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Cartagena de Indias D.Ty C., septiembre (27) de septiembre de dos mil dos mil
diecinueve (2019)

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-003-2016-00247-01
Demandante LUIS ALBERTO MARTELO CONTRERAS

NACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Pensidn de sobreviviente- No cumplimienfo de requisitos
del Decreto 224 de 1972- Reconocimiento de pension de
sobrevivientes a beneficiarios de docentes- Principio de
favorabilidad.

Demandado

Tema

[.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decision, a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandada, contra la sentencia dictada el 23 de febrero de 2018
por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena, en la cual se
decidié acceder a las pretensiones de la demanda.

Il.- ANTECEDENTES

2.1. Demandante

La presente accidn fue instaurada por LUIS ALBERTO MARTELO CONTRERAS, por
conducto de apoderado judicial.

2.2.- Demandado

La accidn estd dirigida en contra del NACION — MINISTERIO DE EDUCACION -
FONDQO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

2.1. La demanda?.

A fravés de apoderado judicial constituido para el efecto, el sefior LUIS ALBERTO
MARTELO CONTRERAS, instaurd demanda de nulidad vy restablecimiento en
contra de la NACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, para que, previo el frdmite a que
hubiere lugar, se accediera a las siguientes,

! Folios 1-15
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2.2, Pretensiones?

PRIMERQ: Que se declare la nulidad de la Resolucion No. 2442 del 11 de agosto
de 2005 y del acto ficto presunto negativo que niega la peticidn de fecha 15
de septiembre de 2014, con ocasidn del fallecimiento de la conyuge del actor,
ocurrida el 26 de noviembre de 2013.

SEGUNDOQO: Que como consecuencia de lo anterior, se ordene a la demandada
a gue reconozca y proceda a cancelar la prestacion reciamada a partir del
dia siguiente al fallecimiento de la causante , es decir, 27 de noviembre de 2003,
pagando las mesadas dejadas de cancelar desde aquella fecha hasta que se
satisfagan.

TERCERO: Que se reconozcan los intereses de mora previstos en el articulo 141
de la ley 100 de 1993. O

CUARTO: Que se dé cumplimiento a la condena denfro de los términos
establecidos en el arficulo 192 de la ley 1437 de 2011 reconociendo los infereses
causados en favor de la accionante.

QUINTO: Condenar en costas.

2.3 Hechos

El demandante expone que, la sefiora Marcela Rivera Ortiz, labord al servicio
del Departamento de Bolivar como docente del Magisterio oficial bdsica
primaria en el Ceniro Educativo Camile Totres del Municipio de Mahates
(Bolivar).

Que labord en el periodo comprendido entre el 01 de febrero de 1986 hasta el
246 de noviembre de 2003, por un tiempo de 17 afios, 9 meses y 25 dias.

Que en el afio 1991 en el desempefio de sus funciones fue diagnosticada con
carcinoma de mama, recibiendo los fratamientos ordenados por los médicos
fratantes asignados por el Magisterio; posteriormente el 29 de septiembre de
2003 fue sometida a evaluacién por la Junta de Calificacidén de Invalidez, la
cual dictaminé una pérdida de la capacidad laboral equivalente al 75.40%
meses; después el 26 de noviembre de 2003 fallecio.

2 Ver folio 48 subsanacion de la demanda
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Por lo anterior, el cdényuge Luis Alberto Martelo Contreras radicé solicitud el 15
de junio de 2005, ante la entidad demandada solicitando la pension de
sobreviviente, la cual fue resuelia de manera desfavorable mediante
Resolucion No. 2442 del 11 de agosto de 2005, bajo el argumento de que Id
docente habla laborado solo ¢ anocs, ¢ meses y 5 dias.

Posteriormente, presenid nuevamente la pelicion el 15 de sepliembre de 2014,
solicitando el reconocimiento de la prestacion, sin obiener respuesta alguna.

2.4, Contestacioén

2.4.1 Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio®

Esta enfidad dio contestacidn a o demanda el 11 de mayo de 2017,
manifestando que las pretensiones de la accionante no estan agjustadas
derecho.

