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Atlantico
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Barranquilla, diecinueve (19) de diciembre de dos mil diecinueve (2019).-

Radicado 08-001-33-33-006-2018-00067-00.
Medio de control Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
Demandante ELVIRA ISABEL BELENO HERNANDEZ.

Naciéon — Ministerioc de Educacién Nacional — Fondo de
Demandado Prestaciones Sociales del Magisterio-Distrito de Barranquilla
Juez (a) LILIA YANETH ALVAREZ QUIROZ.

I.- PRONUNCIAMIENTO.

Procede el Despacho a dictar sentencia dentro del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho interpuesto por la sefiora Elvira Isabel Belefio Hernandez,
contra la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio- Distrito de Barranquilla, de conformidad con los articulos 181 y 187 de la Ley
1437 de 2011 Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
en ios siguientes términos:

Il.- ANTECEDENTES.
2.1.- Demanda.

Para mejor comprension del asunto, el Despacho compendia los hechos expuestos de la
siguiente manera:

 -. Se declare |la Nulidad de la Resolucién No. 08150 del 17 de agosto del 2017 proferida

por la Secretaria de Educacién Distrital de Barranquilla, mediante la cual le fue negado a la
sefiora Elvira Isabel Belefio Hernandez el reconocimiento de pension de sobreviviente y
unas mesadas causadas en calidad de compafiera permanente supérstite del sefior
Eduardo Rafael Romero Fontalvo.

-. Como consecuencia a la anterior declaracién y a titulo de restablecimiento del derecho,
se condene a las demandadas al reconocimiento y pago de la pensién post-mortem en
favor de la sefiora Elvira Isabel Belefio Hernandez, en calidad de compariera permanente
supérstite del serfior Eduardo Rafael Romero Fontalvo, desde |a fecha de su faliecimiento
el 30 de octubre de 2013, de conformidad con las normas establecidas y con aplicacién al
principio de favorabilidad laboral en cuanto al cumplimiento de los requisitos legales que le
permitan acceder a dicha prestacion.

-. Condenar a las demandadas que, sobre las mesadas adeudadas a la actora se le
reconozca y pague la indexacion que corresponda de acuerdo con o establecido por el
articulo 187 del C.P.A.C.A. desde que se haya originado la obligacion hasta la ejecutoria
de la respectiva sentencia.

-. Condenar a pagar a las demandadas los intereses comerciales y moratorios causados
conforme lo estimado por el articulo 192 del CPACA y articulo 141 de la Ley 100 de 1993,
respectivamente. )

-. Condenar en costas y agencias en derecho a la parte demandada.

2.2.- Hechos:

Para mejor comprension del asunto, el Despacho resume los hechos expuestos de la
siguiente manera:
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1.- Que el sefor Eduardo Rafael Romero Fontalvo, nacit el 24 de abril de 1967.

2.- Que el sefior Eduardo Rafael Romero Fontalvo (Q.E.P.D) prestd sus servicios en el
sector oficial en el Distrito de Barranquilla como docente por mas de 12 afios de servicio,
desde el 26 de diciembre de 2000 hasta el 30 de octubre de 2013.

3-. Que el sefor Eduardo Rafael Romero Fontalvo, fallecid el 26 de octubre de 2013.

4-. Que el sefor Eduardo Rafael Romero Fontalvo tenia la calidad de Docente, al momento
de fallecer habia cotizado durante mas de doce (12) afios y diez (10) meses, lo que indica
que habia cotizado mas de (26) semanas que es el requisito que exige el articulo 46 de la
Ley 100 de 1993.

5-. Que la senora Elvira Isabel Betefio Hernandez, convivio con el sefior Eduardo Rafael
Romero Fontalvo, por mas de (17) afios y dependia econdmicamente de éste, lo que
igualmente indica que cumple lo exigido por el articulo 47 de la ley de 100 de 1993, para la
pension de sobreviviente.

6-. Que la senora Elvira Isabel Belefio Hernandez con escrito radicado el 8 de junio de 2017,
ante la Secretaria de Educacion Distrital de Barranquilla, solicitd el reconocimiento de la
pensidn post-mortem, como compariera permanente supérstite y bajo la dependencia
economica del sefor Eduardo Rafael Romero Fontalvo (Q.E.P.D).

7-.Que el FOMAG mediante Resolucién No. 08150 del 17 de agosto de 2017, e negd a la
demandante el derecho a la pensién de sobreviviente post-mortem, bajo el argumento de
no haber cumplido con los afios de servicio continuo o discontinuo de vinculacién, el cual
es de 18 anos, lo que pudo corroborarse del certificado de tiempo de servicios, en el que
se indica que el docente labord desde el 26 de diciembre de 2000 hasta el 30 octubre de
2013, para un total de tiempo laborando de 4625 dias, que resulta ser menor a! tiempo
legalmente estipulado de 6480 dias.

8-. Que la Secretaria Distrital de Educacién —-FOMAG al expedir el acto administrativo con
el que nego el reconocimiento de la pension de sobreviviente post-mortem a |a actora, debid
dar aplicacidn al articulo 47 de la Ley 100 de 1993, que “en forma vitalicia, el conyuge o la
companera o compariero permanente”. :

9-. Que la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa en diferentes providencias ha ordenado
a la Nacién-Ministerio de Educacion Nacional-Fondo Nacional de prestaciones Sociales del
Magisterio el reconocimiento y pago de la pensidén de sobreviviente post mortem, para lo
que cita el proceso de radicacién 2011-00060 (2013-00463), en donde a la sefiora Josefina
Torres de Robles, el Tribunal Administrativo del Atlantico mediante sentencia de 29 de
noviembre de 2013, proferida por la Magistrada Ponente, Patricia Rocid Ceballos
Rodriguez, le reconocio la pensién de sobrevivientes.

