PENSION POST MORTEM - Régimen especial para docentes y régimen
general de la Ley 100 de 1993 / PENSION DE SOBREVIVIENTES - Requisitos
de semanas cotizadas en la Ley 100 de 1993 / DOCENTES - Pension post
mortem: aplicacion de la ley mas favorable

Asi, el régimen especial que ampara a los beneficiarios de los docentes fallecidos
previsto en el Decreto 224 de 1972, consagra el derecho a la pension post mortem
pero solo 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 conyuge y los hijos menores, el derecho a una pensién equivalente al 75%
de la asignacion 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 tacita que surgio al respecto con la expedicion de la
Ley 33 de 1973. De esta manera, el Legislador frente a la contingencia de muerte
del afiliado consagro en los articulos 46, 47 y 48 de la Ley 100 de 1993 el orden de
beneficiarios de la pensidn de sobrevivientes, los requisitos que éstos deberian
acreditar para acceder a ella y la cuantia correspondiente de acuerdo con el
namero de semanas cotizadas, lo que quedd expresado dentro de dicho
ordenamiento en los siguientes términos: (...). De acuerdo con lo anterior, tienen
derecho a la pension de sobrevivientes los miembros del grupo familiar del afiliado
que fallezca, siempre que éste hubiese cumplido alguno de los siguientes
requisitos: a) Que el afiliado se encuentre cotizando al sistema y hubiere cotizado
por lo menos veintiséis semanas al momento de la muerte. b) Que habiendo
dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes durante por lo menos
veintiséis semanas del afio inmediatamente anterior al momento en que se
produzca la muerte. Asi, de la lectura de los dos regimenes estudiados -norma
especial y norma general respectivamente-, se observa que aunque la
prestaciones alli 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 méas de 18
afos, la Ley 100 de 1993 resulta mas beneficiosa al requerirse para su obtencion
tan sélo 26 semanas de cotizacion. En este caso, la aplicacion preferente del
régimen especial contenido en el articulo 7° del Decreto 224 de 1972 sobre el
régimen general de la Ley 100 de 1993 que consagra como principios rectores
precisamente la universalidad y la solidaridad, conllevaria a una afectacion que no
se compadece con los dictados de justicia, ni con los criterios de equidad que
deben inspirar al Juez en la interpretacién de las normas laborales, las cuales en
éste caso se encuentran encaminadas dentro del marco constitucional vigente a
mitigar los efectos de la viudez o la orfandad y fundamentalmente al amparo del
grupo familiar inmediato del trabajador afiliado fallecido, como se expres6 en
parrafos precedentes.

FUENTE FORMAL: DECRETO 224 DE 1972 - ARTICULO 7/ LEY 100 DE 1993 -
ARTICULOS 46, 47 Y 48

NOTA DE RELATORIA: Se citan sentencias C-484 de 1998, 2401-01 M.P. Alberto
Arango Mantilla, 1707-02 M.P. Ana Margarita Olaya Forero y 0880-07 M.P.
Gustavo Eduardo Gomez Aranguren
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Sobre el establecimiento de regimenes pensionales especiales, la Corte
Constitucional se ha pronunciado, sefialando que no puede ser admisible que se
excluya a un grupo de pensionados de un beneficio que se otorga a la generalidad
del sector. Si bien, tal pronunciamiento fue hecho a raiz de la mesada pensional
contemplada en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993 (mesada del mes de junio),
los razonamientos que otrora esbozé la Corte resultan perfectamente aplicables al
presente caso, en cuanto ellos se refieren a la aplicacion de la norma mas
favorable contenida en el régimen general. Dijo asi la Corte en la referida
sentencia: “El establecimiento de regimenes pensionales especiales, como
aguellos sefalados en el articulo 279 de la Ley 100, que garanticen en relacion
con el régimen pensional, un nivel de proteccion igual o superior, resultan
conformes a la Constitucién, como quiera que el tratamiento 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 la Carta (...)". Ahora, el mismo articulo
288 de la precitada Ley 100 de 1993 desarrolla e imprime en su contenido la
aplicacion de los principios de favorabilidad e igualdad, al prescribir taxativamente
lo siguiente: “Articulo 288. Aplicacion de las disposiciones contenidas en la
presente Ley y en Leyes anteriores. Todo trabajador privado u oficial,
funcionario publico, empleado publico y servidor publico tiene derecho a la
vigencia de la presente Ley le sea aplicable cualquier norma en ella
contenida que estime favorable ante el cotejo con lo dispuesto en Leyes
anteriores sobre la misma materia, siempre que se someta a la totalidad de
disposiciones de esta Ley.” De lo anterior se concluye con toda claridad que la
finalidad de los regimenes especiales es conceder beneficios legales a grupos
determinados de trabajadores y no tornarse en un elemento de discriminaciéon
para dificultarles el acceso a los derechos minimos consagrados en la Legislacion
para la generalidad, lo cual significa, que si el régimen especial resulta ser menos
favorable que la norma general, se impone la aplicacion de ésta ultima, por cuanto
la filosofia de las regulaciones especiales es precisamente la busqueda del mayor
beneficio para las personas que regula. Admitir lo contrario, seria apartarse del
principio de equidad, por cuanto no observa la igualdad y la justicia la existencia
de decisiones que nieguen el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes a
quienes no lograron consolidar 18 afios de servicios en una Entidad determinada y
que al mismo tiempo subsistan providencias judiciales que concedan dicho
beneficio a quienes sb6lo demuestran cotizaciones por 26 semanas al momento del
deceso del causante.

