los recursos del Fondo, a pesar de que en dicho
tradmite administrativo intervenga la Secretaria de Educacion del respectivo
ente, sin perjuicio de la responsabilidad disciplinaria y fiscal en que incurran
los funcionarios encargados por la demora en el cumplimiento de sus
funciones, si a ello hubiere lugar.

Por ofra parte, frente a la prosperidad de la excepcion de falta de
legitimacion por pasiva del Distrito de Cartagena, se releva la Sala de
estudiar las excepciones formuladas por dicha entfidad.

6. De la Prescripcion.

La prescripcion de los derechos laborales, prevista en el arficulo 41 del
Decreto 3135 de 1968, reglamentado por el Decreto 1848 de 1969, que
establecid un término de prescripcion de 3 anos, contados a partir de la
fecha en que la respectiva obligaciéon sea exigible, sin embargo, el simple
reclomo escrito del empleado ante la entidad sobre un derecho o
prestacion debidamente determinado, interrumpe dicha prescripcion, pero
por un lapso igual al anteriormente mencionado. Es decir, una vez causado
un derecho, se cuenta con un lapso de tres anos para reclamarlo
inicialmente ante la Administracion y posteriormente en sede judicial; el solo
hecho de reclamar ante la Administracion, interrumpe el lapso por otro
periodo igual, lo que significa que inicia nuevamente a contarse los tres
anos.

Precisa la Sala, que en el sub examine, la prescripcion se estudia a partir de
la muerte del senor DE AVILA JIMENEZ, titular de la pensidn de sobreviviente
y no del fallecimiento de la senora VILLEGAS, por cuanto, se itera, el no
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ostentd la calidad de pensionada. En ese orden, el senor DE AVILLA fallecio
el 26 de enero de 2018; y la peticiéon elevada por la actora para la
sustitucion de la pensidn de sobreviviente, se presentd el 28 de febrero de
2018; interrumpiendo de esa forma la prescripcion de las mesadas causadas
a partir del fallecimiento del senor DE AVILA; igualmente, la accidnate
presentd la demanda dentro de los fres anos siguientes a la interrupcion del
término de prescripcion, el 16 de octubre de 2018.

Asi las cosas, para la Sala, en el sub lite no ha operado la prescripcion de
alguna de las mesadas pensionales, por haber sido reclamadas dentro del
término de ley.

7. Condena en Costas

La Sala de Decisidon en virtud de lo establecido en el articulo 188 del CPACA,
procede a disponer sobre la condena en costas, bajo los términos de
liguidaciéon y ejecucion previstos en el Codigo de General del Proceso.

En ese orden de ideas, se tiene que el numeral 1° del articulo 365 del C.G.P.,
dispone que se condenard en costas a la parte vencida en el proceso,
como ocurre en el presente caso, respecto de |la parte demandada; para
lo cual se tendrdn en cuenta los siguientes factores: i) el tfrdmite de la
demanda, ii) la naturaleza del proceso vy iii) la gestion de la parte
demandante.

En ese sentido, se encuenira procedente la condena en costas en la
modalidad de gastos del proceso y agencias en derecho a favor de la parte
demandante, condena que deberd ser liquidada por la Secretaria General
de esta Corporacion de conformidad con lo dispuesto en el articulo 366 del
CGP.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,
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VI.- FALLA

PRIMERO: DECLARAR probada de oficio, la excepcion de falta de
legitimacion en la causa pasiva del Distrito de Cartagena, por las razones
expuestas en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad de la Resolucion No. 3472 de 18 de mayo
de 2018 y Resolucion No. 3846 de 29 de junio de 2018, expedida por la
SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL DE CARTAGENA, por la cual se negd
el reconocimiento y pago de una pension de sobrevivientes a la senora
Magdalena De Avila Villegas en su calidad de hija de la finada Mariela
Villegas De De Avila, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

TERCERO: En consecuencia, ORDENAR al FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO reconocer y pagar a la senora
MAGDALENA DE AVILA VILLEGAS, en cuantia del 100%; la sustfitucion de la
pension que percibia el senor ACISCLO DE AVILA JIMENEZ, reconocida
mediante la Resolucion 0586 de 9 de agosto de 1999.

lgualmente se ordena el pago de las mesadas causadas desde la muerte
del causante, esto es a partir del 26 de enero de 2018.

El valor de la condenaq, serd actualizado, conforme a la féormula indicada en
la parte motiva de la presente providencia.

CUARTO: DECLARAR que no ha operado la prescripcion de las mesadas
refroactivas; por las razones expuestas en la parte motiva de la presente
providencia.

QUINTO: CONDENAR en costas a la parte demandada; liquidense por la
Secretaria General de esta Corporacion conforme lo dispuesto en el articulo
366 del C.G.P., incluyéndose en dicha liquidacion las agencias en derecho,
segun lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia.

SEXTO: CUMPLIR la presente sentencia de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 192 del CPACA.
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SEPTIMO: Ejecutoriada la presente sentencia, ARCHIVAR el expediente,
previa devolucion del remanente, si existiere.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LOS MAGISTRADOS

Al

LUiS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

JOSE RAFAEL

Aclaré voto

OSCAR IVAN CASTANEDA DAZA
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l.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13001-23-33-000-2018-00713-00
Demandante MAGDALENA DE AVILA VILLEGAS
Demandado MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FOMAG
Magistrado Ponente  |LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ
Asunto SUSTITUCION PENSION SOBREVIVIENTE

Il. ACLARACION

Con el debido respeto ante el resto de los integrantes de la Sala Plena, aclaro mi
voto en el sentido que con el objeto de atender la contingencia derivada de la
muerte, el legislador establecié la denominada pension de sobrevivientes y
sustituciéon pensional, como una prestacion dirigida a suplir la ausencia repentina
del apoyo econdmico que brindaba el afiliado al grupo familiar y, por ende, evitar
gue su deceso se fraduzca en un cambio sustancial de las condiciones minimas de
subsistencia de las personas beneficiarias de dicha prestacion..

En ese orden de ideas, el grupo familiar cuenta con el derecho a reclamar bien la
sustitucion pensional o la pension de sobrevivientes segun sea el caso, una vez
fallezca el AFILIADO del sistema pensional correspondiente, lo que ya lleva a la
conclusiobn que no podria reclamarse una sustitucion de quien ya venia
percibiendo una sustitucidn o una pension de sobrevivientes de alguien quien
venia percibiendo una pensidén de sobrevivientes.

En el caso que ocupd a la Sala, el derecho aqui reclamado nacié al momento del
fallecimiento de la afiliada senora MARIEL VILLEGAS DE DE AVILA, y es a partir de
alli que se debid reconocer la pensidon de sobreviviente a la agqui demandante en
proporcién al 50% y el otro 50% al conyuge senor ACISCLO DE AVILA JIMENEZ, ahora
bien, una vez fallecido el cényuge nacia el derecho de la demandante a el
acrecimiento de su pensidon en el otro 50%.

Bajo estas razones, aclaro la decisién de la sala mayoritaria.

JOSE RAFAEL ¢
Q

Magistrado
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