10-. Que la sefiora Elvira Isabel Belefio Hernandez es comparera permanente supérstite
del Docente Eduardo Romero Fontalvo y dependia econdmicamente de él, situacién que
se demuestra con el hecho que convivian juntos hasta la fecha de su fallecimiento y |a tenia
afiliada como beneficiaria al sistema de salud del magisterio.

2.3.- Alegatos.
2.3.1. Parte Demandante: Elvira Isabel Belefic Hernandez

El apoderado de la parte demandante presento alegatos de conclusion a través de escrito
de 10 de junio de 2019', reiterdndose de las pretensiones de la pension de sobreviviente
post mortem en favor de su representada, pero, solicitando se de aplicaciéon al régimen
consagrado por los articulos 46 y 74 de la Ley 100 de 1993, en el entendido que el requisito
de tiempo de servicios corresponde al de las 26 semanas cotizadas y no al criterio de exigir
los 18 anos de servicio continuos o discontinuos como lo interpreté la administracion en el

' Fls.260-262.



Radicacién 08-001-3333-006-2018-00067-00.
Demandante: Elvira Isabel Belefio Hernandez.
Demandadas: Nacién - Ministerio de Educaciéon Nacional — FOMAG - Distrito de Barranquilla.
Wedio de Controf: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

acto demandado, pues esa exigencia es la que corresponde al requisito prefijado por el
articulo 7° del Decreto 224 de 1972, que no resulta aplicable a este asunto.

En tal sentido, la actora hace énfasis que el beneficiario de la pension post mortem, en este
caso, la compariera permanente del fallecido tiene derecho, a que se le aplique el principio
de la condicion mas beneficiosa, ya que en el curso de proceso se pudo demostrar que la
sefiora Elvira Isabel Belefio Hemandez fue la comparera permanente supérstite del sefior
Eduardo Rafael Romero Fontalvo, con el que convivié hasta la fecha de su fallecimiento.

Finalmente indica que, a la solicitud de reconocimiento al ser presentada el 8 de junio de
2017 se le debe aplicar la figura de |la prescripcion trienal, a partir del 8 de junio de 2014.

2.3.2. Parte Demandada: Nacién —Ministerio De Educacion Nacional -FOMAG.
No presento alegatos de conclusion.

2.4.- Concepto Del Ministerio Puablico

La delegada del Ministerio Publico ante este Despacho no rindié concepto en este asunto.

2.5.- Actuacién Procesal

La demanda fue presentada el 6 de febrero de 2018?, siendo asignada a este estrado
judicial, quien la admitié a través de providencia de 16 de abril de 2018°,

Notificado el auto admisorio en debida forma a las demandadas, se tiene que, el Distrito de
Barranquilla contestd la demanda en escrito del 8 de octubre de 2018, al que fue adosada
la documentacion relacionada con los antecedentes administrativos del sefior Eduardo
Rafael Romero Fontalvo®. Por su parte, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio presentd su contestacion de demandada de manera extemporanea, a través de
memorial de 2 de noviembre de 2018° razdn por la que no fue tenida en cuenta por el
Despacho, pues asi se confirmé al momento de pronunciarse de las excepciones previas
en la audiencia inicial.

Surlido el tramite de las excepciones con su correspondiente traslade de 1 de noviembre
de 2018°, fue sefialada fecha y hora para el desarrollo de la audiencia inicial de que trata el
articulo 180 del C.P.A.C.A. a través de proveido de 26 de noviembre de 2018’.

La audiencia inicial se llevé a cabo el 28 de marzo de 2019%, mientras que la audiencia de
pruebas se surtid el 7 de junio de 2019. Precluido el periodo probatorio se ordend la
presentacion por escrito de los alegatos, término gue fue aprovechado por el demandante
a través de memorial de 10 de junio de 2019° y por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, quien lo descorrit a través de actuacion de 19 de junio de 2019".

Fenecida la oportunidad para presentar alegatos, la Secretaria hizo ingreso del expediente
al Despacho, para dictar la sentencia que en derecho corresponda.

2.6.- Control de legalidad.

No advirtiéendose ninguna causal de nulidad que invalide lo actuado, se procedera a dictar
la sentencia correspondiente.

2Fls 34

3 Fls.36-37.

1 Fls.59-211.

® Fls.224-235.
® Fls 222-223.
7 Fls 237.

8 Fls 250-252.
® Fls 260-262.
1% Fls 263-265.
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.- CONSIDERACIONES.

3.1.- Problema Juridico.

El problema juridico se contrae en determinar si debe declararse o no la nulidad de Ia
Resolucidn No. 08150 de 2017 y en consecuencia, si se debe o no ordenar el
reconocimiento y pago de la pensién de sobreviviente post mortem en favor de la sefiora
Elvira Isabel Belefio Hernandez en calidad de conyuge supérstite del sefior Eduardo Rafael
Romero Fontalvo, con todos los factores salariales devengados por éste tltimo durante el
ultimo ano de servicios, con el retroactivo correspondiente, incluyendo las mesadas
adicionales y los incrementos anuales de Ley, de conformidad con la Ley 91 de 1989,
Decreto 3752 de 2003, Ley 12 de 1975, Ley 71 de 1988 y el Decreto 1160 de 1989.

