Rama Judicial

u Reptiblica de Colombia

JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE IBAGUE

Ibagué, dos (2) de febrero de dos mil veintiuno (2021)

Radicado: 73001-33-33-006-2019-00148-00
Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: JAVIER HUMBERTO FERNANDEZ ALVAREZ vy

LIBARDO ALVAREZ ROMERO en nombre propio y en
representacion del menor JULIAN DAVID

FERNANDEZ ALVAREZ
Demandado: NACION — MIINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
Y DEPARTAMENTO DEL TOLIMA
Tema: RECONOCIMIENTO PENSION DE SOBREVIVIENTE
l. ANTECEDENTES

Surtido el tramite legal y de conformidad con lo establecido en el articulo 187 del
C.P.A.C.A., en consonancia con lo dispuesto en el articulo 13 del Decreto 806 de
2020, se procede a dictar sentencia anticipada en el presente proceso que en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho promovio
JAVIER HUMBERTO FERNANDEZ ALVAREZ y LIBARDO ALVAREZ ROMERO
en su nombre y en representacion del menor JULIAN DAVID FERNANDEZ
ALVAREZ en contra de la NACION — MIINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
y el DEPARTAMENTO DEL TOLIMA.

1.PRETENSIONES

1.1 Que se declare la nulidad de los actos administrativos contenidos en las
Resoluciones No. 0987 del 23 de mayo de 2008 y No. 3280 de treinta (30) de mayo
de 2017, proferidas por la GOBERNACION DEL TOLIMA, SECRETARIA DE
EDUCACION Y CULTURA — FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, en las cuales se neg6 el reconocimiento y pago de la PENSION
POST-MORTEM, de la extinta docente ENERIED ALVAREZ ARANGO (Q.E.P.D) a
favor de los sefiores, LIBARDO ALVAREZ ROMERO, en representacion legal del
menor de edad JULIAN DAVID FERNANDEZ ALVAREZ, identificado con la tarjeta
de identidad No. 1.104. 545.806 de Ibagué y JAVIER HUMBERTO FERNANDEZ
ALVAREZ, identificado con la cédula de ciudadania No. 1.005. 713. 701 de Ibagué
hijos de la causante su sefiora madre la docente ENERIED ALVAREZ ARANGO
(Q.E.P.D).

1.2 Que como consecuencia de la anterior declaratoria y a titulo de restablecimiento
del derecho, se ordene:
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Ala NACION — GOBERNACION DEL TOLIMA — SECRETARIA DE EDUCACION Y
CULTURA — FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO TOLIMA
(sic), representada por su secretario o directores generales o quien haga sus veces,
dando aplicacién a la LEY 100 DEL 23 DE DICIEMBRE DE 1993 Y EL PRINCIPIO
DE FAVORABLIDAD, reconocer liquidar y pagar con la indexacién y demés
derechos prestacionales la pension post mortem de la docente ENERIED ALVAREZ
ARANGO, (Q.E.P.D), a favor de los sefiores LIBARDO ALVAREZ ROMERO, en
representacion legal del menor de edad JULIAN DAVID FERNANDEZ ALVAREZ y
al sefior JAVIER HUMBERTO FERNANDEZ ALVAREZ hijos de la extinta docente.

1.3 Condenar a las entidades demandadas a reconocer y pagar la suma de CIENTO
SETENTA'Y SEIS MILLONES DOSCIENTOS SETENTA'Y DOS MIL QUINIENTOS
VEINTIUN PESOS MCTE ($176.272.521.00) que es el valor real adeudado
conforme al indice de Precios al Consumidor I.P.C.

1.4 Condenar a las entidades demandadas a que den cumplimiento a lo dispuesto
en el fallo dentro del término consignado en el Articulo 192 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

1.5 Condénese en costas y agencias en derecho a las entidades demandadas.
2. HECHOS

2.1 Que JULIAN DAVID FERNANDEZ ALVAREZ a través de su representante legal
y JAVIER HUMBERTO FERNANDEZ ALVAREZ son reclamantes de la pension
post-mortem, por el fallecimiento de la extinta docente ENERIED ALVAREZ
ARANGO Q.E.P.D.

2.2 Que por medio de sentencia proferida por el Juzgado Cuarto de Familia,
confirmada parcialmente por la Sala Civil-Familia del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Ibagué, se concedi6 la patria potestad y cuidado personal de los hijos de
la causante ALVAREZ ARANGO Q.E.P.D. a los sefiores LIBARDO ALVAREZ
ROMERO y LUZ NERY ARANGO DE ALVAREZ.

2.3 Que la docente ENERIED ALVAREZ ARANGO Q.E.P.D. laboro6 al servicio de la
Institucion Educativa Pablo VI sede San Francisco del Municipio de San Antonio
desde el 29 de septiembre de 2004 hasta el 15 de mayo de 2007, esto es 03 afios
y 06 dias.

2.4Que la docente fallecio el 15 de mayo de 2007.

2.5 Que la Secretaria de Educacion y Cultura — Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio retir6 del servicio activo a la sefiora ENERIED ALVAREZ ARANGO
Q.E.P.D.
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2.6 Que el sefior LIBARDO ALVAREZ ROMERO en representacion de los menores
JAVIER HUMBERTO Y JULIAN DAVID FERNANDEZ ALVAREZ, presenté derecho
de peticidn el 23 de abril de 2008, por medio del cual solicita el reconocimiento pago
de la pension post-mortem a favor de sus nietos.

