CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A
CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Bogota D. C., nueve (9) de agosto de dos mil dieciocho (2018)

Radicado: 54001-23-33-000-2015-00341-01 (0145-2017)
Accionante: LUIS ENRIQUE BUENDIA TIRADO
Accionado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
Y OTROS
Asunto: Pensién de sobreviviente. Ley 1437 de 2011.
SO. 0163

La Sala de Subseccidn decide el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandada contra la sentencia de 27 de octubre de 2016, proferida
por el Tribunal Administrativo de Norte de Santander, que accedié a las
pretensiones de la demanda interpuesta en contra de la Nacion -
Ministeriov de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, del Departamento de Norte de Santander y de la

Fiduprevisora S.A.
I. ANTECEDENTES
1.1.- PRETENSIONES'

El sefior LUIS ENRIQUE BUENDIA TIRADO, por intermedio de

apoderado y en ejercicio del medio de control consagrado en el articulo

! Folios 50 y 51.
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138 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo, solicito:

«1.1. Que se declare la nulidad de los actos administrativos contenidos en:

¢ Resolucion No. 0009 de 27 de enero de 2012 notificada personalmente en
la misma fecha, expedida por la Secretaria de Educaciéon del
Departamento Norte de Santander, actuando a nombre del FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
Regional Norte de Santander, mediante el cual niega el reconocimiento de
una pensioén post-mortem a mi representado.

o Oficio No. SAC-2014EE277 de 08 de enero de 2014 suscrito por la
Secretaria de Educacion del Departamento Norte de Santander, actuando
a nombre del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Regional Norte de Santander, a través del cual niega una
solicitud de revocatoria directa de la resolucién No. 0009 de 27 de enero
de 2012.

1.2. Que como consecuencia de la anterior declaratoria de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho se ordene a la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, FIDUPREVISORA y DEPARTAMENTO NORTE DE
SANTANDER a:

e Reconocer y pagar una pension de sobreviviente con caracter
retroactivo y de forma vitalicia al sefior LUIS ENRIQUE BUENDIA
TIRADO, en calidad de conyuge supérstite de la docente NYDIA
TIBADUIZA PENARANDA (Q.E.P.D.).

» Reconocer y pagar las mesadas pensionales adeudadas debidamente
indexadas, causada desde el 31 de octubre de 2010 hasta que se haga
efectivo el pago, incluidas las mesadas pensionales adicionales de junio
y diciembre, con los respectivos ajustes anuales.

* Reconocer y pagar el valor de los intereses comerciales y de mora sobre
las sumas que resultaren adeudadas, causadas desde el 31 de octubre
de 2010 hasta que efectivamente se produzca el pago.

1.3. Las sumas devengaran intereses moratorios de conformidad con lo
preceptuado en el inciso 3 del articulo 192 del C.P.A.C.A.

1.4. Condenar en costas y agencias en derecho a favor del demandante, de
acuerdo a las preceptivas del articulo 188 del C.P.A.C.A.
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1.5. La NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, FIDUPREVISORA vy
DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER, daran cumplimiento a la
sentencia dentro del término legal segun los articulos 192 y 195 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.»

1.2.- HECHOS?

El sefior LUIS ENRIQUE BUENDIA TIRADO contrajo matrimonio con la
sefiora NYDIA TIBADUIZA PENARANDA el 30 de abril de 1988,
conviviendo de manera continua e ininterrumpida bajo el mismo techo

hasta el 31 de octubre de 2010, fecha del fallecimiento de la conyuge.

La sefiora TIBADUIZA PENARANDA se posesioné como docente
nacional el 19 de abril de 1995, ocupando el grado 04 en el Escalafén

Nacional Docente, al servicio de las siguientes instituciones educativas:

o Escuela Rural Alto de Los Sanchez — Salazar, desde el 19 de abril
de 1995 hasta el 31 de diciembre de 2008.

o Instituto Técnico Agricola Sede Rural La Ensillada — Salazar, desde
el 1° de enero de 2009 hasta el 31 de octubre de 2010.

El sefior BUENDIA TIRADO present6 solicitud No. PENS-016076 de 21
de octubre de 2011, mediante la cual reclamé al FOMAG el
reconocimiento y pago de la pensidn de sobreviviente de su conyuge
NYDIA, peticion que fue negada por medio de la Resolucién No. 0009 de
27 de enero de 2012, proferida por la Secretaria de Educacién de Norte

de Santander.

Posteriormente, el demandante interpuso solicitud de revocatoria directa

del acto administrativo precitado, la cual fue negada a través del Oficio

2 Folios 51 a 53.
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No. SAC-2014EE277 de 8 de enero de 2014, suscrito por la Secretaria de

Educaciéon de Norte de Santander, actuando en nombre del FOMAG.
1.3.- DISPOSICIONES VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION?

Se invocod en la demanda la violacidon de las siguientes disposiciones
normativas: articulos 1°, 2°, 8°, 11, 25, 29, 42, 44 de |la Constitucion Politica;
articulos 138, 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011; articulos 46, 47 y 288 de
la Ley 100 de 1993; y Codigo General del Proceso.

Al desarrollar el concepto de violacion, el apoderado del demandante
analizé (i) el marco normativo de la pensién post mortem, en relacioén con el
réegimen especial del Decreto 224 de 1972; (ii) la pension de sobreviviente
en el Sistema Integral de Seguridad Social; y (i) el principio de favorabilidad
en materia laboral.

Al respecto, sostuvo que si bien, dando aplicacién a lo dispuesto por el
Decreto 224 de 1972 el demandante no tendria derecho a la pension de
sobreviviente, toda vez que la causante no cumplié el tiempo de servicios
necesario, es decir, 18 afios, en aplicacion del principio de favorabilidad en
materia laboral y en desarrollo del principio de igualdad, si tendria derecho
al reconocimiento pensional previsto en la Ley 100 de 1993, pues la misma
requiere 50 semanas de cotizacion dentro de los Ultimos tres afios antes del
fallecimiento.

1.4.- CONTESTACION DE LA DEMANDA

1.41. La NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL?,
mediante apoderada, contesté la demanda y se opuso a la prosperidad

de todas las pretensiones, teniendo en cuenta que existe dentro del

3 Folios 53 a 61.
4 Folios 109 a 114.
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expediente plena prueba para demostrar que las prestaciones se
reconocieron y pagaron de conformidad con la ley, por medio de las
entidades legalmente competentes, es decir, la Secretaria de Educacion

de Norte de Santander y la Fiduprevisora S.A.

