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1.- Pronunciamiento.

Procede el Despacho a dictar sentencia dentro del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho interpuesto por la sefiora Denis Ena Aleman Portillo, contra
la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, de conformidad con los articulos 181 y 187 de la Ley 1437 de 2011 Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en los siguientes
términos:

2.- Antecedentes.
2.1.- Pretensiones.

Se sintetizan de la siguiente manera:

1.- Se declare la nulidad del acto administrativo ficto o presunto negativo, por medio del cual
fue negada la solicitud de pensién de sobreviviente presentada por la sefiora Denis Ena
Aleman Portillo, en condicién de cdnyuge del finado Mario De La Cruz Pacheco Bohérquez.
2.- Como consecuencia de la anterior declaracién y a titulo de restablecimiento del derecho,
se condene al Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacionat de Prestaciones Sociales
del Magisterio al reconocimiento y pago de la pension de sobreviviente a favor de la

demandante, desde la fecha de la muerte del causante y los incrementos anuales de Ley.

3.- Condenar al pago de los intereses moratorios o en subsidio la indexacién de las sumas
reconocidas. _

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

2.2.- Hechos.

Para mejor comprensién del asunto, el Despacho resume los hechos expuestos de la
siguiente manera:

1.- El sefior Mario De La Cruz Pacheco Bohérquez, laboré con la Secretaria de Educacién
del Atlantico en planteles oficiales durante el tiempo de 04 afios, 11 meses y 21 dias, hasta
que se produjo su fallecimiento.

2.~ El sefior Mario De La Cruz Pacheco Bohérquez fallecid el dia 18 de diciembre de 2005.
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3.- La sefiora Denis Aleman Portillo contrajo matrimonio con el sefior Mario De La Cruz
Pacheco Bohérquez el 27 de febrero de 1897.

4 - El 02 de septiembre de 2014, la demandante presentd ante la Secretaria de Educacion
—-FOMAG, solicitud de reconocimiento de la pensién de sobreviviente, solicitud que hasta la
fecha de presentacién de la demanda no habia sido resuelta, configurandose el silencio
administrativo negativo.

2.3.- Concepto de Violacién

El apoderado de la parte actora, lo hizo consistir en lo siguiente:

Constitucionales: articulos 2, 6, 13, 23, 46, 48, 53, 86 y 209

Legales: Ley 64 de 1947; Decreto 434 de 1971; Ley 44 de 1977; Ley 71 de 1988; Ley 33
de 1973; Ley 12 de 1975; Ley 91 de 1989; Ley 115 de 1994, Ley 33 de 1985 y Ley 100 de
1893.

Arguye la parte actora que, el acto administrativo ficto negativo demandado trasgredié las
normas relacionadas en precedencia, teniendo en cuenta que al no reconocer la pensiéon
de sobreviviente en favor de la demandante desconocié la efectividad de los derechos y
deberes consagrados en la Constitucion Politica, configurandose una extralimitacion de la
autoridad administrativa en el ejercicio de sus funciones al proferir un acto sin sujecién
juridica de las disposiciones legales que regulan la materia.

Sostiene que, en el presente asunto debit aplicarse o dispuesto en el articulo 46 de la Ley
100 de 1993, teniendo en cuenta que el finado se encontraba afiliado al sistema de
seguridad social y tenia acumuladas mas de 26 semanas, por lo que en su sentir, debe ser
aplicado el principio de favorabilidad.

2.4.- Contestacion

2.4.1.- Nacion —Ministerio De Educacion Nacional ~Fondo Nacional De Prestaciones
Sociales Del Magisterio

La entidad demandada, dentro de la oportunidad procesall,‘ descorrid el traslado de la
demanda, manifestando que se opone a la prosperidad de las pretensiones toda vez que,
las mismas no estan ajustadas a derecho, dado que la Secretaria de Educacién con base
en las normas pertinentes y aplicables, sefialé que la pension de sobreviviente solicitada
no es viable juridicamente que se reconozc¢a a la demandante.

