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MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICACION: 70001-2333-000-2012-00028-00
DEMANDANTE: EUCLIDES OLIVEROS REQUEMA

DEMANDADO: NACION-MIN EDUCACION- FONDO DE PRESTACIONES

SOCIALES DEL MAGISTERIO Y DEPARTAMENTO DE SUCRE

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, primero (1) de agosto de de dos mil trece (2013)

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS ALZATE RIOS

TEMAS:

INSTANCIA:

Sentencia No. 057

FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR PASIVA DEL ENTE
TERRITORIAL QUE EXPIDE EL ACTO
ADMINISTRATIVO EN DISCUSION EN
LOS ASUNTO DE LOS DOCENTES
AFILIADOS AL FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO . NORMATIVA
APLICABLE A LOS DOCENTES
NACIONALES Y NACIONALIZADOS
VINCULADOS AL FONDO QUE SEAN
BENEFICIARIOS DEI. REGIMEN DE
TRANSICION Y LA POSIBILIDAD DE
APLICAR LA PENSION DE JUBILACION
POR APORTES EN CASO DE QUE SE
INCUMPLAN LOS REQUISITOS DE
TIEMPO DE SERVICIOS Y SE ALCANCE
POR APORTES - FAVORABILIDAD -
PRESCRIPCION DE LOS DERECHOS
LABORALES

PRIMERA

Decide la Sala, en primera instancia el fondo del proceso de la referencia que en

ejercicio del medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL



@(’/}/fé/{f(ﬂ e %ﬁ/ﬂmé/ﬂ
% Pégina 2 de 33

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION: 70001-2333-000-2012-00028-00

DEMANDANTE: EUCLIDES OLIVEROS REQUEMA

DEMANDADO: NACION-MIN EDUCACION- FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO Y DEPARTAMENTO DE SUCRE

. ﬁ;;@%/ﬁ««hh @n///{f//(«/’(dﬁ

:,‘2/(,//(7///('//(1)’//'((//5'((
DERECHO instaura EUCLIDES OLIVEROS REQUEMA contra la NACION
— MINISTERIOR DE EDUCACION - FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO y el DEPARTAMENTO DE SUCRE.

I. ANTECEDENTES:

1.1. LO QUE SE DEMANDA:

Pretende la parte demandante lo siguiente!:

1.1.1. Que se declare la nulidad del acto administrativo No 700.11.03 SE OPSM
0374 del 7 de junio de 2012, expedido por la Secretaria de Educacion

Departamental de Sucre.

1.1.2. Que a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la NACION,
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a reconocetle y
pagarle al demandante la pensién vitalicia de jubilacién por aportes, a partir

del 8 de agosto de 2007.

1.1.3. Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, se condene a la
NACION, MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a pagar al
demandante todas las mesadas pensionales dejadas de percibir desde el dia
8 de agosto del afio 2007 hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia que

ponga fin al proceso.

1.1.4. La condena respectiva sera actualizada teniendo en cuenta las férmulas de
indexacioén que ha establecido el Consejo de Estado a lo largo de su amplia

jurisprudencia, con base en los indices del consumidor.

1 Fol. 14 y 15 del expediente.
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1.1.5. Que a manera de indemnizaciéon por los perjuicios recibidos por la
negligencia y mala fe de las entidades accionadas, se condene a la
NACION, MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO vy al
DEPARTAMENTO DE SUCRE - SECRETARIA DE EDUCACION al
pago de intereses comerciales, desde el dia 8 de agosto del afio 2007 hasta

la fecha de ejecutoria de la sentencia que ponga fin al proceso.

1.1.6. Que se condene a la NACION, MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO y al DEPARTAMENTO DE SUCRE — SECRETARIA
DEPARTAMENTAL DE EDUCACION, al pago de costas procesales
como lo ordena el articulo 188 de la Ley 1437 del afio 2011.

1.1.7. Si no se efectta el pago en forma oportuna, las demandadas liquidaran los
intereses moratorios como lo ordena el articulo 192 del nuevo cédigo de
procedimiento administrativo y contencioso administrativo (Ley 1437 del

afio 2011).

1.2. LOS HECHOS EN QUE SE FUNDA:

Fundamenta las anteriores pretensiones, en los hechos que a continuacién el

Tribunal procede a resumir:

Afirma que el demandante trabaj6 durante 17 afios, 3 meses y 9 dias como

maestro nacional, al servicio del magisterio.

Manifiesta que sumado los afos de cotizacién que tiene acumulados en el
FONDO NACIONAL DE  PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO cotizé6 286.43 semanas al INSTITUTO DE SEGURO
SOCIALES, durante el afio 1985 y 1990.
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Argumenta que sumado el tiempo de servicio como maestro nacional (17 afios,
3 meses y 9 dias) con las 286.43 semanas cotizadas en el ISS, el actor completa

mas de 23 afos de cotizados a pension y posee 67 afios de edad.

Asegura que en el mes de abril del ano 2010, la gobernaciéon de Sucre expidié un
acto administrativo, en el cual de forma irregular retiraron del servicio al
demandante de forma forzosa por su avanzada edad, sin que se encontrara en la

némina de pensionados.

Informa que el dia 9 de mayo de 2012, se radic6 una peticion en la que se solicitd
le concedieran la PENSION DE JUBILACION POR APORTES al demandante,
y en la respuesta del 7 de junio de 2012 la Secretaria de Educacién afirma que la
FIDUPREVISORA habia devuelto el expediente porque a su juicio, no cumplia
con el nimero de semanas cotizadas, por lo cual iniciarfan nuevamente el tramite

de pension.

Senala que contra el acto administrativo demandado no se dio la oportunidad de

interponer ningun recurso en su contra.

Plantea que desde el momento en el que fue despedido, las demandadas le han
causado grandes perjuicios, puesto que ha quedado en la miseria y ha vivido los
ultimos 2 afios con muchisimas necesidades econémicas, de la caridad y amor de
algunos de sus familiares y se ha desmejorado notablemente su estado de salud, ya

que no se encuentra afiliado a ningun tipo de seguridad social.