Expone que, la pensidn de sobrevivientes es un concepto definido y regulado
por la ley 100 de 1993 la cual se causa con el fallecimiento del pensionado,
previos a los requisitos contemplados en la misma. Por otro [ado, la pensidn post
mortem fue creada a fravés del Decreto 442 de 1972 como compensacion a
los docentes que: (i) al momento de la muerte no han cumplido la edad para
ser beneficiario; (i) que se hubiesen desempefado como profesores en
planteles oficiales 18 afios continuos o discontinuecs; (i} que sobrevivan su
coényuge e hijos menores.

Afirma que, en el presente caso no puede aplicarse la excepcion del articulo
279 de la Ley 100 de 1993 por cuanto la misma excluye a los miembros del
Magisterio, por lo que debe aplicarse lo dispuesto en la ley 91 de 1989 v el
Decreto 1775 de 1990, que regulan lo pertinente a las prestaciones sociales del
Magisterio.

Presenté como excepciones las siguientes: (i} Inexistencia de la obligacién
pensional por aplicacion del régimen exceptuado; (i) Prescripcion; (i) pago de
lo no debido; (iv) Compensacion; (v} Excepcidn genérica o innominada; y {vi)
Buena fe.
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lil. - SENTENCIA IMPUGNADAA

Por medio de providencia de 23 de febrero de 2018, la Juez Tercero
Administrativo del Circuito de esta ciudad, dirimié la controversia sometida a su
conocimiento, accediendo a las pretensiones de la demandante, sosteniendo
que en este caso la aplicacién preferente del régimen especial contenido en
el articulo 7 del Decreto 224 de 1972 sobre el régimen general de la ley 100 de
1993, conllevaria a una afectacién que no se compadece con los dictados de
la justicia.

Manifiesta que, conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado y la Corte
Constitucional en casos similares como el que aqui se juzga, la excepcidn en la
aplicacién de las normas generales por la existencia de normas especiales que
gobiernen un litigio en concreto, debe recurrirse solo en tanto la norma O
especial resulte mds favorable que el régimen general, lo contrario implicaria

en un obstaculo para acceder a sus derechos minimos, como ocurre en el
presente, que la pensién de sobrevivienfes resulta mds favorable que las
prestaciones reconocidas a los docentes bajo la misma contingencia, por lo

qgue no resulfaria conducente negar dicha prestacién.

Establecié que en efecto, para el caso en concreto, resuliaba mas favorable la
aplicacion de los requisitos establecidos en la Ley 100 de 1993, para el
reconocimiento de la pensidén de sobrevivientes, enconirando probada la
convivencia del actor con la causante, al igual que las semanas cotizadas vy el
tiempo laborado.

IV.- RECURSO DE APELACIONS O

Con escrito del 08 de marzo de 2018, la parte demandada interpuso recurso
de apelacién, refiiéndose a la falta de cumplimiento de los requisitos
establecidos en el Decreto 224 de 1972 para el reconocimiento de la pensidn
post mortem, que a su juicio es el aplicable para el caso en concreto, teniendo
en cuenta que la Ley 100 de 1993 excluyd a los miembros de Magisterio para su
aplicacion.

4 Folio 141-155 cdno 1
5 Folio. 158-164 cdno 1
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Establece que la norma que regula las prestaciones sociales del Magisterio es
la Ley 21/1989, por ese motivo no procede el reconocimiento de la pension de
sobreviviente, debido a que esta es Ley especial para el presente asunto, para
lo anterior trae a colacion jurisprudencia del afio 2004, donde se establece que
quien pertenezca a un régimen especial estd obligado a someterse
plenamente a su normatividad, sin que resulte procedente la aplicacion del

régimen comun.

V.- TRAMITE PROCESAL

Por medio de acta del 29 de mayo de 20184, se repartio el presente asunte a
este Tribunal, por lo que con auto del 25 de septiembre de 20187, se dispuso la
admisién del recurso de apelacién en este Tribunal; y, con providencia del 06
de noviembre de 20188, se ordend correr fraslado a las partes para alegar de
conclusién.

V.- ALEGATOS DE CONCLUSION
6.1. La parte demandante: No presentd su escrito de alegatos.

6.2. La parte demandada®: Presentd escrito de alegatos el 21 de noviembre de
2018, reafirmdndose en lo manifestado en la contestacion de la demanda y el
recurso de alzada.

6.3. Ministerio PUblico: no rindié concepto.

VIl.- CONSIDERACIONES

7.1. Control de legdlidad

Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o iregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la confroversia suscitada entre las partes, previas las siguientes

7.2. Competencia.

Es competente esta Corporacién para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicién del arficulo 153 del CPACA.