Sostuvo que una vez revisadas las prestaciones por muerte reconocidas
en favor de los docentes y sus beneficiarios, 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 (i) no se
encontraba pensionada; (ii) no habia reunido o necesario para la
pensién; y, (iii) tampoco contaba con mas de 18 afios de servicio docente
que permitiera el beneficio sustitutivo o de sobrevivencia en favor del
ahora demandante a la luz del régimen especial dispuesto en el Decreto
224 de 1972.

En ese sentido, propuso las siguientes excepciones:

- Prescripcion de las mesadas causadas en los ultimos tres anos
por haber transcurrido mas del tiempo que exige la ley como

oportunidad para efectuar la reclamacion.

— Falta de legitimidad en la causa por pasiva, por cuanto los actos
administrativos acusados no fueron expedidos por el Ministerio de
Educacion Nacional sino por el FOMAG, entidad con patrimonio
autonomo destinado a pagar las prestaciones que los entes
territoriales reconozcan a su planta docente a través de las
secretarias de educacion, y cuya realizacion del pago esta a cargo

de la Fiduprevisora S.A.

— Buena fe, en atencion a que la entidad no obré con el animo de

desconocer los derechos prestacionales del demandante, sino con
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estricto apego a la ley aplicable al caso.

— Cualquier excepcion que resulte demostrada en el curso del
proceso, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 282 del

Caodigo General del Proceso.

1.4.2. E| DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER®, por
intermedio de apoderada, se opuso a todas las pretensiones de la
demanda, en la medida en que el demandante no logré demostrar los
hechos en los cuales fundamentd su solicitud, aun teniendo la carga de la
prueba.

Propuso las siguientes excepciones:

- Falta de legitimacion en la causa por pasiva: el acto
administrativo demandado fue expedido por la Secretaria de
Educacion de Norte de Santander, ésta actud en representacion del
FOMAG, en ejercicio de las facultades que les concede la Ley 91
de 1989, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 y el Decreto 2831 de
2005.

— Prescripcion de las mesadas no cobradas de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 y del articulo
102 del Decreto 1848 de 1969.

1.5.- LA SENTENCIA APELADAS
El Tribunal Administrativo de Norte de Santander, mediante sentencia de

27 de octubre de 2016, decretd la nulidad de la Resoluciéon No. 0009 de
27 de enero de 2012 y ordend el reconocimiento y pago de a pensiéon de

5 Folios 175 a 178.
% Folios 221 a 226.
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sobrevivientes al sefior BUENDIA TIRADO.

Asimismo, declaré (i) probada la excepcidn de falta de legitimacion en la
causa por pasiva del Departamento de Norte de Santander; y (ii) probada
parcialmente la excepcidén de prescripcion, aplicandose a las mesadas

causadas con anterioridad al 15 de mayo de 2012.

Indicé el a quo que con el régimen especial previsto para los docentes, la
causante no tendria derecho a acceder al beneficio pensional en la
medida que no laboro los 18 afios que exige el articulo 7° del Decreto 224
de 1972.

No obstante, sostuvo que en virtud de los principios de igualdad,
favorabilidad y plena garantia de los derechos laborales, era dable la
aplicaciéon de lo contenido en los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993,

gue exige un menor numero de semanas a cotizar.

En ese sentido, analizadas las pruebas obrantes en el expediente,
considerd que el sefior BUENDIA TIRADO, quien acreditd su condicion
de cényuge supérstite y la convivencia con la causante de forma

ininterrumpida, si tenia derecho al reconocimiento pensional.
1.6.- LA APELACION’

Contra la decisién anterior, el apoderado de la Nacién — Ministerio de
Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio interpuso recurso de apelacion, en escrito en el que solicito
que se revocara la sentencia de 27 de octubre de 2016, proferida por el

Tribunal Administrativo de Norte de Santander.

7 Folios 230 a 234.
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Sostuvo que al decidir la primera instancia, el a quo no tuvo en cuenta el
marco legal para el reconocimiento de la pensién post mortem, que se
subdivide en dos categorias que se encuentran regidas por la Ley 91 de
1989, la Ley 12 de 1975, la Ley 71 de 1988, el Decreto 1160 de 1989 y el
Decreto 3752 de 2003, y ocurre cuando el funcionario cumplié 18 o 20
afios de servicios, continuos o discontinuos, sin alcanzar la edad;
supuestos que no se cumplen en el presente caso, por lo que no se

tendria derecho a la pension pretendida.

Por otro lado, manifesté su inconformidad frente a la falta de legitimacion
en la causa por pasiva del ente territorial, toda vez que las secretarias de
educacion son las competentes para recibir el tramite de las prestaciones
econdmicas para los docentes, suscribir el acto administrativo de
reconocimiento y remitirlo a la sociedad fiduciaria para efectos del
respectivo pago; por lo que deben ser obligadas legalmente para

comparecer en estos procesos de nulidad y restablecimiento del derecho.

1.7.- ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA

Las partes demandante y demandada guardaron silencio®.

1.8.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO?®

El ministerio publico guardé silencio.

il. CONSIDERACIONES

Como no se observa causal que invalide lo actuado, procede la Sala de

Subseccién a decidir, previas las siguientes consideraciones.

8 Folio 171.
9 bidem.



9

Radicado: 54001-23-33-000-2015-00341-01 (0145-2017)
Accionante: Luis Enrique Buendia Tirado
Accionado: Nacion — Ministerio de Educaciéon Nacional y otros

2.1.- PROBLEMA JURIDICO

De acuerdo con los argumentos expuestos en la sentencia apelada y los
que fundamentaron el recurso de apelacién presentado por la parte
demandada, le corresponde a la Sala de Subseccidn determinar si:

e ,El sefior LUIS ENRIQUE BUENDIA TIRADO, en su calidad de
cényuge supérstite de la sefiora NYDIA TIBADUIZA PENARANDA,
tiene derecho al reconocimiento y pago de la pension de
sobreviviente en los términos de los articulos 47 y 48 de la Ley 100
de 19937

De resultar afirmativo el anterior interrogante, se resolvera si:

e ;Es la Secretaria de Educacién de Norte de Santander la
encargada de cumplir con la orden dada en la sentencia, al ser la
entidad competente para proferir los actos administrativos de

reconocimiento pensional?