1.3 NORMAS VIOLADAS

Se citan como normas violadas, los articulos 163 y 164, de la Ley 1437 del 2011, el
articulo 7 de la Ley 71 de 1988, la Ley 33 de 1985, la Ley 91 de 1989, la Ley 700
de 2001, los articulos 36 de la Ley 100 de 1993; 1, 2, 5, 23, 11, 13, 25, 29, 46, 53,
58 y 209 de la C.P.
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1.4 CONCEPTO DE LA VIOLACION

Como concepto de la violacién, manifiesta la parte actora que con el acto
administrativo demandado se transgredieron las disposiciones constitucionales
citadas, por cuanto se desconocieron las obligaciones en ellas contenidas de dar

proteccion al trabajo, como derecho fundamental del administrado.

Asegura que las entidades accionadas han desconocido los derechos
fundamentales del actor, a tal punto que lo despidieron sin que estuviera en la
NOMINA de los pensionados, dejandolo desprotegido y sin su minimo vital,
puesto que el unico ingreso que tenfa era su salario y de él dependia su esposa y su
familia, la gobernaciéon de Sucre y la secretaria de educaciéon han sido negligentes
en el tramite de la pensién de jubilacion por aportes, a tal punto que ni si quiera le
daban respuestas a las peticiones y solicitudes que les ha hecho el accionante

desde el momento que fue desvinculado de su trabajo.

Expresa que la negativa de otorgar el derecho a la pensiéon con fundamento en
que el ISS no ha dado respuesta, es violatorio de las leyes existentes en materia de
pensiones, ya que la Ley 33 de 1985 en su articulo 2 consagra que la Caja de
Prevision obligada al pago de pension de jubilacion, tendra derecho a repetir
contra los organismos no afiliados a ellas, o contra las respectivas Cajas de
Prevision, a prorrata del tiempo que el pensionado hubiere servido o aportado a
ellos, por lo que asegura que es inadmisible que las entidades accionadas se
escuden en el hecho de que el seguro social no respondié la consulta de la cuota
parte, siendo que en ese caso la ley y la jurisprudencia ordenan que se configure el
silencio administrativo positivo y se proceda al reconocimiento de la pension de

jubilacion.

Cita la sentencia T-1234 de 2008 de la Corte Constitucional y con fundamento en
ella, afirma que las accionadas han sido negligentes en el tramite de la pensién del

accionante puesto que desde el momento en que fue desvinculado de la



@(’/}/fé/{f(ﬂ e %ﬁ/ﬂmé/ﬂ
% Pégina 6 de 33

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION: 70001-2333-000-2012-00028-00

DEMANDANTE: EUCLIDES OLIVEROS REQUEMA

DEMANDADO: NACION-MIN EDUCACION- FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO Y DEPARTAMENTO DE SUCRE

. ﬂ//’/b’r//’(«(f/(/// @n///{f//(«/’(dﬁ

@77 ,
:,Q///(////(/uo’//'ﬂ/m(z

gobernacion de Sucre se inicié su tramite pensional, aportando cada uno de los

documentos que se exigen para ello sin recibir a la fecha una respuesta definitiva.

Refiere que se ha violado el debido proceso, la igualdad y el minimo vital, citando
varios fallos del Consejo de Estado sobre el tema, y concluyendo en la liquidacion

de la pension se debe ordenar, junto con la indexacion correspondiente.

1.5 TRAMITE DEL PROCESO

Durante el tramite del proceso se surtieron las siguientes etapas:

e Presentacion de la demanda: 1 de agosto de 2012 (fol. 1 al 38).

e Inadmision de la demanda: 22 de agosto de 2012 (fol. 45).

e Correccion de la demanda: 4 de septiembre de 2012 (fol. 48 a 51).

e Admision de la demanda: 7 de septiembre de 2012 (fol. 53).

e Notificacion a las partes: 15 de marzo de 2013 (fol. 92).

e Recepcion de acuse de recibo de la notificacion: 15 de marzo de 2013
(fol. 92).

e Audiencia Inicial: 19 de junio de 2013 (fol. 116 a 119)

e Audiencia de Pruebas: 2 de julio de 2013 (fol. 269 a 271)

1.5.1 RESPUESTA A LA DEMANDA:

La entidad demandada DEPARTAMENTO DE SUCRE, contesto en término, en

memorial visible a fol. 67 a 79, en donde manifiesta que el hecho primero es cierto.

Con relacién a la cotizacion del actor al INSTITUTO DE SEGURO SOCIALES,

informa que no le consta por ser esta una entidad autébnoma a la demandada.

Aclara que le consta que el demandante tiene 17 afios 3 meses y 9 dias de tiempo

de servicio como maestro nacional, reiterando que no le constan las cotizaciones

al ISS.
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En lo referente a la desvinculacion del accionante del servicio publico, afirma que
el Departamento de Sucre produjo el Decreto 853 de 2010, mediante el cual
desvincul6 al demandante en aplicacion de la ley, por haber alcanzado la edad de

retiro forzoso, 65 afos, por esta razén dicho acto administrativo no es irregular.

Aclara el tramite dado a las peticiones pensionales del actor, asegurando que se ha

dado el que corresponde conforme a la ley ante la FIDUPREVISORA S.A.

Se opone a las pretensiones de la demanda, argumentando que se debe tener en
cuenta el contenido del articulo 7 de la Ley 71 de 1988, reglamentado por el
Decreto 2709 de 1994, por lo que plantea que existen documentos que prueban
que el demandante estuvo vinculado con la entidad demandada 17 afios, 3 meses
y 9 dias, no cumpliendo con el tiempo de servicio exigido por la norma antes
citada para acceder a la prestacion demandada, a cargo del Departamento de

Sucre.

Presenta como medios exceptivos los siguientes:

1.5.1.1. FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA: Hace
constar esta excepcion en el hecho de que el DEPARTAMENTO DE SUCRE -
Secretaria de Educacién del Departamental, intervino en la expedicién del Acto
Administrativo N°700.11.03 SE OPSM 0374 del 7 de junio de 2012, no en forma
autébnoma sino en nombre y representacion del FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO en virtud de lo dispuesto
en el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, por lo que advierte que la Secretaria
solamente cumple un mandato legal, pero la pension es reconocida y esta a cargo
exclusivamente del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO.

1.5.1.2. PRESCRIPCION: Hace constar esta excepcion en el hecho que el
fenémeno juridico de la prescripcién de los derechos laborales se encuentra

regulada en el Decreto 1848 de 1969, reglamentario del Decreto 3135 de 1968,
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por medio del cual se dispuso la integracion de la Seguridad Social entre el sector
privado y publico, por lo que solicita que de declarar el derecho a favor del actor,
el mismo esta sometido al fenémeno de la prescripcion trienal que consagra la

norma antes citada.