¢ Folio. 2 cdno apelacion
7 Folio. 4 cadno apelacidn
8 Folio. 8 cdno apelacion
? Folios. 11-16 cdno apelacion
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7.3 Actos administrativos demandados.

¢ Resolucidén No. 2442 del 11 de agosto de 2005, por medio de cual se niega
el reconocimiento de una pensidn post morfem.

e Acto administrativo ficto configurado en virfud de la peticidon de fecha
15 de sepfiembre de 2014, en la que solicita el reconocimiento de la
pension de sobrevivientes en su calidad de codnyuge supérstite.

7.4 Problema juridico.

El problema juridico gque se planteard, estd determinado por los argumentos
expuestos en el recurso de apelacién presentado por la parte demandada y la
sentencia de primera instancia, asi:

sTiene derecho el demandante, en su condicién de cdnyuge supérsfite, O
a que se le reconozca pensidén de sobrevivientes, a raiz del fallecimiento

de la docente MARCELA RIVERA ORTIZ, conforme a la Ley 100 de 1993,

como horma mds favorable y no aplicarse el Decrefo 224 de 1972¢

7.5 Tesis de la Sala

Para la Sala, la sentencia de primera instancia deberd ser modificada en el
sentido de establecer gue el tiempo laborado por la causante fue de ¢ anos,

9 meses y 3 dias, v su IBL corresponde a 45,66%. En lo demas serd confirmado,

en la medida que, la jurisprudencia del H. Consejo de Estado y la Corte
Constitucional, han sido reiterativas al senalar, que no es admisible que se
excluya a un grupo de pensionados de un beneficio que se otorga a ld
generalidad del sector como es la Ley 100 de 1993, lo que podria tornarse en

un elemento de discriminacién para el efectivo acceso a los derechos O
pensionales.

Por tal razén, en aplicacién del principio de favorabilidad y en desarrollo del
principio de igualdad, se dejardn de lado las reglas del Decreto 224 de 1972,
teniendo en cuenta que se cumplen los requisitos previstos en el regimen
general para acceder a la pensidén de sobrevivientes, lo que permite concluir
que los beneficiarios det docente tienen derecho ala pensidn de sobrevivientes
prevista en la Ley 100 de 1993.
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7.6 Marco normativo y jurisprudencial:

7.6.1 Reconocimiento pension de sobrevivientes a beneficiarios de docentes-
Principio de favorabilidad1o,

E Decreto 224 de 1972, por el cual se dictaron normas especiales relacionadas
con el sector docente, respecto de aquellas personas que, como el causante
no lograron concretar su derecho pensional por la circunstancia insuperable de
su fallecimiento, dispuso:

Arliculo 7. En caso de muerte de un docenfe que gun no haya cumplido el
requisitc de edad exigido para la obfencion de la pensién, pero que hubiere
trabajado como profesor en planteles oficiales por lo menos diez y ocho (18)
afios continuos o discontinuos, el cényuge y los hijos menores tendrén derecho
a que por Ia respectiva enlidad de previsién se pague unda pension equivalente
al 75 % de la asignaciéon mensudl fijada para el cargo que desempefiaba el

docente dl liempo de la muerte mieriras-aguel-ne-contraiga-Auevas-RUpaeias o
ef hijo menor cumpla la mayoria de edad y-peruatiempe-méxime-de-einco-{5}

afes.!! (Resalta la Sala).

En innumerables oportunidades se ha determinadoe que los docentes no estdn
gobernados por un régimen especial en materia pensional y que al respecto
deben observarse las reglas contenidas en la Ley 91 de 1989, que remiten a la
aplicacion de las normas generales vigentes antes de su expedicion para los
pensionados del sector pulblico. Sin embargo, debe recordarse que los
docentes gozan de especidlidad en la regulacion normativa de algunos
derechos prestacionales como la pensidn gracia y la pensién que por virtud del
Decreto 224 de 1972 se consagrd para el cdnyuge e hijos menores del docente
fallecido, cuando este Olfimo no lograba dlcanzar el tiempo minimo de
vinculacion y coftizacién al sistema pensional para acceder a la pensidn de
jubilacién o para habilitar una pensién sustifutiva para sus beneficiarios.

