PENSION POST MORTEM DOCENTE - Requisitos

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 jubilacion, consagra el derecho a la pension post mortem pero s6lo 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 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.

FUENTE FORMAL: LEY 43 DE 1975/ LEY 91 DE 1989 — ARTICULO 15/ DECRETO 224
DE 1972 - ARTICULO 7

PENSION DE SOBREVIVIENTES DOCENTE - Aplicacion del subsistema general de
seguridad social en pensiones / PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD

Conforme a lo expuesto y una vez analizado el régimen general y el régimen especial aplicable a
los docentes, se observa que aunque la prestaciones que los dos regulan comparten la misma
naturaleza, existe una diferencia ostensible en cuanto a los requisitos para acceder a la pension de
sobrevivientes contemplada en el Decreto 224 de 1972, régimen especial de docentes, el cual
preve como requisito para acceder a la prestacion un tiempo de servicios de 18 afios, mientras
que la Ley 100 de 1993, contentiva del régimen general, tan s6lo exige 50 semanas cotizadas en
el aflo inmediatamente anterior a la muerte del causante, resultando de esta manera mas
beneficiosa. Esta Corporacién ha indicado de tiempo atras la procedencia de la aplicacion del
régimen general, cuando el regimen especial es menos favorable respecto a los requerimientos
contenidos para la mayoria de empleados publicos, esto por cuanto, la razon de ser de un régimen
especial es ser mas benévolo para sus destinatarios en aras de concebir requisitos mas comodos
para el acceso a los derechos que en él se contemplan. NOTA DE RELATORIA: Consejo de
Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia de 29 de abril de 2010, C.P.: Gustavo
Eduardo Gomez Aranguren, rad.: 1259-09.

FUENTE FORMAL: LEY 100 DE 1993 — ARTICULO 11/ LEY 100 DE 1993 - ARTICULO
46 / LEY 100 DE 1993 — ARTICULO 47/ LEY 100 DE 1993 — ARTICULO 279/ LEY 812 DE
2003 - AQRTICULO 82/ DECRETO 224 DE 1972
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Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho —Ley 1437 de 2011 - Segunda
instancia

Tema: Pension de sobrevivientes cuyo causante laboré como docente. La conyuge supérstite y la
hija pretenden el reconocimiento prestacional con fundamento en la Ley 100 de 1993, habida
cuenta de que el Decreto 224 de 1972 le es menos favorable.

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia de
4 de noviembre de 2016, por la cual el Tribunal Administrativo del Cauca, accedio a las
pretensiones de la demanda formulada por Yanette Timand Guerrero y nego las pretensiones
respecto de Claudia Janeth Macias Timané contra la Nacion — Ministerio de Educacién — Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

I. ANTECEDENTES

1. La demanda

1.1. Pretensiones

Las sefioras Yanette Timana Guerrero y Claudia Yaneth Macias Timana a través de apoderado,
en ejercicio del medio de control previsto en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -CPACA-, solicitaron la nulidad del
siguiente acto administrativo:

Resolucion 1679 del 21 de octubre de 2013 por la cual la Secretaria de Educacion y Cultura del
Departamento del Cauca en representacion del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio
nego a las sefioras Yanette Timana Guerrero y Claudia Yaneth Macias Timané el reconocimiento
y pago de la pensidn de sobrevivientes por el fallecimiento de su conyuge y padre,
respectivamente, sefior Sadl Rainier Macias Rojas.

Como consecuencia de tal declaracion y a titulo de restablecimiento del derecho, solicitd que se
ordene a la Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio a
reconocer y pagar a favor de las demandantes una pension de sobrevivientes a partir de la muerte
del sefior Saul Reinier Macias Rojas ocurrida el 20 de agosto de 2012,

Solicité igualmente que se condene a la Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio reconocer y pagar los intereses moratorios previstos en el
art. 141 de la Ley 100 de 1993 o en su defecto los previstos en el art. 187 del CPACA., en costas
y agencias en derecho.

1.2. Los hechos de la demanda se resumen asi:

El sefior Saul Rainier Macias Rojas murio el 20 de agosto de 2012, fecha para la cual estaba
vinculado al servicio del Departamento de Cundinamarca como docente, habiendo laborado un
total de 17 afios y 4 meses.

El sefior Saul Rainier Macias Rojas y Yanette Timana Guerrero contrajeron matrimonio catoélico
el 12 de junio de 2004, conviviendo hasta la muerte del causante. Fruto de la unién nacieron



Sonia Edith y Claudia Yaneth.
La conyuge supérstite y sus hijas dependian econdmicamente del causante.

El 11 de julio de 2013 la sefiora Yanette Timana Guerrero radico ante la entidad demandada
solicitud de reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes en calidad de conyuge del
sefior Saul Rainier Macias Rojas, la que le fue negada a través de la Resolucion 1679 del 21 de
octubre de 2013, por considerar que el causante a la fecha de la muerte no contaba con 18 afios
de servicios.

1.3 Normas violadas y concepto de violacion

En la demanda se citaron normas violadas las siguientes:
Arts. 2,4, 13,48y 58 de la CP.

Arts. 46, 47 y 288 de la Ley 100 de 1993

Art. 12 de la Ley 797 de 2003

Art. 7 Decreto 224 de 1972

Al explicar el concepto de violacion se sostuvo que:

Se refirid a los arts. 2, 4, 13, 48 y 58 de la CP., 46 y 47 de la Ley 100 de 1993 concluyendo de
ellos que el causante al momento de fallecer se encontraba vinculado como docente del Instituto
Agricola Carmencita Cardona habia laborado por espacio de 17 afios y 4 meses, por lo que de
conformidad con el art. 12 de la Ley 797 de 2003 tiene derecho a la pension de sobrevivientes
reclamada.

Agreg6 que una vez analizada la norma especial aplicable a los docentes contenida en el Decreto
224 de 1972, existe una diferencia ostensible entre ésta y la Ley 100 de 1993, ya que la primera
norma exige 18 afios de servicios para acceder a la pension de sobrevivientes, mientras que la
segunda sélo requiere 50 semanas de cotizacion en los ultimos 3 afios.

