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Demandante: LILIA BAENA DE DUQUE.

Demandado: NACION, MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, DEPARTAMENTO DEL
VALLE DEL CAUCA

Ley 1437 de 2011- Sentencia de segunda instancia
|. ANTECEDENTES

Decide la Sala de Subseccidn el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada contra la sentencia de 16 de junio de 2016, proferida
por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, que acogié las sUplicas de la demanda de la referencia.

1. Pretensiones’

La sefiora Lilia Baena de Duque demandé la nulidad de los actos administrativos fictos y/o presuntos por medio de los cuales la Nacién,
Ministerio de Educacién Nacional, Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y el Departamento del Valle del Cauca negaron el
reconocimiento y pago de la pensién de sobreviviente de la demandante en condicién de madre de Martha Inés Duque Baena, peticién que
presentd el 24 de febrero de 2012.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicitd (i) el reconocimiento y pago de dicha prestacién con efectos fiscales a partir del 1 de agosto de
20 1, fecha en la que fallecié Martha Inés Duque Baena; (ii) que se ordene la indexacién de las mesadas pensionales; (iii) que se condene en
costas a la parte demandada; (iv) que se paguen intereses moratorias desde el 24 de abril de 2012 hasta la fecha de pago total de la obligacion.
2. Hechos’

2.1. La sefiora Lilia Baena de Duque es la madre de Martha Inés Duque Baena, quien fallecié el 1 de agosto de 2011.

2.2. Martha Inés Duque Baena se desempefié como docente en propiedad de la Secretaria de Educacién Departamental del Valle del Cauca por
un lapso de 29 afios, 9 meses y 27 dias.

2.3. La sefiora Duque Baena mantenia econémicamente a su madre.

2.4. El 24 de febrero de 2012, presentd solicitud de reconocimiento de pensién de sobrevivientes ante la Secretaria de Educacién del
Departamento del Valle del Cauca, la cual jamas fue contestada.

3. Normas violadas y concepto de la violacién
La parte demandante sefialé que se debia reconocer la pensién de sobreviviente de acuerdo con las normas de la Ley 33 de 1985, pues la
sefiora Duque Baena era una docente nacionalizada para la fecha de entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, por lo que se tiene que aplicar lo

dispuesto en el Decreto 224 de 1972 y en la Ley 71 de 1988.

4. Contestacién de la demanda
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En el término de traslado del auto de la demanda no hubo pronunciamiento por parte de la parte demandada.
5. Decisiones relevantes en el trdmite de la audiencia inicial

Debido a que no existié controversia respecto de los hechos de la demanda, el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca sefialé que el litigio e
contrae a determinar la dependencia econémica de la demandante respecto de su hija’.

6. La sentencia apelada’

Por medio de la sentencia de 16 de junio de 2016, el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca accedié a las pretensiones de la demanda con
base en los siguientes argumentos:

En primer lugar, sefialé que en el Decreto 224 de 1972 se establecié que en el caso de que un docente haya trabajado por un periodo superior a
los 18 afos y fallezca sin haber cumplido el requisito de edad para obtener la pensidn, su cényuge e hijos menores tienen derecho a que la
entidad de prevision le paguen una pensién equivalente al 75 de la asignacién mensual fijada para el cargo que desempefiaba al momento de la
muerte.

Sin embargo, establecié que en el caso de que no se cumplan los requisitos anteriores se debe aplicar lo dispuesto en la Ley 100 de 1993, con
base en el principio de favorabilidad, tal como lo sefialé el Consejo de Estado e la sentencia de 28 de enero de 2010.

En ese orden de ideas, puso de presente que se probd la condicién e madre de la demandante respecto de Martha Inés Duque Baena, a partir
del registro civil de nacimiento que se encuentra en el folio 7 del cuaderno principal.

Por otra parte encontré acreditada la dependencia econémica a partir de los testimonios de Gloria Patricia Restrepo Martinez y de Martha Lucia
Jimenez, que fueron practicados en el tramite de la primera instancia.