3.2.- Tesis.

El Despacho sostendra la tesis que en el presente asunto, pese a que se encuentre probado
que el docente fallecido no alcanzo a cumplir con el tiempo de vinculacion al magisterio, -
estimado en 18 anos de servicio continuo o discontinuo conforme lo previene et Decreto de
224 de 1972-, es procedente reconocerle a su compariera permanente la pension de
sobreviviente, de corroborarse el cumplimiento de los requisitos consagrados por los
articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993, teniendo por soporte juridico de tal decisién, la
observancia del principio de legislacion mas favorable que se evidencia de las normas
contenidas en el régimen general, frente al régimen especial al que pertenecen los docentes
oficiales.

3.3.- Marco Normativo.
e Decreto 224 de 1972.

-. 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) 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 asignacion 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)
anos.}!

e Ley 100 de 1993.

-. Articulo 46. Requisitos para obtener la pensidon de sobrevivientes. Tendran 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 de! afiliado que fallezca, siempre que este hubiera
cumplido alguno de los siguientes requisitos:

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

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

" El texto de la norma original colocada dentro del paréntesis fueron apartes tachados o derogados tacitamente por virtud de
los dispueste en los articulos 1, 2, 4 de la Ley 33 de 1973. Corte Constitucional. Sentencia C-480 de 1998,
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-. Articulo 47. Beneficiarios de |la pension de sobrevivientes. Son beneficiarios de |a pension
de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el cényuge o la compafera o compafnero permanente
supérstite. En caso de que ia pension de sobrevivencia se cause por muerte del
pensionado, el conyuge o la compariera o compafiero permanente supérstite,
debera acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su
muerte, y haya convivido con el fallecido no menos de dos (2) afios continuos
con anterioridad a su muerte, salvo que haya procreado unc o mas hijos con el
pensionado fallecido;

b) Los hijos menores de 18 afios; los hijos mayores de 18 afios y hasta los 25 afos,
incapacitados para trabajar por razén de sus estudios y si dependian
economicamente del causante al momento de su muerte; y, los hijos invalidos si
dependian econémicamente del causante, mientras subsistan las condiciones
de invalidez;

c) A falta de conyuge, compafiero o comparfiera permanente e hijos con derecho,
seran beneficiarios los padres del causante si dependian econdmicamente de
éste vy,

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

-. Articulo 48. Monto de la pension de sobrevivientes. El monto mensual de la pension de
sobrevivientes por muerte del pensionado sera igual al 100% de la pensién que aquel
disfrutaba. El monto mensual de la Pension 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 cotizacién a las primeras quinientas (500) semanas
de cotizacién, sin que exceda el 75% del ingreso base de liquidacion. En ningun casc el
monto de la pension podra ser inferior al salario minimo legal mensual vigente, conforme a
lo establecido en el articulo 35 de la presente Ley.

-. De acuerdo con la anterior normatividad, tienen derecho a la pension de sobrevivientes
los miembros del grupo familiar del afiliado que fallezca, siempre que éste hubiere cumplido
alguno de los siguientes requisitos: a) Que el afiliado se encuentre cotizando al sistema y
hubiere cotizado por lo menos veintiséis semanas al momento de la muerte y, b} Que
habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes durante por o menos
veintiséis semanas del afio inmediatamente anterior al momento en que se produzca la
muerte.

3.4. Marco jurisprudencial.

3.4.1. Aplicacion del principio de favorabilidad en la aplicacion de normas que rigen
el reconocimiento de las pensiones de sobreviviente y post mortem de docentes
oficiales.

E! problema juridico que se debe resolver en esta instancia se resume en la
siguiente pregunta:

£ Los beneficiarios de un docente que fallecio, fienen derecho a fa apficacion del
régimen general de seguridad social contenido en la Ley 100 de 1993 para el
reconocimiento de la pensién de sobreviviente, en aplicacién al principio de
favorabilidad?

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccidon Segunda Subseccién “a”, Bogota [D.C., 23 de febrero
de 2017. Expediente: 23001 23 33 000 2013 00001 01 (1166 2014).Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Gloria Luz Martinez Benitez, Huber Ernesto Bedoya Martinez y José Paul Bedoya Martinez. Demandado:
Nacioén — Ministerio de Educacion Nacional — Fendo Nacional de Prestaciones Sociales de! Magisterio Ley 1437 de 2011
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La Subseccion adoptara la siguiente tesis: En virtud del principio de favorabilidad es
procedente la aplicacion del régimen general de seguridad social contenido en la
Ley 100 de 1993, para efectfos del reconocimiento de la pensién de sobrevivientes,
aunque fos docentes estén cobijados por un régimen especial, como a continuacion
se argumentara:

Conforme al articuio 48 de la Constifucién Polftica, la seguridad social es un servicio
publico obligatorio que se presta bajo la direccién, coordinacion y controf del Estado,
con observancia de los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los
términos que defermine fa ley.

Afravés de la Ley 100 de 1993, el fegislador organizé el sistema de seguridad social
integral (régimen general), en lo que relacionado con el régimen de pensiones, su
objetivo fue garantizar a la poblacién el amparo contra las eventualidades derivadas
de la vejez, fa invalidez y la muerte, mediante el reconocimiento de fas pensiones y
prestaciones que s¢ determinan en la cifada ley.