La sefiora Yanette Timana Guerrero al convivir en forma efectiva con el de cujus por més de 30
afios es la llamada a reclamar el derecho pretendido. Conforme a lo anterior al cumplirse con los
requisitos exigidos por el régimen general de seguridad social, es forzoso concluir que en
aplicacion del principio de favorabilidad a las demandantes las mismas tienen derecho a la
prestacion pretendida.

2. Contestacion de la demanda

La Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio no
contestd la demanda.

3. La sentencia de primera instancia
El Tribunal Administrativo del Cauca mediante sentencia del 4 de noviembre de 2016, resolvio

acceder parcialmente a las pretensiones de la demanda por las razones que se resumen a
continuacion[1]:

En principio hizo un andlisis de la normatividad aplicable al sub lite, empezando por el art. 7° del



Decreto 224 de 1972 que regula la pensién post mortem para los beneficiarios de los docentes,
sin embargo la jurisprudencia constitucional y la contenciosa administrativa ha admitido la
aplicacion del régimen general cuando las previsiones del régimen especial resultan menos
favorables. Para lo cual cit6 un aparte de la sentencia C-461 de 2005 emitida por la Corte
Constitucional, en la que ademas, dicha corporacion advirtié que quien se someta al régimen
general debio hacerlo en forma integral, no solo en lo favorable.

Cito los arts. 46 y 47 de la Ley 100 de 1993, concluyendo del analisis del régimen general y
especial, que las prestaciones consagradas comparten la misma naturaleza y finalidad, pero el
régimen general resulta mas favorable, en razon a que el requisito para acceder a la pension de
sobrevivientes contemplado en el Decreto 224 de 1972 son 18 afos de servicios, mientras que la
Ley 100 de 1993 sélo exige 50 semanas de cotizacion, por su parte, el primero enlista entre los
beneficiarios de la prestacion solo al cdnyuge e hijos del causante, mientras que la segunda
contempla un nimero mayor de destinatarios. En estas condiciones hay lugar a aplicar la
favorabilidad al momento de resolver cada caso particular.

Con fundamento en lo anterior analiz6 el caso concreto encontrando que el sefior Saul Rainier
Macias Rojas laboré como directivo docente nacional por espacio de 17 afios y 4 meses, esto es,
desde el 16 de marzo de 1995 al 20 de agosto de 2012, fecha en que fallecié.

No se acredito en el plenario que la sefiora Claudia Yaneth Macias Timana hubiere estado
estudiando para la fecha de la muerte del causante; sin embargo se acreditd que el causante y la
sefiora Yanette Timana Guerrero contrajeron matrimonio el 12 de junio de 2004, pareja que
convivié hasta la muerte del sefior Sail Macias Rojas segun declaraciones extra proceso rendidas
por Simon Bolivar Afiazco Gomez y José Rodrigo Martinez Anacona.

Con fundamento en las probanzas y el fin que persigue la pension de sobrevivientes, como es el
de proteger al grupo familiar del pensionado y que la muerte del trabajador no se traduzca en un
cambio sustancial de las condiciones minimas de subsistencia de las personas que se hallaban a
su cargo, resolvi6 que habia lugar a reconocer la pension de sobrevivientes a favor de la sefiora
Yanette Timana Guerrero en calidad de conyuge supérstite del causante, pues si bien este no
completd 18 afos al servicio de la docencia como lo prevé el Decreto 224 de 1972, sino 17 afios
y 4 meses, conforme a la Ley 100 de 1993 tienen derecho a la misma los beneficiarios del
trabajador fallecido que contare con al menos 50 semanas cotizadas dentro de los 3 afios
inmediatamente anteriores a su muerte.

Asi entonces, si bien el art. 279 de la Ley 100 de 1993 excluye de su aplicacién a los docentes, la
jurisprudencia constitucional y contenciosa administrativa ponen de manifiesto que en
circunstancias especificas, cuando un régimen pensional especial no satisface las minimas
garantias que si satisface el régimen general y éste resulte mas favorable que el especial, debe
preferirse su aplicacion. Asi las cosas, como el causante a su muerte se hallaba activo al servicio
de la docencia superando las semanas de cotizacion que contempla el régimen general de
seguridad social, no es procedente negar el reconocimiento de la prestacidn so pretexto de no
cumplirse con los requisitos del régimen especial.

Conforme a lo anterior, como se prob6 que la sefiora Yanette Timana Guerrero era la esposa del
sefior Saul Rainier Macias Rojas, quienes convivieron hasta la fecha de su muerte, le permite ser
beneficiara de la pension reclamada en calidad de conyuge supérstite, por lo que hay lugar a
reconocer la pension de sobrevivientes reclamada a su favor. Sin embargo respecto a la joven
Claudia Yaneth Macias Timana quien se acredito nacio el 12 de agosto de 1990, contando a la



fecha del deceso de su padre con 22 afios de edad, cumpliendo 25 afios, el 12 de agosto de 2015,
no es procedente reconocer la prestacion a su favor, puesto que aquella no probd estar cursando
algun tipo de estudio o que estuviera inmersa en alguna circunstancia que impidiera ingresar al
mercado laboral.

En estas condiciones resolvié aplicar en forma integra al presente asunto el régimen general de
seguridad social previsto en la Ley 100 de 1993 en atencién al principio de favorabilidad, sobre
el régimen especial aplicable a los docentes, y en consecuencia reconocer la pension de
sobrevivientes a favor de la sefiora Yanette Timana Guerrero en la cuantia que resulte conforme a
las previsiones del art. 48 ibidem, con efectos a partir del 20 de agosto de 2012, sin lugar a
prescripcion,

Finalmente condend en costas y agencias en derecho a la entidad demandada, de conformidad
con los arts. 188 de la Ley 1437 de 2011 y 365 del CGP.