2.7 Que la Secretaria de Educacion y Cultura — Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio por medio de Resolucion No. 0987 del 23 de mayo de 2008, nego el
reconocimiento y pago de la pension pedida.

2.8 Que contra la anterior decision el 05 de julio de 2008, se present6 recurso de
reposicion, el cual fue resuelto mediante la Resolucién No. 1530 del 28 de agosto,
confirmando la decision recurrida.

2.9 Que por medio de derecho de peticion radicado el 02 de mayo de 2017 se
presentd nuevamente solicitud de reconocimiento y pago de la pension post-
mortem, conforme al principio de favorabilidad, el cual fue resuelto por medio de
resolucién No. 3280 del 30 de mayo de 2017, indicando que el reconocimiento
solicitado es improcedente.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

3.1 NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
Dentro del término legal para ello, la entidad accionada guardé silencio.

3.2. DEPARTAMENTO DEL TOLIMA - SECRETARIA DE EDUCACION
DEPARTAMENTAL

Dentro de la oportunidad legal para contestar la demanda, la entidad accionada
presentd escrito mediante el cual manifiesta que se opone a las pretensiones de la
demanda por considerar que carecen de fundamentos de hecho y de derecho.

Sefala el profesional que la entidad que representa carece de legitimacién en la
causa por pasiva como quiera que la obligaciébn de reconocimiento y pago de
prestaciones sociales de los docentes oficiales, por disposicion legal le corresponde
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1 Parte demandante

Durante la oportunidad legal el apoderado de la parte actora presento escrito donde
manifiesta que a los hijos de la extinta Eneried Alvarez Arango no les fue reconocida
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la pension post — morten, haciendo referencia de manera similar a los hechos
sefialados en la demanda.

Sefiala el abogado que en atencion al contenido y alcance del principio de
favorabilidad consagrado en el articulo 53 de la Constitucion Nacional, segun el cual
cuando existan dos normas vigentes aplicables al mismo caso concreto o varias
interpretaciones respecto de una misma norma, el operador judicial debera preferir
la méas favorable al trabajador, en aras de resolver la situacion de hecho planteada,
y con ello salvaguardar el minimo vital de quienes le sobreviven al titular de
derechos, exactamente el caso de la docente Eneried Alvarez Arango.

En tal sentido indica el profesional que revisado el régimen general y el especial
aplicable a los docentes, observa que aunque las prestaciones que los dos regulan
comparten la misma naturaleza, existe una diferencia ostensible en cuanto a los
requisitos para acceder a la pension de sobreviviente, ya que el Decreto 224 de
1972, norma especial para docentes, establece como requisito para acceder a la
prestacion un tiempo de servicio de 18 afos, mientras que la ley 100 de 1993,
contentiva del régimen general, tan solo exige 50 semanas cotizadas en el afio
inmediatamente anterior a la muerte del causante, resultando de ésta manera mas
beneficiosa dicha disposicion.

Por lo anterior, solicita se acceda a las pretensiones de la demanda
4.2 Parte demandada

4.2.1. Nacion — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio

Durante el término legal para alegar de conclusion, la entidad demandada presento
escrito donde inicialmente hace un recuento normativo de la naturaleza juridica,
funciones y competencias del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Posteriormente, sefiala que los docentes gozan de una especialidad normativa en
cuanto a la regulacion de algunos derechos prestaciones como es la pension gracia
y la pension que por virtud del Decreto 224 de 1972 se consagro para el conyuge e
hijos menores del docente fallecido, cuando éste ultimo no alcanzo a lograr el tiempo
minimo de vinculacion y cotizacion al sistema para acceder a la pension de
jubilacion o para habilitar una pensidn sustitutiva para sus beneficiarios, esto es, la
pension post mortem, pero solo cuando el docente hubiese laborado en planteles
oficiales durante un periodo minimo de 18 afios continuos o discontinuos en cuantia
del 75% de la asignacion mensual para el cargo desempefiado al momento del
fallecimiento.
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Culmina la profesional indicando que como quiera que la causante no cumplio la
totalidad de semanas requeridas para la procedencia de la prestacion, las
pretensiones de la demanda deben ser desestimadas por el Despacho.

4.2.2. Departamento del Tolima

Durante la oportunidad legal para presentar escrito de alegatos de conclusién, la
entidad territorial guardo silencio.

Il. CONSIDERACIONES
5. PROBLEMA JURIDICO.

Se trata de determinar si ¢es procedente declarar la nulidad de los actos
administrativos demandados y en consecuencia reconocer la pensién de
sobreviviente a favor de Javier Humberto Fernandez Alvarez y Julian David
Fernandez Alvarez, en calidad de hijos de la sefiora Eneried Alvarez Arango g.e.p.d,
quien prestd sus servicios como docente al servicio del Departamento del Tolima,
aplicando para ello las disposiciones de la Ley 100 de 1993, como quiera que le son
mas favorables que las contenidas en el Decreto 224 de 19727

6. Tesis que resuelven el problema juridico planteado
6.1. Tesis de la parte accionante

Considera que, en aplicacion a los principios de favorabilidad e igualdad, es
procedente el reconocimiento de la mesada pensional pretendida, con fundamento
en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, Régimen General de Seguridad Social.