Asi pues, con la finalidad de atender la contingencia derivada de la muerte, el
legisfador previd la denominada pension de sobrevivientes y sustitucién pensional,
como una prestacién dirigida a suplir lIa ausencia repentina del apoyo economico
qgue brindaba el afifiado al grupo familiar y, por ende, evitar gue su deceso se
traduzca en un cambio sustancial de las condiciones minimas de subsistencia de
las personas beneficiarias de dicha prestacién. Es decir, que su reconocimiento se
fundamenta en normas de cardcter pablico y constituye un desarroflo del principio
de solidaridad.

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

«f...J] Por su parte, el legislador ha dispuesto que el sistema general de pensiones
tiene por objefo garantizar a la poblacion, el amparo contra las contingencias
derivadas de la vejez, la invalidez y la muerte, mediante el reconocimiento de las
pensiones y prestaciones que se deferminan en fey, asf como propender por la
ampliacion progresiva de cobertura a los segmentos de poblacién no cubiertos con
un sistema de pensiones.

La pensién de sobrevivientes constituye entonces uno de los mecanismos
instituidos por el legisfador para la consecucién del objetivo de la seguridad social
antes mencionado. La finalidad esencial de esta prestacién social es la profeccion
de la familia como nucleo fundamental de la sociedad, de tal suerte que las personas
que dependian econbmicamente def causante puedan seguir atendiendo sus
necesidades de subsistencia, sin que vean alferada la situacion social y econémica
con que contaban en vida del pensionado o afiliado que ha fallecido. Por elfo, Ia ley
prevé que, en aplicacion de un determinado orden de prelacién, las personas mas
cercanas y que mas dependian del causante y compartia con éf su vida, reciban
una pension para satisfacer sus necesidades. [.. J» (Se subraya).

En este punto es relevante aclarar que, si bien la pensién de sobreviviente y Ia
sustitucién pensional tienen la misma finalidad, la sustitucién pensional es aquella
prestacion que se le oforga al nucleo familiar de un pensionado que fallece o del
afiliado que cumple con los requisitos legalmente exigibles para pensionarse y
fallece; en cambio la pension de sobreviviente es aquella prestacion que se le otorga
al nicleo familiar del afiliado no pensionado, que fallece sin cumplir con los
requisitos minimos para obtener la pension.’?

(...} flgualmente, se encuentra probado que el seffor Huber Ernesto Bedoya Vellojin,
falleci6 el 7 de noviembre de 2009.7¢

De fo anterior, es evidente que el sefior Bedoya Vellojin (g.e.p.d.) no alcanzé a
{aborar al servicio docente como minimo 18 afios, como lo exige el Decreto 224 de
1972 (régimen especial); por lo tanto, fos demandantes, como beneficiarios del
docente fallecido, no cumplen con el requisito para acceder a la pensién post
mortern, prevista en dicha norma.

13 Sentencia T-564 de 2015.
4 Segtin cedificado de registro civil de defuncién visible a folios 18 y 75.
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No obstante, si cumplen con los requisitos exigidos por el régimen general
contemplado en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, para acceder a la pensién de
sobrevivientes, pues el docente Bedoya Vellojin (g.e.p.d.), al momento de su muerte
cotizaba al sistema y contaba con mas de 26 semanas.

Bajo estos supuestos, se obhserva que los requisitos previstos por el articulo 46 de
fa Ley 100 de 1993 para el reconacimiento de una pensién de sobreviviente resultan
ser menos exigentes que los determinados por el Decrefo Ley 224 de 1972; por lo
tanto, a fos demandantes le son mas favorables las normas contenidas en el
régimen general, que en el especial.

Previamente el Consejo de Estado manifesto:

%...) si, el régimen especial que ampara a los beneficiarios de los docentes
faflecidos previsto en el Decreto 224 de 1972, consagra el derecho a la pension post
mortem pero sélo cuando los profesores hubiesen laborado en planteles oficiales
durante un periodo minimo de 18 afios continuos o discontinuos, caso en el cual se
habilita para el cényuge y los hijos menores el derecho a una pensién equivalente
al 75% de la asignacién mensual fijada para el cargo desempefiado por el docente
al tiempo de su fallecimiento, sin el limite temporal que inicialmente se le dio a dicha
prestacion, por la derogatoria técita que surgid al respecto con la expedicion de la
Ley 33 de 1973. De la lectura de los dos regfmenes expuestos, se observa que
aunque la prestaciones allf consagradas comparten la misma naturaleza y prevision,
existe una diferencia ostensible en cuanto a los requisitos para acceder a la pension
de sobrevivientes, pues mientras el Decreto 224 de 1972 establece un requisito
bastante alto como lo es exigir la prestacion del servicio del docente por mas de 18
afos, la Ley 100 de 1993 resuffa mas beneficiosa al requerirse para su obtencion
tan solo 26 semanas de cotizacion. 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 Ia norma especial resulte mas favorable que el régimen
general; lo contrario implicaria que una prerrogativa conferida por una Ley a un
grupo de personas, se convierta en un obstdculo para acceder a los derechos
minimos consagrados en la Ley para la generalidad, como ocurre en €l caso que se
examina, en el cual fas previsiones contenidas en el articulo 46 de la Ley 100 de
1993 en cuanto a la pensién de sobrevivientes, resultan mas favorables que las
prestaciones recoriocidas a los docentes bajo 1a misma contingencia, por lo que ia
definicion del asunfo debe conducir a confirmar la decisién adoptada por el a quo,
que accedioé a las pretensiones de la demanda. (...)"