La entidad demandada NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, no contesto la demanda.

1.5.2 ALEGATOS DE LAS PARTES:

En la audiencia de pruebas surtida el 2 de julio de 2013, se dispuso la presentacién
de alegaciones por escrito, razén por lo que las partes y el Ministerio Publico asi

se pronunciaron, tal como se entra a discriminar:

El demandante alegd en término, a través de memorial visible a fol. 279 a 284, en
donde manifiesta se encuentra demostrado que el accionante trabajo para el
magisterio durante 17 afios 3 meses y 9 dias, al igual que la cotizacién al ISS de
286.5 semanas y su edad, por lo que concluye que cumple de sobra con los
requisitos legales para acceder a la PENSION DE JUBILACION POR
APORTES.

Aclara que a diferencia de lo que argumentan las entidades demandadas, el Gnico
deber legal que tiene demandante con relacién al tramite pensional es
SOLICITAR LA PENSION aportando los documentos idéneos que acrediten su

derecho adquirido, tal como lo hizo en su debido momento.

Cita a su favor la sentencia T 405 de 2011 de la Corte Constitucional, resaltando
que el accionante es beneficiario del régimen de transiciéon que consagrd la Ley
100 de 1993, debido a que al momento de entrar en vigencia ya habia cumplido
los 40 afos, por lo que asegura que su régimen se encuentra regido por las Leyes
33 de 1985, 71 de 1988 y 91 de 1989, afirmando que posee un régimen pensional
especial de acuerdo a la Ley 100 y la Constitucion Nacional, por lo tanto el

reconocimiento y pago de las prestaciones sociales de él estan a cargo de la
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NACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, citando para soportar su argumento la sentencia C-089 de 1997

de la Corte Constitucional.

Concluye citando el Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado, radicacion 1257 de 2000, y asegurando que deben prosperar las

pretensiones aducidas.

La entidad demandada DEPARTAMENTO DE SUCRE, alega en término en
memorial visible a fol. 285 a 287, en donde argumenta que el actor no cumple el
tiempo de servicios exigido por la ley para acceder a la pension solicitada. Por otra
parte, con fundamento en el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, asegura que el
departamento solamente cumple un mandato legal, pero el reconocimiento y pago
de la pension esta a cargo exclusivamente del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, por lo que solicita declarar probada la excepcion de falta

de legitimacion en la causa por pasiva.

1.5.3 CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO:

Mediante concepto presentado en término y visible a fol. 274 a 278, el Procurador
delegado ante esta Corporacion sostiene que esta probado que el actor ingresé al
Magisterio mucho antes de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, 1a cual en
su articulo 81 reconoce la aplicabilidad del régimen de prestaciones anterior a su
vigencia. Conforme a lo mencionado, en virtud del régimen de transiciéon de la
Ley 100 de 1993, la norma aplicable, teniendo en cuenta la fecha en que el actor

adquiri6 el estatus de pensionado, es la Ley 33 de 1985.

Indica que a fol. 111 aparece reporte de semanas cotizadas a pensiones obtenida a
través de la pagina de web de la Administracién Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES, en donde se observa que el sehor EUCLIDES OLIVEROS
REQUEMA se afili6 a pensiones al Fondo de Prestaciones Sociales del magisterio

en la fecha: 1996-01-01. Se aporté por parte de la Gobernacion de Sucre copias de
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los antecedentes administrativos del sefior EUCLIDES OLIVERO REQUENA,
en donde se encuentra certificacion de tiempo de servicios, contabilizandose 17

aflos, 3 meses y 9 dias (folios 162 y 163).

Sostuvo que a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio
pertenecen al régimen de excepciéon consagrado en el articulo 279 de la Ley 100
de 1993, por esta razén le es aplicable lo dispuesto en la Ley 71 de 1988 por la
cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras disposiciones, al igual

que su Decreto 2709 de 1994.

Por lo manifestado, advierte que se tiene probado con el registro civil de Euclides
Oliveros Requena (fol. 139), cumplié en el afio 2005 los 60 afios de edad;
Certificado de tiempo de servicios expedido por la Secretaria de Educacion de la
Gobernaciéon de Sucre (fol. 135) donde se reporta tiempo de servicio de 17 afios,
3 meses y 9 dfas, sumado lo anterior, se demuestra con el formato impreso del
ISS, a fol. 137, en donde se reporta un total de semanas cotizadas de 286.43
cotizado durante los siguientes petiodos: 05/03/1985 hasta el 27/12/1985 y
30/04/1986 hasta 31/12/1990; el certificado de salarios afios 2006 y 2007 se
encuentran consignados en el formato unico para expedicion de certificado de

salarios a fol. 136.

Por ello, concluye que se cumple con lo dispuesto en la norma antes citada,
motivo por el cual solicita respetuosamente se decrete la nulidad del acto
demandado, y se ordene a titulo de restablecimiento del derecho, el
reconocimiento de la pension de jubilacién por aportes para el actor, del 75% del
promedio de lo devengado en el dltimo afio de servicios anterior al momento de

adquirir el estatus de pensionado.

II. ARGUMENTOS DE LA CORPORACION

Cabe advertir que la Sala no observa causal de nulidad alguna que pueda invalidar
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lo actuado, por lo que se procede a decidir el fondo del asunto, previas las

siguientes consideraciones.

2.1. LOS PRESUPUESTOS PROCESALES DE LA ACCION, DE LA
DEMANDA Y DE SENTENCIA DE FONDO, JURISDICCION Y
COMPETENCIA:

En este punto y como condicién para el pronunciamiento de fondo del proceso, se
pronuncia el Tribunal sobre los presupuestos procesales atinentes a la accion y la
demanda, la jurisdiccién y competencia, la capacidad para comparecer al proceso, las
formalidades de la demanda, la capacidad de los litigantes para ser partes, el ejercicio

del derecho de postulacién, la caducidad y la legitimacion en la causa.

La Sala considera que los presupuestos procesales atinentes al medio de control y a

la demanda se encuentran reunidos, existiendo demanda en forma a la luz de los

articulos 161 y 162 del C.P.A.C.A.

Con relacion a los requisitos de procedibilidad, es claro que efectivamente si se
agotaron dado que, por una parte, el acto demandado no indica que recursos
procede en contra del mismo (fol. 18 a 20) y por otro lado, al girar la presente
discusiéon sobre derechos ciertos e indiscutibles de contenido pensional, no era

obligacion agotar la etapa de la conciliacion previa.