En ese sentido, con el fin de resolver el problema juridico, la Sala de
Subseccion estudiara las pruebas obrantes en el expediente frente al

marco normativo y jurisprudencial aplicable al caso.

2.2.- MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL APLICABLE AL
CASO

2.21. DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES Y LA SUSTITUCION
PENSIONAL

En lo que tiene que ver con el régimen de pensiones, su objetivo es

garantizar a la poblacién el amparo contra las eventualidades derivadas
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de la vejez, la invalidez y la muerte, mediante el reconocimiento de las

mismas y las demas prestaciones que se determinan en la ley.

Asi pues, con la finalidad de atender la contingencia derivada de la
muerte, el legislador previé una prestacion dirigida a suplir la ausencia
repentina del apoyo econémico que brindaba el afiliado al grupo familiar
y, por ende, evitar que su deceso se tradujera en un cambio sustancial de
las condiciones minimas de subsistencia de las personas beneficiarias de
dicha prestacion. Ademas se debe decir que su reconocimiento se
fundamenta en normas de caracter publico y constituye un desarrollo del

principio de solidaridad.

En este orden de ideas, esta Sala de Subsecciéon', ha aclarado que si
bien la pension de sobreviviente y la sustitucion pensional tienen la
misma finalidad de evitar que los beneficiarios de un trabajador fallecido
carezcan del apoyo econémico que éste les brindaba, la sustitucion
pensional es aquella prestacion que se le otorga al nucleo familiar de un
pensionado que fallece o del afiliado que cumple con los requisitos
legalmente exigibles para pensionarse y fallece; en cambio, la pension
de sobreviviente es aquella prestacion que se le otorga al nicleo familiar
del afiliado no pensionado, que fallece sin cumplir con los requisitos

minimos para obtener la pension.

2.2.2. REGIMEN PENSIONAL APLICABLE A LOS DOCENTES

De conformidad con el analisis efectuado por esta Seccion en sentencia
de 17 de noviembre de 2017", la Ley 43 de 1975' inicié la

° Consejo de Estado — Seccion Segunda — Subseccién A. Sentencia de 9 de noviembre de 2017.
Consejero Ponente: William Hernandez Gomez.

" Consejo de Estado — Seccion Segunda — Subseccion B. Sentencia de 17 de noviembre de 2017.
Radicacién numero: 19001-23-33-000-2014-00295-01(0603-17). Consejero Ponente: Dr. César Palomino
Cortés.

'2 Por la cual se nacionaliza la educacion primaria y secundaria que oficialmente vienen prestando fos
Departamentos, el Distrito Especial de Bogota, los Municipios, las Intendencias y Comisarias; se
redistribuye una participacion, se ordenan obras en materia educativa.
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nacionalizacion de los docentes, proceso en virtud del cual se expidid la
Ley 91 de 1989 que cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, entidad cuya finalidad es atender, entre otras, las prestaciones
sociales de los docentes nacionales y nacionalizados, ademas de sefialar la
manera como la Nacién y los entes territoriales asumirian la carga

prestacional del personal docente.

La mentada disposicion sefalé:

«Art. 15. A partir de ia vigencia de la presente Ley el personal docente nacionai
y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1° de enero de 1990
sera regido por las siguientes disposiciones:

1°. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales,
mantendran el régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad
territorial de conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990,
para efecto de las prestaciones econémicas y sociales se regiran por las
normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional,
Decreto 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el
futuro, con las excepciones consagradas en esta ley...».

En ese sentido, los docentes nacionales y los que se hayan vinculado a
partir del 1° de enero de 1990 para efectos de las prestaciones econdmicas
y sociales se rigen por las normas vigentes aplicables a los empleados
publicos del orden nacional, como son los Decretos 3135 de 1968, 1848 de
1969 y 1045 de 1978, o los que se expidan en el futuro, y los
nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 mantienen el

régimen vigente que tenian en su entidad territorial.

En el sentido indicado, nos debemos remitir a las normas que se
encontraban vigentes a la fecha de expedicion de la Ley 91 de 1989 que
fue el 29 de diciembre de 1989, entre las que se encuentra la Ley 33 de

1985 la que al no contener distinciéon en cuanto a los funcionarios a
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quienes se dirige, se ha entendido que le es aplicable a todos los niveles,
pues con la misma lo que se pretendié fue unificar los regimenes
existentes a la época y asi crear un régimen pensional del que se
beneficiaran los empleados oficiales de todos los 6rdenes. Por lo tanto, la
misma le es aplicable a los docentes de conformidad con el art. 15 de la
Ley 91 de 19893,

No obstante lo anterior, para las personas que como la causante, la
sefiora NYDIA TIBADUIZA PENARANDA, 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° previé la siguiente
prestacién:

«Articulo 7°.- En caso de muerte de un docente que aun no haya cumplido el
requisito de edad exigido para la obtencién de la pension, pero que hubiere
trabajado como profesor en planteles oficiales por lo menos diez y ocho (18)
anos 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 asignaciéon mensual fijada para el cargo que desempefiaba el

docente al tiempo de la muerte mientras-aguelno-contraiga-nuevas-nupcias o el
hijo menor cumpla ia mayoria de edad y-perun-tiempo-maximo-de-cinco{(5)

afos.»

Si bien esta Seccion'* 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 expedicién
para los pensionados del sector publico, debe advertirse que los docentes
gozan de especialidad en la regulacion normativa de algunos derechos

prestacionales como la pensién gracia y la pension que por virtud del

'3 Consejo de Estado — Seccidon Segunda — Subseccién B. Sentencia de 17 de noviembre de 2017.
Radicacion numero: 19001-23-33-000-2014-00295-01(0603-17). Consejero Ponente: Dr. César Palomino
Cortés.

4 |bidem.
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Decreto 224 de 1972 se consagré para el cényuge e hijos menores del
docente fallecido, cuando éste ultimo no hubiera logrado alcanzar el
tiempo minimo de vinculacidén y cotizacion al sistema para acceder a la
pension de jubilacion o para habilitar una pensiéon sustitutiva para sus

beneficiarios.