FUENTE FORMAL: LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 142 / LEY 100 DE 1993 -
ARTICULO 288

NOTA DE RELATORIA: Se cita sentencia C-461 de 1995
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Asi pues, se haran efectivas las consideraciones anteriormente consignadas al
caso que ocupa la atencion de la Sala, dejando de lado por razones de equidad



las disposiciones del Decreto 224 de 1972, pues sin duda alguna, si se cumplian
los requisitos contemplados en el régimen general para acceder a la pension de
sobrevivientes, resulta forzoso concluir, que en aplicacion del principio de
favorabilidad y en desarrollo del principio de igualdad, los beneficiarios del docente
y en el caso particular su hijo, tenia derecho a la pension de sobrevivientes
prevista en la Ley 100 de 1993. Asi las cosas, se tiene que el tiempo de servicios
gue ostenta la causante, corresponde a 590 semanas de cotizacidon, que sin duda
alguna y al abrigo del articulo 46 de la Ley 100 de 1993, le otorga el derecho a sus
beneficiarios de percibir la pension de sobrevivientes alli consagrada, en la cuantia
correspondiente de conformidad con el articulo 48 ibidem. Ahora, a diferencia de
lo expuesto por el a quo, debe precisar la Sala que en el sub examine, el joven
Luis Alberto Hurtado Pedraza si tiene derecho a la pensién de sobrevivientes en
discusion. En efecto, encontrandose probada su calidad de hijo de la sefiora
Rosalba Pedraza Acuiia a folios 8 y 83 del expediente, y aun cuando no haya
logrado probar eficazmente su escolaridad como lo afirmé el a quo (lo que
constituye en Ultimas un requisito para extender el derecho pensional con
posterioridad al cumplimiento de los 18 afos), se observa con toda claridad que
para la fecha de fallecimiento de la docente, esto es, para el 4 de octubre del
2000, este contaba con tan solo 14 afios de edad, lo que sin duda alguna habilita
su derecho al menos hasta el momento en que cumplié la mayoria de edad el 16
de abril de 2004, pues asi lo establecid el Legislador en el literal b) del articulo 47
de la Ley 100 de 1993, en donde se dispuso el derecho de los menores de edad a
la pension de sobrevivientes alli prevista, sin que éste se encuentre condicionado
a circunstancia adicional alguna. Al respecto, debe precisar la Sala que el derecho
a la sustitucion pensional o en este caso a la pension de sobrevivientes, surge
para los beneficiarios del pensionado o afiliado fallecido a partir del momento de
su deceso, independientemente de la fecha en que se reclame o se eleve la
solicitud de reconocimiento ante la Administracién, con observancia desde luego
del fenbmeno prescriptivo cuando a ello haya lugar, razén por la que causa
extrafieza en el sub examine la forma en la que el a quo ignoré el derecho del
demandante, partiendo de que al momento de elevar el derecho de peticion
respectivo en procura del agotamiento de la via gubernativa, esto es, a 1° de
febrero de 2005, el joven Luis Alberto Hurtado Pedraza ya contaba con 18 afios de
edad, desconociendo el amplio periodo en que, fallecida la causante y siendo
menor de edad, le asistia el derecho prestacional de sobrevivencia. Por lo
anterior, la Sala revocara la decision del a quo y en su lugar declarara la nulidad
de los actos acusados con el consecuente restablecimiento del derecho,
consistente en el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes a favor del
demandante a partir del dia siguiente de fallecimiento de la causante y hasta la
fecha en que éste adquiri6 la mayoria de edad, sin que opere en este caso
afectacion del fendmeno prescriptivo sobre las mesadas pensionales causadas,
por tratarse de un derecho causado a favor de un menor de edad, el cual no podia
ser exigible directamente por éste sino hasta el cumplimiento de su mayoria de
edad.

FUENTE FORMAL: DECRETO 224 DE 1972/ LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 46
/ LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 48 / LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 47 /
ARTICULO 178 DEL CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO / ARTICULO
177 DEL CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
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SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA -SUBSECCION “A”-
Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN
Bogota D.C., veintinueve (29) de abril de dos mil diez (2010)
Radicacion numero: 68001-23-15-000-2005-01238-01(1259-09)
Actor: LUIS ALBERTO HURTADO PEDRAZA

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

Referencia: APELACION SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia del 26 de marzo de 2009, proferida por el Tribunal
Administrativo de Santander, que nego las suplicas de la demanda instaurada por
el joven Luis Alberto Hurtado Pedraza contra la Nacién - Ministerio de Educacion -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en procura del

reconocimiento y pago de una pension de sobrevivientes.

l. ANTECEDENTES

1. LA ACCION

En ejercicio de la accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
consagrada en el articulo 85 del C.C.A., el joven Luis Alberto Hurtado Pedraza
por conducto de apoderado judicial y en su calidad de hijo de la docente fallecida
Rosalba Pedraza Acufia, demanda la nulidad del Oficio del 16 de febrero de 2005,
por medio del cual la Coordinadora del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio de Santander negd el reconocimiento y pago de la pension de
sobrevivientes reclamada; y del Oficio del 13 de marzo de 2005, que resolvio
desfavorablemente el recurso de reposicion interpuesto contra la decision inicial,

confirmandola en todas sus partes.