En ese senfido, el régimen especial que ampara a los beneficiarios de los
docentes fallecidos previsto en el Decreto 224 de 1972, consagra el derecho a
la pensién post morfem pero solo cuando los profesores hubiesen laborado en

10 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION A, Consejero ponente: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS, Bogotd, D. C., dos [2)
de mayo de dos mil diecinveve (2019) Radicacién nimero: 13001-23-33-000-2014-00459-
01(0405-17) Actor: ASTRID MILENA MORATTO FLOREZ Y OTROS

't Apartes tachados derogados tacitamente por virfiud de los dispuesto en los articulos 1, 2, 4
de la Ley 33 de 1973. Corte Constitucional. Sentencia C-480 de 1998,
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planteles oficiales durante un periodo minimo de 18 afios continuos o
discontinuos, caso en el cual se habilita para sus beneficiarios el derecho a una
pension equivalente al 75 % de la asignacion mensual fijada para el cargo
desempenado por el docente al iempo de su fallecimiento.

Con lo expedicion de la Ley 100 de 1993, y sin extinguir las normas especiales
existentes en la materia, se establecidé deniro del Reégimen General de
Seguridad Social la denominada «pensidn de sobrevivientesn que prevé,
ademds de la sustitucion de la pensidon ya percibida o consolidada por el
trabajador fallecido, el reconocimiento de dicha prestacion para sus
beneficiarios pese a no haber logrado el estatus pensional al momento del
fallecimiento, siempre y cuando hubiese efectuado un minimo de cotizaciones
establecido por el legislador.

La finalidad de dicha prestacion es garantizar a los sobrevivientes del O
pensionado o dfiliado fallecido la disposicién de unos recursos pard su digno
sostenimiento, de tal forma que su deceso no signifique una ruptura que afecte

la subsistencia del ntcleo familiar mds proximo del causaniei2,

La pension de sobrevivientes se encuentra regulada en los arficulos 46, 47 v 48
de la Ley 100 de 1993, en los siguientes términos:

Articulo 46. Requisitos para obtener la pensién de sobrevivientes. <Articulo
modificado por el arficulo 12 de la Ley 797 de 2003. £l nuevo texto es el
siguiente:> Tendrdn derecho a la pensién de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez porriesgo
comun que fallezcay,

2. Los miembros del grupo familiar del dfiliado al sistema que fallezca, siempre y O
cuando ésfe hubiere cofizado cincuenta semanas denfro de los tres OHfimos

afios inmediatamente anteriores al fallecimiento y se acrediten las siguientes
condiciones:

(]

Pardgrafo 1. Cuando un afiiado haya coftizado ef nimero de semands minimo
requerido en el régimen de prima en tiempo anterior a su fallecimiento, sin que
haya framitado o recibido una indemnizacién sustitutiva de Ia pension de vejez
o la devolucidn de saldos de que trata el articulo 66 de esta ley, los beneficiarios

12 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccidn A. Sentencla del ¢ de febrero de 2012.
Expediente 0987 de 2008. Consejero ponente: Luis Rafael Vergara Quintero.
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a que se refiere el numeral 2 de este articulo tendran derecho a la pensidén de
sobrevivientes, en los términos de esta ley.

El monfo de la pensidn para aquellos beneficiarios que a partir de la vigencia
de la Ley, cumplan con los requisitos establecidos en este pardgrafo serd del
80% del monto que le hubiera correspondico en una pensién de vejez

(...)

Ariiculo 47, Beneficiarios de Ia pensién de sobrevivientes. Son beneficiarios de la
pensién de sobrevivientes:

a. En forma vitalicia, el cényuge o la compafiera o comparfiero permanente
supérstite,

En caso de que la pension de scbrevivencia se cause por muerte del
pensionado, el cényuge o la companera o compafiero permanente supérsiite,
deberd acreditar que estuve haciendo vida marital con el causante {perie

.2
= - atalda

derecho—a—-yna-pension-de—vejez—o-invalidez—y]— hasta su muerte, y haya
convivido con el fallecido no menos de dos {2) arios continuos con anterioridad
a su muerfe, salvo que haya procreado uno o mas hijos con el pensionado
fallecido.

b. Los hijos menores de 18 arios; los hijos mayores de 18 afios y hasta los 25 afios,
incapacitados para frabagjar por razén de sus estudios vy si dependion
econémicamente del causante al momento de su muerte; vy, los hijos invdlidos
si dependian econdmicamente del causante, mieniras subsistan las condiciones
de invalidez.