En consecuencia, sefialé6 que Martha Isabel Duque tiene derecho a percibir una pensidn de sobrevivientes. Sin embargo, para efectos de la
liquidacién y, pese a que no otorgd ninguna explicacion respecto de su decisién, sefialé que se concedia en los términos establecidos en el
articulo 7 del Decreto 224 de 1972, esto es, con el 75% de la asignacion mensual fijada para el cargo que desempefiaba la docente al momento
de la muerte.

Ademads ordend la indexacién de las sumas reconocidas y se condend en costas a la parte demandada.

Por Gltimo, negé las demads pretensiones de la demanda.

7. El recurso de apelacion®

El apoderado del Fondo Nacional de Prestaciones apel6 la decisién anterior, debido a que la sefiora Lilia Baena de Duque no estd legitimada para
obtener la pensién de sobreviviente, pues no se trata de ninguna de las personas que se encuentran enunciadas en el articulo 7 del Decreto 224
de 1972.

8. Alegatos de conclusion

La apoderada de la sefiora Lilia Baena de Duque reiteré® que se debe declarar la nulidad del acto administrativo ficto, pues dependia
econémicamente de su hija fallecida.

La parte demandada y el Ministerio PUblico guardaron silencio.
Il. CONSIDERACIONES
1. Competencia.

De conformidad con el articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo’, el Consejo de Estado es
competente para resolver el recurso de apelacién interpuesto.

2. Problema juridico.

El problema juridico se contrae a determinar si la sefiora Lilia Baena de Duque tiene derecho a obtener la pensidn de sobrevivientes como
consecuencia del fallecimiento de su hija Martha Inés Duque Baena, quien se desempefié como docente hasta el momento de su muerte.

Adicionalmente, esta sala debera determinar la normativa aplicable al caso concreto.
3. Marco juridico

En el articulo 48 de la Constitucidn Politica se establecid que «la seguridad social es un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara
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bajo la direccién, coordinacién y control del Estado, en sujecién a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que
establezca la ley».

Con base en la anterior disposicién se le debe garantizar a toda la poblacién unos minimos en materia de seguridad social.

En la Ley 100 de 1993 se organizé el sistema de seguridad social y en su articulo 10 se determiné que este tiene por objeto «garantizar a la
poblacién, el amparo contra las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la muerte».

En ese orden de ideas, en la mencionada normativa se estableci6 la pensidn de sobreviviente como una prestacién dirigida a cubrir la
contingencia derivada de la muerte de la persona que proporciona el sustento econédmico al grupo familiar y, por ende, evitar que su deceso se
traduzca en un cambio sustancial las condiciones minimas de subsistencia de sus allegados mas cercanos.

De queja cuando no se conceda el de apelacién por parte de los tribunales, o se conceda en un efecto distinto del que corresponda, o no se
concedan los extraordinarios de revisiéon o de unificacién de jurisprudencia.

En relacién con esta prestacién social, la Corte Constitucional manifestd lo siguiente:

« [...] Por su parte, el legislador ha dispuesto que el sistema general de pensiones tiene por objeto garantizar a la poblacién, el amparo contra
las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la muerte, mediante el reconocimiento de las pensiones y prestaciones que se determinan
en ley, asi como propender por la ampliacion progresiva de cobertura a los segmentos de poblacién no cubiertos con un sistema de pensiones.

La pensién de sobrevivientes constituye entonces uno de los mecanismos instituidos por el legislador para la consecucidn del objetivo de la
seguridad social antes mencionado. La finalidad esencial de esta prestacién social es la proteccién de la familia como nlcleo fundamental de la
sociedad, de tal suerte que las personas que dependian econdmicamente del causante puedan seguir atendiendo sus necesidades de
subsistencia, sin que vean alterada la situacion social y econdmica con que contaban en vida del pensionado o afiliado que ha fallecido. Por ello,
la ley prevé que, en aplicacién de un determinado orden de prelacion, las personas mas cercanas y que mas dependian del causante y
compartia con él su vida, reciban una pensién para satisfacer sus necesidades. [...]»°.

De acuerdo con lo anterior, la pensién de sobreviviente es una prestacion social que busca proteger a la familia como nucleo fundamental en lo
relacionado con su sustento econémico.