6.2. Tesis de la parte accionada

Argumenta que, se deben denegar las pretensiones de la demanda, por cuanto en
el sub lite debe darse aplicacion a lo dispuesto en el decreto 224 de 1972 y por lo
tanto la sefiora Eneried Alvarez Arango al fallecer no cumplia con los requisitos
exigidos en dicha normatividad para el reconocimiento de la prestacion pretendida,
por lo que no existe causal de nulidad alguna, como quiera que debe primar el
régimen especial sobre el general.

6.3. Tesis del despacho

Considera el despacho que como quiera que la causante, sefiora Eneried Alvarez
Arango g.e.p.d., alcanzo a cumplir el nUmero de semanas minimas requeridas en el
articulo 46 de la Ley 100 de 1993 para el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes, el Despacho accedera las pretensiones de la demanda en aplicacion
del principio de favorabilidad solicitado, ordenando el reconocimiento de la pension
de sobrevivientes a favor de JAVIER HUMBERTO Y JULIAN DAVID FERNANDEZ
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ALVAREZ en los términos y condiciones sefialados la norma general de seguridad
social integral.

7. HECHOS PROBADOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

HECHOS PROBADOS MEDIO PROBATORIO
1. Que la sefiora Eneried Alvarez Arango, | Documental: Copia Decreto No. 0390 del
licenciada en Espafiol y Literatura, fue | 14 de julio de 2006 (fl. 11-15 cuaderno
nombrada en provisionalidad en la | principal)
Institucién Educativa Pablo VI del Municipio
de San Antonio
2. Que la sefiora Eneried Alvarez Arango fue | Documental: Certificado de historia
nombrada como docente en provisionalidad | laboral del Fondo Nacional de
en la institucién educativa San Jer6nimo por | Prestaciones del Magisterio del 29 de
medio de acto administrativo 00390 del 14 | enero de 2021 (carpeta denominada
de julio de 2006, tomando posesion del | certificado de historia laboral del proceso
cargo el 29 de abril de 2004 y con fecha de | escaneado)
retiro el 15 de mayo de 2007
3. Que a la sefiora Alvarez Arango se le | Documental: Copia Resolucion No. 572
concedié licencia de enfermedad por el | del 16 de mayo de 2007 (fl. 17-18
término de 30 dias comprendido entre el 28 | cuaderno principal)
de abril al 27 de mayo de 2007
4. Que a la sefiora Eneried Alvarez Arango | Documental: Copia Resolucion No. 727
se le legaliz6 licencia por enfermedad por el | del 09 de julio de 2007 (fl. 19-20 cuaderno
término de 26 dias comprendido entre el 2 | principal)
al 27 de abril de 2007.
5. Que la sefiora Eneried Alvarez Arango | Documental: Copia registro civil de
falleci6 el 15 de mayo de 2007. defuncién (fl. 10 cuaderno principal)
6. Que la sefiora Eneried Alvarez Arango fue | Documental: Copia Resolucién No. 629
retirada del servicio en razén a su | del 30 de noviembre de 2007 (fl. 21-22
fallecimiento. cuaderno principal)
7. Que Javier Humberto Fernandez Alvarez | Documental: Copia Registros Civiles de
y Julian David Fernandez Alvarez son hijos | Nacimiento (fl. 7-8 cuaderno principal)
de la sefiora Eneried Alvarez Arango y eran
menores de edad para el momento de su
fallecimiento.
8. Que el Fondo de Prestaciones Sociales | Documental: Copia de Resolucion No.
del Magisterio neg6é el reconocimiento y | 0987 de 2008 (fl. 23-25)
pago de la pensién post — mortem al sefior
Libardo Alvarez Romero en calidad de
representante legal de Javier Humberto
Fernandez Alvarez y Julian David
Fernandez Alvarez.
9. Que el Fondo de Prestaciones Sociales | Documental: Copia de resolucion No.
del Magisterio resolvio recurso de | 1530 del 28 de agosto de 2008 (fl. 26-28)
reposicion, confirmando la  decisién
recurrida.
10. Que el sefior Libardo Alvarez Romero en | Documental: Copia de radicacion de
representacion de Julian David Herndndez | derecho de peticion de fecha 05 de mayo
Alvarez y Javier Humberto Hernandez | de 2017 (fl. 29-37)
Alvarez, y por conducto de apoderado
solicité al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio reconocimiento y
pago de la pensibn post mortem con
aplicacion de la Ley 100 de 1993.
11. Que el Departamento del Tolima — | Documental. Copia de la Resolucion No.
Secretaria de Educacion y Cultura neg6 por | 3280 del 30 de mayo de 2017 (fl. 38-40).
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improcedente el reconocimiento de la
pensién post mortem de la causante Eneried
Alvarez Arango en cabeza de Julian David
Hernandez Alvarez y Javier Humberto
Hernandez Alvarez.

12. Que el Juzgado Cuarto de Familia
decreté la privacion de los derechos de
patria potestad que ejerce JHON EDWIN
FERNANDEZ ESCOBAR sobre sus hijos
JAVIER HUMBERTO Y JULIAN DAVID
FERNANDEZ ALVAREZ y design6 a los
sefiores Libardo Alvarez Romero y Luz Nery
Arango de Alvarez como guardadores
generales de JAVIER HUMBERTO Y
JULIAN DAVID FERNANDEZ ALVAREZ,
con la facultad de administrar los bienes y
representarlos.

Documental. Copia de sentencia del
Juzgado Cuarto de Familia de fecha 12 de
febrero de 2010 (FIl. 63-71)

13. Que la Sala Civil Familia del Tribunal
Superior confirmé parcialmente la anterior
decisién, designando como guardador Unico
de los menores JAVIER HUMBERTO Y
JULIAN DAVID FERNANDEZ ALVAREZ al
sefior Libardo Alvarez Romero, abuelo
materno, y a la sefiora Luz Nery Arango
como guardadora suplente.