Sefala que, la pensién de sobreviviente es un concepto remunerativo para particulares
definido y regulado a través de la Ley 100 de 1993 y sus normas modificatorias, la cual se
causa con ocasion del fallecimiento del pensionado por vejez, invalidez o riesgo comun o
al fallecimiento del afiliado al régimen de capitalizacion individual con solidaridad previo
cumplimiento de determinados requisitos establecidos en el articulo 46 de la citada Ley y
su modificacién Ley 797 de 2003. ‘

Manifiesta que la pensién post-mortem para docentes fue creada y definida por el Gobierno
Nacional a traves del Decreto 224 de 1972, como una compensacién a la labor de los
docentes que se encuentren en las siguientes condiciones: i} que al momento de su muerte
no hayan completado la edad para ser beneficiarios de la pension; ii) que se hubieran
desempefiado como profesores en planteles oficiales por lo menos 18 afios continuos o
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discontinuos; iii) que sobreviva su cényuge, o los hijos menores, mientras no cumplan Ia
mayoria de edad. De todas maneras, la pensién en ningun caso puede exceder el plazo de
cinco afos ni es compatible con la pensién de jubilacién.

Sefala que para el caso particular la sustitucién pensional es un derecho que ostentan los
beneficiarios a los docentes cuando ha fallecido un docente pensionado o con derecho a la
pension de jubilacion, invalidez o vejez, su conyuge supérstite, compariero o compafiera
permanente, los hijos menores o incapacitados para trabajar por razén de estudios o
invalidez, los padres o hermanos invalidos que dependan econdémicamente del pensionado
o empleado fallecido, razén por la cual les asiste el derecho a la sustitucion pensional y su
reconocimiento se hace efectivo a partir del dia siguiente del fallecimiento. Asi mismo, las
normas aplicables a esta prestacién econdmica para afiliados a éste régimen especial, se
encuentran contempladas en el Decreto 3135 de 1958, el Decreto 1848 de 1969, Ley 33 de
1973, Decreto 1160 de 1989, Ley 44 de 1980 y Ley 71 de 1988.

En este sentido, anota que no puede considerar la aplicacion referente de la Ley 100 de
1993, para obtener una pensién de sobreviviente, por cuanto la citada Ley contempla en su
articulo 279 la exclusidén a los miembros del Magisterio.

Asimismo, arguye que el acto administrativo acusado no viola las disposiciones invocadas
por la actora y esta estrictamente cefido a las disposiciones en que deberia fundarse,
razones por la que no hay lugar a acceder a la pension de sobreviviente soportadas en el
Decreto 224 de 1972 el cual establece el término de 18 de afios de servicios continuos o
discontinuos, los cuales no cumplié el finado.

Por dltimo, propuso las excepciones de Inexistencia de obligacién pensional por aplicacion
del régimen exceptuado, prescripcién, pago de lo no debido, buena fe y la genérica o
innominada. ‘

2.5.- Actuacion Procesal

La demanda fue presentada el dia 13 de abril de 2015, siendo admitida en auto de 14 de
febrero de 2017, mediante el cual se dispuso notificar personalmente a las partes y al
Ministerio Publico, corriendo traslado en los términos de los articulos 172 y 199 del CPACA
y 612 del CGP, actuaciéon surtida en debida forma el dia 08 de mayo de 2017.

Vencido el término de traslado de la demanda de que trata el articulo 199 CPACA y 612 del
CGP, se corri¢6 trastado de las excepciones planteadas por |la parte demandada a través de
fijacion en lista adiada 20 de septiembre de 2017.

Seguidamente, vencido el termino de traslado de las excepciones, se dictd auto de 13 de
diciembre de 2017, fijando el dia 08 de febrero de 2017 a las 10:30 a.m. como fecha y hora
para la celebracién de la audiencia inicial de que trata el articulo 180 del CPACA, diligencia
en la cual se realizé el control de legalidad, se decidié sobre las excepciones previas
propuestas, fue fijado el litigio conforme a los hechos de la demanda y la contestacién de
la misma y se tuvieron como pruebas los documentos aportados por las partes,
prescindiéndose de la audiencia de pruebas contenida en el articulo 181 CPACA, por
considerarse innecesaria, disponiéndose sobre la presentacion de los alegatos de
conclusion a través de proveido de 29 de agosto de 2019, otorgando a las partes el término
de 10 dias para tales efectos, el cual se encuentra vencido.
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2.6.- Alegaciones

Las partes alegaron de conclusién, reiterando lo expuesto en la demanda y en su
contestacién, respectivamente.