A titulo de restablecimiento del derecho, solicita se ordene el
reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes prevista en el articulo 46
de la Ley 100 de 1993, con efecto retroactivo a partir del 5 de octubre de 2000, dia
siguiente del fallecimiento de su progenitora, en la cuantia que resulte de
conformidad con el inciso 2° del articulo 48 ibidem y aplicando los reajustes
previstos en el Ordenamiento Juridico para tal efecto, como también, el pago de
las mesadas adicionales que se hayan causado desde la fecha en que se
reconozca la pension. Por dltimo, reclama la actualizacion de las mesadas
pensionales causadas desde el 5 de octubre de 2000 hasta la ejecutoria de la
sentencia y el cumplimiento de la condena en los términos de los articulos 176 y
177 del C.C.A..

2. FUNDAMENTOS FACTICOS

Como sustento de sus pretensiones expuso los siguientes hechos:

La sefiora Rosalba Pedraza Acufia nacio el 13 de mayo de 1959 y se
vincul6 laboralmente al Magisterio de Santander desde el 4 de febrero de 1985

como docente nacionalizada.

El 16 de abril de 1986, nacié su hijo Luis Alberto Hurtado Pedraza,
demandante dentro de la presente accion.

El 4 de octubre de 2000, luego de sufrir un accidente que le causo
heridas y quemaduras mientras se encontraba efectuando diligencias personales
en la zona comercial y bancaria del Municipio de Barrancabermeja, la sefora
Rosalba Pedraza Acufa fallecio, momento para el que reunia un tiempo total de

servicios docentes correspondiente a 15 afios y 8 meses.

Para la fecha del deceso de la docente, su hijo Luis Alberto Hurtado

Pedraza convivia con ella y contaba con 14 afios de edad.

Posteriormente, el 1° de febrero de 2005 el causahabiente en
mencion dirigié derecho de peticién ante la Coordinacion del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio de Santander, en aras del reconocimiento de

una pension de sobrevivientes o sustitucién pensional, con efectividad a partir del



dia siguiente de la muerte de su sefiora madre y hasta la fecha, teniendo en
cuenta que se encontraba adelantando estudios superiores anexando para tal
efecto la documentacién requerida por la Entidad, solicitud que fue despachada
desfavorablemente mediante el acto demandado, aduciendo la inexistencia de
derecho alguno a pension de sobrevivientes dada la existencia de un régimen
especial docente que impedia el reconocimiento de la prestacién reclamada al
abrigo del articulo 46 de la Ley 100 de 1993.

Por considerar desajustada la decision anterior se interpuso recurso
de reposicion y en subsidio de apelacion, resueltos negativamente mediante el
Oficio fechado del 3 de marzo de 2005, en donde se reiteré que el ordenamiento
invocado -articulo 46 de la Ley 100 de 1993- no puede ser aplicado al caso
particular en razén del régimen especial que rige a los docentes, en virtud del cual
solo hay derecho a pension de sobrevivientes 0 a sustitucién pensional cuando
fallece un docente pensionado o un docente que reunio requisitos para pension sin
que se hubiese efectuado el reconocimiento respectivo y en los casos de las
pensiones post mortem de 18 y 20 afios de servicios, segun la normatividad

especial.

Cita como normas violadas con los actos acusados los articulos 1°,
2°,4°,5° 6°, 13, 23, 25, 46, 48, 53, 58, 83, 84 y 95 de la Carta Politica; 50, 51, 52,
56, 57, 58, 59, 60 a 64, 68, 84 del Cddigo Contencioso Administrativo; 1° al 21 del
Cddigo Sustantivo del Trabajo; 46 de la Ley 100 de 1993; el Cbédigo de
Procedimiento Civil y los Decretos Extraordinarios Nos. 2150 de 1995, 813 y 1160
de 1994, y 013 de 2001.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Entidad demandada en la oportunidad procesal pertinente
contestd el libelo oponiéndose a sus pretensiones (fl. 46). Propuso como
excepciones la “ineptitud de la demanda” por falta de requisitos formales en el
poder y en la integracion del contradictorio, y la prescripcion trienal de las
mesadas, sustentadas debidamente en el escrito de oposicion.



En cuanto al fondo del asunto, reiter6 los fundamentos de hecho y de
derecho consignados dentro de los actos acusados, consistentes en la
inexistencia de la obligacion a la luz del ordenamiento especial que rige a los
docentes en materia prestacional, que a su vez los excluye por disposicion
expresa del articulo 279 de la Ley 100 de 1993, del Sistema General de Seguridad
Social alli consagrado y por ende del reconocimiento de la pension de

sobrevivientes que reclama el actor.