Asi las cosas, conforme a lo dispuesto en el Decreto 224 de 1972, que
contiene el régimen especial que ampara a los beneficiarios de los
docentes fallecidos sin cumplir con los requisitos para percibir pension de
jubilacién, consagra el derecho a la pensién post mortem pero sélo
cuando los profesores hubiesen laborado en planteles oficiales durante
un periodo minimo de 18 afos continuos o discontinuos, caso en el cual
se habilita para el cényuge y los hijos menores, el derecho a una pensién
equivalente al 75% de la asignacién mensual fijada para el cargo
desempefiado por el docente al tiempo de su fallecimiento, sin el limite
temporal que inicialmente se le dio a dicha prestacién, por la derogatoria

tacita que surgio al respecto con la expedicion de la Ley 33 de 19735

2.2.3. DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES CONSAGRADA EN LA
LEY 100 DE 1993

El legislador con el objeto de unificar los diferentes regimenes

pensionales que se venian aplicando a los servidores publicos de todos

'S Pues el Decreto 224 de 1972 preveia una limitante para esta pensién por cinco (5) afios, limitante
temporal que fue eliminado por el art. 1° de la Ley 33 de 1972.

“ARTICULO 1o. Fallecido particular pensionado o con derecho a pension de jubilacion, invalidacion o
vejez, o un empleado a trabajador del sector publico, se este oficial o semioficial con el mismo derecho, su
viuda podréa reclamar la respectiva pension en forma vitalicia.

PARAGRAFO 10. Los hijos menores del causante incapacitados para trabajar por razon de estudios o por
invalidez, que dependieren economicamente de el, tendran derecho a recibir en concurrencia con la
conyuge supérstite, la respectiva pensién hasta cumplir la mayoria de edad, o al caso se aplicaran las
reglas contempladas en el articulo 275 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y en las disposiciones que lo
modificaron aclararon.

Si concurrieren conyuges e hijos la mesada pensional se pagara, el 50% al conyuge y el resto para los
hijos por partes iguales.

La cuota parte de la pensién de devenguen los beneficiarios acrecera a la que perciben las demas cuando
falte alguno de ellos o cuando el conyuge contraiga nuevas nupcias o haga vida marital.

PARAGRAFOQ 2o0. A las viudas que se encuentren en la actualidad disfrutando, obtengan derecho causado
a disfrutar, de los cinco (5) afos de sustitucion de la pension, les queda prorrogado su derecho dentro de
los términos de esta Ley” (negrillas de la Sala).
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los 6rdenes, expidid la Ley 100 de 1993 que cred el Sistema General de
Seguridad Social Integral y en lo relativo a pensiones dispuso que este
seria aplicable a todos los habitantes del territorio nacional, con

independencia que sean publicos o privados, asi:

«ARTICULO. 11.- Modificado por el art. 1, Ley 797 de 2003 Campo de
aplicacién. El sistema general de pensiones, con las excepciones previstas en
el articulo 279 de la presente ley, se aplicara a todos los habitantes del territorio
nacional, conservando adicionalmente todos los derechos, garantias,
prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos y establecidos conforme a
disposiciones normativas anteriores para quienes a la fecha de vigencia de esta
ley hayan cumplido los requisitos para acceder a una pensién o se encuentren
pensionados por jubilacidn, vejez, invalidez, sustitucién o sobrevivientes de los
sectores publico, oficial, semioficial, en todos sus érdenes, del Instituto de
Seguros Sociales y del sector privado en general.

Para efectos de este articulo se respetaran y por tanto mantendran su vigencia
los derechos adquiridos conforme a disposiciones normativas anteriores, pacto
o convencidn colectiva de trabajo.

Lo anterior sera sin perjuicio del derecho de denuncia que le asiste a las partes
y que el tribunal de arbitramento dirima las diferencias entre las partes.»

Seguidamente, en los articulos 46 a 49 regulé el derecho a la pension de

sobrevivientes, asi:

«ARTICULO 46. Requisitos para obtener la pension de sobrevivientes.
<Articulo modificado por el articulo 12 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es
el siguiente:> 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 afics inmediatamente anteriores al fallecimiento y se
acrediten las siguientes condiciones:

a) <Literal INEXEQUIBLE por la sentencia C-556 de 2009>
b) <Literal INEXEQUIBLE por la sentencia C-556 de 2009>

PARAGRAFO 10. Cuando un afiliado haya cotizado el nimero de semanas
minimo requerido en el régimen de prima en tiempo anterior a su fallecimiento,
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sin que haya tramitado o recibido una indemnizacion sustitutiva de la pension
de vejez o la devolucion de saldos de que trata el articulo 66 de esta ley, los
beneficiarios a que se refiere el numeral 2 de este articulo tendran derecho a la
pension de sobrevivientes, en los términos de esta ley.

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

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

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compaiiera o compaiiero
permanente o supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la
fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mas arios de edad.
En caso de que la pension de sobrevivencia se cause por muerte
del pensionado, el conyuge o la companera o compaiero
permanente supérstite, debera acreditar que estuvo haciendo vida
marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el
fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a
su muerte;

b) En forma temporal, el cényuge o la compariera permanente
supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del
fallecimiento del causante, tenga menos de 30 afios de edad, y no haya
procreado hijos con este. La pensién temporal se pagara mientras el
beneficiario viva y tendra una duracidon maxima de 20 afios. En este
caso, el beneficiario debera cotizar al sistema para obtener su propia
pension, con cargo a dicha pensién. Si tiene hijos con el causante
aplicara el literal a).

Si respecto de un pensionado hubiese un compafiero o compafiera
permanente, con sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a
percibir parte de la pension de que tratan los literales a) y b) del presente
articulo, dicha pensidn se dividira entre ellos (as) en proporcion al tiempo
de convivencia con el fallecido.