2.7.- Concepto Del Ministerio Publico
En esta oportunidad, el ministerio publico no rindié concepto
3.- Control de legalidad.

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

4.- Consideraciones.
4.1.- Problema Juridico.

El problema juridico se contrae en determinar si debe declararse o no la nulidad del acto
ficto negativo por medio del cual fue negado el reconocimiento y pago de la pension de
sobreviviente en favor de la demandante y en consecuencia, si se debe 0 no ordenar el
reconocimiento y pago de esa prestacion en favor de la actora en calidad de cényuge
supérstite del sefior Mario De La Cruz Pacheco Bohorquez, 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 1875, Ley 71 de 1988
y la Ley 100 de 1993, en aplicacion del principio de favorabilidad.

4.2.- Tesis.

El Despacho sostendra la tesis de que en el presente asunto se encuentra probado que la
demandante tiene derecho a percibir una pensiéon de sobreviviente conforme a las
disposiciones de la Ley 100 de 1993 en aplicacién del principio de favorabilidad.

3.- Marco Normativo y Jurisprudencial

Sea lo primero indicar que, ia Ley 91 de 1989 “por /a cual se nacionaliza la educacién
primaria y secundaria que oficialmente vienen prestando los Departamentos, el Distrito
Especial de Bogota, los Municipios, las Intendencias y Comisarias; se redistribuye una
participacion, se ordenan obras en materia educativa”, establecié en su articulo 15 sefialé:

“A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1° de enero de 1990
seré regido por las siguientes disposiciones: 1°. Los docentes nacionalizados
que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, para efectos de las
prestaciones econdmicas y sociales, mantendran el régimen prestacional que
han venido gozando en cada entidad territorial de conformidad con las normas
vigentes. Los docentes nacionales y los que se vincufen a partir del 1° de
enero de 1990, para efecto de las prestaciones econdémicas y sociales se
regiran por las normas vigentes aplicables a fos empleados ptblicos del orden
nacional, Decreto 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se
expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en esta ley...".
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De esa manera, los docentes nacionales y los que se vincularan a partir del 1° de enero de
1990 para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales se regirian por las normas
vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional, tales como los Decretos
3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978 v los que a futuro se expidieran. Igualmente,
los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 mantendrian el
régimen vigente que tenian en su entidad territorial.

Por otro lado, el articulo 7° de la Ley 224 de 1972 contempla la pensién post-mortem para
los beneficiarios de los docentes que fallecieran sin cumplir los requisitos para el disfrute
de una pension de jubilacion, asi:

“ARTICULQ 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)
aflos continuos o disconfinucs, 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 desemperfiaba el
docente al tiempo de la muerte mientras aquel no contraiga nuevas nupcias o
el hifo menor cumpla la mayoria de edad y por un tiempo méximo de cinco (5)
afios.”

Noétese que el precepto normativo en cita establece como requisitos para acceder a la
pensién post mortem que: i) el docente fallecido se haya desemperfiado durante 18 afios al
servicio de la docencia oficial; y ii) tener la condicion de conyuge o hijo menor de edad del
causante.

Acreditadas esas condiciones, la pensién se reconoce en un 75% de la asignacién mensual
sefalada para el cargo desempefiado por el docente al tiempo de su fallecimiento, sin el
limite temporal que inicialmente se le dio a dicha prestacién, por la derogatoria tacita que
surgio al respecto con la expedicion de la Ley 33 de 1973.

Asi pues, puede afirmarse que la Ley 224 de 1977 es clara al sefialar los requisitos para
acceder a la pension post-mortem de los beneficiarios del docente afiliado al FOMAG con
anterioridad al 26 de junio de 2003 que lograre acreditar un minimo de 18 afos de servicios.