Por ultimo, sefiald que revisadas las prestaciones por muerte
reconocidas a favor de los docentes y sus beneficiarios, se tiene, que para el
momento de fallecimiento de la causante, ésta no cumplia con ninguno de los
requisitos para acceder a alguna de ellas, es decir, que no se encontraba
pensionada ni habia reunido los requisito para pension, y que tampoco contaba
con mas de 18 o 20 afios de servicios docentes que permitieran el beneficio
sustitutivo o de sobrevivencia en favor del ahora demandante a la luz del régimen

especial, razon por la que solicita la negativa frente a las pretensiones incoadas.

II. LA SENTENCIA

El Tribunal Administrativo de Santander mediante sentencia del 26 de
marzo de 2009, desestimé las excepciones propuestas y en cuanto al fondo del
asunto, nego las pretensiones de la demanda (fl. 219).

Respecto de las excepciones planteadas y luego de revisar el poder
cuestionado, preciso la suficiencia del mismo y su aptitud procesal, pues si bien en
éste no se determinaron en concreto los actos administrativos demandados, si se
podia inferir de su contenido que se trataba de aquellos que negaron el
reconocimiento de la sustitucion pensional. En cuanto a la excepcion denominada
falta de integracion del contradictorio, sefialé su ineptitud para enervar el analisis de
mérito propuesto, como quiera que la comparecencia de los restantes beneficiarios
de la causante no era obligatoria, maxime cuando los actos demandados niegan el
derecho a sustituir del demandante Unicamente y no de los restantes causahabientes
que no hicieron parte de la reclamacién en via gubernativa, lo que los excluye de la

presente litis.



Al analizar el asunto de fondo propuesto, defini6 que a los docentes
oficiales si les son aplicables las normas sobre pensién de sobrevivientes contenidas
en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, por ser mas favorables que las previstas en
el régimen especial que les cobija en la materia, en tanto el régimen general
posibilita acceder a dicha prestacion con menores requisitos, resultando por ende

aplicable al caso concreto.

Sin embargo, al revisar la calidad de beneficiario del actor a la luz del
articulo 48 de la Ley 100 de 1993, concluyé que no podia acceder al derecho
reclamado por cuanto al momento de elevar la solicitud de reconocimiento pensional
ante la Entidad demandada -1° de febrero de 2005-, contaba con mas de 18 afios de
edad sin hubiese logrado demostrar su escolaridad que permitiera la continuidad de

su derecho, razén por la que nego las suplicas de la demanda.

ll. EL RECURSO DE APELACION.

La parte demandante, inconforme con el fallo del Tribunal lo recurre

oportunamente (fl. 226).

El sucinto escrito de apelacion se concreta en la indebida valoraciéon
probatoria en que incurrié el a quo respecto del derecho que reclama el joven Luis
Alberto Hurtado Pedraza, como quiera que de los medios probatorios allegados al
expediente y de las normas que sustentan las pretensiones de la demanda se
infiere la existencia del mismo, por lo que solicita se revoque el fallo recurrido y se

acceda a las pretensiones incoadas.

Agotado el trdmite procesal y al no observarse causal de nulidad que

invalide lo actuado, se procede a decidir previas las siguientes,

V. CONSIDERACIONES



Corresponde a la Sala revisar la legalidad de los actos demandados
en orden a establecer si resulta ajustada a derecho la decision de la
Administracion que nego la pensién de sobrevivientes reclamada por el hijo de la
docente Rosalba Pedraza Acuiia con fundamento en las normas especiales que
rigen a los docentes en materia prestacional; o si por el contrario, asiste derecho a
la parte demandante al reconocimiento y pago de la misma, de conformidad con lo
dispuesto en el régimen general contenidos en el articulo 46 de la Ley 100 de
1993.

La Entidad demandada dentro de los actos acusados sostuvo como
fundamento de la negativa del derecho reclamado, la inexistencia de derecho
pensional alguno radicado en cabeza de la fallecida docente Rosalba Pedraza
Acufia que permitiera la aplicacion de las reglas que en materia de sustitucion
pensional rigen al ramo docente; afirmé ademas, que en cuanto a las prestaciones
previstas en el régimen especial tampoco se reunian los requisitos para acceder a
alguna de ellas. Por ultimo, dijo que en razén a la especialidad del régimen que
ampara a los docentes no podia darse aplicacion a las normas generales que en
materia de pension de sobrevivientes se encuentran consagradas en el articulo 46
de la Ley 100 de 1993, por cuanto éstos se encuentran expresamente excluidos

de las mismas.