c. A falta de cdényuge, compariero o companera permanente e hijos con
derecho, serdn beneficiarios los padres del causante si- dependian
econoémicamente de éste,

d. A falta de cényuge, companero o compafiera permanente, padres e hijjos
con derecho, serdn beneficiarios ios hermanos invdlidos del causante si
dependian econémicamente de éste. ¥

13 Aparte en tachado en corchetes declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-1176/01 Expediente D-3531, por constituir una resiriccion demasiado
amplia y desproporcionada del derecho a la pensién de sobrevivientes que desconoce
evidentemente su finalidad. Magistrado Ponente Dr. Marce Gerardo Monroy Cabra.
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Ariiculo 48. Monfo de la pensién de sobrevivientes. El monto mensual de la
pension de sobrevivientes por muerte del pensionado serd igual al 100% de la
pensién que aquel disfrutaba. El monto mensual de la Pensién fotal de
sobrevivientes por muerte de! afiliado serd igual al 45% del ingreso base de
liquidacién mds 2% de dicho ingreso por cada cincuenta (50) semanas
adicionales de cotizacidn alas primeras quinientas {500) semanas de cofizacion,
sin que exceda el 75% del ingreso base de liquidacién.

En ningtn caso el monto de la pensién podrd ser inferior ol salario minimo legal
mensual vigente, conforme a lo establecido en el arficulo 35 de la presente ley.

()"

Conforme a las anteriores disposiciones, tienen derecho a la pensidon de
sobrevivientes los miembros def grupo familiar del afiliado que fallezca, siempre
que este se enconfrara dfiliado al sistema y hubiere cotizado por lo menos 50
semanas al momento de la muerie.!4 Q

Como puede observarse, entre la norma especial confenida en el Decreto 224
de 1972 v la norma general prevista en Ley 100 de 1993, pese a que las
prestaciones alli consagradas comparten la misma naturaleza, existe unda
diferencia ostensible en cuanto a los requisitos para acceder a la pensidon de
sobrevivientes, pues mientras aquella exige la prestacion del servicio docente
por mds de 18 afos, esta resulta mds beneficiosa en cuanto requiere para su
obtencién tan solo 50 semanas de coftizacion.

7.8 Caso concreto

7.8.1 Hechos Probados

e Registro civil de matfrimonio en el gue se demuestra la unidn entre la
sefiora Marcela Rivera Ortiz y Luis Alberto Martelo Contrerasts,

e Registro civil de defuncién de la causante Marcela Rivera Ortiz!é.

e Registro civil de nacimiento de los menores Adriana Martelo Rivera, Luls
Fernando Martelo Rivera y Edgar Omar Martelo Riveral?,

14 Articulo 46 de fa Ley 100 de 1993.
15 Folio. 9 cdno 1

16 Folio. 10 cdno 1

17 Folio. 11-13 cdno 1
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* Resolucion No. 2442 del 11 de agosto de 2005 expedida por el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, “Por medio de la cual se niega el
reconocimiento de la pensién post morten”(sic) solicitada por el
demandantels,

+ Certificados salariales de la causante Marcela Rivera Ortiz!?.

s Certificado de tiempo laborado de la causante expedido por la Alcaldia
Municipal de Mahates0,

¢ Acta de evaluaciéon de la Junta Médica de Cdlificacion de Invalidez
reclizada o la sefiora Marcela Rivera Qrtiz21,

e Certificado expedidos por la Secretaria de Educacién de Bolivar en el
que certifica la fecha de nombramiento y de retiro de la causante??

¢ Derecho de peticién elevado por el sefior Martelo Contreras en el que
solicita el reconocimiento de la pensidn de jubilacidon de la sefiora Rivera
Ortiz 23,

¢ Declaraciones extraprocesales rendidas por los senores Judan de Dios
Vergara Agamez, Antonio Carrera Pantoja y Luis Alberio Marielo
Conftreras?4, ratificadas en la audiencia de pruebas celebrada el 29 de
septiembre de 201725

¢ Cerlificado expedido por la Secretaria de Educacion de Bolivar, en el que
cerfifica los factores salariales devengados por la causante los ulfimo
cinco anos a su muerte?é,

e Resolucidn No. 2613 del 22 de noviembre de 2005, “Por la cual se
reconoce vy ordena el pago de una cesantia definitiva de un docente
fallecido” de la causante Marcela Riverg Ortiz a favor del sefor Luis
Marielo e hijos?’,