En cuanto a la caducidad, se tiene que esta litis no debe atenderla, por cuanto de
forma clara el articulo 164 numeral 1 literal ¢ establece que se pueden demandar en
cualquier tiempo los actos que niegan o reconocen prestaciones periddicas como las

pensiones.

Es competente esta Corporacion para conocer, en primera instancia, del presente

medio de control, de acuerdo a lo consagrado en el articulo 152 numeral 2 del

C.P.A.CA.
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En cuanto a la capacidad de los litigantes y el derecho de postulacion, demanda en el
presente caso una persona natural mayor de edad a través de apoderado, por lo que
se supera este requisito. En igual sentido, se demanda a dos entidades de derecho
publico con personeria juridica MEPARTAMENTO DE SUCRE Y NACION —
MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO) y la primera de ellas ha actuado a través de

abogado acreditado.

La legitimacion en la causa por activa se encuentra debidamente probada, dado que
la accionante es el interesado y afectado con el acto administrativo que se demanda.
La legitimacién en la causa por pasiva sera estudiada como problema juridico

subsidiario al momento de abordar el fondo del asunto, a continuacion.

2.2. DEL ACTO ADMINISTRATIVO ACUSADO:

Pretende la demandante se declare la nulidad del acto administrativo contenido en
el oficio No 700.11.03 SE OPSM 0374 del 7 de junio de 2012, expedido por la
Secretaria de Educacion Departamental de Sucre, a través del cual se da respuesta

a la peticion elevada por el actor el 9 de mayo de 2012.

Por lo anterior, le corresponde a la Sala realizar el analisis de legalidad del acto
determinado, teniendo en cuenta el marco propuesto por el demandante en el
acapite de normas violadas y concepto de la violacion, decidiendo en forma previa
los argumentos presentados por el demandado Departamento de Sucre de falta de

legitimacion en la causa por pasiva.

2.3. PROBLEMAS JURIDICOS:

Problema Juridico Asociado: :Se encuentra legitimado en la causa por pasiva el
ente territorial que expide a través de su secretario de educacién un acto

administrativo en nombre y representacion de la Nacion — Ministerio de Educacion
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Nacional - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, por el cual deniega un

derecho pensional de un docente afiliado al mismo?

Problema Juridico Principal: ;Tiene derecho a la pensiéon de jubilacién por
aportes, el docente nacional o nacionalizado que se vincul6 al servicio publico
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003 y que sea beneficiario del régimen de
transicion, que completa los veinte (20) afios de cotizaciéon con tiempos privados

pagados al INSTITUTO DE LOS SEGUROS SOCIALES?

Para solucionar a estos interrogantes, es necesario que la Corporaciéon entre a
estudiar los siguientes temas: 1. La legitimacion en la causa por pasiva en los temas
relacionados con las peticiones pensionales de los afiliados al FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, ii. Normativa aplicable a
los docentes nacionales y nacionalizados vinculados al Fondo que sean
beneficiarios del régimen de transiciéon y la posibilidad de aplicar la Pensién de
Jubilacién por Aportes en caso de que se incumplan los requisitos de tiempo de

servicios y se alcance por aportes - Favorabilidad vy iit. El caso concreto.

Por lo anterior, pasa el despacho a decidir el mérito del proceso:

24. LA LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA EN LOS
TEMAS RELACIONADOS CON LAS PETICIONES
PENSIONALES DE LOS AFILIADOS AL FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO:

Es menester que se aborde por parte de la Sala el tema de la legitimacion del ente
territorial que expide el acto administrativo que se demanda, en atencién no solo a
la excepcion formulada por esta parte, sino por el hecho mismo de la forma
particular que materializa su actuar el FONDO DE PRESTACIONES
SOCIEALES DEL MAGISTERIO, por lo que se analiza en términos generales y

especiales.
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113

La legitimacion en la causa, entendida esta como “.. ser la persona que de conformidad
con la ley sustancial, puede formular o contradecir las pretensiones contenidas en la demanda o en
la imputacion penal, por ser el sujeto activo o pasivo de la relacion juridica sustancial pretendida
0 del ilicito penal imputado, que deben ser objeto de la decision del juez, en el supuesto de que

aquella o éste existan...”?, para el presente caso en la parte PASIVA, brilla por su

ausencia en cabeza del ente territorial demandado, tal como se entra a explicar.

Como lo expone el ente demandado y lo expresan los mismos actos
administrativos, el Departamento de Sucre actia como medio para que el
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DELL MAGISTERIO materialice la
decision administrativa relacionada con las prestaciones a su cargo. Para llegar a

esta conclusion es importante analizar:

El Decreto 111 de 1996, consagra en su articulo 30 los fondos especiales en el

[13

orden nacional, definiéndolos como ... /los ingresos definidos en la ley para la prestacion
de un servicio piiblico especifico, asi como los pertenecientes a fondos sin personeria juridica

creados por el legislador”.

La Ley 91 de 1989, en su articulo 33, cre6 el FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, en calidad de fondo
especial de la Nacién, sin personerfa juridica, cuyo fin es el regulado por el
articulo 4 de la misma ley, el que consiste en la atenciéon de las prestaciones
sociales de los docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren vinculados

a la fecha de la promulgacion de la ley y de los que se vinculen con posterioridad a

2 DEVIS ECHANDIA, Hernando. COMPENDIO DE DERECHO PROCESAL. Teorfa General del
Proceso. Santa Fe de Bogota Editorial ABC 1996, Tomo 1, p. 279.

3 “Articnlo 3. Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como una cuenta especial de la Nacion, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria _juridica, cuyos recursos seran manejados por una entidad
Sfiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90% del capital. Para tal efecto, el Gobierno
Nacional suscribird el correspondiente contrato de fiducia mercantil, que contendrd las estipulaciones necesarias para el debido
cumplimiento de la presente 1ey y fijard la Comision que, en desarrollo del mismo, deberd cancelarse a la sociedad fiduciaria,
la cual serd una suma fija, o variable determinada con base en los costos administrativos que se generen. La celebracion del
contrato podri ser delegada en el Ministro de Educacion Nacional.