De las anteriores sentencias, se tiene que, en la década de los ochenta a los sistemas de
seguridad se les comenzé a exigir mayor eficacia y mayor grado de solidaridad, con el fin
de permitir una incorporacion masiva de los ciudadanos a la proteccion, ante la apertura del
mercado. Fue asi como emergié un nuevo escenario en el que aparecié la Ley 100 de 1993.

De ahi que, desde abril de 1994, empezd a regir esta ley en el contexto nacional y, en
consecuencia, se cred el Sistema de Seguridad Social Integral, conformado por el conjunto
armonico de entidades publicas y privadas, normas y procedimientos, y por los regimenes
generales establecidos para pensiones, salud, riesgos profesionales y subsidio familiar.

Es importante recordar que, en virtud del articulo 279 de la citada ley, no se extiende su
campo de aplicacion a los miembros de las fuerzas militares, ni al personal civil del
Ministerio de Defensa y de la Policia Nacional, ni a los miembros no remunerados de las
corporaciones publicas, como tampoco a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, entre otros.

% Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Consejero ponente: Luis Rafael Vergara
Quintero. Bogota D.C., diecinueve (19) de abril de dos mil doce (2012). Radicacién nimero: 76001-23-31-000-2007-00515-
01{0667-10). Actor: ALIX JEOVANA MUROZ BRAVO. Demandade: MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO., Ver también Consejo de Estado Seccidn Segunda, Sentencia
19001233100020030002401 (17492010), May.26/16. (C.P. Gabriel Valbuena Hemandez).
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Al respecto, la Ley 91 de 1989 cre0 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, que tal como lo establece su articulo 3° es una cuenta especial de la Nacién
con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos
recursos son manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, para lo cual
el Gobiemo debe suscribir el correspondiente contrato de fiducia mercantil.

Pero también la Ley 115 de 1994 o Ley General de la Educacion, en su articulo 115, reiteré
que el régimen prestacional de los educadores estatales es el previsto en la mencionada
Ley 91 de 1989, al igual que en la Ley 60 de 1993. Asi las cosas, la alta corporacién recordd
que para los docentes en materia pensional no existe un régimen especial; sin embargo, si
figuran legalmente como especiales derechos prestacionales tales como la pensién gracia
y la pensién post mortem.

Fue asi como en el articulo 7° del Decreto 224 de 1972 se consagro el derecho que le asiste
a los beneficiarios del fallecido al reconocimiento de la pensién post mortem, aunque este
no haya cumplidc con el requisito de |a edad en el momento de su muerte para la obtencion
de la pension de jubilacién, pues solo basta para hacerse acreedor a la misma que el
causante hubiere trabajado como profesor en planteles oficiales por lo menos 18 afos
continuos o discontinuos.

En efecto, tanto su conyuge como sus hijos menores tienen derecho a que la respectiva
entidad de prevision les pague esta pension en el equivalente al 75% de la asignacion
mensual fijada para el cargo que desempefiaba el docente al tiempo de la muerte, sin limite
temporal para el disfrute de la misma.

De acuerdo con todo lo anterior, el alto tribunal concluyé que aunque la pension post
mortem y la de sobrevivientes comparten la misma naturaleza y prevision, existe una
diferencia manifiesta entre ellas, que se evidencia en que para tener derecho a la primera el
Decreto 224 de 1972 determina como requisito la prestacion del servicio por parte del
docente por mas de 18 afos. Y para acceder a la segunda, la Ley 100 de 1993 exige tan
s6lo 26 semanas de cotizacion.

En el evento en que ambas concurran es la post mortem la que debe ser reconocida a los
beneficiarios, en aplicacion de los principios de favorabilidad y de igualdad, conforme lo
viene sosteniendo el Consejo de Estado.

No se debe olvidar que el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, tiene por objeto garantizar a
los sobrevivientes del pensionado o afiliado fallecido - normalmente al conyuge supérstite
o al companero o compariera permanente y por supuesto a sus hijos-, la disposicion de
unos recursos para su digno sostenimiento en forma tal que su deceso no signifique una
ruptura que afecte la subsistencia del nucleo familiar mas proximo del causante, es decir,
que esta responde a la necesidad de mantener para los beneficiarios al menos el mismo
grado de seguridad social y econémica con que contaban en vida del trabajador o del
pensionado fallecido, derecho que al desconocerse puede significar la reduccion de los
mismos a un estado total de desprotecciéon y desamparo, e incluso la afectacion de sus
derechos fundamentales.

3.4.- Caso Concreto.

3.4.1. Hechos Probados.

En este juicio se encuentran ptenamente probados los siguientes hechos:

1. De la copia de la Resolucién No. 08150 del 17 de agosto de 2017, proferida por
la Secretaria de Educacién del Distrito de Barranquilla, se probo que a la actora se
le nego el reconocimiento de la pensién de sobreviviente, por no cumplir el afiliado
el requisito del tiempo de servicio minino para acceder su beneficiaria a la
prestacion. (Folios. 17-18).