Documental. Copia de sentencia de la
Sala Civil Familia del Tribunal Superior de
fecha 24 de agosto de 2010 (FI. 72-85)

14. Que Javier Humberto Fernandez
Alvarez se encuentra estudiando el
programa de periodismo informativo en la
Corporacion  Unificada  Nacional de
Educacién Superior — CUN -

Documental. Copia certificacion
expedida por el Director Regional Tolima
de fecha 14 de marzo de 2019 (FI. 9)

8. DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE AL CASO

De acuerdo con el Decreto 224 de 1972, “Por el cual se sefialan las asignaciones de
los Rectores o Directores, Prefectos y Profesores de ensefianza primaria,
secundaria y profesional normalista, al servicio del Ministerio de Educacion
Nacional y se establecen estimulos de diversa indole para los mismos funcionarios,
se dispone, en cuanto al reconocimiento de pension post mortem, en su articulo 7 lo

siguiente:

“ARTICULO 7. En caso de muerte de un docente que auin no haya cumplido el
requisito de edad exigido para la obtencién de la pensién, pero que hubiere
trabajado como profesor en planteles oficiales por lo menos diez y ocho (18) afios
continuos o discontinuos, el conyuge y los hijos menores tendran derecho a que
por la respectiva entidad de prevision se pague una pension equivalente al 75%
de la asignacién mensual fijada para el cargo que desempefiaba el docente al
tiempo de la muerte mientras aquel no contraiga nuevas nupcias o el hijo menor
cumpla la mayoria de edad y por un tiempo maximo de cinco (5) afios”.

Ahora bien, el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 12 de la
Ley 797 de 2003, establecid como requisito para la pension de sobrevivientes lo

siguiente:

“ARTICULO. 46.- Requisitos para obtener la pension de sobrevivientes.
Tendran derecho a la pension de sobrevivientes:
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(...

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca,
siempre y cuando éste hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de los
tres Gltimos afios inmediatamente anteriores al fallecimiento” (Negrilla fuera
de texto)

A su turno, el articulo 47 ibidem, acerca de los beneficiarios de la mencionada
prestacion, sefiala:

“ARTICULO. A47.- Modificado por el art. 13, Ley 797 de 2003. Son
beneficiarios de la pensién de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge ola compafiera o compafiero permanente o
supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del
causante, tenga 30 o mas afios de edad. En caso de que la pension de
sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la compafiera
0 comparfero permanente supérstite, debera acreditar que estuvo haciendo
vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el
fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su muerte;

c) Los hijos menores de 18 afios; los hijos mayores de 18 afios y hasta los 25
afios, incapacitados para trabajar por razén de sus estudios y si dependian
econdémicamente del causante al momento de su muerte, siempre y cuando
acrediten debidamente su condicion de estudiantes; vy, los hijos invalidos si
dependian econémicamente del causante, esto es, que no tienen ingresos
adicionales, mientras subsistan las condiciones de invalidez. Para determinar
cuando hay invalidez se aplicara el criterio previsto por el articulo 38 de la Ley
100 de 1993.

(..)

De acuerdo con el Cédigo Sustantivo del Trabajo, el principio de favorabilidad en
materia laboral debe aplicarse tal y como lo sefala el articulo 21 que dispone: “En
caso de conflicto o duda sobre la aplicacibn de normas vigentes de trabajo,
prevalece la mas favorable al trabajador. La horma gue se adopte debe aplicarse
en su integridad” (Resaltado del despacho)

Al respecto, el Consejo de Estado ha manifestado que, en aplicaciéon de los
principios fundamentales de prevalencia de lo sustancial sobre lo material, el
derecho a la igualdad y la progresividad de los derechos econémicos politicos y
sociales, en casos como el que hoy nos ocupa debe aplicarse la norma mas benéfica
en los siguientes términos:

“De acuerdo a lo anterior estimé la demandada, que la causante no completé el
tiempo de servicios necesario para que sus beneficiarios tuviesen derecho a la
pension de sobrevivientes consagrada en el ordenamiento transcrito, como quiera
que tan solo contaba con 17 afios y 10 meses de servicios al momento de su
deceso.

Por su parte, el a quo considerd que la norma invocada como fundamento de los
actos acusados se encontraba derogada de conformidad con lo expresado por la
Corte Constitucional en Sentencia C-480 de 1998, razén por la cual procedi6 a
declarar la nulidad de los mismos y a reconocer el derecho con fundamento
en la norma general gue gobierna la pensién reclamada, esto es, el articulo
46 delaley 100 de 1993; proceder que censura la parte demandada en el recurso
propuesto, al considerar que tal situacién no fue alegada en el libelo demandatorio
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por el interesado y que por ende transgrede el principio de “Justicia Rogada” que
gobierna la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa.

Lo anterior amerita el siguiente pronunciamiento:

Considera la Sala, que aun cuando el marco para juzgar la legalidad de los actos
sometidos al examen de ésta Jurisdiccion lo fija el demandante de manera
concreta y especifica en la demanda, en virtud del principio de la jurisdiccion
rogada que se impone para al ejercicio de las acciones impugnatorias conforme
al articulo 137 numeral 4° del Cdodigo Contencioso Administrativo, ello no impide
gue el operador judicial se releve de dar aplicacion a las disposiciones que
carezcan de vigencia dentro del ordenamiento juridico, aun cuando su derogatoria
no haya sido alegada por la parte interesada, lo cual mas alla de transgredir un
principio procesal, observa la prevalencia del principio de legalidad y el deber de
los Jueces de ajustarse al imperio de la Ley en sus decisiones.