E/ Fondo serd dotado de mecanismos regionales que garanticen la prestacion descentralizada de los servicios en cada entidad
territorial sin afectar el principio de unidad.”
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ella. Como objetivos del mismo, el articulo 5 de normativa en estudio consagra en

sunumeral 1 el de “Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado.”.

Igualmente, la norma que crea el mencionado fondo (articulo 3 transcrito a pie de
pagina 3) en su inciso final consagra que este 6rgano debera estar dotado de
mecanismos regionales que garanticen la prestacion descentralizada de los

servicios, en cada entidad territorial, sin afectar el principio de unidad.

En complemento y desarrollo de la anterior disposicion, el articulo 180 de la Ley
115 de 19944 reitera que las prestaciones sociales a cargo del fondo seran
reconocidas por este a través del representante del Ministerio en la entidad
territorial, norma que es repetida y reglamentada en su operatividad practica por el

Decreto 1775 de 1990, modificado a su vez por el Decreto 2234 de 1998.

Por otra parte, el legislador a través de la Ley 962 del 8 de julio de 2005, “Por /a
cual se dictan disposiciones sobre racionalizacion de tramites y procedimientos administrativos de
los organismos y entidades del Estado y de los particulares que e¢ercen funciones priblicas o
prestan servicios priblicos.”, establecié en su articulo 56°, que el representante del
fondo para efectos del reconocimiento de las prestaciones sociales a su cargo es el
Secretario de Educacién Territorial certificada, y que este firmarfa el acto
administrativo que decide las solicitudes elevadas sobre el mencionado tema,

previa aprobacion del proyecto de acto por el administrador del fondo.

4 “Articulo 180°.- Reconocimiento de prestaciones sociales. Las prestaciones sociales que pagard el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales de Magisterio serdn reconocidas por intermedio del Representante del Ministerio de Educacién Nacional
ante la entidad territorial a la que se encuentre vinculado el docente.

El acto administrativo de reconocimiento se hard mediante resolucion que llevara, ademas, la firma del Coordinador Regional
de prestaciones sociales.”

> “Articulo 56. Racionalizacion de tramites en materia del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio. Las prestaciones
sociales que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serin reconocidas por el citado Fondo,
mediante la aprobaciin del proyecto de resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el
Secretario de Educacion de la Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. E/
acto administrativo de reconocimiento se hard mediante resolucion que llevard la firma del Secretario de Educacion de la
entidad territorial.”
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Asi pues, del anterior marco normativo se puede inferir que es el FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO quien
tiene a su cargo las prestaciones sociales de los docentes nacionales y
nacionalizados, y por tanto es a este organismo a quien le corresponderia
responder por las posibles irregularidades existentes en reconocimiento y su
liquidacién. Igualmente, es claro que el Secretario de Educacién territorial solo
actia como medio regional de atencion a los afiliados al fondo, pero no es la
voluntad del ente territorial la que se refleja en el acto, sino la voluntad misma del
fondo. Quedara por definir, quién representa legalmente al mencionado fondo,
para efectos procesales, dado que como lo indica la norma de creacién del mismo,
no posee personeria juridica, a fin de determinar claramente que es a este 6rgano y

no al ente territorial, a quien debié demandarse.

Para resolver la anterior inquietud, la Sala hace suya la interpretacion Consejo de
Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, en concepto del que se transcribe el

aparte de la respuesta:

“2. LA SALA RESPONDE:

En los litigios originados en actos administrativos de reconocimiento de prestaciones
Sociales del Magisterio, que profiera el Representante del Ministerio de Educacion
Nacional ante la entidad territorial a la que se encuentre vinculado el docente, la
representacion judicial le corresponde al Ministerio de Educacion Nacional.

A la Fiduciaria La Previsora S.A. le corresponde ¢jercer la representacion extrajudicial

'y judicial en los asuntos concernientes al cumplimiento de sus deberes indelegables, tanto
los estipulados en el acto constitutivo del fideicomiso como los previstos en el articulo
1234 y demis disposiciones legales pertinentes de la ley mercantil.”®

En igual sentido la Seccion Segunda, Subseccién B de la misma Corporacion, la

que ha manifestado sobre el tema en decision reciente:

¢ CONSEJO DE ESTADO. SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL. Consejero ponente: CESAR
HOYOS SALAZAR. Concepto del 23 de mayo de 2002. Radicaciéon nimero: 1423. Actor: MINISTRO
DE EDUCACION NACIONAL. Referencia: fondo nacional de prestaciones sociales del magisterio.
representacién judicial y extrajudicial del fondo.



Léfl)ry)/fé//f(ﬂ e (Ejﬁ/ﬂﬁ?é/ﬂ

Pégina 17 de 33

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION: 70001-2333-000-2012-00028-00

DEMANDANTE: EUCLIDES OLIVEROS REQUEMA

DEMANDADO: NACION-MIN EDUCACION- FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO Y DEPARTAMENTO DE SUCRE

. %//’/}J’r//'(«(f/(«’// @n///{f//ﬁ/’(u’(«

@77 ,
:,Q/f//(//m//(o’//'a/m((

“Asi las cosas, debe decirse que de conformidad con las normas transcritas las
resoluciones por las cuales se dispone el reconocimiento y pago 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, en el cual presta sus servicios el docente peticionario, a través de la
elaboracion del proyecto de resolucion de reconocimiento prestacional, como la Fiduciaria
encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, a quien le corresponde aprobar o improbar el proyecto de resolucion, de
acuerdo con la documentacion que para tal efecto le haya sido enviada, entre la cual se
destaca, la certificacion de tiempo de servicio y régimen salarial y prestacional del docente
interesado, segrin la normatividad vigente’.

No obstante lo anterior, y atin cuando la fiduciaria encargada de administrar los
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio tiene la funcion de
aprobar o improbar los proyectos de resolucion de reconocimiento prestacional de los
docentes, cabe advertir que es a éste diltimo a quien a través de la Secretaria de
Edncacion del ente territorial correspondiente, le estd dada la funcion de expedir el acto
administrativo por el cual se dispone el pago de la prestacion deprecada por el docente
peticionario, en virtud de lo dispuesto en los articulos 5 a 8 del Decreto 1775 de 1990 y
5 del Decreto 2831 de 2005.

La Sala no pasa por alto que la intencion del legislador al expedir la Ley 962 de 2005
fue la de simplificars 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
entraiaba. Sin embargo, contrario a lo afirmado por la parte demandante, ello en
ningsin 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 seiialar en su tenor literal
que “Las prestaciones sociales que pagari el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio serdn reconocidas por el citado Fondo.”.”