Ahora bien, en la controversia objeto de estudio, debe tenerse en cuenta que la sefiora Martha Inés Duque Baena se desempefié como docente y
por lo tanto su situacién en principio se rige por un régimen especial, contenido en el Decreto 224 de 1972, en cuyo articulo 7 se previé:

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

Como se desprende de la norma transcrita, los beneficiarios de la pensiéon de sobrevivientes de los docentes son los cényuges y los hijos
menores y nada se dijo respecto de los padres u otras personas que puedan depender econémicamente de estos.

Debe tenerse en cuenta, que el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 preceptia que los docentes se rigen por un régimen especial, que los excluye
de la aplicacién de las disposiciones contenidas en la Ley 100 de 1993, lo que conllevaria a que en principio, no se accediera a las pretensiones
de la demanda, como quiera, que quien reclama los derechos respecto de la pensidn del causante, no tiene la calidad de cényuge, ni de hijo
menor. No obstante, es preciso sefialar que ésta corporacién ha interpretado que «en circunstancias especiales, cuando un régimen pensiona!
especial no satisface las minimas garantias que si satisface el régimen general y cuando éste resulta mas favorable que el especial, debe
preferirse u aplicacion; teniendo en cuenta que la ley favorable que se debe aplicar es la que esté vigente al momento en que se habria causado
el derecho»’ .

La exégesis en referencia, se sustenta en la proteccién a las garantias minimas del sistema de seguridad social y de los derechos fundamentales
de los ciudadanos, en aquellos eventos en los que las normas que consagran las prestaciones especiales especificas de un sector, son menos
favorables o no contemplan na situacién concreta, credndose una desproteccién, contraria a los postulados de la Constitucién Politica.

Al tenor de lo dicho, como en el régimen especial no se previé nada e relaciéon con el derecho de la pensién de sobrevivientes a favor de los
padres, se debe acudir a la normativa general contenida en la Ley 100 de 1993, que consagra o siguiente:

«ARTICULO 47. Beneficiarios de la Pension de Sobrevivientes Son beneficiarios de la pensién de sobrevivientes:

d) A falta de cényuge, compafiero o compafiera permanente e hijo con derecho, seran beneficiarios los padres del causante si dependian
econdmicamente de este».
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Dicha disposicién debe leerse en conjunto con el articulo 46 ibidem en el que se dispuso:

«ARTICULO 46. Modificado por la Ley 797 de 2003, articulo 12. Requisitos para obtener la pensidén de sobrevivientes. Tendran derecho a la
pensién 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 al sistema que fallezca , siempre y cuando éste hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de los
tres Ultimos afios inmediatamente anteriores al fallecimiento y se acrediten las siguientes condiciones

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 26 semanas del afio inmediatamente anterior al
momento en que se produzca la muerte».

Esa norma fue modificada por el articulo 12 de la Ley 797 de 2003, en la cual se elevd el nimero de semanas cotizadas a 50, dentro de los 3
afios anteriores al fallecimiento de la persona.

En consecuencia, y teniendo en cuenta lo expuesto en la presente providencia, en el caso en el que un docente fallezca sin que le sobrevivan el
cényuge o hijos menores, los padres tienen derecho a ser beneficiarios de la pensién de sobreviviente, siempre que dentro de los 3 afios
anteriores al fallecimiento, el afiliado haya cotizado al sistema por lo menos 50 semanas, tal como lo prevé la Ley 100 de 1993, norma aplicable
por favorabilidad al presente caso.

Debe tenerse en cuenta que de acuerdo con el articulo 46 de la Constitucidn Politica las personas de la tercera edad son sujetos de especial
proteccidn , a los cuales el Estado les debe garantizar sus derechos a la seguridad social integral.

Por lo tanto, se debe proporcionar un amparo especial para que se garantice su vida en condiciones dignas , lo que se deriva de la lectura de los
articulos 13 y 46 de la Constitucién Politica. Es decir, lo que se encuentra en esta Ultima disposicién no es una clausula vacia ni una afirmacién
retérica, tal como lo sefialé la Corte Constitucional en la sentencia T- 835 de 2011", sino un verdadero mandato que impone a las autoridades y
a la sociedad deberes de especial diligencia, cuidado, atencién y solidaridad para con las personas que, por el transcurso del tiempo, han
accedido a la condicién de sujetos de especial proteccidn constitucional en tanto adultos mayores, y deben afrontar las especiales necesidades y
vulnerabilidades propias de la vejez .