* Acta de posesion de la senora Marcela Rivera Ortiz28,

18 Folios. 14-146 cdno 1
1? Folios. 17-21 edno 1
2 Folic. 22 cdno 1

21 Folios. 23-25 cdno 1
22 Folio. 26-27 cdno 1
23 Fol, 28-29 cdno 1

24 Folios. 31-32 cdno 1
25 Fol, 23 reverso.

2 Folio. 102 cdno 1

7 Folio, 102-105 cdno 1
2Fol, 111 cdno 1

Cédigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 16-02-2017




a Judid N
| Gmepoopmicrdeifudlotie TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

¥/ Replblicaide Calombia ‘ SENTENCIA No. 168/2019 SIGCMA ®
SALA DE DECISION No. 002

13-001-33-33-003-2014-00247-01
7.8.2 Del andlisis de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial

Se encuentra probado que la docente Marcela Rivera Ortiz fallecié el 26 de
noviembre de 2003 (Fol. 10).

Se tiene que, el sefior Luis Martelo Contreras vy la sefiora Marcela Rivera Ortiz,
contrajeron matrimonio ef 20 de marzo de 1982, enconirdndose como fecha de
registro el 28 de febrero de 1997 (fol. 9). De dicha unidn nacieron Adriana, Luis
Fernando y Edgar Omar Martelo Rivera (Fols. 11-13).

Se encuentra demostrado gue, por medio de la Resolucion 2442 del 11 de
agosto de 2005 el Fondo Nacional de Prestaciones-Sociales del Magisterio, negd

el reconocimiento y pago de una pensidon post mortem, solicitada por el
demandante. En dicho acto administrativo, la enfidad argumentd que la O
sefiora Marcela Rivera Oriiz fallecié sin cumplir la edad y fiempo requerido para

tener derecho a la pensidn solicitada (Fol. 14-16).

En cuanfo a la historia laboral de la causante allegada por la Secretaria de
Educacién de Bolivar, se encuentra probado que:

Era docente Municipal {Fols. 17- 27- 103-120}, afiiada al Fondo de Prestaciones
Sociales (fol. 26- 103-120. Que el Gitimo salario devengado fue de $886.176 (fol.
21).

Advierte esta Sala que, en cuanio al tiempo laborado no se tiene claridad sobre

la fecha exacta en la que inicié a frabajar, debido a que, se encuentra anexo

un cetlificado de Ia Alcaldia Municipal de Mahates en el que se plasma gue la
causante prestd sus servicios desde el 1 de febrero de 1986 hasia el 26 de O
noviembre de 2003 (fol. 22) lo que correspondia a 17 afios, $ meses y 25 dias.

De igual forma, se tiene que en el acta de la Junta de Calificacion de Invalidez
realizada el 29 de septiembre de 2003, se dejo sentado que la sefiora Marcela
Rivera habia laborado duranie 17 afios como docente municipal {fol. 25).

Por ofro lado, se avizora en el expediente un certificado expedido por la
Gobernacién de Bolivar donde indica que la causante se encontraba
incorporada en el Departamento por Decreto 999 de julio 2 de 1997 y
posesionada desde la misma fecha hasta el 26 de noviembre de 2003 (fol. 108).
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Pese a las inconsistencias presentadas en pdrrafos anteriores, esta Corporacion
tomard como ano de inicio 1994 conforme a las prueba allegadas, gue la
sefora Marcela Rivera Ortfz, fue nombrada mediante Decreto 090 del 22 de
febrero de 1994 y posesionada como docente de la Institucidn Educativa
Camilo Torres del Municipio de Mahates el 23 de febrero de 1994 hasia el 26 de
noviembre de 2003 (fol. 111}, tal como lo dejé sentado el juez de primerda
instancia en [a providencia apelada, sin que las partes manifestaran
inconformidad sobre este punfto.

Por ofro lado, se encuentrq, la Resoluciéon No. 2613 de 2005 que reconoce unds

cesantias definitivas al actor y se toma como fecha de prestacidon de servicios
del 23 de febrero de 1994 a 26 de noviembre de 2003 (fol. 102-105). Por lo que
se encuentra probado que labord, 9 afios,  meses y 3 dias.