En consonancia con lo dicho, el mismo 6rgano de cierre de la jurisdiccion
contenciosa en providencia que declar6 la falta de legitimacion en la causa por

pasiva por parte del departamento de Boyaca, en litigio en el que se controvertian

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

8 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 priblicas o prestan servicios piiblicos.”.

9 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
SEGUNDA, SUBSECCION “B”. MAGISTRADO PONENTE: GERARDO ARENAS MONSALVE.
Sentencia del 14 de febrero de 2013. Expediente: 25000232500020100107301. Referencia: 1048-
2012.Actor: LUZ NIDIA OLARTE MATEUS. AUTORIDADES NACIONALES.
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prestaciones a cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO!™.

Teniendo en cuenta todo lo expuesto, resulta claro para esta Corporacion, que no
obstante que los actos administrativos son expedidos formalmente por parte del
ente territorial certificado a través de su Secretario de Educacion, ellos no
manifiestan su voluntad como elemento de existencia del acto, sino que
manifiestan la voluntad del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. Asi las cosas, en caso de demandarse la nulidad de los actos
administrativos que definen las prestaciones a cargo de dicho fondo, debe
dirigirse ella no contra la entidad territorial que expidié el acto, sino contra la
NACION-MINISTERIO DE  EDUCACION  NACIONAL-FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

Se concluye pues que, el Departamento de Sucre carece de legitimacion en la
causa material por pasiva, por lo que se declarara probada esta excepcién a su
favor en el aparte resolutivo de esta providencia. Aclara la Sala que, si bien el actor
manifiesta en su demanda una serie de irregularidades en la terminacion del
vinculo legal existente entre él y el Departamento de Sucre, no es este el objeto
del presente proceso, dado que no se demanda el acto que aplico el retiro forzoso

al accionante, sino el que define su derecho a la pension.

2.5. NORMATIVA APLICABLE A LOS DOCENTES NACIONALES
Y NACIONALIZADOS VINCULADOS AL FONDO QUE SEAN
BENEFICIARIOS DEL REGIMEN DE TRANSICION Y LA
POSIBILIDAD DE APLICAR LA PENSION DE JUBILACION
POR APORTES EN CASO DE QUE SE INCUMPLAN LOS
REQUISITOS DE TIEMPO DE SERVICIOS Y SE ALCANCE

10 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
SEGUNDA. Consejera Ponente: ANA MARGARITA OLAYA FORERO. Sentencia del 1 de septiembre
de 2005. Radicacion: 150012331000200002999 01 (3906-05). Demandados: Nacién Ministerio de
Educacién Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el Departamento de
Boyaca.
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POR APORTES - FAVORABILIDAD:

La Ley 91 de 1989, cre6 el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO. En dicha normativa se consagra las funciones

y obligaciones que asume dicho 6rgano, en su aparte pertinente, asi:

“Articulo 2°.- De acuerdo con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975, la Nacion y las
entidades territoriales, segtin el caso, asumiran sus obligaciones prestacionales con el
personal docente, de la signiente manera:

5.- Las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado que se causen a partir
del momento de la promulgacion de la presente 1.ey, son de cargo de la Nacion y serdin
pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; pero las entidades
territoriales, la Caja Nacional de Prevision Social, e/ Fondo Nacional de Ahorro o las
entidades que hicieren sus veces, pagardan al Fondo las sumas que resulten adeudar hasta
la fecha de promulgacion de la presente 1ey a dicho personal, por concepto de las
prestaciones sociales no cansadas o no exigibles.

Articulo 15°.- 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 serd regido por
las siguientes disposiciones:

2.- Pensiones:

B.Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1 de enero de 1990, cuando
se cumplan los requisitos de 1.ey, se reconocerd silo una pension de jubilacion equivalente
al 75% del salario mensual promedio del siltimo aio. Estos pensionados gozardn del
régimen vigente para los pensionados del sector priblico nacional y adicionalmente de una
prima de medio aiio equivalente a una mesada pensional.”

De las normas transcritas, resulta claro que para los docentes nacionales y
nacionalizados, vinculados a partir del 1 de enero de 1981 y antes de la vigencia de
la Ley 812 de 2003 que sean beneficiarios del régimen de transicién pensional de
la Ley 100 de 1993, es aplicable el régimen vigente para los pensionados del sector
publico nacional, y dichas pensiones estaran a cargo del FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Igualmente, de lo dicho se
desprende que los docentes nacionales y nacionalizados estan sujetos a la Ley 33

de 1985, en su calidad de empleados publicos. Sin embargo, es importante resaltar
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que para la aplicabilidad de la mencionada normativall, es menester que se
demuestre todos los elementos de su supuesto de hecho, como es veinte (20) afios

de servicio publico continuo o discontinuo y cincuenta y cinco (55) afios de edad.

Por lo anterior, las personas que no cumplen con dicho supuesto de hecho, no
puede adquirir el derecho a la pension de jubilacion por tiempo de servicios. No
obstante lo anterior, sperdera todo el tiempo cotizado el empleado que ha
trabajado un término inferior y que puede completar su cotizacioén para adquirir el
derecho a la pensioén por aportes, propia de los sistemas de seguridad social? Una
respuesta positiva a la anterior pregunta repugnaria en un Estado Social de
Derecho como el nuestro, en donde existen una serie de garantias a favor de los
trabajadores y haria que existiera un enriquecimiento sin causa de quien recibi6 los
aportes por un largo periodo y no tendria que pagar ninguna contraprestaciéon por
ellos!?, y contrariarfa el principio de favorabilidad en la interpretacién de las

fuentes del derecho en las relaciones de tipo laboral.

Asi pues, es necesario traer a colacion la Ley 71 de 198813, normativa que en su
articulo 7 consagra el régimen de pension de jubilaciéon por aportes, dado que en

¢l se verifica es la existencia de 20 afios de APORTES y no la prestacion del

1 TLa Ley 33 de 1985 consagra en su aparte pertinente: “Articulo 1°.- El empleado oficial gue sirva o haya servido
veinte (20) arios continuos o discontinnos y legue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendrd derecho a que por la respectiva
Caja de Prevision se le pague nna pension mensual vitalicia de_jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del
salario promedio que sirvid de base para los aportes durante el siltimo ario de servicio.