4. Recurso de apelacion

La entidad demandada en forma oportuna presento recurso de apelacion a la sentencia proferida
en primera instancia[2], el cual se sintetiza en los siguientes términos:

Se refirid a los arts. 1° de la Ley 91 de 1989, 2°y 3° del Decreto 3752 de 2003, indicando que
"con relacion a la pension post—-mortem, si un docente se encuentra afiliado al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, al momento de su fallecimiento, el régimen aplicable es el
establecido en la Ley 91 de 1989, dentro de los cuales se reconoce la pension post-mortem 20
afos, a la cual tienen derecho de forma vitalicia los beneficiarios de los docentes que hayan
fallecidos (sic) estando afiliados al FNPSM y hayan cumplido como minimo 20 afios de servicios
continuos o discontinuos, para lo cual no se tiene cuenta el requisito de edad del causante y la
pension post-mortem 18 afios a la cual tienen derecho por un término de cinco afios los
beneficiarios de los docentes fallecidos que hayan cumplido con un minimo de tiempo de
servicios de 18 afios".

Adujo que en el presente asunto debe tenerse en cuenta que el docente era nacionalizado y la
normatividad que le es aplicable no contempla la pension de sobrevivientes, esto es, la Ley 91 de
1989y el Decreto 196 de 1995, por lo cual el derecho a la pension se consolida cuando se
cumplen los requisitos para acceder a ella, asi entonces hasta tanto no se retinan estos no hay
lugar a pretender su reconocimiento y por ende el mismo queda sujeto a las modificaciones que
se introduzcan en el ordenamiento juridico.

En estas condiciones, el docente por ser nacionalizado, no se rige por las disposiciones
consagradas en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, pues fueron exceptuados de su aplicacion,
no habiendo lugar a predicar la favorabilidad para invocar la extension de unas normas que los
exceptud expresamente. Por lo que los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio se rigen por los Decretos 1848 de 1969 y 1160 de 1989.

Se refirio a la excepcidn prevista en la Ley 33 de 1985, precisando que para ser beneficiario del
régimen anterior de la referida norma, se debe contar con 15 afios de servicios a su expedicion,
cuya excepcion solo se refiere a la edad, mas no a los factores salariales, seguidamente explico
que los docentes al someterse al régimen general en materia pensional conforme a la Ley 91 de
1989, su pension se debe liquidar con los factores salariales sobre los cuales se efectuaron
aportes a pension. Enfatizé que el régimen aplicable a los docentes es el previsto en dicha norma
por remision de la Ley 91 de 1989.



5. Alegatos de conclusién

Mediante auto de 16 de mayo de 2017[3] se corrid traslado a las partes para que presentaran sus
alegatos de conclusion y al Ministerio Publico para que rindiera concepto.

La parte demandada reiter6 en su integridad los argumentos expuestos en el recurso de apelacion.
La parte demandante guardo silencio.

El Ministerio Publico no emitié concepto fiscal.

II. CONSIDERACIONES

1. Competencia

El presente asunto es competencia de esta Corporacion de conformidad con lo previsto en el
articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
segun el cual el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, conoce en
segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los
Tribunales administrativos.

2. Problema juridico

En el caso concreto la Sala debe precisar si la sefiora Yanette Timana Guerrero tiene derecho a
que se les reconozca la pension de sobrevivientes en calidad de conyuge supérstite del causante
de conformidad con la Ley 100 de 1993 reformada por la Ley 797 de 2003 por no cumplir con
los requisitos establecidos en el régimen previsto en el Decreto 224 de 1972, o en su defecto la
normatividad aplicable es la dispuesto en el régimen general previsto en la Ley 33 de 1985 como
lo alega la parte demandada y no la Ley 100 de 1993, pues aquella los excluy6 expresamente de
su aplicacion.

3. De la normatividad aplicable al sub examine
Régimen pensional aplicable a los docentes

La Ley 43 de diciembre 11 de 1975 "por la cual se nacionaliza la educacion primaria y
secundaria que oficialmente vienen prestando los Departamentos, el Distrito Especial de Bogot4,
los Municipios, las Intendencias y Comisarias; se redistribuye una participacion, se ordenan
obras en materia educativa”, ordeno que los docentes fueran nacionalizados, en virtud de la cual
se expidio la Ley 91 de 1989, por la cual se cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, con el fin de atender, entre otras, las prestaciones sociales de los docentes nacionales
y nacionalizados, y se sefialé la manera como la Nacion y los entes territoriales asumirian la
carga prestacional del personal docente.

La mentada disposicion en su art. 15 sefialo:

"A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el que
se vincule con posterioridad al 1° de enero de 1990 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 econdmicas 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...".

De conformidad con lo anterior, los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de
enero de 1990 para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales se regiran 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 mantendran el régimen vigente que tenian en su
entidad territorial.

Es asi como 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 distincion en cuanto a los funcionarios a quienes se
dirige, se ha entendido que le es aplicable a todos los niveles, pues con la misma lo que se
pretendio 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 1989.

No obstante lo anterior, para las personas que como el causante sefior Sadul Rainier Macias Rojas,
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 ain 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 mientrasaguetnocontratganuevasnupctas o el hijo menor cumpla la
mayoria de edad yporunmtiempomaximodecinco(5)afios.”

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 pablico, tal
como se dejé arriba explicado, 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 consagré para el conyuge e hijos menores del docente
fallecido, cuando éste ultimo no logré alcanzar el tiempo minimo de vinculacién y cotizacion al
sistema para acceder a la pension de jubilacion o para habilitar una pension 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 pensién de jubilacion, consagra el derecho a la pensidn post mortem pero so6lo
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
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[4] .

3.2. De la pensidn 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 los érdenes, expidio 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 aplicacion. 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 pension o se encuentren pensionados por jubilacion,
vejez, invalidez, sustitucion o sobrevivientes de los sectores publico, oficial, semioficial, en
todos sus ordenes, 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 convencion colectiva de
trabajo.

Lo anterior seré 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 el capitulo IV arts. 46 a 49 regul6 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
fallezcay,

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca, siempre y cuando éste
hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de los tres Gltimos afios 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 1o. Cuando un afiliado haya cotizado el nimero de semanas minimo requerido
en el régimen de prima en tiempo anterior a su fallecimiento, sin que haya tramitado o recibido
una indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez o la devolucién 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 pensién de sobrevivientes, en los términos de esta ley.