4. Caso concreto

En el presente caso, se observa que Martha Inés Duque Baena (qg.e.p.d.) prestd sus servicios como docente a favor del Departamento del Valle
del Cauca, durante 29 afios 9 meses y 27 dias, y su Ultima vinculacién se dio en la Institucién Educativa Bolivariano (sic) de Caicedonia entre el
23 de febrero de 2004 y el 1 de agosto de 2011", fecha de su deceso.

De lo anterior se advierte , que en el sub lite se cumplen los requisito establecidos en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, dado que la sefiora
Martha Inés Duque al momento de su muerte se encontraba cotizando al sistema, por mas de 50 semanas dentro de los tres afios anteriores a
su deceso.

Ahora bien, de acuerdo con lo establecido en el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, en el caso de que sean los padres los que reclamen la pensién
de sobrevivientes, se debe acreditar que no hay cényuge supérstite o hijos menores, y la dependencia econdémica con el causante.

Sobre el particular, en los anexos de la demanda se presenté la declaracién extra juicio de la demandante, en la que sostuvo que dependia
econdémicamente de la sefiora Martha Inés Duque Baena®, y que la causante al momento de su muerte no tenia esposo, compafiero permanente
ni hijos.

Para corroborar lo anterior, se allegaron al plenario otras declaraciones extra juicio, entre ellas, la de las sefioras Gloria Patricia Restrepo
Martinez, Maria Luz Dimate Fonseca, Orffy Amparo Preafdn Correa y Martha Lucia Jiménez, en las que corroboraron la declaracién de la
demandante relativa a la dependencia econdmica de la misma respecto de Martha Inés Duque Baena®,

Se suma a lo anterior , que en el curso del proceso se decretaron y practicaron los testimonios™ de Gloria Patricia Restrepo y Martha Lucia
Jiménez quienes dejaron claro que Lilia Baena de Duque dependia econdmicamente de Martha Inés Duque Baena, y que, a pesar de que la
demandante tenfa mas hijos, la causante era la que se ocupaba de manera exclusiva respecto de las necesidades econémicas de su madre y
que veia porque no le faltara vestido , alimentacién, salud y que pagaba los servicios publicos de la vivienda en la que ésta habitaba.

Debe tenerse en cuenta que en el trdmite del proceso, la parte demandada no se opuso a las declaraciones rendidas ni presenté prueba alguna
para controvertir el dicho de las declarantes.

Con fundamento en el material probatorio precitado, la Sala encuentra demostrado que la sefiora Lilia Baena de Duque efectivamente reune los
requisitos establecidos en la Ley 100 de 1993 para acceder a la pensién de sobrevivientes, respecto de su hija Martha Inés Duque Baena, y su
reconocimiento debera realizarse de conformidad con lo consagrado en el art. 48 ibidem, el cual dispone lo siguiente:
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«ARTICULO 48. Monto de la Pensién de Sobrevivientes. EIl monto mensual de la pensién de sobrevivientes por muerte del pensionado serd igual
al 100
% de la pension que aquél disfrutaba.

El monto mensual de la pensidn total de sobrevivientes por muerte del afiliado serd igual al 45 % del ingreso base de liquidaciéon méas 2 % de
dicho ingreso por cada cincuenta (50) semanas adicionales de cotizacion a las primeras quinientas (500) semanas de cotizacidn, sin que exceda
el 75 % del ingreso base de liquidacion.

En ningun caso el monto de la pensién podra ser inferior al salario minimo legal mensual vigente, conforme a lo establecido en el articulo 35 de
la presente Ley.

No obstante lo previsto en este articulo, los afiliados podran optar por una pensién de sobrevivientes equivalente al régimen de pensién de
sobrevivientes del ISS, vigente con anterioridad a la fecha de vigencia de la presente Ley equivalente al 65 % del ingreso base de liquidacién,
siempre que se cumplan las mismas condiciones establecidas por dicho instituto».