Para desatar la cuestion litigiosa, se haran las siguientes precisiones:

Sea lo primero aclarar que de conformidad con el acervo probatorio
obrante en el expediente, la docente fallecida no se encontraba en goce de
pension ni tenia derecho jubilatorio consolidado, razén por la que las normas que
en materia de sustitucion pensional adujo la demandada para negar el derecho en
discusion -Leyes 33 de 1973, 12 de 1975, 71 de 1988 y Decreto 1160 de 1989- no
resultaban aplicables al caso concreto, pues éstas preven dicho beneficio a favor
de la familia del empleado publico, en este caso del docente, que logré de una u

otra forma obtener un derecho pensional.

Ahora, para las personas que como la causante, no lograron

concretar su derecho pensional por la circunstancia insuperable de su



fallecimiento, el Decreto 224 de 1972, por el cual se dictaron normas especiales

relacionadas con el ramo docente, en su articulo 7° previo la siguiente prestacion:

“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

aguel-no-contralga-huevas-nupeias o el hijo menor cumpla la
mayoria de edad y—per—un—tiempo—maximo—de—cinco—(5)

afos.”! (Resalta la Sala)

Si bien se ha afirmado en reiteradas ocasiones la inexistencia de un
régimen especial en materia pensional para los docentes y la observancia de las
reglas contenidas al respecto dentro de la Ley 91 de 1989 que remiten a la
aplicacion para los docentes nacionales y nacionalizados de las normas generales
vigentes antes de su expedicion para los pensionados del sector publico, debe
advertirse que los docentes gozan de especialidad en la regulacion normativa de
algunos derechos prestacionales como la pension gracia y la pension que por
virtud del Decreto 224 de 1972 se consagro para el conyuge e hijos menores del
docente fallecido, cuando éste ultimo no lograba alcanzar el tiempo minimo de
vinculacion y cotizaciéon al Sistema para acceder a la pension de jubilaciéon o para

habilitar una pensién sustitutiva para sus beneficiarios.

Asi, el régimen especial que ampara a los beneficiarios de los
docentes fallecidos 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 conyuge y los hijos menores, el derecho a una
pension equivalente al 75% de la asignacion mensual fijada para el cargo
desempeiiado por el docente al tiempo de su fallecimiento, sin el limite temporal
que inicialmente se le dio a dicha prestacion, por la derogatoria tacita que surgio al
respecto con la expedicién de la Ley 33 de 1973 .

! Apartes tachados derogados tacitamente por virtud de los dispuesto en los articulos 1, 2, 4 de la
Ley 33 de 1973. Corte Constitucional. Sentencia C-480 de 1998.



De acuerdo con la normatividad anterior, en el sub examine, segun
da cuenta el plenario, la causante no complet6 el tiempo de servicios necesario
para que sus beneficiarios tuviesen derecho a la pension post-mortem de 18 afios
consagrada en el mencionado Decreto, prestacion que corresponderia de
conformidad con el régimen especial que le ampara, como quiera que al momento
de su deceso tan solo contaba con 11 afios, 4 meses y 23 dias de servicios (fls. 14
a 23, 129, 130, 201)

De otra parte, con la expedicién de la Ley 100 de 1993 y sin extinguir
las normas especiales existentes en la materia, fue desarrollada dentro del
Régimen General de Seguridad Social una modalidad de previsibn denominada
pension de sobrevivientes que no solo preveia la sustitucion de la pension ya
percibida o consolidada por el trabajador fallecido, sino el reconocimiento de dicha
prestacion para los familiares de aquel que encontrandose afiliado al sistema y sin
haber logrado el status pensional falleciera, siempre y cuando hubiese efectuado

un minimo de cotizaciones establecido por el Legislador.

La aludida prestacion, consagrada en 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 compafiero o compafiera
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 més préximo del causante, es decir,
que ésta responde a la necesidad de mantener para los beneficiarios, al menos el
mismo grado de seguridad social y econdmica 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 desproteccion y
desamparo, e incluso la afectacién de sus derechos fundamentales. Es la familia
entonces, el interés juridico a proteger con las disposiciones que en materia de
pension de sobrevivientes se consagraron en el régimen de la Ley 100 de 1993,
como proyeccion desde luego del precepto constitucional de proteccion integral a

la misma, consagrado en el articulo 42 de la Constitucion Politica de 1991.

Al respecto, debe recordarse precisamente que la finalidad legitima
del Régimen General de Seguridad Social consagrado en la Ley 100 de 1993,

es garantizar los derechos irrenunciables de las personas y de la comunidad



para obtener una calidad de vida digna mediante la proteccion de las
diversas contingencias que les afecten, estableciéndose como principios
orientadores del mismo la universalidad y solidaridad, en virtud de los cuales
dicho sistema se concibe como una garantia de proteccién y ayuda para

todas las personas, sin discriminacion alguna, en todas las etapas de la vida.

De esta manera, el Legislador frente a la contingencia de muerte del
afiliado consagro en los articulos 46, 47 y 48 de la Ley 100 de 1993 el orden de
beneficiarios de la pensién de sobrevivientes, los requisitos que éstos deberian
acreditar para acceder a ella y la cuantia correspondiente de acuerdo con el
namero de semanas cotizadas, lo que qued6 expresado dentro de dicho

ordenamiento en los siguientes términos:

“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 comun, que fallezca, y

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado que fallezca,
siempre que este hubiera cumplido alguno de los siguientes
requisitos:

a. Que el 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 lo menos veintiséis (26)
semanas del afio inmediatamente anterior al momento en
gue se produzca la muerte. (...)"