No obstante, es posible dar aplicacién a las normas que sobre pensiones de sobreviviente
y sustitucion pensional consagra el régimen general de seguridad social en pension
contenido en la Ley 100 de 1993 respecto de los beneficiarios del docente fallecido que no
logré acumular el tiempo de servicio requerido en las normas especiales antes enunciadas

" para que su nucleo familiar logre el disfrute de esa prestacion, en aplicacion del principio
de favorabilidad.

En ese sentido, el Régimen General de Seguridad Social en Pensiones, previsto en la Ley
100 de 1993 consagra en su articulo 46 la misma prestacién pensional por sobrevivencia,
cuyos requisitos resultan ser mas favorables, teniendo en cuenta que sefala:

“ARTICULO 46. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES. Tendran derecho a la pension de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por
riesgo comin que fallezca :

2. Los miembros del grupo familiar del afifiado al sistema que fallezca, siempre

y cuando éste hubiere colizado cincuenta semanas dentro de los fres ultimos
anos inmediatamente anteriores al fallecimiento y se acrediten las siguientes
condiciones:
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PARAGRAFO 1o. Cuando un afiliado haya cotizado el nimero de semanas
minimo requerido en ef régimen de prima en tiempo anferior a su fallecimiento,
sin que haya tramitado o recibido una indemnizacion sustitutiva de la pension
de vejez o la devolucion de saldos de que trata el articulo 66 de esta ley, los
beneficiarios a que se refiere el numeral 2 de este articulo fendran derecho a
la pensién de sobrevivientes, en los términos de esta ley.

El monto de la pensién para aquellos beneficiarios que a partir de {a vigencia
de la Ley, cumplan con los requisitos establecidos en este paragrafo sera del
80% del monto que le hubiera correspondido en una pensién de vejez.”.

Noétese que los requisitos contemplados en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993 resuitan
ser mas favorables en lo atinente al reconocimiento de la pensién de sobreviviente que
aquellos contemplados en la Ley 224 de 1977, ello teniendo en cuenta que ademas de la
muerte del afiliado al sistema, exige un minimo de cotizaciones al Sistema de Seguridad
Social en Pensiones que ascienden a 50 semanas, dentro de los 3 afios anteriores al
fallecimiento del causante.

Sobre el particular, el Consejo de Estado en sentencia de 05 de diciembre de 203"

En relacion con los requisitos exigidos para el reconocimiento de la cifada
prestacion pensional, debe decirse que el articulo 46 ibidem, ademas de la
muerte de! afiliado al sistema, como resulta obvio, exige un minimo de
cotizaciones al Sistema de Seguridad Social en Pensiones que ascienden a 50
semanas, dentro de los 3 afios anteriores al faflecimiento del causante.

Bajo estos supuestos, se observa que los requisitos previstos por el articulo 46
de la Ley 100 de 1993 para el reconacimiento de una pensién de sobreviviente
resuftan ser menos exigentes que los establecidos por el Decreto Ley 224 de
1972, en concordancia con la Ley 33 de 1973, en tanto sélo se requiere haber
cotizado 50 semanas dentro de los 3 afios anteriores a la muerte del afifiado,
en contraste a los 18 afios de servicios que se exigen en el régimen especial
aplicable a los docenfes.

En este punto, esfima la Sala que si bien el régimen especial aplicable a los
docenltes y el régimen general de pensiones, son regimenes diversos, con
reglas juridicas propias, debe decirse que tanto la jurisprudencia constitucional
como la de esta Corporacién han admitido la posibilidad de que a los
beneficiarios de un régimen especial le sean aplicables las disposiciones de
naturaleza general, en tanto estas dltimas resulften més favorables a sus
pretensiones.