De manera pues, que demandado un derecho o alegada una defensa con
fundamento en una norma insubsistente dentro del Ordenamiento Legal,
corresponde al Juez abstenerse de darle aplicacion, con las consecuencias que
de ello se deriven, desde luego observando que la situacion de hecho alegada
frente a la misma, no se subsuma dentro del periodo en donde cobré efectos
juridicos, razén suficiente para desestimar las reflexiones propuestas en este
sentido por el recurrente.™

Asi, el régimen general de seguridad social consagrado en la Ley 100 de 1993, tiene
por objeto garantizar los derechos irrenunciables de las personas en aras de una
calidad de vida digna, a través de la proteccién de las diversas contingencias que
les afecten, para lo cual estableci6 como orientacion del mismo, el principio de
universalidad, en virtud del cual, dicho sistema se concibe como una garantia de
proteccién para todas las personas, sin discriminacién alguna.

De la lectura de los dos regimenes se observa, que existe una diferencia ostensible
en los requisitos para acceder a la prestacion, pues mientras el Decreto 224 de 1972,
establece como requisito la prestacion del servicio por mas de 18 afios, la Ley 100
de 1993, resulta ser mas beneficiosa al requerir tan solo 50 semanas de cotizacion
en los ultimos 3 afios.

Respecto a lo anterior nuestro maximo 6rgano de cierre sefialo:

“Ahora, como lo ha sefialado esta Sala en casos similares al que se juzga en este
proceso, a la excepcién en la aplicaciéon de las normas generales, por la existencia
de normas especiales que gobiernen un caso concreto, debe recurrirse sélo en
tanto la norma especial resulte méas favorable que el régimen general; lo contrario
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 caso que se examina, en el cual las
previsiones contenidas en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993 en cuanto a la
pension de sobrevivientes, resultan mas favorables que las prestaciones
reconocidas a los docentes bajo la misma contingencia, por lo que la definicion del
asunto no puede conducir a la decision adoptada por la Ente demandado, que
nego la prestacion en aplicacion de dicho régimen especial”

! Seccion Segunda C.P. dr. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren. Rad. No 63001-23-31-000-2002-00963-01(2218-07).
Demandante: Cesar Augusto Jiménez Mejia demandado: Ministerio de Educacion Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio.
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En concordancia con lo anterior, ha de decirse que para el caso que nos ocupa
habra de optarse por la norma mas benéfica, debiendo verificarse el cumplimiento
de los requisitos exigidos por los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993,
modificados por la ley 797 de 2003, en prevalencia de los derechos a la igualdad,
favorabilidad y el principio de efectividad de lo sustancial sobre lo material.

9. CASO CONCRETO

En atencion a los fundamentos juridicos acabados de sefalar y conforme lo
reclamado en las pretensiones de la demanda, esto es, el reconocimiento de la
pension post mortem, es procedente determinar en primer lugar el cumplimiento del
tiempo requerido en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993 para resolver sobre su
viabilidad.

Es asi, que revisado el contenido de la peticion inicial presentada el 05 de mayo de
20172 se indica que la sefiora Eneried Alvarez Arango g.e.p.d. laboré como docente
al servicio del Departamento del Tolima, Secretaria de Educacion y Cultura desde
el 29 de abril de 2004, sin interrupcion hasta el 15 de mayo de 2007, esto es, tres
(03) afos, cero (00) meses y seis (06) dias.

También se evidencia que en la resolucién No. 0987 de 20082, por medio de la cual
se resolvio la primera solicitud de reconocimiento de pension post mortem
presentada el 23 de abril de 2008, se indico que el tiempo de vinculacion de la sefiora
Eneried Alvarez Arango g.e.p.d. fue desde el 29 de abril de 2004 hasta el 15 de
mayo de 2007, para un total de tres (03) afios, cero (00) meses y seis (06) dias.

Ahora, segun la documental obrante en el proceso, se observa con total claridad que
la docente fue nombrada en provisionalidad por medio del Decreto 390 del 14 de
julio de 2006, conforme se evidencia en acto administrativo de nombramientos?, y
su desvinculacion opero el 30 de mayo de 2007 con la expedicion de la Resolucion
No. 629 de 2007° mediante la cual es retirada del servicio por muerte, motivos por
los cuales, podria pensarse que tan solo labord un periodo de ocho (08) meses y
diecisiete (17) dias, lo que en semanas equivale a 36.7 semanas, no siendo asi
posible acceder a la pretension reclamada.

No obstante lo anterior, y conforme la certificacion de historia laboral allegada por el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el Despacho advierte que
si bien, el acto de nombramiento es del afio 2006 (Decreto 390 del 14 de julio de
2006), lo cierto es que la fecha de posesion de la extinta docente acontecio el 29 de
abril de 2004, luego es claro que el periodo de vinculacion corresponde al momento
en que la sefiora Eneried Alvarez Arango g.e.p.d. ingresé a prestar sus servicios
como docente — acta de posesion - hasta su fallecimiento, y no desde la fecha de

2 Ver folios 29 a 37 del cuaderno principal
3 Ver folios 23 a 25 del cuaderno principal.
4Ver folios 11 a 16 del cuaderno principal
5> Ver folios 21 a 22 del cuaderno principal.
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expedicion del acto administrativo de nombramiento, como erradamente lo ha
entendido la demandada.