En caso de convivencia simultanea en los Ultimos cinco afios, antes del
fallecimiento del causante entre un cényuge y una compafera o
compaiiero permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la pensién de
sobreviviente seran la esposa o el esposo. Si no existe convivencia
simultanea y se mantiene vigente la union conyugal pero hay una
separacion de hecho, la compafiera o compafero permanente podra
reclamar una cuota parte de lo correspondiente al literal a en un
porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y
cuando haya sido superior a los Ultimos cinco afos antes del
fallecimiento del causante. La otra cuota parte le correspondera a la
cényuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente”.
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c¢) Los hijos menores de 18 arios, ios hijos mayores de 18 afios y hasta
los 25 afos, incapacitados para trabajar por razon de sus estudios y si
dependian economicamente del causante al momento de su muerte,
siempre y cuando acrediten debidamente su condiciéon de estudiantes; vy,
los hijos invalidos si dependian econdmicamente del causante, mientras
subsistan las condiciones de invalidez. Para determinar cuando hay
invalidez se aplicara el criterio previsto por el articulo 38 de la Ley 100
de 1993,

d) A falta de cényuge, compafiero o comparera permanente e hijos con
derecho, seran beneficiarios los padres del causante si dependian
econdmicamente de este;

e) A falta de conyuge, compafiero o compariera permanente, padres e
hijos con derecho, seran beneficiarios los hermanos invalidos del
causante si dependian econdmicamente de éste.

PARAGRAFQ. Para efectos de este articulo se requerira que el vinculo entre el
padre, el hijo o el hermano invalido sea el establecido en el Codigo Civit.»

Por su parte, el Régimen de Seguridad Social en Pensiones previsto en la
normatividad anterior empezd a regir a nivel nacional el 1° de abril de
1994; sin embargo, en el nivel territorial el mismo cobré vigencia el 30 de
junio de 1995, conforme a lo dispuesto en los articulos 150 de la Ley 100
de 1993 y 1° del Decreto 1068 de 1995.

A su vez, la Ley 100 de 1993 en su articulo 279 dispuso la exclusion de
su aplicacion a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

del Magisterio, asi:

«ARTICULO. 279.- EXCEPCIONES. El sistema integral de seguridad social
contenido en la presente ley no se aplica a los miembros de las fuerzas
militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el Decreto Ley 1214
de 1990, con excepcion de aquél que se vincule a partir de la vigencia de la
presente ley, ni a los miembros no remunerados de las corporaciones publicas.

Asi mismo, se exceptlua a los afiliados al fondo nacional de prestaciones
sociales del magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a
cargo seran compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion.
Este fondo sera responsable de la expedicién y pago de bonos pensionales en
favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la
reglamentaciéon que para el efecto se expida.»
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No obstante lo anterior, la Ley 812 del 26 de junio de 2003, termino con la
excepcion prevista en el art. 279 de la Ley 100 de 1993 aplicable a los
docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, para
disponer que a partir de su vigencia los docentes se regian por el sistema
de seguridad social en pensiones previsto en la Ley 100 de 1993, cuyo

articulo 81 dispuso:

«ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES
OFICIALES. EI régimen prestacional de los docentes nacionales,
nacionalizados vy territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico
educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones
vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de |la presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente
ley, seran afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y
tendran los derechos pensionales del régimen pensional de prima media
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos
previstos en él, con excepcion de la edad de pensién de vejez que sera de 57
anos para hombres y mujeres.

[...].»

2.3. ANALISIS DE LA SALA DE SUBSECCION

De conformidad con el marco normativo y jurisprudencial expuesto, la
Sala de Subseccion resolvera el problema juridico planteado, para lo cual

se tendran como pruebas Utiles, pertinentes y conducentes las siguientes:

e Registro civil de defuncion de la sefiora NYDIA TIBADUIZA
PENARANDA, fallecida el 31 de octubre de 2010. (f. 15)

e Registro civil del matrimonio contraido por el sefior LUIS ENRIQUE
BUENDIA TIBADUIZA y la sefiora NYDIA TIBADUIZA
PENARANDA el 30 de abril de 1988. (f. 16)

e Acta No. 58 de 2 de abril de 2013 en la cual reposa la declaracion
del sefior ALIRIO PARADA CARRILLO ante el notario unico del

municipio de Salazar de las Palmas, Santander, quien bajo la
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gravedad de juramento sostuvo que el sefior BUENDIA TIRADO y
la sefiora TIBADUIZA PENARANDA estuvieron casados Yy
convivieron por mas de 22 anos hasta el fallecimiento de esta
ultima. (f. 23)

Acta No. 59 de 2 de abril de 2013 en la cual reposa la declaracion
del sefior HELY CAYETANO URQUIJO RINCON ante el notario
unico del municipio de Salazar de las Palmas, Santander, quien
bajo la gravedad de juramento sostuvo que el sefior BUENDIA
TIRADO vy la sefiora TIBADUIZA PENARANDA estuvieron casados
y convivieron por mas de 22 afios hasta el fallecimiento de esta
ultima. (f. 24)

Formato unico para la expedicién de certificado de historia laboral,
proferido por el FOMAG, el cual sefiala que la sefiora TIBADUIZA
TIRADO se desempefidé como docente del departamento de Norte
de Santander desde el 19 de abril de 1995, con un tiempo total de
15 anos, 6 meses y 13 dias. (f. 28 y vio.)

Edicto de 31 de octubre de 2010 publicado en el diario La Opinion,
de Cucuta, mediante el cual el secretario de educacién de Norte de
Santander avisa que el sefior BUENDIA TIRADO se presenté como
conyuge supérstite de la sefiora NYDIA TIBADUIZA PENARANDA
e invita a quienes se consideren con derecho a presentar la
reclamacién correspondiente. (f. 29)

Resolucién No. 0009 de 27 de enero de 2012, proferida por la
Secretaria de Educacién de Norte de Santander, a través de la cual
se le niega el reconocimiento y pago de la pension de sobreviviente
al sefior LUIS ENRIQUE BUENDIA TIRADO. (f. 31)

Solicitud de revocatoria directa de la Resolucion No. 0009 de 27 de
enero de 2012, suscrita por la apoderada del sefior BUENDIA
TIRADO. (f. 33 a 35)

Oficio de 8 de enero de 2014, mediante el cual la secretaria de

educacion departamental de Norte de Santander niega la solicitud
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precitada. (f. 36 y vto.)
e Copia de la cédula de ciudadania del sefior LUIS ENRIQUE
BUENDIA TIRADO, nacido el 27 de noviembre de 1967. (f. 37)

De las pruebas relacionadas, la Sala de Subseccidén evidencia que en el
caso concreto se encuentra debidamente acreditado que la sefora
TIBADUIZA PENARANDA, fallecida, labor6é 15 afios, 6 meses y 13 dias
como docente en el departamento de Norte de Santander (f. 28), y que
ademas se hallaba casada con el sefior LUIS ENRIQUE BUENDIA
TIRADO desde el 30 de abril de 1988 (f. 17), con quien convivié hasta el

momento de su muerte, esto es, el 31 de octubre de 2010 (f. 15).