En el caso concreto, conforme a los hechos relevantes que resultaron probados
en el proceso y al marco juridico que fue expuesto se tiene que, al no acreditar
que la sefiora Marcela Rivera Oriiz, prestd 18 afios de servicios continuos o
disconfinuos como docente, a la hora de su muerte, no le asiste a sus
beneficiarios el derecho a que se reconozca una pension pos mortem en los
términos del articulo 7° del Decreto 224 de 1972.

No obstante lo anierior, la Sala considera que en €l sub lite, el derecho
pensional de guienes ostenian la calidad de beneficiarios del causante, debe
analizarse a la luz de lo dispuesto en la Ley 100 de 1993, por cuanto resulia ser
la norma de mdas favorable fratamiento en materia prestacional mortuoria,
vigente al momento en que se produce la deceso del docente.

En ese senfido, la Sala comparte y da aplicacion a los postulados sefialados
tanto en la jurisprudencia de la Corfe Constitucional como del Consejo de
Estado, a través de los cuales reiteradamente se ha sostenido que pese a la
existencia de un régimen especial y a la exclusion prevista en el arficulo 279 de
la Ley 100 de 1993 para la aplicacién de la misma, en aquellos casos en los
cuales resulten mas favorable las normas previstas en el régimen general de
seguridad social, deberd darse aplicacién a este Ultimo, en desarrollo del
derecho fundamenial a la igucldad y al principio de favorabilidad de las
normas laborales contemplado en el arficulo 53 de nuestra carta politica.

(@] s,
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Bajo ese hilo conductor se tiene que, el texto del articulo 46 de [a Ley 100 de
1993, vigente para la época de causacidén del derecho -26 de noviembre de
2003- prevé que para acceder d [a pension de sobrevivientes, debe acreditarse
que el ofiiado cotizdé 50 semanas dentro de los 3 Ultimos afos inmediatamente
anteriores al fallecimiento.

En el sub lite, estd probado que la sefiora Marcela Rivera Criiz, prestd sus
servicios como docente dfiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y cotizd al sistema de pensiones desde el 23 de febrero de 1994-
cuando tenia 33 afos2?- hasta el 26 de noviembre de 2003, cuando fallecié por
causas naturales, teniendo aproximadamente 42 aios, conforme a lo anterior
cotizd 9 afios, 9 meses v 3 dias continuos, superando por tanto los aludidos
requisitos. De igual forma, se encuentra en el expediente certificado de salarios
de los Gltimos 5 afios (Fols. 17-21 cdno 1). O

Por su parte, el articulo 47 ibidem prevé enire los beneficiarios de la pension de
sobrevivienies, en forma vitalicia, al cényuge o la comparnera o companiero
permanente o supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del
fallecimiento del causante, fenga 30 o mds afos de edad; asi mismo, se enlista
como beneficiarios de dicha prestacidon a los hijos menores de edad vy ¢ los
mayores de edad hasta los 25 afos, siempre y cuando acrediten la condicion
de esfudiante y dependencia econdmica con la causante.

En el presente caso, el demandante Luis Martelo Contreras, - quien en el acto
acusado se indica gue es el cényuge, aportando como prueba el registro civil
de matrimonio-, acude en su condicidn, probando que a la fecha del
fallecimiento de la finada contaba con 42 afios de edad- nacié el 05 de O
diciembre de 1961%- y que estuvo haciendo vida marital con la causante
durante veinte (20) afios continuos con anterioridad a su muerte, habiendo en
todo caso procreado con ella 3 hijos, de igual forma se encuentran las
declaraciones de los sefiores Juan de Dios Vergara y Antonio Cabrera, los
cuales fueron ratificados en la audiencia de pruebas {Fols. 31 y 93-94). En esa
linea de supuestos facticos demostrados, ninguna duda queda en cuanto a su
carécter de beneficiario de la prestacién que reclama.