A mas de ello, evidencia esta falladora judicial, que pareciera haber una
inconsistencia en el afio de expedicién del acto administrativo de nombramiento
respecto del afio de posesion (2006-2004), sin embargo dicha incertidumbre se logra
subsanar por completo con lo sefialado en el certificado de historia laboral emitido
por el Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio del 29 de enero de 2021°
donde se establece con claridad las fechas indicadas en el parrafo anterior, ya que
precisa el periodo de vinculacion, indicando que COMIENZA el 29 de abril de 2004
y FINALIZA el 15 de mayo de 2007, y reitera que el tiempo total de servicios es de
tres (03) afios y diecisiete (17) dias.

. - - o 2 w QY Lk w |G aite - + - o

1 1 1 1 } I

V. AUSENCIAS

CALCULO TOTAL DEL TIEMPO MENOS LAS Al

T AMPO TOTAL

VI PREVISION SOCIAL
TONDO DE PRIV TSION SOCIAL AL CUAL FERTENECT COMIENZA FINALIZA

o Pyeatacional del Mag st

VIL OBSERVACIONES

n &

En este orden de ideas, se encuentra demostrado que la sefiora Eneried Alvarez
Arango g.e.p.d. se desempefié como docente en la Institucion Educativa Pablo VI
sede San Francisco y San Jerénimo del municipio de San Antonio — Tolima, desde
el 29 de abril de 2004 y hasta el 30 de mayo del afio 2007, por lo que laboré al
servicio de la Secretaria de Educacion y Cultura un periodo de tres (03) afios y
diecisiete (17) dias, lo que en semanas equivale a 157.26 semanas.

En consecuencia, al haber cumplido, el tiempo minimo requerido de 50 semanas de
cotizacion dentro de los tres (03) ultimos afos anteriores al fallecimiento, conforme
lo dispone el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, lo procedente es acceder a lo
solicitado en la demanda, en el sentido de ordenar el reconocimiento de la pension
de sobrevivientes a favor de sus hijos JAVIER HUMBERTO Y JULIAN DAVID
HERNANDEZ ALVAREZ.

El anterior reconocimiento deberd efectuarse en los términos y condiciones
seflalados en los términos de los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993,
modificados por la ley 797 de 2003, esto es, en proporciones iguales entre los dos
hermanos.

6 Ver carpeta denominada certificado de historia laboral del proceso escaneado
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10.DEL MONTO DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTE

El articulo 48 de la Ley 100 de 1993, en cuanto al monto de la pension de
sobreviviente dispone:

‘ARTICULO. 48.-Monto de la pension de sobrevivientes. Reglamentado
parcialmente por el Decreto Nacional 832 de 1996. El monto mensual de la pension
de sobrevivientes por muerte del pensionado sera igual al 100% de la pension que
aguél disfrutaba.

El monto mensual de lapensién total de sobrevivientes por muerte del afiliado
sera igual al 45% del ingreso base de liquidacién mas 2% de dicho ingreso
por cada cincuenta (50) semanas adicionales de cotizacion a las primeras
guinientas (500) semanas de cotizacidn, sin gue exceda el 75% del ingreso
base de liguidacion.

En ningln caso el monto de la pensién podra 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 afiliados podran optar por una pensién
de sobrevivientes equivalente al régimen de pensién 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.”

Ahora bien, sobre los requisitos para determinar el ingreso base de liquidacion, el
Decreto 1158 de 1994, articulo 1° sefala:

“ARTICULO 1o. El articulo 60 del Decreto 691 de 1994, quedara asi: "Base de
Cotizacion".

El salario mensual base para calcular las cotizaciones al Sistema General de
Pensiones de los servidores publicos incorporados al mismo, estara constituido
por los siguientes factores:

a) La asignacion basica mensual;

b) Los gastos de representacion;

c) La prima técnica, cuando sea factor de salario;

d) Las primas de antigiiedad, ascensional y de capacitacion cuando sean factor
de salario.

e) La remuneracioén por trabajo dominical o festivo;

f) La remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en
jornada nocturna;

g) La bonificacion por servicios prestados”

En consecuencia, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 48 de la Ley 100
de 1993 que modificé la Ley 797 de 2003 y lo dispuesto en el Decreto 1158 de 1994,
se dispondra que el monto de la pension de sobreviviente a reconocer sea liquidada

12
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sobre el 45% del Ingreso Base de Liquidacion, teniendo en cuenta lo devengado y
enlistado en la norma anterior, teniendo en cuenta que la fallecida laboré un total de
157 semanas; aclarando que en ningun caso dicho monto podra ser inferior al
salario minimo legal mensual vigente.

En orden a ello, se declarara la nulidad de las resoluciones demandadas y en su
lugar, se ordena que el Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio reconozca y pague la pension de sobreviviente
a los menores JULIAN DAVID FERNANDEZ ALVAREZ hasta que cumpla los 18
afos de edad (7 de enero de 2024), a través de su representante legal LIBARDO
ALVAREZ ROMERO o hasta los 25 afios (7 de enero de 2031), siempre y cuando
acredite los estudios de conformidad con lo dispuesto en el literal ¢’ del articulo 47
de laLey 100 de 1993; respecto de JAVIER HUMBERTO FERNANDEZ ALVAREZ,
los pagos se efectuaran hasta que cumplié 18 afios (15 de septiembre de 2018) y
en adelante hasta los 25 afios de edad (15 de septiembre de 2025), si acredita el
requisito de estudio ya referido.