Los hechos anteriormente descritos fueron confirmados por las
declaraciones extra juicio allegadas al plenario por los sefiores HELY
CAYETANO URQUIJO RINCON y ALIRIO PARADA CARRILLO ante la
Notaria Unica de Salazar de las Palmas el 2 de abril de 2013, en las que
manifiestan que la pareja convivio bajo el mismo techo, en forma
continua, estable y permanente, compartiendo lecho y mesa, durante

aproximadamente 22 afos. (f. 23 y 24)
Conforme con lo anterior, esta Sala de Subseccion concluye:
2.3.1. CASO CONCRETO

En primer lugar, la entidad demandada, en el recurso de apelacion,
indicé que el Tribunal Administrativo de Norte de Santander no tuvo en
cuenta los requisitos facticos y legales para adquirir la pensién de
sobreviviente pretendida por el sefior BUENDIA TIRADO, puesto que el
régimen especial aplicable a los docentes, contenido en el Decreto 224
de 1972, exige un tiempo de servicios de 18 afios y su conyuge, |a sefiora
TIBADUIZA PENARANDA laboré un total de 15 afios, 6 meses y 13 dias.
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No obstante, se tiene que el Tribunal Administrativo de Norte de
Santander al proferir la sentencia de 27 de octubre de 2016, aplico el
régimen dispuesto en la Ley 100 de 1993, el cual exige que el afiliado
haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los tres (3) ultimos afos

inmediatamente anteriores al fallecimiento.

En estas condiciones, esta Corporacion’™ ha precisado el contenido y
alcance del principio de favorabilidad consagrado en el articulo 53 de la
Constitucién Politica, segun el cual cuando existan dos normas vigentes
aplicables al mismo caso concreto o varias interpretaciones respecto a
una misma norma, el operador judicial debera preferir la mas favorable al

trabajador, en aras de resolver la situacién de hecho planteada.

Al respecto, la Seccidn Segunda en reciente pronunciamiento expuso:

«La aplicacion del principio de favorabilidad supone el conflicto entre dos
normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de idéntica fuente
‘vigentes” al momento en que se realice el analisis del caso particular, o cuando
existe una sola norma que admite varias interpretaciones. En aplicaciéon de
tales lineamientos, se ha procedido a la aplicacion del principio de favorabilidad
cuando el regimen especial vigente establece beneficios inferiores a los
dispuestos en el régimen general aplicable al comun de la poblacion sin que
exista causa valida para este tratamiento diferencial, en razon a que la situacion
discriminatoria rifie con los principios de igualdad y favorabilidad que erigen el
Estado Social de Derecho.»"’

En ese mismo sentido, la Corte Constitucional y el Consejo de Estado'®
han indicado de tiempo atras la procedencia de la aplicacion del régimen
general, cuando el régimen especial es menos favorable respecto a los
requerimientos contenidos para la mayoria de empleados publicos. Esto

por cuanto la razén de ser de un régimen especial es ser mas benévolo

6 Consejo de Estado — Seccion Segunda — Subseccién B. Sentencia de 17 de noviembre de 2017.
Radicacion numero: 19001-23-33-000-2014-00295-01(0603-17). Consejero Ponente: Dr. César Palomino
Cortés.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia
del 27 de julio de 2017, C.P. Sandra Lisset lbarra Vélez.

'8 Consejo de Estado - Seccion Segunda — Subseccién B. Sentencia de 17 de noviembre de 2017.
Radicacion numero: 19001-23-33-000-2014-00295-01(0603-17). Consejero Ponente: Dr. César Palomino
Cortés.
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para sus destinatarios en aras de concebir requisitos mas cémodos para
el acceso a los derechos que en él se contemplan. Asimismo, en temas
de pension de sobrevivientes de docentes esta Subseccion ha preferido
la aplicacion del régimen general sobre el especial en aras de garantizar
la favorabilidad, los derechos a la igualdad y seguridad social de los
beneficiarios del maestro fallecido sin el lleno de los requisitos previstos

en el régimen especial, asi:

«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 que consagra como principios rectores precisamente la universalidad y la
solidaridad, conllevaria a una afectacién 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 sefalado 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 sélo 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
gue se examina, en el cual las previsiones contenidas en el articulo 46 de la
Ley 100 de 1993 en cuanto a la pension de sobrevivientes, resultan mas
favorables que las prestaciones reconocidas a los docentes bajo la misma
contingencia, por lo que la definicién del asunto no puede conducir a la decisién
adoptada por el Ente demandado, que negd la prestacidon en aplicacion 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 aplicacién de fa norma mas favorable contenida en el régimen general.

Dijo asi la Corte en la referida sentencia:
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(.)

Ahora, el mismo articulo 288 de la precitada Ley 100 de 1993 desarrolia e
imprime en su contenido la aplicacion de los principios de favorabilidad e
igualdad, al prescribir taxativamente |o siguiente:

()

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 aplicacién de ésta Ultima, por
cuanto la filosofia de fas 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 pensiéon 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 sélo 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 atencidon 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
pensién 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
pensién de sobrevivientes prevista en la Ley 100 de 1993.»'°

En ese sentido, si bien al momento de su fallecimiento la sefiora
TIBADUIZA PENARANDA no habia cumplido los 18 afios de servicios
que exige el Decreto 224 de 1972, habia laborado 15 arios, 6 meses y 13
dias como docente en el departamento de Santander, tiempo que, de
conformidad con la Ley 100 de 1993, hace que su conyuge supérstite
tenga derecho a la pension de sobrevivientes, al ser el régimen general
mas favorable.

'® Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia del 29 de abril de 2010, C.P. Gustavo
Eduardo Gémez Aranguren, Rad. interno No. 1259-09.
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En segundo lugar, expuesto lo anterior, entra la Sala de Subsecciéon a
resolver lo planteado por el recurrente frente a la obligacidén legal de la
Secretaria de Educacién de Norte de Santander de responder frente al

caso concreto por haber proferido el acto administrativo acusado.