El monto de la pension para aquellos beneficiarios que a partir de la vigencia de la 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 pension de sobrevivientes. <Expresiones "compariera o
comparfiero permanente” y "compariero o compariera permanente” en letra italica
CONDICIONALMENTE exequibles>

<Articulo modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:>
Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la comparfiera o compafiero permanente o supérstite, siempre
y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 0 més afios de
edad. En caso de que la pensién de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el
conyuge o la compariera o compafiero permanente supeérstite, 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 conyuge o la compafiera 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 pension temporal se pagara mientras el beneficiario viva y tendra
una duracion maxima de 20 afios. En este caso, el beneficiario debera cotizar al sistema para
obtener su propia pension, con cargo a dicha pension. Si tiene hijos con el causante aplicara el
literal a).

Si respecto de un pensionado hubiese un compariero o compariera 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 pension se dividira entre ellos (as) en proporcion al tiempo de
convivencia con el fallecido.



<Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> En caso de convivencia
simultanea en los ultimos cinco afios, antes del fallecimiento del causante entre un
conyuge y una compafiera 0 compariero permanente, la beneficiaria o el beneficiario
de la pension de sobreviviente sera la esposa o0 el esposo. Si no existe convivencia
simultanea y se mantiene vigente la unién conyugal pero hay una separacion de hecho,
la compafiera 0 compafiero 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 afios antes del
fallecimiento del causante. La otra cuota parte le correspondera a la conyuge con la
cual existe la sociedad conyugal vigente".

c) <Apartes tachados INEXEQUIBLES> Los hijos menores de 18 afios; los hijos
mayores de 18 afios y hasta los 25 afios, incapacitados para trabajar por razon de sus
estudios y si dependian econdmicamente del causante al momento de su muerte,
siempre y cuando acrediten debidamente su condicion de estudiantes ycumptancon

emintmo—de—condiciones—académicasue—estabtezca—etGobierno; vy, los hijos
invalidos si dependian econémicamente del causante, estoes, queno-tieneningresos

adicronates, mientras subsistan las condiciones de invalidez. Para determinar cuando
hay invalidez se aplicaréa el criterio previsto por el articulo 38 de la Ley 100 de 1993;

d) <Aparte tachado INEXEQUIBLE> A falta de conyuge, compafiero o compafiera permanente e
hijos con derecho, seran beneficiarios los padres del causante si dependian econémicamente de

formatotatyabsotuta de este;

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

PARAGRAFO. 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 Civil."

Por su parte, se tiene que 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 cobro vigencia el 30 de junio de 1995, conforme a lo dispuesto en los
arts. 150 de la Ley 100 de 1993 y 1° del Decreto 1068 de 1995.

A su vez, la Ley 100 de 1993 en su art. 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 exceptla 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 expedicion y pago de bonos
pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la
reglamentacion que para el efecto se expida".

No obstante lo anterior, la Ley 812 del 26 de junio de 2003, termind 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 (diario oficial No. 45.231 del
27 de junio de 2003) los docentes se regian por el sistema de seguridad social en pensiones
previsto en la Ley 100 de 1993, asi en su art. 81 dispuso:

"ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES OFICIALES. El régimen
prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y 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 afios
para hombres y mujeres.

[..]"
4. Del caso concreto

Encuentra la Sala que el apoderado de la parte demandada presenta recurso de apelacion en
contra de la sentencia de primera instancia por considerar que una de las demandantes en calidad
de cényuge supérstite del causante no tiene derecho a la pension de sobrevivientes a cuyo pago
fue condenada, por cuanto el causante en calidad de docente se encuentra regido por la Ley 91 de
989, por lo que la normatividad aplicable es la que regula el régimen general que no es otra que
la Ley 33 de 1985y no la Ley 100 de 1993 cuya aplicacion se pretende, puesto que la misma
excluyo de su aplicacion a los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio como es el caso del de cujus.

Conforme a lo expuesto encuentra la Sala que el apoderado de la parte demandada sustenta su
recurso en considerar que la normatividad que gobierna al causante en materia pensional es la
Ley 33 de 1985, por remision de la Ley 91 de 1989, no habiendo lugar a derivar derechos de la
Ley 100 de 1993 por cuanto la misma excluy6 en forma expresa de su aplicacion a los docentes
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, argumento que podria resultar
incongruente con lo aqui debatido, ya que dentro del presente proceso se persigue la pension de
sobrevivientes con ocasion de la muerte del sefior Saul Rainier Macias Rojas, quien para su
muerte no tenia pension de jubilacion, mientras que la defensa radica en la no aplicacion de la
Ley 100 de 1993 dado que la pension del causante se regia por la Ley 33 de 1985.

No obstante lo anterior, en aras de garantizar el derecho de defensa de la entidad demandada y el
principio de la doble instancia se entendera que su inconformidad radica en la aplicacion al
presente asunto de la Ley 100 de 1993 modificada por la Ley 797 de 2003, la que excluye a los
docentes de su campo de accion en su art. 279, argumento que es aducido en el acto
administrativo acusado para negar la pension de sobrevivientes a las demandantes.

Aclarado lo anterior, la Sala procedera a verificar si Yanette Timana Guerrero tiene derecho a la
pensién de sobrevivientes pretendida con fundamento en la Ley 100 de 1993 modificada por la
Ley 797 de 2003, en calidad de conyuge del sefior Saul Rainier Macias Rojas, quien no acreditd
el cumplimiento de los requisitos dispuestos en el Decreto 224 de 1972.

Se advierte que no sera objeto de analisis el derecho que le asiste a la sefiora Claudia Yaneth



Macias Timana por cuanto la misma no presento recurso de apelacién en contra de la sentencia
que le nego las pretensiones de la demanda.

4.1 Hechos probados

4.1.1. Para efectos del reconocimiento pensional de Yanette Timana Guerrero, se encuentra
demostrado en el proceso lo siguiente:

Copia del registro civil de matrimonio No. 4592003 en el que consta que el sefior Saul Rainier
Macias Rojas contrajo matrimonio con la sefiora Yanette Timana Guerrero, el 12 de junio de
2004[5]. Informacidn que se consigna igualmente en certificado de matrimonio expedido por la
Parroquia San Antonio de Padua Totor6 — Cauca.

El sefior Saul Rainier Macias Rojas fallecio el 20 de agosto de 2012, segln consta en copia
auténtica del registro civil de defuncion No. 5876968[7].