2

12 Como lo ha dicho la CORTE CONSTITUCIONAL, el enriquecimiento sin causa en materia pensional
no posee justificacion constitucional, cuando considerd: “44. Finalmente, se observa que mediante el pardgrafo del
articnlo 7° de la ley 71 de 1988, se propicia un enriguecimiento sin justa cansa de las entidades mencionadas, que han
recibido los aportes que a la fecha de la vigencia de la referida ley, realizaron por 10 asios o mds, los varones con 50 o mis
anos de edad y las mujeres con 45 asios 0 mds de edad, pues las antoriza para apropiarse de los aportes que hubieren hecho en
diferentes oportunidades dichas personas al ISS y a las entidades de prevision social oficiales, cuando, segin las normas legales
vigentes al momento de la expedicion de la ley, la pension quede a cargo de algunas de las referidas entidades. Dicho
enriguecimiento, es contrario a toda idea de justicia y se opone a la vigencia de un orden justo (preambulo y art. 2° de la
C.P.).” Sentencia C-012 de 1994. M.P. ANTONIO BARRERA CARBONELL.

3 “Astienlo 7.- A partir de la vigencia de la presente ley, los empleados oficiales y trabajadores que acrediten veinte (20)
anos de aportes sufragados en cualquier tiempo y acumulados en una o varias de las entidades de prevision social
gre hagan sus veces, del orden nacional, departamental, municipal, intendencial, comisarial o distrital y en el Instituto de los
Seguros Sociales, tendrin derecho a una pension de jubilacion siempre que cumplan sesenta (60) asos de edad o mds si es
vardn y cincuentay cinco (55) anios o mds si es mujer.

E/ Gobierno Nacional reglamentard los términos y condiciones para el reconocimiento y pago de esta prestacion y determinard
las cuotas partes que correspondan a las entidades involucradas.” (Negtillas y subrayas propias).
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servicio a favor del Estado por el mismo término, lo que claramente es

reiterado en el decreto reglamentario de la mencionada norma (Decreto 2709 de

1994)14,

En las normas en cita consagran como caracteristicas y requisitos para la

obtencion de la mencionada prestacion, los siguientes:

1. Tener la calidad de empleado publico o trabajador oficial (articulos 7 de la

Ley 71 de 1988 y 1 del Decreto 2709 de 1994).

2. Acreditar 20 afios de aportes sufragados en cualquier tiempo y acumulados
en una o varias de las entidades de prevision social o que hagan sus veces,
del orden nacional, departamental, municipal, intendencial, comisarial o
distrital y en el Instituto de los Seguros Sociales (articulo 7 de la Ley 71 de
1988).

3. Para efectos de la menciona pension, se entienden por entidad de prevision
social cualquiera de las cajas de prevision social, fondos de prevision, o las
que hagan sus veces del orden nacional, departamental, intendencial,
comisarial, municipal o distrital y al Instituto de los Seguros Sociales
(articulo 4 del Decreto 2709 de 1994). De la anterior definicién, a la luz de
la Ley 91 de 1989, se puede inferir que el FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO se enmarca como
un fondo de previsién, para los efectos de la mencionada pensiéon de

jubilacién por aportes.

4. Cumplir 60 afios de edad (articulos 7 de la Ley 71 de 1988 y 1 del Decreto

4 “DECRETO 2709 DE 1994. (diciembre 13). por el cual se reglamenta el articulo 7° de la Ley 71 de 1988...
Articulo 1°. Pensidn de jubilacion por aportes. La pension a que se refiere el articulo 7° de la Ley 71 de 1988, se denomina
pension de jubilacion por aportes.

Tendrdn derecho a la pension de jubilacion por aportes quienes al cumplir 60 asos o mds de edad si es vardn, 0 55 aitos o
mds si se es mujer, acrediten en cualquier tiempo, 20 ajios o mds de cotizaciones o aportes continuos o
discontinuos en el Instituto de Seguros Sociales y en una o varias de las entidades de prevision social del sector piblico.”
(Negrillas y subrayas propias).



http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=307#7
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=307#7
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2709 de 1994).

5. De acuerdo a la reglamentacién vigente, la entidad que debe reconocer la
pensiéon por aportes, es la dltima entidad de prevision a la que se
efectuaron aportes, siempre y cuando el tiempo de aportacién continuo

o discontinuo en ellas haya sido minimo de seis (6) afos (articulo 7 del

Decreto 2709 de 1994)15,

6. El monto de la pensiéon sera equivalente al 75% del salario base de
liquidacion, sin que pueda ser inferior al salario minimo legal mensual
vigente ni superior a quince (15) veces dicho salario (Articulo 8 del

Decreto 2709 de 1994).

7. Sobre el Ingreso Base de Liquidacion al que se le aplicara el anterior
porcentaje, el decreto reglamentario en estudio consagraba en su articulo 6
que el mismo era el salario promedio que sirvié de base para los aportes
durante el dltimo afno de servicios. Sin embargo, la mencionada norma fue
derogada de forma expresa por el articulo 24 del Decreto 1474 de 1997,

por lo que el Consejo de Estado ha interpretado de manera reiteradal®, que

15> En apoyo de lo anterior, la Sala de Consulta ha resuelto los conflictos suscitados entre el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magistetio y el ISS. Como ejemplo se cita el siguiente: “Advierte la Sala que la
correcta interpretacion del articulo 10 del decreto 2709 de 1994, consiste en que el solicitante de la pension debe acreditar, al
momento de pedirla minimo seis arios continuos o discontinuos de aportes a la ultima entidad de prevision a la cual hubiera
estado afiliado, para que ésta esté obligada al reconocimiento de dicha prestacion. El texto del articulo 10 no permite inferir
que el término de los seis anios deba contarse basta la adquisicion del status de pensionado, porgue como ya se dijo esta referido
exclusivamente al becho de aportar y a la diltima entidad de prevision en la cual dicha aporte se hubiere realizado. Por lo
tanto, la Sala concluye que el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio es la entidad competente para tramitar y decidir
sobre el reconocimiento y pago de la pension de jubilacion de la seriora Ana Mélida 1eal de Paéz, toda vez que realizd
aportes durante mds de 6 asios y es la iiltima entidad de prevision en la que se efectuaron los aportes correspondientes a su
pension.” CONSEJO DE ESTADO. SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL. Consejero ponente:
ENRIQUE JOSE ARBOLEDA PERDOMO. Conflicto de competencias del 2 de septiembre de 2010.
Radicacion numero:  11001-03-06-000-2010-00104-00(C).  Actor: FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONAL SOCIALES DEL MAGISTERIO. Demandado: INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES.