En efecto, la Corte Constitucional en sentencia C-461 dé 12 de octubre de 2005,
M. P.: Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz, sostuvo que:

"Por las razones anteriores la Corte considera que, el establecimiento de
regimenes pensionales especiales, como aquellos sefialados en el articulo 279
de la Ley 100, que garanticen en relacién con el régimen pensional, un nivel de
proteccion igual o superior, resultan conformes a la Constitucion, como quiera
que el fraftamiento diferenciado lejos de ser discriminatorio, favorece a los
trabajadores 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 trabajadores, 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 fa Carta.”.

1 Consejo de Estado, Seccion Segunda —Subseccion “B”. C.P. Gerardo Arénas Monsalve Radicado NO.
25000-23-25-000-2009-00467-01(2769-12).
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Sobre este mismo puhto, el Despacho que sustancia la presente causa en
sentencia de 27 de agosto de 2009. Rad. 0241-2007, precis¢ que:

“Ahora, como lo ha sefialado fa jurisprudencia de la Seccién, en casos similares al que
se juzga en esle procesoZ2, a las excepciones en la aplicacion de las normas generales
por la existencia de normas especiales que gobiernen un caso concreto, debe recurrirse
s6lo en tanto la norma especial resulte mas favorable que el régimen generafl; lo
contrario implicaria que una prerrogativa conferida por una ley a un grupo de personas,
se convierta en un obstéculo para acceder a los derechos minimos consagrados en la
ley para la generalidad, como ocurre en el caso que se examing, en el cual fas
pravisiones confenidas en los articulo 46 y 48 de la Ley 100 de 1993 en cuanto a la
pensién de sobrevivientes, resuftan mas favorables que las prestacionas reconocidas
por muefte en situaciones especiales a los oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares en el ordenamiento que rige la materia, por lo que la definicién del asuntc no
puede conducir a la decision adoptada por la enlidad demandada, que negd la
prestacion en aplicacién de dicho régimen especial. *

Teniendo en cuenta lo anterior, es posible afirmar que, excepcionalmente, y
cuando se demuestra_que sin razén justificada las diferencias surgidas de la
aplicacién de los regimenes especiales generan un trato desfavorable para sus
destinatarios, frente a quienes se encuentran sometidos al régimen comdin de Ia
Ley 100 de 1993, se configura una evidente discriminacién que impone el retiro
de la normatividad especial, por desconocimiento del derecho a la igualdad
consagrado en el articulo 13 de la Constitucién Politica.

Bajo estos supuestos, y descendiendo al caso concreto, se observa gue conforme
a Jo dispuesto por los atticulo 7 del Decreto Ley 224 de 1972 y 1 de la Ley 33 de
1973 el seftor Hugo Gurrero Caceres, en su condicién de comparnero supérstite

de la sehora Maria Rosalba Benjumea de Marin, no tiene derecho al
reconocimiento de una prestacion pensional de sobreviviente, toda vez que la
causante no laboré los 18 afios exiqidos por las disposiciones en cita.

Asi las cosas, y teniendo en cuenta gue la aplicacién del régimen especial
previsto para los docentes en el caso concreto, Decreto Ley 224 de 1972 y Ley 33
de 1973, da lugar a un trato desfavorable a las pretensiones del demandante la
Sala, estima acertada la decisién del Tribunal en cuanto por via de excepcion
aplico Ias disposiciones prevista en el articulo 46 de ia Ley 100 de 1993, las cuales
resultan mas beneficiosas a su situacion particular, en cuanto logra satisfacer los
requisitos exigidos por el citado articulo 46.” {(Negrillas nuestras)

5.- Caso Concreto.
5.1.- Hechos Probados
Se encuentran plenamente probados los siguientes hechos:

1.- Que el sefior Mario De La Cruz Pacheco Bohérquez contrajo matrimonio con la sefiora
Denis Ena Aleman Portillo el 27 de febrero de 1987, conforme al Registro Civil de
Matrimonio con Indicativo Serial No. 04744908. (Folio 15)

2.- Que el sefior Mario De La Cruz Pacheco Bohérquez fallecié el 18 de diciembre de 2005,
conforme al Registro Civil de Defuncién con Indicativo Serial No. 5663936. (Folio 17)