Formato Gnico para expedicion de certificado de historia laboral proferido por la Secretaria de
Educacion del Cauca el 26 de junio de 2013, en el que consta que el sefior Saul Rainier Macias
Rojas labord al servicio de la docencia nacional como directivo docente desde el 29 de marzo de
1995 al 20 de agosto de 2012[8].

Formato Unico para expedicion de certificado de salarios emitido por la Secretaria de Educacion
del Cauca el 26 de junio de 2013, en el que constan los conceptos y valores percibidos por el
sefior Saul Rainier Macias Rojas desde el 1° de agosto de 2008 al 20 de agosto de 2012[9].

Obran declaraciones extra juicio rendidas por los sefiores Simon Bolivar Afiazco Gémez y José
Rodrigo Martinez Anacona ante la Notaria Primera del Circulo de Popayéan el 27 de marzo de
2014, en las que manifiestan que conocieron al causante y a la sefiora Yanette Timana Guerrero,
por lo cual les consta que convivieron juntos bajo el mismo techo, en forma continua, estable y
permanente, compartiendo lecho y mesa, durante aproximadamente 30 afios hasta el
fallecimiento del sefior Saul Rainier el 20 de agosto de 2012, fruto de cuya unién procrearon dos
hijos Sonia Edith y Claudia Yaneth Macias Timan4, familia que dependia del de cujus[10].

Copia de la Resolucion 6014 del 24 de agosto de 2012 por la cual el Secretario de Educacion del
Cauca declara vacante el cargo de Rector Institucién Educativa Completa D.2277 Codigo 9032
grado 14 en la Institucion Educativa los Anayes, sede Colegio los Anayes del Municipio de El
Tambo (Cauca) por fallecimiento del sefior Saul Rainier Macias Rojas[11].

Copia de la Resolucion 2108 — 11 — 2013 del 29 de noviembre de 2013 por la cual el Secretario
de Educacion y Cultura del Departamento del Cauca reconoce seguro por muerte a favor de la
sefiora Yanette Timana Guerrero 50% en calidad de conyuge del sefior Saul Rainier Macias
Rojas, Sandra Milena, Sonia Edith y Claudia Yaneth 16.66% en calidad de hijas del
causante[12].

Copia de la Resolucion 2197 — 12 — 2013 del 10 de diciembre de 2013 por la cual el Secretario
de Educacion y Cultura del Departamento del Cauca reconoce cesantia definitiva a favor de la
sefiora Yanette Timana Guerrero en un porcentaje del 50% en calidad de conyuge del sefior Saul
Rainier Macias Rojas, y el 16.66% a cada una de las hijas del causante, esto es, Sandra Milena,
Sonia Edith y Claudia Yaneth[13].

Copia de la Resolucion 15915 — 12 — 2013 del 9 de diciembre de 2013 por la cual el Secretario



de Educacion y Cultura del Departamento del Cauca reconoce costos acumulados adeudados por
concepto de retroactivo de ascensos en el Escalafon Nacional Docente, de los afios 2008 a 2010,
a favor de la sefiora Yanette Timana Guerrero en un porcentaje del 50% en calidad de conyuge
del sefior Saul Rainier Macias Rojas, y el 16.66% a cada una de las hijas del causante, esto es,
Sandra Milena, Sonia Edith y Claudia Yaneth[14].

Obra dentro del plenario copia de los antecedentes laborales del sefior Sadl Rainier Macias
Rojas, en los que constan: el nombramiento, ascensos en el escalafon docente y situaciones
administrativas en las que se encontro el causante durante su vida laboral[15].

4.1.2.- El acto administrativo acusado es el siguiente:

o Resolucion 1679-10-2013 del 21 de octubre de 2013 expedido por la Secretaria de
Educacion y Cultura del Departamento del Cauca por la cual se niega la peticion elevada
por la actora en orden a que se reconozca la pension de sobrevivientes del sefior Saul
Rainier Macias Rojas, en forma negativa por considerar que el docente laboré por espacio
de 17 afios y 4 meses, mientras que el régimen especial aplicable a este sector exige 18
afios de servicios[16].

Conforme a lo anterior, se observa que el sefior Saul Rainier Macias Rojas labor6 al servicio de
la docencia nacional como directivo docente desde el 29 de marzo de 1995 al 20 de agosto de
2012[17], para un total de 17 afios, 4 meses y 11 dias.

Finalmente, se tiene que los sefiores Saul Rainier Macias Rojas y Yanette Timana Guerrero
contrajeron matrimonio 12 de junio de 2004[18].

Bajo los anteriores supuestos, observa la Sala que en el caso concreto se encuentra debidamente
acreditado y no existe discusion, el hecho de que el sefior Saul Rainier Macias Rojas laboro al
servicio de la docencia por espacio de 17 afios, 4 meses y 11 dias, en el Departamento del Cauca,
ademas, se hallaba casado con la sefiora Yanette Timana Guerrero desde el 12 de junio de 2004
convivencia que perduro hasta el momento de su muerte, esto es, el 20 de agosto de 2012[19].
Situacion que es confirmada por las declaraciones extra juicio arrimadas al plenario por los
sefiores Simon Bolivar Afiazco Gémez y José Rodrigo Martinez Anacona ante la Notaria Primera
del Circulo de Popayan el 27 de marzo de 2014[20], en las que manifiestan que la pareja
convivio bajo el mismo techo, en forma continua, estable y permanente, compartiendo lecho y
mesa, durante aproximadamente 30 afios[21], supuestos facticos que se repite, no se discuten en
el plenario.

Conforme a lo anterior, la demandante pretende derivar su derecho a la pension de sobrevivientes
contemplada en la Ley 100 de 1993, puesto que el régimen especial aplicable a los docentes
contenido en el Decreto 224 de 1972 le es menos favorable, habida cuenta que exige un tiempo
de servicios de 18 afios, razon por la cual en aras de garantizar el principio de favorabilidad y los
derechos a la igualdad y a la seguridad social integral, se debe regular el presente asunto por la
norma mas favorable.

En estas condiciones, es necesario precisar el contenido y alcance del principio de favorabilidad
consagrado en el art. 53 de la C.P., segun el cual cuando existan dos normas vigentes aplicables
al mismo caso concreto o0 varias interpretaciones respecto a una misma norma, el operador
judicial deberéa preferir la més favorable al trabajador, en aras de resolver la situacion de hecho
planteada.