11. PRESCRIPCION
11.1 PRESCRIPCION DE LAS MESADAS DE LOS MENORES ACCIONANTES

En relacion con la prescripcion de la mesada pensional adeudada a los
demandantes, considera el despacho que no puede darse aplicacion a dicho
fenédmeno juridico, como quiera que los mismos para el momento del fallecimiento
de su madre (2007), eran menores de edad, por lo que no podian actuar por si solos
para reclamar la prestacion a que tiene derecho, motivo por el cual las sumas
adeudadas se les pagaran desde el 16 de mayo de 2007.

En relacién con la decision antes adoptada, el Consejo de Estado en sentencia del
29 de abril de 2010, Radicacion: 68001-23-15-000-2005-01238-01(1259-09)
Consejero Ponente Dr. Gustavo Gomez Aranguren, dispuso:

“Se haran efectivas las consideraciones anteriormente consignadas al caso que
ocupa la atencién de la Sala, dejando de lado por razones de equidad las
disposiciones del Decreto 224 de 1972, pues sin duda alguna, si se cumplian los
requisitos contemplados en el régimen general para acceder a la pensién de
sobrevivientes, resulta forzoso concluir, que en aplicacién del principio de
favorabilidad y en desarrollo del principio de igualdad, los beneficiarios del
docente y en el caso particular su hijo, tenia derecho a la pension de
sobrevivientes prevista en la Ley 100 de 1993. Asi las cosas, se tiene que el
tiempo de servicios que ostenta la causante, corresponde a 590 semanas de
cotizacion, que sin duda algunay al abrigo del articulo 46 de la Ley 100 de 1993,
le otorga el derecho a sus beneficiarios de percibir la pension de sobrevivientes

74(..)

¢) Los hijos menores de 18 afios; los hijos mayores de 18 afios y hasta los 25 afios, incapacitados para trabajar por razén
de sus estudios y si dependian econdmicamente del causante al momento de su muerte, siempre y cuando acrediten
debidamente su condicion de estudiantes; y, los hijos invalidos si dependian econémicamente del causante, esto es, que no
tienen ingresos adicionales, mientras subsistan las condiciones de invalidez. Para determinar cuando hay invalidez se
aplicara el criterio previsto por el articulo 38 de la Ley 100 de 1993 ”.
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alli consagrada, en la cuantia correspondiente de conformidad con el articulo 48
ibidem. Ahora, a diferencia de lo expuesto por el a quo, debe precisar la Sala
que en el sub examine, el joven Luis Alberto Hurtado Pedraza si tiene derecho a
la pension de sobrevivientes en discusion. En efecto, encontrandose probada su
calidad de hijo de la sefiora Pedraza Acufia, y aun cuando no haya logrado
probar eficazmente su escolaridad como lo afirmé el a quo (lo que constituye en
tltimas un requisito para extender el derecho pensional con posterioridad al
cumplimiento de los 18 afios), se observa con toda claridad que para la fecha de
fallecimiento de la docente, esto es, para el 4 de octubre del 2000, éste contaba
con tan solo 14 afios de edad, lo que sin duda alguna habilita su derecho al
menos hasta el momento en que cumplié la mayoria de edad el 16 de abril de
2004, pues asi lo establecio el Legislador en el literal b) del articulo 47 de la Ley
100 de 1993, en donde se dispuso el derecho de los menores de edad a la
pension de sobrevivientes alli prevista, sin que éste se encuentre condicionado
a circunstancia adicional alguna. Al respecto, debe precisar la Sala que el
derecho a la sustitucién pensional o en este caso a la pension de sobrevivientes,
surge para los beneficiarios del pensionado o afiliado fallecido a partir del
momento de su deceso, independientemente de la fecha en que se reclame o se
eleve la solicitud de reconocimiento ante la Administracién, con observancia
desde luego del fenbmeno prescriptivo cuando a ello haya lugar, razén por la
que causa extrafieza en el sub examine la forma en la que el a quo ignoro el
derecho del demandante, partiendo de que al momento de elevar el derecho de
peticion respectivo en procura del agotamiento de la via gubernativa, esto es, a
1° de febrero de 2005, el joven Hurtado Pedraza ya contaba con 18 afios de
edad, desconociendo el amplio periodo en que, fallecida la causante y siendo
menor de edad, le asistia el derecho prestacional de sobrevivencia. Por lo
anterior, la Sala revocara la decisién del a guo vy en su lugar declarara la
nulidad de los actos acusados con el consecuente restablecimiento del
derecho, consistente en el reconocimiento de la pensidén de sobrevivientes
a favor del demandante a partir _del dia siguiente de fallecimiento de la
causante y hasta la fecha en que éste adquirié la mayoria de edad, sin que
opere en este caso afectacién del fendmeno prescriptivo sobre las
mesadas _pensionales causadas, por tratarse de un derecho causado a
favor de un menor de edad, el cual no podia ser _exigible directamente por
éste sino hasta el cumplimiento de su mayoria de edad”.

Para la liquidacion de las sumas a reconocerse debe tenerse en cuenta la siguiente
férmula:

R= Rh indice Final

indice Inicial

Segun la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico
(Rh), que es lo dejado de percibir por los demandantes por concepto de pago, 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 la sentencia) por el indice inicial
(vigente para la época en que se causaron las sumas adeudadas, o sea la fecha
de fallecimiento del causante).