Al respecto, se tiene que la Ley 91 de 29 de diciembre de 1989 cred el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio como una
cuenta especial de la Nacién, sin personeria juridica, pero con
independencia patrimonial, contable y estadistica, teniendo, entre otras
finalidades, la de realizar el pago de las prestaciones sociales a los
docentes, las cuales serian pagaderas, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, mediante la aprobacion del
proyecto de resolucion por parte del administrador del Fondo, el cual en
todo caso debia ser elaborado por el Secretario de Educacion de la
Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se encontrara

vinculado el afiliado.

La citada norma textualmente sefnala:

«ARTICULO 56. RACIONALIZACION DE TRAMITES EN MATERIA DEL
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las
prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio seran reconocidas por el citado Fondo, mediante la
aprobacioén del proyecto de resolucién por parte de quien administre el Fondo,
el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacién de la Entidad
Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el
docente. El acto administrativo de reconocimiento se hara mediante resolucion
que llevara la firma del Secretario de Educacién de la entidad territorial. »
(Negrilla fuera del texto)

El anterior tramite fue reglamentado por los articulos 2°, 3° 4° y 5° del

Decreto 2831 de 16 de agosto de 2005, los cuales, in extenso, sefialan:

«Articulo 2°. Radicacion de solicitudes. Las solicitudes de reconocimiento de
prestaciones sociales, deberan ser radicadas en la secretaria de educacion, o la
dependencia o entidad que haga sus veces, de la respectiva entidad territorial
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certificada a cuya planta docente pertenezca o haya pertenecido el solicitante o
causahabiente, de acuerdo con el formulario adoptado para el efecto por la
sociedad fiduciaria encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales de! Magisterio.

La sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo,
implementara un sistema de radicacion Unico, que registre las solicitudes de
reconocimiento de prestaciones econémicas que deba pagar el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, en forma simultanea en la respectiva
entidad territorial certificada y en la sociedad fiduciaria y que permita a los
solicitantes conocer electronicamente el estado de su tramite.»

«Articulo 3°.Gestion a cargo de las secretarias de educacion. De acuerdo
con lo establecido en el articulo 3° de la Ley 91 de1989 y el articulo 56 de la
Ley 962 de 2005, la atencion de las solicitudes relacionadas con las
prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, sera efectuada a través de las secretarias de
educacion de las entidades territoriales certificadas, o la dependencia que
haga sus veces.

Para tal efecto, la secretaria de educacion de la entidad territorial
certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente,
debera:

1. Recibir y radicar, en estricto orden cronolégico, las solicitudes
relacionadas con el reconocimiento de prestaciones sociales a cargo del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, de acuerdo
con los formularios que adopte la sociedad fiduciaria encargada del
manejo de los recursos de dicho Fondo.

2. Expedir, con destino a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de
los recursos del Fondo y conforme a los formatos Unicos por esta
adoptados, certificacion de tiempo de servicio y régimen salarial y
prestacional, del docente peticionario o causahabiente, de acuerdo con
la normatividad vigente.

3. Elaborar y remitir el proyecto de acto administrativo de
reconocimiento, dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a
la radicacién de la solicitud, a la sociedad fiduciaria encargada del
manejo y administraciéon de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio para su aprobacién, junto con
la certificacion descrita en el numeral anterior del presente articulo.

4. Previa aprobacion por parte de la sociedad fiduciaria encargada
del manejo y administracion de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio suscribir el acto
administrativo de reconocimiento de prestaciones econdémicas a
cargo de dicho Fondo, de acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y 962
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de 2005 y las normas que las adicionen o modifiquen, y surtir los
tramites administrativos a que haya lugar, en los términos y con las
formalidades y efectos previstos en la ley.

5. Remitir, a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de |os recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, copia de
los actos administrativos de reconocimiento de prestaciones sociales a
cargo de este, junto con la respectiva constancia de ejecutoria para
efectos de pago y dentro de los tres dias siguientes a que estos se
encuentren en firme.

Paragrafo 1°. lgual tramite se surtira para resolver los recursos que sean
interpuestos contra las decisiones adoptadas de conformidad con el
procedimiento aqui establecido y aquellas que modifiquen decisiones que con
anterioridad se hayan adoptado respecto del reconocimiento de prestaciones a
cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Paragrafo 2°. Sin perjuicio de la responsabilidad administrativa, disciplinaria,
fiscal y penal a que pueda haber lugar, las resoluciones gue se expidan por
parte de la autoridad territorial, que reconozcan prestaciones sociales que deba
pagar el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin la previa
aprobacién de la sociedad fiduciaria encargada del manejo y administracion de
los recursos de tal Fondo, careceran de efectos legales y no prestaran mérito
ejecutivo.»

«Articulo 4°.Tramite de solicitudes. El proyecto de acto administrativo de
reconocimiento de prestaciones que elabore la secretaria de educacién, o la
entidad que haga sus veces, de la entidad territorial certificada a cuya planta
docente pertenezca o haya pertenecido el solicitante, sera remitido a la
sociedad fiduciaria que se encargue del manejo de los recursos del Fondo para
su aprobacion.

Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes al recibo del proyecto de
resolucion, la sociedad fiduciaria debera impartir su aprobaciéon o indicar de
manera precisa las razones de su decision de no hacerlo, e informar de elto a la
respectiva secretaria de educacién.»

«Articulo 5°.Reconocimiento. Aprobado el proyecto de resoluciéon por la
sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo, debera ser
suscrito por el secretario de educacion del ente territorial certificado y notificado
en los términos y con las formalidades y efectos previstos en la ley.»

Asi las cosas, la Seccién Segunda de esta Corporacion®® ha sostenido

que las resoluciones por las cuales se dispone el reconocimiento y pago

20 Consejo de Estado — Seccion Segunda — Subseccion A. Sentencia de 14 de febrero de 2013. Consejero
Ponente: Dr. Gerardo Arenas Monsalve.
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de prestaciones econdmicas a favor de los afiliados del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio son actos en los que interviene,
en estricto sentido, tanto la secretaria de educacion del ente territorial
como la Fiduciaria encargada de administrar los recursos del FOMAG, a

quien le corresponde aprobar o improbar el proyecto de resolucion?’.