Al respecto esta Corporacion en reciente pronunciamiento preciso:

"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 aplicacion de tales lineamientos, se ha procedido a la aplicacion del principio de favorabilidad
cuando el régimen 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 razén a que la situacion discriminatoria rifie con los principios de igualdad y
favorabilidad que erigen el Estado Social de Derecho."[22]

En el caso objeto de estudio, la parte demandante sefiora Yanette Timana Guerrero pretende que
se le reconozca la pension de sobrevivientes en virtud del fallecimiento de su conyuge, sefior
Saul Rainier Macias Rojas conforme a lo dispuesto en la Ley 100 de 1993, pues no retne los
requisitos dispuestos en la normatividad especial aplicable a los docentes para ser beneficiaria de
la prestacién pretendida.

Al respecto se tiene entonces que el Decreto 224 de 1972 prevé que el conyuge y los hijos
menores del docente que fallece sin cumplir el requisito de edad exigido para la obtencion de la
pension de jubilacion, tienen derecho a una pension de sobrevivientes siempre que el causante
hubiere cumplido por lo menos 18 afios continuos o discontinuos de servicios, la cual es
equivalente al 75% de la asignacién mensual fijada para el cargo que desempefiaba el profesor al
tiempo de la muerte.

Al respecto se tiene en el sub examine que el causante labor al servicio de la docencia por
espacio de 17 afios, 4 meses y 11 dias, por lo tanto, no reunié los requisitos dispuestos en la
referida normatividad para que sus beneficiarios sean acreedores de la pensidn de sobrevivientes
prevista en la normatividad especial.

Por su parte, se tiene que de conformidad con la Ley 100 de 1993 art. 46, normatividad cuya
aplicacion pretende la parte actora, tienen derecho a la pension de sobrevivientes los miembros
del grupo familiar del afiliado que fallezca, siempre que éste hubiese cotizado cincuenta semanas
dentro de los tres Gltimos afios inmediatamente anteriores al fallecimiento.

Conforme a lo expuesto y una vez analizado el régimen general y el régimen especial aplicable a
los docentes, se observa que aunque la prestaciones que los dos regulan comparten la misma
naturaleza, existe una diferencia ostensible en cuanto a los requisitos para acceder a la pension de
sobrevivientes contemplada en el Decreto 224 de 1972, régimen especial de docentes, el cual
preve como requisito para acceder a la prestacion un tiempo de servicios de 18 afios, mientras
que la Ley 100 de 1993, contentiva del régimen general, tan s6lo exige 50 semanas cotizadas en
el afio inmediatamente anterior a la muerte del causante, resultando de esta manera mas
beneficiosa.

Esta Corporacion ha indicado de tiempo atrés 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 razon de ser de un régimen especial es
ser mas benévolo para sus destinatarios en aras de concebir requisitos mas comodos para el
acceso a los derechos que en él se contemplan, con relacion a este tema la Corte Constitucional
al analizar un caso similar al aqui planteado sostuvo:



"4.9. Como se expuso en las consideraciones de esta providencia, es factible la existencia de
regimenes especiales de pensiones siempre y cuando estos ofrezcan un nivel de proteccion igual
o superior al dispuesto en el régimen general, en aras de evitar un tratamiento discriminatorio.
Por lo que el sujeto perteneciente al régimen especial, se rige integralmente por el este y no
puede pretender ser titular a su vez de prestaciones individuales previstas en el régimen general.
No obstante, cuando una regulacion especifica vulnere la igualdad, es procedente analizar la
aplicacion de tal regulacion contenida en el régimen general pese a que el beneficiario se rija por
el régimen especial, cuando se cumplan tres requisitos: i) la autonomia y separabilidad de la
prestacion deben ser muy claras, ii) la inferioridad del régimen especial debe ser indudable y iii)
la carencia de compensacion al interior del régimen especial debe ser evidente.

Siguiendo el analisis realizado por la Corte Constitucional en la sentencia T-167 de 2011,[23] al
contrastar el régimen de pension de sobreviviente contenido en el régimen general de la Ley 100
de 1993, con la del régimen especial de los docentes, prescrito en el articulo 7 del Decreto 224 de
1972, la Sala Tercera de Revisidn constato que en este supuesto especifico existe un trato
discriminatorio a la luz de las reglas establecidas por la jurisprudencia para realizar este tipo de
comparaciones.

Por su parte, la Sala Primera de Revision comparte la decision adoptada en la sentencia
previamente citada, en tanto: En primer lugar, en relacion con la autonomia y separabilidad de la
prestacion, la Sala constata que esta caracteristica se predica de aquellas prestaciones que gozan
de autonomia propia, esto es, que son separables del conjunto del régimen de pensiones, por su
caracter especifico y debido a que beneficia de manera concreta a determinadas personas. La
pensidn de sobreviviente del régimen del magisterio, es independiente, en tanto no se encuentra
indisolublemente ligada a otra prestacion y beneficia inicamente a un grupo de personas, el
conyuge y los hijos del causante.

En relacién con la inferioridad del régimen especial, la Sala considera que es manifiesta la
mayor exigencia del régimen especial con relacion al régimen general, pues mientras este Gltimo
solo exige a) que el afiliado se encuentre cotizando al sistema y hubiere cotizado por lo menos
cincuenta (50) semanas dentro de los tres (3) ultimos afios inmediatamente anteriores al
fallecimiento;[24] el Decreto 224 de 1972, exige minimo dieciocho (18) afios de cotizacién al
momento de la muerte.[25] Es palmario que los requisitos contemplados en el régimen especial
de docente Decreto 224 de 1972 en cuanto a la pension post mortem son mas gravosos, que los
estipulados para la misma materia en la Ley 100 de 1993.

Finalmente, es notoria la carencia de compensacion al interior del régimen especial, puesto que
no se encuentra en el régimen del magisterio alguna otra prerrogativa que tenga por finalidad
mejorar la situacion de las personas que no pudieron acceder a la pension, al no cumplir con los
requisitos propios de la pensién de jubilacion post mortem, ya que no hay ningun tipo de
indemnizacién ni la posibilidad de completar el tiempo de cotizacion, quedando sin fuente
alguna de ingresos la o las personas que dependian econémicamente del docente. Después de
realizar este estudio, la Sala observa que el articulo 7° del Decreto 224 de 1972, contiene
requisitos mas rigurosos que los contemplados en la Ley 100 de 1993.