“ARTICULO 47. BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES. Son beneficiarios de la pension de
sobrevivientes:

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

En caso de que la pension de sobrevivencia se cause por
muerte del pensionado, el cényuge o la compafiera o
compafero permanente supérstite, deberd acreditar que
estuvo haciendo vida marital con el causante [perlo-meneos

desde—el-momento—en—que—este—cumpho—contos—requisitos



e

hasta su muerte, y haya convivido con el fallecido no menos
de dos (2) aflos continuos con anterioridad a su muerte,
salvo que haya procreado uno o mas hijos con el
pensionado fallecido;

b. Los hijos menores de 18 afios; los hijos mayores de
18 afios y hasta los 25 afios, incapacitados para trabajar
por razbn de sus estudios y si dependian
econOmicamente del causante al momento de su
muerte; y, los hijos invélidos si dependian econdmicamente
del causante, mientras subsistan las condiciones de
invalidez.

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

d. A falta de conyuge, compafiero o comparfiera permanente,
padres e hijos con derecho, seran beneficiarios los
hermanos invalidos del causante si  dependian
econdmicamente de éste.” 2> (Resalta la Sala)

“ARTICULO 48. MONTO DE LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES. ElI monto mensual de la pension de
sobrevivientes por muerte del pensionado sera igual al 100%
de la pensién que aquel disfrutaba. EI monto mensual de la
Pension total de sobrevivientes por muerte del afiliado sera
igual al 45% del ingreso base de liquidacion 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 ningln caso 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 lo anterior, tienen derecho a la pension de
sobrevivientes los miembros del grupo familiar del afiliado que fallezca, siempre

que éste hubiese cumplido alguno de los siguientes requisitos:

2 Aparte en tachado en corchetes declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1176/01
Expediente D-3531, por constituir una restriccion demasiado amplia y desproporcionada del derecho a la pension de
sobrevivientes que desconoce evidentemente su finalidad. Magistrado Ponente Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra.



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

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

Asi, de la lectura de los dos regimenes estudiados -norma especial y
norma general respectivamente-, se observa que aunque la prestaciones alli
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 afios, la Ley 100 de
1993 resulta mas beneficiosa al requerirse para su obtencion tan sdlo 26 semanas

de cotizacion.

En este caso, la aplicacion preferente del régimen especial contenido
en el articulo 7° del Decreto 224 de 1972 sobre el régimen general de la Ley 100
de 1993 que consagra como principios rectores precisamente la universalidad y la
solidaridad, conllevaria a una afectacion que no se compadece con los dictados de
justicia, ni con los criterios de equidad que deben inspirar al Juez en la
interpretacion de las normas laborales, las cuales en éste caso se encuentran
encaminadas dentro del marco constitucional vigente a mitigar los efectos de la
viudez o la orfandad y fundamentalmente al amparo del grupo familiar inmediato

del trabajador afiliado fallecido, como se expresé en parrafos precedentes.

Ahora, como lo ha sefialado esta Sala en casos similares al que se
juzga en este proceso, a la excepcion en la aplicacion 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 més favorables que las
prestaciones reconocidas a los docentes bajo la misma contingencia, por lo que la

3 Sentencias Nos. 2409-01 del 25 de abril de 2002, 1707-02 del 6 de marzo de 2003 y 0880-07 del 22
de mayo de 2008.



definicion del asunto no puede conducir a la decisibn adoptada por el Ente

demandado, que nego la prestacion en aplicacién de dicho régimen especial.

Sobre el establecimiento de regimenes pensionales especiales, la
Corte Constitucional se ha pronunciado, sefialando que no puede ser admisible
que se excluya a un grupo de pensionados de un beneficio que se otorga a la
generalidad del sector.* Si bien, tal pronunciamiento fue hecho a raiz de la
mesada pensional contemplada en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993 (mesada
del mes de junio), los razonamientos que otrora esbozé la Corte resultan
perfectamente aplicables al presente caso, en cuanto ellos se refieren a la

aplicacion de la norma mas favorable contenida en el régimen general.

Dijo asi la Corte en la referida sentencia:

“El establecimiento de regimenes pensionales especiales,
como aquellos sefalados 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 tratamiento 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 perpetda 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 la Carta (...)"

Y mas adelante agrego:

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

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



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

Ahora, el mismo articulo 288 de la precitada Ley 100 de 1993
desarrolla e imprime en su contenido la aplicacion de los principios de

favorabilidad e igualdad, al prescribir taxativamente lo siguiente:

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

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

beneficio para las personas que regula.

Admitir lo contrario, seria apartarse del principio de equidad, por
cuanto no observa la igualdad y la justicia la existencia de decisiones que nieguen
el reconocimiento de la pension de sobrevivientes a quienes no lograron
consolidar 18 afios de servicios en una Entidad determinada y que al mismo
tiempo subsistan providencias judiciales que concedan dicho beneficio a quienes
s6lo demuestran cotizaciones por 26 semanas al momento del deceso del

causante.