3.- Que el sefior Mario De La'Cruz Pacheco Bohérquez presté sus servicios como docente
oficial afiliado al FOMAG desde el 28 de diciembre de 2000 hasta el dia 18 de diciembre de
2005, para un total de tiempo de servicio de 4 afios, 11 meses y 20 dias, conforme al
Certificado de Historial Laboral expedido por la FIDUPREVISORA S A. (Folios 26-27)

3.- La demandante présenté solicitud de reconocimiento y pago de la pension de
sobreviviente el dia 09 de septiembre de 2014. (Folios 18-23)



Radicacién 08-001-3333-006-2015-00556-00
Demandante: Denis Alemén Portillo
Demandado: Nacién — Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG
Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

5.2.- Analisis Critico De Las Pruebas Frente Al Marco Juridico

La parte demandante en sus pretensiones solicita que se declare la nulidad del acto ficto
negativo producto de la reclamacién administrativa presentada el dia 09 de septiembre de
2014 y en consecuencia, se ordene el reconocimiento y pago de la pensidn de sobreviviente
en su favor en calidad de cényuge supérstite del sefior Mario De La Cruz Pacheco
Bohorquez, conforme a las disposiciones de la Ley 100 de 1993 en aplicacién del principio
de favorabitidad. : ' |

Por su parte, la Nacion ~Ministerio de Educacién Nacional —Fomag se opone a la
prosperidad de las pretensiones, por cuanto en su sentir, a la demandante no le asiste
derecho a la pension pretendida, comoquiera que no se cumplen los requisitos sefialados
en la Ley 224 de 1972 para el reconocimiento de la pension post-mortem.

Conforme a lo aducido en el marco normativo y jurisprudencial del presente proveido, se
tiene que, la pensién post-mortem debe ser reconocida a los beneficiarios del docente
afiliado al FOMAG con anterioridad al 26 de junio de 2003, que al momento de su
fallecimiento hubiere acreditado un minimo de 18 afios de servicios en el sector oficial sean
continuos o discontinuos, lo que da derecho a percibir una mesada en un 75% de la
asignacion mensual sefalada para el cargo desempefiado por el docente al tiempo de su
deceso. '

No obstante, en aquellos casos en que el docente no haya logrado alcanzar el tiempo de
servicio contemplado en la Ley 224 de 1972, es posible aplicar las disposiciones contenidas
en el régimen general de seguridad social en pensién contempladas en la ey 100 de 1993,
cuyo articulo 46 establece como requisitos para acceder a la pensién de sobreviviente,
ademas de la muerte, que el afiliado haya cotizado un minimo de 52 semanas dentro de los
tres afos anteriores a su fallecimiento, por lo que los requisitos alli contemplados resultan
mas favorables.

Descendiendo al caso concreto se encuentra acreditado que el serior Mario De La Cruz
Pacheco Bohdrquez realizé aportes a pension en razén de 4 afios 11 meses y 20 dias,
como docente oficial afiliado al Fondo Nacional de PrestacLbnes Sociales del Magisterio,
por lo que es claro que el de cujus no alcanzé el requisito minimo de servicios cotizados
para que la sefiora Denis Aleméan Portillo en calidad de cényuge supérstite percibiera la
pension post-mortem sefialada en el articulo 7 de fa Ley 224 de 1972.

Sin embargo, tal y como se ha sostenido a lo largo del plenario es procedente aplicar lo
dispuesto en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, cuando la aplicacién de los regimenes
especiales generan un trato desfavorable para sus destinatarios, frente a quienes se
encuentran sometidos al régimen comun contemplado en ese cuerpo normativo, situacién
que configura una evidente discriminacion que impone el retiro de la normatividad especial
por desconocimiento del derecho a la igualdad, consagrado en el articulo 13 de la
Constitucién Politica.