2. De la copia de la solicitud de 8 de junio de 2017, se probd gue la actora por conducto
de apoderado judicial pidid el reconocimiento de la pension de jubilacion post
mortem como beneficiaria del sefor Eduardo Rafael Romero Fontalvo, solicitando
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la aplicacién de lo establecido por la Ley 12 de 1975, Ley 71 de 1988 y el Decreto
1160 de 1989. (Folios.20-21).

A partir de la copia del Registro Civil de Defuncion del sefior Eduardo Rafael Romero
Fontalvo, se acredita que fallecié en la ciudad de Barranquilla, el 30 de octubre de
2013. (Folio. 22).

De ias fotocopias de las cédulas de ciudadania adosadas con la demanda, se
acredita las respectivas identidades del afiliado fallecido y de su pretendida
beneficiaria pensional. (Fls.23-24).

Dei contenido de la copia del Acta de Declaracion Jurada extra juicio, rendida por la
sefora Elvira Isabel Belefio Hernandez (demandante), de 6 de abril de 2017 llevada
a cabo ante la Notaria 8 del Circulo de Barranquilla, se acredita la convivencia que
la demandante sostuvo como companera permanente del sefior Eduardo Rafael
Romero Fontalvo en la residencia ubicada en la Carrera 18 No.45F-40 del Barrio
San José de Barranquilla, desde el 21 de julio de 1996, hasta la fecha de la muerte
de éste ultimo, en calenda 30 de octubre de 2013. (F1.27).

Del tenor de las Actas de Declaracion Jurada extra juicio, rendidas por los sefores:
Namaris Elena Ledn Gutiérrez, Marilyn Albor Escobar y Carlos Manuel Cuentas
Rico, de calendas 5 y 6 de abril de 2017, surtidas ante la Notaria 8 del Circulo de
Barranquilla, se corrobora que los sefiores Eduardo Rafael Romero Fontalvo y Elvira
Isabel Belefio Hernandez, conformaron una union marital de hecho, ya que
convivieron como companeros permanentes en la residencia ubicada en la Carrera
18 No.45F-40 del Barrio San José de Barranquilla, desde 21 de julio de 1996, hasta
la fecha de la muerte de aquel, el 30 de octubre de 2013. (Fls.27-29).

Del certificado salarial consecutivo No.17079 expedido por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, se demuestran cudles fueron los factores
salariales devengados por el sefior Eduardo Rafael Romero Fontalvo el afio anterior
a la fecha de su muerte, es decir, entre los afos 2012 y 2013, los cuales
correspondieron a [os siguientes: Asignacion Basica (Sueldo), Prima de Navidad,
Prima de Vacaciones Docentes y Horas Extras. (Folios 30-31).

El Formato Unico para la Expedicion de Certificado de Historia Laboral de 24 de
abril de 2017, se probé que el sefor Eduardo Rafael Romero Fontalvo, presté sus
servicios como docente, desde el 1° de enero de 2001, hasta el 30 de octubre de
2013, es decir, durante 12 afios y 10 meses. (Folios 32-33).

De los antecedentes administrativos del sefor Eduardo Rafael Romero Fontalvo,
pudieron ser verificados aspectos relacionados a su vinculacion, estudios
académicos, salarios, pago de prestaciones y demas actuaciones de la
Administracion Distrital. (Folios 84-221).

E! alcance de los testimonios rendidos por los sefiores Marilyn Albor Escobar y
Carlos Cuentas Rico en |la audiencia de pruebas surtida en la mafana del 7 de junio
de 2019, el Despacho pudo verificar, los siguientes aspectos:

a) El sefior Eduardo Rafael Romero Fontalvo convivié con la sefiora Elvira Isabel
Belefio Hernéndez, al menos, los dltimos 10 anos, hasta el momento de su
fallecimiento;

b) La demandante y su compafiero permanente se residenciaban en el Barrio San
José de Barranquilla, en la Calle 38;

¢) Al momento de su fallecimiento, el sefior Eduardo Rafael Romero Fontalvo no
sostenia relacion de comparera permanente distinta a la que desde el 1996
venia teniendo con |a sefiora Elvira Isabel Belefio Hernandez;
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d) Durante el tiempo en que mantuvo la unién marital de hecho, el sefior Eduardo

Rafael Romero Fontalvo no dejé de convivir con la sefora Elvira Isabel Belerio
Hemandez;

e) De launion marital de hecho generada por la convivencia de la demandante con
el senor Eduardo Rafael Romero Fontalvo, no hubo hijos;

fy Lademandante mantuvo una dependencia econdmica del sefior Eduardo Rafael
Romero Fontalvo, quien con los ingresos obtenidos por su actividad como
docente, era quien subvenia las necesidades del hogar.

g) Con las atestaciones plasmadas en las declaraciones extra juicio que rindieron
ante |la Notaria 8 del Circulo de Barranquilla, en diligencia de 6 de abril de 2017,
se pudo corroborar el conocimiento que los sefiores Marilyn Albor Escobar y
Carlos Cuentas Rico tenian de la convivencia de la demandante con el sefior
Eduardo Rafael Romero Fontalvo. (Folio 258).

h) Las declaraciones extra procesales y las surtidas al interior de este asunto,
terminaron confirmando la relacién marital que los sefiores Eduardo Rafael
Romero Fontalvo y Elvira |sabel Belefio Hernandez, sostuvieron desde el afo
de 1996, pues para el 15 de diciembre de 2008, manifestaron ante la Notaria
Octava del Circulo de Barranquilla, que desde hacia 13 afios estaban
conviviendo bajo el mismo techo, conformando unién marital de hecho. (FI.126).

i) A partir del Derecho de Peticion radicado bajo el No.PQR12688 de 26 de abril
de 2014 y del cual fue proferida respuesta el 12 de mayo de 2014 por la
Secretaria Distrital de Educacion, se pudo establecer que el finado Eduardo
Rafael Romero Fontalvo, tuvo un hijo de nombre Eduardo José Romero Herrera,
fruto de una relacion marital de hecho que sostuvo desde el mayo de 1985 a
agosto de 1993 con la sefiora Dianny Herrera Rodriguez. (Fls. 160-161, 162,
171-173).