2 Fecha de nacimiento tomada del registro civil de matrimonio a folio ? cdno 1
3 Fol. 9 registro civil de matrimonio
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En suma, ha gquedado probado el derecho del demandante a acceder a la
pensién de sobrevivientes derivada de la muerte de la sefiora Marcela Rivera
Ortiz, sin embargo, se dispondrd esta Sala a modificar el numeral segundo de
la decision de primera instancia en el sentido del fiempo laborado, foda vez
que el A-quo determina que el tiempo laborado es de 9 afios, ? meses y 25 dias,
no obstante, esia Corporacion determina que el lapso es de 9 afios, $ meses y
3 dias, por lo que al variar el tiempo de servicio, varia el IBL reconocido en la
providencia apelada, determinado de la siguiente forma:

- La causante ingresé el 23 de febrero de 1994 hasta 26 de noviembre de
2003 fecha en la gue fallecid, lo que arroja un tiempo de ¢ afios, ? meses
y 3 dias de servicio.

- Los @ aflos corresponden a 468 semancas, los ¢ meses a 23 semanas y 10s 3
dias a 0,43 semanas; sumatoria que arroja un total de 507.43 semandas
cofizadas.

Para determinar el BL, se debe redlizar la siguiente operacion:

507,43*45/500 =45,66 correspondiente al IBL a tener en cuenta para el
reconocimiento de la pensién de sobreviviente del actor.

En ese orden de ideas, para el reconocimiento y pago de la pensidn de
sobrevivientes del sefior Luis Martelo Contreras se tendrd como porcentaje del
Ingreso Base de Liquidacién ,lo establecido en el articulo 48 de la Ley 100 de
1993, esto es, 45,66% , por haber cotizado la causante 9 afios, ¢ meses y 3 dias,
es decir, 507,43 semanas.

7.10. Conclusién

En el caso en concreto, se demostrd que se daban las condiciones requisitos
sstablecidos por la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado, para aplicar por favorabilidad los preceptuado en la ley 100 de 1993,
con la findlidad de oforgar la pensidon de sobrevivientes, teniendo en cuenta
que la causante no cumplié los presupuestos del Decreto 224 de 1972 aplicable
para su situacién, lo que permite concluir que los beneficiarios del docente
tienen derecho a la pensidn de sobrevivientes prevista en Ia Ley 100 de 1993.
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Asl las cosas, se modificard el numeral 2 de la sentencia del 23 de febrero de
2018, como quiera que se fuvo que el lapso laborado por la causante fue de 9
afos, 9 meses y 25 dias, cuando en redlidad fue de 9 afios,  meses y 3 dias
contados desde el 23 de febrero de 1194 hasta el 26 de noviembre de 2003, por
lo gue su IBL serd de 45,66%.

Vii.- COSTAS

De conformidad con lo establecido en el numeral 5 del articulo 365 del Cédigo
General del Proceso, aplicado por remisién del articulo 188 del CPACA, la Sala
se abstendrd condenar en costas al NACION -MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL — FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO ~ FOMAG,
toda vez que el recurso le es parcialmente favorable.

VIil.- DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la RepUblica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia del 23 de febrero de
2018, la cual quedard asi:

“SEGUNDO: A ftulo de restablecimiento del derecho se ordena a la
Nacién- Ministerio de Educacién Nacional- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio- el reconocimiento y pago de la
pensién de sobreviviente a favor del sefior Luis Alberto Martelo Confreras O
conforme al arffculo 48 de la ley 100 de 1993, esto es 45,66% del ingreso

base de liquidacién, por haber cotizado 9 afios, 9 mesesy 3 dias, a partir

del 4 de noviembre de 2013, ya que las mesadas anteriores a fal fecha se
encuentran prescritas, conforme se expresé en la parte considerativa.

Asf mismo, las sumas que resulfen a favor de la parte demandante se
actualizardn en la forma como se indica en esta providencia en su parfe
motiva.

En caso de que la operacién matemdtica arroje que la pension de
sobrevivientes sea inferior al salario minimo legal mensual vigenfe, se
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reconocerd al demandante la pensién minima confemplada en el inciso
3° del articulo 48 y en el articulo 35 de la ley 100 de 1993".

SEGUNDO: ABSTENERSE DE CONDENAR EN COSTAS en esta instancia a la parte
demandada, NACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - FOMAG, como quiera que esid
decision le fue parcialmente favorable.

TERCERO: CONFIRMAR la sentencia de primerda instancia en todo lo demds.

CUARTO: una vez en firme, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de rigen,
previas las anotaciones de ley en los libros y sistemas de radicacion

NOTIFIQUESE Y COMPLASE
O Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
Sala No de la fecha. 067

r_
(}D@WE
EDGAR ALEX] VASQUEZ CONTRERAS CLAUDIA ARCE
L
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