Admitir la aplicacion de una norma del régimen especial que es menos benéfica que la
consagrada para el régimen general implica una violacion al principio de igualdad en tanto,
como bien lo sefala el sefior Dussan y de acuerdo con la jurisprudencia relacionada, a propésito
de la pension de sobrevivientes, los beneficiarios de la misma se encuentran en la misma



situacion y tal prestacion persigue idéntica finalidad, cual es proteger a los familiares del afiliado
o del pensionado que fallece, frente a las contingencias economicas derivadas de su muerte,[26]
evitdndose que este hecho se traduzca en un cambio radical de las condiciones de subsistencia
minimas de éstos.[27] No existe ninguna razon que justifique que, en un caso, las disposiciones
sefialen que para acceder a la pension se requiera haber sido docente por un término minimo de
dieciocho (18) afios, mientras que en el regimen general se exija haber cotizado cincuenta (50)
semanas dentro de los tres (3) ultimos afios anteriores a la muerte."

Por su parte, respecto al tema el Consejo de Estado ha compartido de tiempo atras la posicion de
la Corte Constitucional y en temas de pension de sobrevivientes de docentes ha preferido la
aplicacion del regimen 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 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 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 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 mas favorables que las prestaciones reconocidas a los docentes bajo la
misma contingencia, por lo que la definicion del asunto no puede conducir a la decision adoptada
por el Ente demandado, que negé la prestacion 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 esbozo 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:



(.

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:

(..

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 basqueda 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 gque 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
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 aplicacién 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."[29]

Visto lo expuesto, encuentra la Sala que hay lugar en el presente asunto a dar aplicacion a la
normatividad general contenida en el la Ley 100 de 1993 modificada por la Ley 797 de 2003 en
aras de garantizar el principio de favorabilidad contenido en el art. 53 de la C.P. arriba analizado
y asi salvaguardar el derecho a la seguridad social de la sefiora Yanette Timan& Guerrero en
calidad de conyuge supérstite del causante sefior Saul Rainier Macias Rojas, quien segln se
acredito en el plenario labor6 como directivo docente por espacio de 17 afios, 4 meses y 11 dias
de servicios[30], por lo que cumple con el requisito previsto en el art. 46 idem, esto es, haber
cotizado al menos 50 semanas con anterioridad a la muerte.

En estas condiciones habré lugar a ordenar a la entidad demandada el reconocimiento y pago de



la pension de sobrevivientes a favor de la sefiora Yanette Timana Guerrero en la cuantia indicada
en el art. 46 de la Ley 100 de 1993 modificada por la Ley 797 de 2003.

4.2. Conclusion.

Vistas las consideraciones que anteceden, la sefiora Yanette Timana Guerrero tiene derecho a la
pension de sobrevivientes pretendida, en calidad de conyuge supérstite del sefior Sadl Rainier
Macias Rojas, puesto que el mismo labord por espacio de 17 afios, 4 meses y 11 dias como
directivo docente, lo cual sobrepasa el tiempo exigido por el art. 46 numeral 2 de la Ley 100 de
1993 modificada por la Ley 797 de 2003, esto es, haber cotizado al menos 50 semanas con
anterioridad a la muerte del causante.

Ultima norma que como se dejo advertido, es aplicable al presente asunto en atencion al
principio de favorabilidad y prevalencia de los derechos a la seguridad social e igualdad de la
parte actora, dado que el régimen especial contenido en el Decreto 224 de 1972 contempla
requisitos considerablemente méas exigentes con respecto al régimen general, por lo que es
procedente resolver el presente asunto prefiriendo el regimen mas favorable en su integridad,
como es el previsto en la Ley 100 de 1993 modificada por la Ley 797 de 2003.

Por lo expuesto hay lugar a reconocer la pension de sobrevivientes a favor de la sefiora Yanette
Timana Guerrero en calidad de cdnyuge supérstite del sefior Saul Rainier Macias Rojas, de
conformidad con el art. 46 de la Ley 100 de 1993 modificada por la Ley 797 de 2003, la cual
debera ser reconocida en la cuantia indicada en dicha norma, a partir del 20 de agosto de 2012
fecha de muerte del causante, tal como lo concluyd el a quo.

Por ultimo, en lo que respecta a la condena en costas impuesta a la parte vencida en la sentencia
apelada, no hay lugar a efectuar pronunciamiento con relacion a este punto por cuanto la parte
demandada no presento6 objecion en este tema en el recurso de apelacion.

5. Decision de segunda instancia.

Conforme al anélisis precedente, se impone confirmar la sentencia de primera instancia,
proferida el 4 de noviembre de 2016 por el Tribunal Administrativo del Cauca, por medio de la
cual se accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda.

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

ley,
FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 4 de noviembre de 2016, por el Tribunal
Administrativo del Cauca, que accedi6 parcialmente a las suplicas de la demanda promovida por
Yanette Timana Guerrero y Claudia Yaneth Macias Timana contra la Nacion — Ministerio de
Educacion — Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

SEGUNDO: DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen para lo de su competencia.
COPIESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.
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concurrencia con la cényuge supérstite, la respectiva pension hasta cumplir la mayoria de edad, o
al caso se aplicaran las reglas contempladas en el articulo 275 del Cddigo Sustantivo del Trabajo
y en las disposiciones que lo modificaron aclararon.

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

La cuota parte de la pensidn 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.

PARAGRAFO 20. A las viudas que se encuentren en la actualidad disfrutando, obtengan
derecho causado a disfrutar, de los cinco (5) afios 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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[16] FIs. 4a5
[17] Fls. 95 a 97
[18] FI. 9

[19] FI. 3

[20] De conformidad con los arts. 188 y 222 del CGP no es necesario la ratificacion de las
declaraciones de terceros a efectos de otorgarles valor probatorio, a menos que las partes asi lo
soliciten, situacion que no ocurrid en el sub examine, por lo que son tenidas en cuenta como
pruebas en este proceso.