Asi pues, avizora esta Judicatura que antes de la muerte del docente Mario De La Cruz
Pacheco Bohorquez cotizo en el FOMAG mas de las 52 semanas requeridas por el régimen
general de pensiones, cumpliendo asi los requisitos sefialados en el articulo 46 de la Ley
100 de 1993, situacion que torna a todas luces procedente el reconocimiento y pago de una
pension vitalicia de sobreviviente en favor de la sefiora Denis Aleman Portillo, ello en
aplicacién del principio de favorabilidad.
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En atencién a lo anterior, esta Agencia Judicial encuentra que la nulidad predicada del acto
administrativo ficto negativo producto de la reclamacion presentada el dia 09 de septiembre
de 2014 est4 llamada a prosperar, cuandoquiera que la misma infringe las normas en que
debia fundarse y trasgrede las garantias y prerrogativas constitucionales expresadas en el
concepto de violacion de la presente demanda.

Corolario de lo anterior, para este Despacho Judicial no queda duda de que la demandante
tiene derecho de percibir una pensiéon de sobreviviente en forma vitalicia, por cumplir los
requisitos sefialados en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, liquidada conforme al articulo
48 de esa Ley y con fecha de efectividad de 18 de diciembre de 2005, momento en el que
se produjo la muerte del sefior Mario De La Cruz Pacheco Bohérquez.

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

R = RH indice Final

indice Inicial

En la que el valor R se determina multiplicando el valor histérico (RH), que es la suma
tiquidada 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 24 de febrero de 2013, fecha en que se causé el derecho.

Por dltimo, en lo que respecta a la excepcidn de prescripcidn, 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 ia prescripcidn de los derechos laborales y prestacionales por el término de tres
(3) aftos, asi mismo indican que el reclamo escrito interrumpe la prescripcién por un lapso
igual.

Revisado el expediente, se aprecia que el derecho a la pension de sobreviviente se hizo
exigible desde el 18 de diciembre de 2005, por lo que la actora tenia hasta el dia 18 de
diciembre de 2018 para reclamarlos. Atendiendo al hecho de que fue presentada solicitud
en tal sentido el dia 09 de septiembre de 2014, el Despacho cuenta tres afios hacia atrds y
concluye que es claro que habia operado la prescripcion de las mesadas causadas con
anterioridad al 09 de septiembre de 2011, razon por la que el retroactivo pensional a
reconocer correspondera a las mesadas causadas desde dicha fecha, por lo que debera
declararse probada de oficio |a excepcidon en comento.

6.- Costas

Este Despacho se abstendra de condenar en costas, a la parte vencida por cuanto no
asumio en el proceso una conducta que la hiciera merecedora a esa sancion, tales como,
temeridad, irracionalidad absoluta de su pretensién, dilacion sistematica del tramite o en
deslealtad, conforme al articulo 188 CPACA.

7.- Decision

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Sexto Administrativo Oral del Circuito de Barranquilla,
administrando justicia en nombre de ia Republica y por autoridad de la ley
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7.1.- FALLA

PRIMERO: DECLARESE Ia nulidad acto ficto negativo producto de fa reclamacion
administrativa presentada el dia 09 de septiembre de 2014, a través del cual se denegb el
reconocimiento de la pensiéon de sobreviviente en favor de la sefiora Denis Ena Aleman
Portillo, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho CONDENESE a la NACION —
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de una pensién de sobreviviente
en forma vitalicia en favor de la sefiora DENIS ENA ALEMAN PORTILLO identificada con
cédula de ciudadania No. 32.631.395 de conformidad con el articulo 46 de la Ley 100 de
1993 y liquidada en la forma prevista en el articulo 48 de la misma Ley, efectiva a partir del
18 de diciembre de 2005 conforme a lo expuesto en [a parte fmotiva de esta sentencia.

TERCERO: DECLARENSE probada de oficio la excepcién de prescripcion de las mesadas
causadas con anterioridad al 09 de septiembre de 2011, conforme a la parte motiva de esta
sentencia. :

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

QUINTO: DENIEGUENSE 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 copiag, que soliciten las partes, conforme a lo previsto en el
articulo 114 del CGP.

COPIESE, CO

! I! I TIFIQUESE Y CUMPLASE

IIA YANETH ALVAREZ QUIR

Jueza
ACO
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