En el caso concreto, la demandante cotizd por un periodo de 1551 semanas, lo que quiere decir que para la liquidacién de su pensién se aplicara
el tope establecido en la norma, esto es, el 75% del IBL, del promedio de los salarios o rentas sobre los cuales cotizé la sefiora Martha Inés
Duque Baena durante los 10 afio anteriores al reconocimiento de la pensién o en todo el tiempo si este fuere inferior -dice la norma, es decir,
entre el 1 de agosto de 2001 y el 1 de agosto de 201 , tal como se dispuso en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993.

5. Decisién de segunda instancia

Con fundamento en lo expuesto, se modificara el ordinal 2° de la parte resolutiva de la sentencia de 16 de junio de 2016, como quiera que no es
posible conceder la pensién de sobrevivientes de acuerdo con lo establecido en el Decreto 224 de 1972, como erréneamente lo reconocié el
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, sino a la luz de las disposiciones de la Ley 100 de 1993, tal como se expresé en la parte motiva de
la providencia.

6. Costas

El concepto de las costas del proceso esta relacionado con todos los gastos necesarios o Utiles dentro de una actuacién de esa naturaleza y
comprende los denominados gastos del proceso, que incluye los honorarios de abogado o agencias del derecho®, los llamados en el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo gastos ordinarios del proceso™ y otros como son los necesarios para traslado
de testigos y para la practica de la prueba pericial, los honorarios de auxiliares de la justicia como peritos y secuestres, transporte de expediente
al superior en caso de apelacién.

En el numeral 1 del articulo 365 del Cddigo General del Proceso, se establecié que se debe condenar en costas a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacién.

Por su parte, en el numeral 5 se sefiala que en caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de condenar en costas
o0 pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su decisién.

Al respecto, se advierte que la demanda de la referencia prosperé en lo esencial , y que la sefiora Lilia Baena de Duque contraté los servicios de
diversos abogados para que defendieran sus intereses en ambas instancias, por lo que se considera que se cumple el presupuesto establecido
en el numeral 8 del articulo 365 del Cédigo General del Proceso, y por lo tanto hay lugar a condenar en costas a la parte demandada , de
acuerdo con lo establecido en el Acuerdo PSAA16-10554 de 5 de agosto de 2016 , expedido por el Consejo Superior de la Judicatura.

Las mismas serdn liquidadas de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 366 del cddigo General del Proceso.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO. MODIFICAR el ordinal 2 de la sentencia del 16 de junio de 2016 proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, el cual
quedara de la siguiente manera:

«2. Como consecuencia de lo anterior, se CONDENA al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio a reconocerle y pagarle a Lilia Baena de
Duque la pensién de sobrevivientes, a partir del 1 de. Agosto de 2011, con el 75% del promedio de lo devengado por Martha Inés Duque Baena
entre el 1 de agosto de 2001 y el 1 de agosto de 2011.

Las sumas que resulten a favor del demandante se ajustaran en su valor, dando aplicacién a la siguiente férmula, en los términos del inciso 4°
del articulo 187 del C.P.A.C .A:

R= Rh indice Final
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indice inicial

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la férmula se aplicard separadamente mes por mes, para cada mesada pensional, teniendo en cuenta
que el indice inicial es el vigente al momento de causacién de cada uno de ellos».

SEGUNDO: CONDENAR en costas al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de la presente
sentencia.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demds la providencia de 16 de junio de 2016 proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca.

CUARTO: Se reconoce personeria a Diego Fernando Rojas Rojas, identificado con tarjeta profesional 171.998 del Consejo Superior de la
Judicatura como apoderado de la parte demandante, en los términos del escrito que se encuentra en los folio 281 del cuaderno principal.

QUINTO: En firme esta decision, devuélvase el expediente al tribunal de origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesién.
GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
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10. Corte Constitucional, sentencia T - 835 de 4 de noviembre de 2011, magistrada ponente: Maria Victoria Calle Correa.

11 Certificado de tiempos de servicio expedido por la Gobernacién del Valle, que se encuentra en el folio 3 del cuaderno principal.
12 Folio 12 del cuaderno principal.

13 Folios 13 y 14 del cuaderno principal.

14 Folios 172 a 175 del cuaderno principal, audiencia llevada a cabo el 20 de enero de 2015.

15 Articulo 361 del Cédigo General del Proceso.

16 Articulo 171 No. 4 en conc. Art. 178 ib.
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