No obstante lo anterior, y aun cuando la fiduciaria encargada de
administrar los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio tiene la funcidbn de aprobar o improbar los proyectos de
resolucidon de reconocimiento prestacional de los docentes, esta
Seccion? ha advertido que «es a éste ultimo a quien a través de la
Secretaria de Educacion del ente territorial correspondiente, le esta dada
la funcién de expedir el acto administrativo por el cual se dispone el pago
de la prestaciéon deprecada por el docente peticionario», esto en virtud de
lo dispuesto en los articulos 5° a 8° del Decreto 1775 de 1990 y 5° del
Decreto 2831 de 2005. Asimismo, se ha reiterado que:

«La Sala no pasa por alto que la intencién del legislador al expedir la Ley 962
de 2005 fue la de simplificar®® una serie de tramites que los particulares
adelantaban ante la administracion, entre ellos las solicitudes de los docentes
oficiales tendientes a obtener el reconocimiento de una prestacion pensional,
dada la evidente complejidad que ello entrafiaba. Sin embargo, contrario a lo
afirmado por la parte demandante, ello en ningun momento supuso despojar

al_Fondo_ Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de la
competencia para reconocer y pagar las prestaciones sociales de los
docentes oficiales, como se observa en el articulo 56 el cual, no hace otra

cosa que reafirmar dicha competencia en cabeza del referido Fondo, al sefalar
en su tenor literal que “Las prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio seran reconocidas por el citado
Fondo”.#*» (Subrayado y negrillas fuera del texto)

2! En este mismo sentido puede verse la sentencia de 18 de agosto de 2011. Rad. 1887-2008. M.P.
Gerardo Arenas Monsalve,

22 Consejo de Estado — Seccion Segunda — Subseccidn A. Sentencia de 14 de febrero de 2013. Consejero
Ponente: Dr. Gerardo Arenas Monsalve.,

2 Asi puede verse en su mismo epigrafe en el cual se sefiala: “Por la cual se dictan disposiciones sobre
racionalizacion de tramites y procedimientos administrativos de los organismos y entidades del Estado y
de los particulares que ejercen funciones publicas o prestan servicios publicos.”.

24 Consejo de Estado — Seccion Segunda — Subseccién A. Sentencia de 14 de febrero de 2013. Consejero
Ponente: Dr. Gerardo Arenas Monsalve.
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Descendiendo al caso concreto, se observa que la Resolucion No. 0009
de 27 de enero de 2012, mediante la cual se negd la solicitud del
demandante tendente a obtener la pension de sobreviviente en su
condicién de cdnyuge supérstite de la sefiora TIBADUIZA PENARANDA,
fue proferida por la Secretaria de Educacion de Norte de Santander,
actuando en nombre y representacion de la Nacion — Ministerio de

Educacién Nacional — Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio (f.
31), por lo que no hay duda de que este ultimo a quien le corresponde el
pago de los derechos prestacionales de los docentes afiliados, de
acuerdo con el procedimiento que para tal efecto ha dispuesto el
legislador y las normas reglamentarias, con posterioridad a la expedicion
de la Ley 91 de 1989.

2.4.- DE LA CONDENA EN COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA%

El concepto de las costas del proceso esta relacionado con todos los
gastos necesarios o Utiles dentro de una actuacion 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 de

secuestres, transporte de expediente al superior en caso de apelacion.

En cuanto a la condena en costas en vigencia del Coédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo este

25 Sobre el particular: Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion A. Sentencia de 3 de marzo de
2016. Rad. 25000-23-42-000-2012-01460-01 (1753-2014). Consejero ponente doctor GABRIEL VALBUENA
HERNANDEZ. En el mismo sentido: Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccion A. sentencia de 7 de
abril de 2016. Rad. 13001-23-33-000-2013-00022-01 (1291-2014). Consejero ponente doctor WILLIAM
HERNANDEZ GOMEZ.

26 Articulo 361 del Cadigo General del Proceso.

27 Articulo 171 No. 4 en conc. Art. 178 ib.
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Despacho y la Corporacion ya lo ha analizado con detenimiento? y previo
que el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 sefala que «salvo en los
procesos en los que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra
sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por
las normas del Cédigo de Procedimiento Civil», hoy dia por el Cédigo

General del Proceso, y establecié unas conclusiones basicas:

a) La legislacion varié del C.P.C. al CPACA para la condena en
costas de un criterio subjetivo a uno objetivo;

b) Toda sentencia «dispondra» sobre costas, bien sea con
condena total o parcial o con abstencion;

c) Se requiere que en el expediente aparezca que se causaron y
en la medida de su comprobacién (como sucede con el pago de
gastos ordinarios del proceso y con la actividad profesional
realizada dentro del proceso)

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho se hara
atendiendo el criterio de la posiciéon en la relacién laboral, pues
varia segun sea parte vencida, si es el empleador o si es el
trabajador (Acuerdo 1887 de 2003 Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura), la complejidad e intensidad
de la participacion procesal ; vy,

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se

tendran por no escritas.

Atendiendo esa orientacion y de acuerdo con la posicion fijada por esta
Subseccion, no se condenara en costas a la entidad demandada debido a
que si bien resulté vencida, no hubo intervencion en segunda instancia de
la parte demandante.

28 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion A. Sentencia de 3 de_marzo de Zm‘mﬁadaZSOQO-

.

23-42-000-2012-01460-01 (1753-2014). Consejero ponente doctor GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ w. -

En el mismo sentido: Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion A. Sentencia de 7 de abril de
2016. Rad. 13001-23-33-000-2013-00022-01 (1291-2014). Consejefo  ponente doctor WILLIAM
HERNANDEZ GOMEZ.
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ll. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Subseccion A de la Seccion Segunda del
Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,
IV. FALLA

PRIMERO.- CONFIRMASE la sentencia de 27 de octubre de 2016,
proferida por el Tribunal Administrativo de Norte de Santander, que
accedio a las pretensiones de la demanda interpuesta por el sefior LUIS
ENRIQUE BUENDIA TIRADO en contra de la Nacién — Ministerio de
Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, del Departamento de Norte de Santander y de Ia

Fiduprevisora S.A.

SEGUNDO.- Sin condena en costas.

TERCERO.- En firme esta decision, ENVIESE al Tribunal de origen.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesion de

la fecha.

GABRIEL VALBU ERNANDEZ

HERNA EZEZ AFAELK FRANCISCO S%ARGAS