Al respecto las normas sefialan:

"Articulo 188. Testimonios sin citacién de la contraparte. Los testimonios anticipados para fines
judiciales o no judiciales podran recibirse por una o ambas y se entenderan rendidos bajo la
gravedad del juramento, circunstancia de la cual se dejara expresa constancia en el documento
que contenga la declaracion. Este documento, en lo pertinente, se sujetara a lo previsto en el
articulo 221.

Estos testimonios, que comprenden los que estén destinados a servir como prueba sumaria en
actuaciones judiciales, también podran practicarse ante notario o alcalde.

A 0s (Sic) testimonios anticipados con o sin intervencion del juez, rendidos sin citacion de la
persona contra quien se aduzcan en el proceso, se aplicaré el articulo 222. Si el testigo no
concurre a la audiencia de ratificacion, el testimonio no tendra valor.

"Articulo 222. Ratificacion de testimonios recibidos fuera del proceso. Solo podran ratificarse
en un proceso las declaraciones de testigos cuando se hayan rendido en otro o en forma
anticipada sin citacién o intervencion de la persona contra quien se aduzcan, siempre que esta lo
solicite.

Para la ratificacion se repetira el interrogatorio en la forma establecida para la recepcién del
testimonio en el mismo proceso, sin permitir que el testigo lea su declaracion anterior".

[21] Fls. 11 a 12

[22] Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién B,
sentencia del 27 de julio de 2017, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.

[23] (MP. Juan Carlos Henao Pérez)

[24] Ley 100 de 1993 "Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras
disposiciones" Articulo 46.- Modificado por el Art, 12. Ley 797 de 2003. "Requisitos para
obtener la pensidn 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 al sistema que fallezca, siempre y cuando éste
hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de los tres dltimos afios inmediatamente anteriores al
fallecimiento™.

[25] Ibidem.



[26] Ver sentencia C-1176 de 2001 (MP. Marco Gerardo Monroy Cabra). En el mismo sentido se
pueden revisar, entre otras, la sentencia C-1094 de 2003 (MP. Jaime Cdrdoba Trivifio), y la
sentencia C-1035 de 2008 (MP. Jaime Cdrdoba Trivifio).

[27] Sentencia C-556 de 2009 (MP. Nilson Pinilla Pinilla). En esta sentencia, la Corte estudio la
accion publica de inconstitucionalidad contra los literales a 'y b del articulo 12 de la Ley 797 de
2003 que modifico el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, en el cual se establecen los requisitos
para obtener la pension de sobrevivientes. Mediante los literales acusados del articulo 12 de la
Ley 797 de 2003 fueron aumentados los requisitos previstos en la Ley 100 de 1993, para obtener
el derecho a la pensidn de sobrevivientes, pues en el anterior articulo sélo se exigia que el
afiliado fallecido, si se encontraba aportando al régimen, hubiera cotizado un minimo de 26
semanas al momento de producirse el deceso; y si habia dejado de cotizar, hubiese efectuado
aportes como minimo por 26 semanas del afio inmediatamente anterior al momento en que se
produjo el fallecimiento. Mientras que el articulo 12 de la Ley 797 de 2003, que modificé la
norma original, exige que el afiliado fallecido (i) hubiera cotizado cincuenta semanas dentro de
los tres ultimos afios (los inmediatamente anteriores al fallecimiento) y (ii) que se acrediten los
requisitos contemplados en los literales a) y b) de dicho articulo 12 acusado, donde se requiere,
para que los beneficiarios tengan derecho, que los afiliados demuestren una fidelidad de
cotizacion al sistema de al menos el 20% del tiempo transcurrido entre el momento en que
cumplio veinte afos de edad y la fecha del fallecimiento. Respecto de la introduccion de un
nuevo requisito para para obtener la pension de sobrevivientes la Corte considero que "la
exigencia de fidelidad de cotizacidn, que no estaba prevista en la Ley 100 de 1993, es una
medida regresiva en materia de seguridad social, puesto que la modificacion establece un
requisito mas riguroso para acceder a la pension de sobrevivientes™. Para sustentar lo anterior,
este Tribunal hizo referencia al principio de progresividad y a su importancia en el ordenamiento
juridico: "El deber asumido por el Estado al respecto es de no regresividad, es decir, no es
legitimo, en principio, adoptar medidas ni sancionar normas juridicas que disminuyan los
derechos econdmicos, sociales y culturales de los que disfruta la poblacion.|| Dado que, por regla
general, el Estado se obliga a mejorar el cubrimiento y calidad de estos derechos,
simultaneamente asume la proscripcion de reducir los niveles vigentes o derogar los ya
existentes. Es decir, no pueden existir reformas regresivas, salvo que exista una justificacion de
raigambre constitucional. || Por tanto, dentro de la normatividad constitucional se pregona la
progresividad de los derechos, lo cual significa, en principio, que han de ser mejorados o dejados
igual, pero no disminuidos. Por eso, los minimos basicos que garantizan las politicas publicas de
un Estado, deben ser progresivos y facilitar las estrategias de proteccion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. || (...) De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte en materia
de progresividad de los derechos sociales, el Pacto de San José de Costa Rica y el Comité de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas, las medidas regresivas, en
cuanto constituyen disminucion en la proteccion que haya alcanzado un derecho social, se
presumen en principio inconstitucionales y contrarias al Pacto Internacional de estos derechos. ||
En consecuencia, el legislador puede realizar cambios normativos, siempre y cuando exista una
clara justificacion superior para la excepcional disminucion, en la general proteccion de los
derechos sociales y de acuerdo con el principio de proporcionalidad.”. Finalmente, La Corte
declaro la inexequibilidad de las normas demandadas, porque en ellas se establecié el requisito
de fidelidad al Sistema, medida que se considerd regresiva, por tratarse de un requisito mas
riguroso que los consagrados en la norma anterior.

[28] Sentencia T-071 de 2014 M.P. Maria Victoria Calle Correa.



[29] Consejo de Estado, Seccidon Segunda, Subseccion A, sentencia del 29 de abril de 2010, C.P.
Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, Rad. interno No. 1259-09.

[30] Fls. 95 a 97
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