12.RECAPITULACION
En conclusion y de acuerdo con lo sefialado en precedencia se declarara la nulidad

de los actos administrativos demandados, proferidos por la entidad demandada y
se ordenara el reconocimiento, liquidacion y pago de la pension de sobreviviente en
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cuantia del 45% del IBL, teniendo en cuenta los factores enlistados en el decreto
1158 de 1994, que hubiere devengado la docente Eneried Alvarez Arango, a favor
de los hijos de la de cujus JULIAN DAVID FERNANDEZ ALVAREZ y JAVIER
HUMBERTO FERNANDEZ ALVAREZ.

13. COSTAS

El articulo 188 del CPACA sobre la condena en costas sefiala que en la sentencia
se dispondra sobre la misma, cuya liquidacidn y ejecucion se regiran por las normas
del Cadigo de Procedimiento Civil, pese a ello y como quiera que el compilado
normativo antes mencionado fue derogado por el Codigo General del Proceso,
seran estas las normas aplicables en el caso concreto para la condena y liquidacion
de costas.

Ahora bien, el articulo 365 del CGP dispone que se condenara en costas a la parte
vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacion, suplica, queja, casacion, revision o anulacion que haya propuesto.

En el presente caso se observa que las pretensiones fueron despachadas
favorablemente razon por la cual de conformidad con el Acuerdo PSAA16-10554
del 5 agosto de 2016, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, se fijaran
las agencias en derecho a cargo de la parte accionada, en la suma equivalente al
4% de lo pedido.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
DE IBAGUE, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- Declarar la nulidad de los actos administrativos contenidos en las
Resoluciones No. 0987 del 23 de mayo de 2008 y No. 3280 de treinta (30) de mayo
de 2017, proferidas por la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —
FONDO NACIONAL DE DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO,
conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la demandada el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes a favor de JAVIER HUMBERTO Y JULIAN DAVID FERNANDEZ
ALVAREZ en los términos y condiciones sefialados la Ley 100 de 1993, modificada
por la ley 797 de 2003, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

El anterior reconocimiento debera efectuarse en proporciones iguales entre los dos
hermanos y el pago de las mesadas pensionales debera efectuarse desde el dia
siguiente al fallecimiento de la sefiora Eneried Alvarez Arango g.e.p.d. (16 de mayo
de 2007) y hasta que JULIAN DAVID FERNANDEZ ALVAREZ cumpla los 18 afios
de edad (7 de enero de 2024), a través de su representante legal LIBARDO
ALVAREZ ROMERO o hasta los 25 afios (7 de enero de 2031), siempre y cuando
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acredite los estudios de conformidad con lo dispuesto en el literal c® del articulo 47
de la Ley 100 de 1993; respecto de JAVIER HUMBERTO FERNANDEZ ALVAREZ,
los pagos se efectuaran hasta que cumplié 18 afios (15 de septiembre de 2018) y
en adelante hasta los 25 afios de edad (15 de septiembre de 2025), si acredita el
requisito de estudio ya referido.

TERCERO: Las anteriores sumas deberan ser actualizadas, con fundamento en los
indices de inflacion certificados por el DANE, y en ningun caso el monto total de la
pension reconocida debera ser inferior al salario minimo legal mensual vigente.

CUARTO.- La entidad demandada dara cumplimiento a la sentencia en los términos
del articulo 192 del C.P.A.C.A.

QUINTO.- CONDENESE en costas a la parte accionada, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 188 del CPACA y 365 del CGP, para lo cual se fija como
agencias en derecho el 4% de lo pedido.

SEXTO: Para efectos de la notificacién de la presente sentencia, se ordena que por
Secretaria se realice conforme el articulo 203 del C.P.A.C.A. modificada por la Ley
2080 del 25 de enero de 2021.

SEPTIMO: En firme este fallo, efectliense las comunicaciones del caso para su
cabal cumplimiento, y para su cumplimiento, expidanse copias con destino y a costa
de las partes, con las precisiones del articulo 114 del C.G.P. las que seran
entregadas a los apoderados judiciales que han venido actuando.

OCTAVO: Archivese el expediente, previas las anotaciones correspondientes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JUANITA DEL PILAR MATIZ CIFUENTES
JUEZ

84(...)

¢) Los hijos menores de 18 afios; los hijos mayores de 18 afios y hasta los 25 afios, 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; y, los hijos invalidos si dependian econdmicamente del causante, esto es, que no
tienen ingresos adicionales, mientras subsistan las condiciones de invalidez. Para determinar cuando hay invalidez se
aplicara el criterio previsto por el articulo 38 de la Ley 100 de 1993 .

16



Pagina 17 de 17

Radicado: 73 001 3333 006 2019 00148 00

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del derecho
Demandante: Libardo Alvarez Romero y otros

Demandado: Nacidn - Ministerio de Educacion Nacional y otro
Decisién: accede pretensiones de la demanda

Firmado Por:

JUANITA DEL PILAR MATIZ CIFUENTES
JUEZ CIRCUITO
JUZGADO 6 ADMINISTRATIVO ORAL IBAGUE

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez
juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario
2364/12

Caddigo de verificacion:
e43b791bb634598011c3e16b4952d67a588cb02e94c3b3383d1b9379ae8ecc18

Documento generado en 02/02/2021 03:32:11 PM

Valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica

17