Asi pues, se haran efectivas las consideraciones anteriormente

consignadas al caso que ocupa la atencién de la Sala, dejando de lado por



razones de equidad las disposiciones del Decreto 224 de 1972, pues sin duda
alguna, si se cumplian los requisitos contemplados en el régimen general para
acceder a la pension de sobrevivientes, resulta forzoso concluir, que en aplicaciéon
del principio de favorabilidad y en desarrollo del principio de igualdad, los
beneficiarios del docente y en el caso particular su hijo, tenia derecho a la pension

de sobrevivientes prevista en la Ley 100 de 1993.

Precisado lo anterior, da cuenta el plenario que la docente Rosalba
Pedraza Acufia, labor6 en diferentes establecimientos educativos del
Departamento de Santander por un tiempo total de 11 afios, 4 meses y 23 dias de
servicios, que corresponden a los servicios prestados en la docencia oficial de
manera discontinua desde el afio 1984 hasta el 2000, sin tener en cuenta el
periodo comprendido entre los afios 1988 y 1989 como quiera que habiéndose
desempefiado como docente por Horas Céatedra, las mencionadas certificaciones
no precisaron la intensidad horaria servida que permitiera de conformidad con lo
dispuesto en el paragrafo 1° del articulo 1° de la Ley 33 de 1985,° efectuar la
liquidacion aritmética del tiempo laborado para efectos pensionales, 1o que si
sucedi6 respecto del afio 1985, en donde se precisd que la docente labor6é con
una intensidad horaria semanal de 12 horas (fls. 14 a 23, 129, 130, 201).

La determinacion del tiempo de servicios adquiere relevancia en el
caso de la pension de sobrevivientes por cuanto de la definicion del mismo
depende la fijacibn del quantum pensional en proporcion de las semanas

cotizadas.

Asi las cosas, se tiene que el tiempo de servicios que ostenta la
causante, corresponde a 590 semanas de cotizacion, que sin duda alguna y al
abrigo del articulo 46 de la Ley 100 de 1993, le otorga el derecho a sus
beneficiarios de percibir la pensidén de sobrevivientes alli consagrada, en la cuantia
correspondiente de conformidad con el articulo 48 ibidem.

5 Ley 33 de 1985. Articulo 1°. (...) Paragrafo 1°. Para calcular el tiempo de servicio que da derecho a la pension de
jubilacién o vejez, s6lo se computardn como jornadas completas de trabajo las de cuatro (4) o méas horas diarias. Si las
horas de trabajo sefialadas para el respectivo empleo o tarea no llegan a ese limite, el cbmputo se hara sumando las horas
de trabajo real y dividiéndolas por cuatro (4); el resultado que asi se obtenga se tomara como el de dias laborados y
adicionara con los de descanso remunerado y de vacaciones, conforme a la Ley.



Ahora, a diferencia de lo expuesto por el a quo, debe precisar la Sala
gue en el sub examine, el joven Luis Alberto Hurtado Pedraza si tiene derecho a la

pension de sobrevivientes en discusion.

En efecto, encontrandose probada su calidad de hijo de la sefiora
Rosalba Pedraza Acuiia a folios 8 y 83 del expediente, y aun cuando no haya
logrado probar eficazmente su escolaridad como lo afirmé el a quo (lo que
constituye en dltimas un requisito para extender el derecho pensional con
posterioridad al cumplimiento de los 18 afos), se observa con toda claridad que
para la fecha de fallecimiento de la docente, esto es, para el 4 de octubre del 2000
(fl. 9 y 78), éste contaba con tan solo 14 afios de edad, lo que sin duda alguna
habilita su derecho al menos hasta el momento en que cumplié la mayoria de
edad el 16 de abril de 2004, pues asi lo establecié el Legislador en el literal b) del
articulo 47 de la Ley 100 de 1993, en donde se dispuso el derecho de los menores
de edad a la pensién de sobrevivientes alli prevista, sin que éste se encuentre

condicionado a circunstancia adicional alguna.

Al respecto, debe precisar la Sala que el derecho a la sustitucion
pensional o en este caso a la pension de sobrevivientes, surge para los
beneficiarios del pensionado o afiliado fallecido a partir del momento de su
deceso, independientemente de la fecha en que se reclame o se eleve la solicitud
de reconocimiento ante la Administracion, con observancia desde luego del
fendmeno prescriptivo cuando a ello haya lugar, razén por la que causa extrafieza
en el sub examine la forma en la que el a quo ignor6 el derecho del demandante,
partiendo de que al momento de elevar el derecho de peticiébn respectivo en
procura del agotamiento de la via gubernativa, esto es, a 1° de febrero de 2005, el
joven Luis Alberto Hurtado Pedraza ya contaba con 18 afios de edad,
desconociendo el amplio periodo en que, fallecida la causante y siendo menor de
edad, le asistia el derecho prestacional de sobrevivencia.