3.4.2.- Analisis critico de las pruebas frente al marco juridico.

La parte demandante en sus pretensiones solicita que se declare la nulidad de la
Resolucion No. 08150 del 17 de agosto de 2017 y en consecuencia, se ordene el
reconocimiento y pago de la pensién de sobreviviente a que tendria derecho dada su
calidad de companera permanente del sefior Eduardo Rafael Romero Fontalvo, pretension
a la que aspira le sea reconocida con la inclusion de todos los factores salariales
devengados por el finado durante el ultimo afio de servicios, con el reconocimiento y pago
del retroactivo correspondiente, incluyendo las mesadas adicionales y |0s incrementos
anuales de Ley, de conformidad con los articulos 46, 47, 73 y 74 de la Ley 100 de 1993,
articulos 12 y 13 de la Ley 797 de 2003 y Ley 717 del 24 de diciembre 2001,

Conforme el marco normativo y jurisprudencial resefiado, se tiene que, de aplicarse al
presente asunto la Ley 224 de 1977 y el articulo 10 del Decreto 2709 de 1994, se tendria
que las pretensiones de la demanda no se abririan paso, toda vez que, si bien es cierto que
se encuentra demostrado en el expediente que el sefior Eduardo Rafael Romero Fontalvo
acumulé aportes a pension por un tiempo de 12 afios 10 meses y 00 dias, no es menos
cierto que ese tiempo resulta ser insuficiente para tener por cumplido el requisito de los 18
anos de cotizacion aludido por esa legistacion. Sin embargo, de aplicarse por favorabilidad
los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993, otro es el horizonte de las aspiraciones de la
companiera permanente, ya que se encuentra demostrado en el proceso, a partir de ia
misma resolucién demandada que convivid con el docente Eduardo Romero bajo unién
marital de hecho por un tiempo no menor de dos (2) afos continuos con anterioridad a su
muerte el 30 de octubre de 2013, como también existen pruebas contundentes que
acreditan que el senor Eduardo Rafael Romero Fontalvo laboré al servicio de! magisterio,
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un total de 4625 dias, lo que presupone que cotizé un numero de semanas superior al
minimo de 26, que para el reconocimiento de la pensién a su beneficiaria exige la Ley
100/93, con anterioridad a la muerte del docente.

En este caso, de hacer prevalecer el régimen especial contenide en el articulo 7° del
Decrefo 224 de 1972 sobre el régimen general de la Ley 100 de 1993 que consagra como
principios rectores precisamente la universalidad y la solidaridad, seria tanto como generar
una afectacién que no se compadece con los dictados de justicia, ni con los criterios de
equidad que deben inspirar al Juez en la interpretacién de las normas laborales, las cuales
en este caso se encuentran encaminadas dentro del marco constitucional vigente a mitigar
los efectos de |la desproteccion del compariero o companera que dedico parte de su vida a
velar por el bienestar y atencion de su pareja, sin tener otra forma de solventar sus
necesidades basicas, las mismas, que en vida eran sorteadas por el docente afiliado al
magisterio.

Ahora, no sobra precisar que a |la excepcion en la aplicaciéon de las normas generales, por
la existencia de normas especiales que gobiernen un caso concreto, debe recurrirse solo
en tanto la norma especial resulte mas 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.

Se concluye de todo lo expuesto que esta judicatura avizora que la nulidad predicada de la
Resolucidén No. 08150 del 17 de agosto 2017, esta llamada a prosperar, como quiera que
al haber sido expedida sin observar en la aplicaciéon de normas, la mas favorable para los
intereses de la demanda, termina incursionando en una trasgresion de las normas en que
debia fundarse.

Ahora bien, en lo que respecta a los factores salariales llamados a integrar el indice base
de liquidacion de la pensidén post-mortem de la actora, son aquellos scbre los cuales el
causante realizé aportes a seguridad social en pensién durante el ultimo afio de servicios
anterior al fallecimiento, ello en aplicacion de la regla jurisprudencial definida por el Consejo
de Estado en Sentencia de Unificacién SUJ-014-CE-S2-2019 de abril 25 def afo en curso,
la cual resulta vinculante y obligatoria para resolver asuntos relacionados con el indice base
de liquidacién de las pensiones de los docentes oficiales, ello de acuerdo con lo dispuesto
por la Corte Constitucional en Sentencia C-816 de 2011. Estableciéndose que:

“72. De acuerdo con el paragrafo fransiforio 1 del Acto Legisfativo 01 de 2005, en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, son dos los
regimenes prestacionales que regulan el derecho a la pension de jubilacién y/o vejez
para los docentes nacionales, nacionalizados y terntoriales vinculados al servicio
publico educative oficial. La aplicacién de cada uno de estos regimenes esta
condicionada a la fecha de ingreso o vinculacion al servicio educativo oficial de cada
docente, y se deben tener en cuenta las siguientes reglas:

a. En la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacién de los docentes vinculados
antes de fa vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de
pension ordinaria de jubilacién para los servidores piiblicos del orden nacional
previsto en la ley 33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta son solo
aquelios sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo con
el articulo 1 de fa Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningun factor
diferente a los eniisfados en el mencionado articulo.

b. Los docentes vincufados a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003,
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del magisterio, les aplica el
régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003, con los requisitos previstos en dicho régimen, con excepcion de la edad que
sera de 57 afios para hombres y mujeres, Los factores que se deben incluir en el
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ingreso base de liquidacion son los previstos en el Decreto 1158 de 1994 sobre fos
que se efectuaron las respectivas cotizaciones”.

Como viene de verse, es posible entender meridianamente que la lista de factores salariales
establecida en la Ley 62 de 1985, confrario sensu, a lo expuesto en Sentencias de
Unificacion calendadas 04 de agosto de 2010 y 25 de febrero de 2016, deja de ser
meramente enunciativa y se constituye en taxativa y de imperativa observancia lo cual
impide la inclusién de ofros conceptos devengados por el docente, durante el tltimo afio de
prestacion del servicio, para efectos de calcular el monto de la pensién.

Igualmente, debe precisarse que la mesada y el retroactivo pensional, una vez calculado
debera ser indexado conforme a la siguiente forrmula:

R = RH indice Final

indice Inicial

En la que el valor R se determina multiplicando el valor histérico (RH), que es la suma
liquidada en favor del demandante por concepto de retroactivo pensional, por el guarismo
que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente
a la fecha de ejecutoria de esta providencia, dividido por el indice inicial de precios vigente
al 30 de octubre de 2013, fecha en que se causo el derecho.

Por ultimo, en lo que respecta a la excepcién de prescripcion, debe decirse que, el articulo
41 del Decreto 3135 de 1968 en concordancia con los articulos 488 y 489 del C.S. del T.,
contemplan la prescripcion de los derechos faborales y prestacionales por ef término de tres

(3) anos, asi mismo indican que el reclamo escrito interrumpe la prescripcién por un lapso

igual.

Revisado el expediente, se aprecia que el derecho a la pensién de sobreviviente se hizo
exigible desde el 31 de octubre de 2013, por lo que la actora contaba hasta el dia 31 de
octubre de 2016 para reclamarlos; atendiendo al hecho de que fue presentada solicitud en
tal sentido el 8 de junio de 2017 y que la demanda se radico el 5 de febrero de 2017, es
claro que habia operado la prescripcion de las mesadas causadas con anterioridad al 8 de
junio de 2017, razén por la que el retroactivo pensional a reconocer correspondera a las
mesadas causadas desde esta ultima fecha, por lo que debera declararse probada de oficio
la excepcidn en comento.

IV.- COSTAS.

Este Despacho se abstendra de condenar en costas, a la parte vencida teniendo en cuenta
que no asumioé en el proceso una conducta que |a hiciera merecedora a esa sancion, tales
como, temeridad, irracionalidad absoluta de su pretension, dilacidon sistematica del tramite
o deslealtad, conforme al articulo 188 CPACA. '

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Sextc Administrativo Oral del Circuito de Barranquilla,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley

V- FALLA:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad de la Resolucién No. 08150 del 17 de agosto del 2017
proferida por la Secretaria de Educacién Distrital de Barranquilla, a través del cual fue
negado el reconocimiento de la pensién de sobreviviente en favor de la sefiora ELVIRA
ISABEL BELENO HERNANDEZ, por las razones de precedencia.

SEGUNDOQ: A titulo de restablecimiento del derecho CONDENAR a ia NACION -

MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de una pension de sobreviviente
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en favor de la sefiora ELVIRA ISABEL BELENO HERNANDEZ, identificada con cédula de
ciudadania No.32.715.311 de Barranquilla, de conformidad con el articulo 46 de la Ley 100
de 1993, equivalente al 75% de los factores salariales que constituyeron la asignacion
mensual devengada por el sefor Eduardo Rafael Romero Fontalvo, durante el ditimo ano
de servicios, esto es entre el 01 de enero al 30 de diciembre de 2012, que sirvieron de
base de cotizacion en pension conforme a lo expuesto en las consideraciones de esta fallo.

TERCEROQO: DECLARAR probada de oficio la “excepcion de prescripcion”, de las mesadas
causadas con anterioridad al 8 de junio de 2017, conforme a la parte motiva de esta
sentencia.

CUARTO: Los valores gque resulten adeudados, como consecuencia de esta sentencia,
seran ajustados en los términos del articulo 187 del CAPACA dando aplicacién a la formula
sefialada en la parte considerativa de esta sentencia.

QUINTO: DENEGAR las demas pretensiones de la demanda.

SEXTO: DESELE cumplimiento a esta sentencia en los términos previstos en el articulo
192 del CPACA.

SEPTIMO: Sin costas, de conformidad con el articulo 188 del CPACA
OCTAVO: Una vez ejecutoriada esta sentencia, ARCHIVESE el expediente.

NOVENO: EXPIDASE las copias que soliciten las partes, conforme a lo previsto en el
articulo 114 del CGP.

NOTIFIQOESE Y CUMPLASE

PLFMP
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