Por lo anterior, la Sala revocara la decisién del a quo y en su lugar
declarara la nulidad de los actos acusados con el consecuente restablecimiento
del derecho, consistente en el reconocimiento de la pension de sobrevivientes a
favor del demandante a partir del dia siguiente de fallecimiento de la causante y

hasta la fecha en que éste adquirié la mayoria de edad, sin que opere en este



caso afectacidon del fendmeno prescriptivo sobre las mesadas pensionales
causadas, por tratarse de un derecho causado a favor de un menor de edad, el
cual no podia ser exigible directamente por éste sino hasta el cumplimiento de su

mayoria de edad.

Para efecto de liquidar el derecho reconocido, la Entidad demandada
observara estrictamente lo dispuesto en cuanto al porcentaje y cuantia de la
pension de sobrevivientes tanto en el articulo 48 de la Ley 100 de 1993 como en
el articulo 8° del Decreto Reglamentario 1889 de 1994,° teniendo en cuenta
ademas la posible existencia de otro u otros beneficiarios respecto del derecho en
discusion, pero sin que ello obstruya la materializacion del mismo en lo

correspondiente a favor del actor.

La pensidn de sobrevivientes que se reconoce tendra los reajustes
de Ley. Asimismo, al monto de la condena que resulte se aplicaran los ajustes de
valor mes por mes, en los términos del articulo 178 del Cdodigo Contencioso

Administrativo, acudiendo para ello a la siguiente férmula:

R = Rh indice final

indice inicial

6 DECRETO 1889 DE 1994. ARTICULO 80. DISTRIBUCION DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES. La pensién de sobrevivientes se
distribuira, en los sistemas generales de pensiones y de riesgos profesionales, asi:

1. EI 50% para el conyuge o compafiera o compafiero permanente del causante, y el otro 50% para los hijos de éste, distribuido por partes
iguales.

A falta de hijos con derecho o cuando su derecho se pierda o se extinga, la totalidad de la pensién correspondera al conyuge o compafiera o
comparfiero permanente del causante con derecho.

A falta de conyuge o compafiera o compafiero permanente o cuando su derecho se pierda o se extinga, la totalidad de la pensién
correspondera a los hijos con derechos por partes iguales.

2. Si no hubiese conyuge, compafiero o compariera permanente e hijos con derecho, la pensién de sobrevivientes, correspondera en su
totalidad a los padres con derecho, por partes iguales.

3. Si no hubiese conyuge, compafiero o compafiera permanente, hijos o padres con derecho, en el régimen de prima media con prestacion
definida y en el sistema general de riesgos profesionales, la pensién correspondera a los hermanos invalidos con derecho por partes iguales,
y en el régimen de ahorro individual los recursos de la cuenta individual haran parte de la masa sucesoral de bienes del causante.

PARAGRAFO 1o. Cuando expire o se pierda el derecho de alguno de los beneficiarios del orden indicado en los numerales anteriores, la
parte de su pension acrecerd la porcion de los beneficiarios del mismo orden.



En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor
historico (Rh), que es lo dejado de percibir por el demandante desde la fecha de
fallecimiento de la causante, por el guarismo que resulta de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE vigente a la fecha de ejecutoria de

esta sentencia, por el indice inicial vigente para la fecha en que debié hacerse el

pago.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara
separadamente, mes por mes, para cada mesada pensional comenzando por la
primera mesada pensional que se dej6é de devengar y para las demas mesadas
teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la causacion
de cada una de ellas. Los intereses se reconoceran en los términos previstos en
el articulo 177 del C.C.A., adicionado por el articulo 60 de la Ley 446 de 1998.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, Subsecciéon “A”, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley.

FALLA

REVOCASE la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Santander el 26 de marzo de 2009 que negé las suplicas de la demanda
instaurada por Luis Alberto Hurtado Pedraza contra la Nacion - Ministerio de

Educacion - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

En su lugar, se DISPONE:

1°. DECLARASE LA NULIDAD de los Oficios del 16 de febrero y
del 3 de marzo de 2005, proferidos por la Coordinadora del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio de Santander, por medio de los cuales nego
el reconocimiento de una pension de sobrevivientes a Luis Alberto Hurtado

Pedraza, por lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.



2°. Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento
del derecho, ORDENASE a la Nacion - Ministerio de Educacion - Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocer una pension de sobrevivientes
a Luis Alberto Hurtado Pedraza desde el 5 de octubre de 2000 -dia siguiente del
deceso de la docente Rosalba Pedraza Acufia- y hasta el 16 de abril de 2004 -

momento en el que adquirié la mayoria de edad-.

3°. Las sumas a que resulte condenada la Entidad demandada se
reajustaran e indexaran, aplicando para ello la férmula indicada en la parte motiva

de esta sentencia.

4°. Se dara cumplimiento a esta sentencia en los términos y
condiciones establecidos en los articulos 176 y 177 del CAdigo Contencioso

Administrativo.

5°. NIEGANSE las demaés suplicas de la demanda.

Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en

sesion celebrada en la fecha.



GUSTAVO GOMEZ ARANGUREN ALFONSO VARGAS RINCON

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO
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