16 Sobre el punto, la Sala trae a colacion la siguiente sentencia sobre el tema: “Queda por precisar cudl es el
salario base de liguidacion de la pension de jubilacion por aportes. Al respecto debe seialarse que el articnlo 6 del Decreto
2709 de 1994 que establecia el salario base para la liguidaciin de la pension de jubilacion por aportes fue derogado de
manera expresa por el articnlo 24 del Decreto 1474 de 1997.

Sobre este punto la Sala reitera en esta oportunidad lo que ha seiialado esta Sub-Seccion en la sentencia del 18 de margo de
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ha de aplicarse el salario base de liquidacién consagrado en el inciso 3 del

articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Una vez cumplidas dichos supuestos facticos, se adquiere el derecho a la pension

en mencion en los términos y monto ya descritos.

Sobre el tema en estudio, se ha pronunciado el Consejo de Estado, en el siguiente

sentido:

“En esta oportunidad, la Sala reitera el mencionado criterio para considerar que, para
efectos de la pension de jubilacion por aportes que deba aplicarse en virtud del régimen de
transicion pensional establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se debe tener
en cuenta el tiempo laborado en entidades oficiales, sin importar si dicho tiempo fue o no
objeto de aportes a entidades de prevision o de seguridad social.”""

Igualmente, es importante resaltar el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, norma que

por su claridad, es necesario transcribir y es reiterada por el Acto Legislativo 1 de

200518:

2010, en el sentido de que la regla juridica para determinar el ingreso base de liguidacion (IBL) de las personas
beneficiarias del régimen de transicion y que tengan derecho a la pension de jubilacion por aportes es la establecida en el inciso
3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que dispone:

“El ingreso base para liguidar la pension de vejez de las personas referidas en el inciso anterior [beneficiarios del
régimen de transicion] que les faltare menos de diez (10) ajios para adquirir el derecho, serd el promedio de lo devengado
en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado
anualmente con base en la variacion del indice de precios al consumidor, segin certificacion que expida el DANE”.

Dicha conclusion resulta acorde con lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 19 y en el inciso 2° del articnlo 22 del Decreto
1474 de 1997 al seiialar que los bonos pensionales que haya lugar a expedir por razin de la pension de jubilacion por
aportes serdn reconocidos y pagados por la entidad competente para expedir dichos bonos en el nivel nacional o territorial y que
el ingreso base de liguidaciin para el bono de los beneficiarios del régimen de transicion “se establecerd de acuerdo con el tercer
inciso del articulo 36 de la Ley 100 de 1993”.” CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION “B”. Consejero ponente: GERARDO
ARENAS MONSALVE. Sentencia del 9 de junio de 2011. Radicacién numero: 25000-23-25-000-2005-
05520-01(1117-09). Actor: ELVIA MARIA MEJIA FERNANDEZ. Demandado: INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES.

17 1bidem.

18 “PARAGRAFO TRANSITORIO 1o. <Parigrafo adicionado por el articulo 1 del Acto 1 egislativo 1 de 2005. E/
nuevo texto es el siguiente> El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al
servicio piiblico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes gue se hayan vinculado o
se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendrin los derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema
General de Pensiones, en los términos del articnlo 81 de la Ley 812 de 2003.”
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“ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES
OFICIALES. E/ régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, que se encuentren vinculados al servicio piiblico 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, serdan
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 pension de
veje que serd de 57 arios para hombres y mujeres.

Asf las cosas, con relacion a los docentes, hay que distinguir los vinculados antes
de la vigencia de la mencionada normativa, es decir, antes del 27 de junio de
200319, los que se rigen por las normas pensionales anteriores, y los vinculados
con posterioridad, los que se rigen por las Leyes 100 de 1993, 797 de 2003 y

posteriores.

Basten las anteriores consideraciones legales y jurisprudenciales para analizar:

2.6. EL CASO CONCRETO

Dentro del sub lite, tenemos como hechos probados, los siguientes:

1. Que el actor cotiz6é un total de 286,43 semanas al INSTITUTO DE LOS
SEGUROS SOCIALES en calidad de empleado del LICEO
EVANGELICO INTERAMERICANO y FUDEMEICO (fol. 107 y 137).

2. Que posteriormente se vinculé como docente nacional al servicio del

Departamento de Sucre, por un total de 17 afios, 3 meses y 9 dias (fol. 135).

3. Que fue desvinculado del servicio a través de Decreto 0853 del 16 de abril

19 La mencionada ley fue publicada en el Diario Oficial No. 45.231, de 27 de junio de 2003.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1993/ley_0100_1993.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2003/ley_0797_2003.html#1
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2010 con efectos a partir del 11 de mayo del mismo afio (fol. 135 y 232).
4. Que naci6 el 9 de enero de 1945 (fol. 124).

5. Que el 27 de abril de 2011 solicit6 al FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, por intermedio de la Secretaria

Departamental de Educacion de Sucre, el reconocimiento de su pension (fol.

238).

6. Que nuevamente, el 9 de mayo de 2012, solicit6 al FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por intermedio de la

Secretarfa Departamental de Educacion de Sucre, el reconocimiento de su

pension (fol. 121 a 123).

7. Que la Secretarfa Departamental de Educacion de Sucre contesta la anterior
peticién a través del acto administrativo que aqui se demanda (fol. 126 a

128).

Teniendo en cuenta lo analizado, es claro que el actor, por una parte, es beneficiario
del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, dado que al 1 de abril de 1994

contaba con 49 afios cumplidos.

Por otra parte, es claro que sumados los tiempos de servicio publico (17 afos, 3
meses y 9 dfas) con los privados (286,43 semanas que equivalen a 5.51 afios) nos da
un total de 22,79 afios de servicios, por lo que se acredita el tiempo exigido para ser

beneficiario de la pension de jubilacion por aportes.

En cuanto a la edad exigida, el actor cumpli6 los sesenta (60) anos, el dia 9 de enero
de 2005, y el tiempo de servicio de 20 afios el 31 de julio de 200729, fecha esta ultima

en la que adquiri6 el estatus de pensionado. No obstante lo anterior, la mencionada

20 El actor llevaba laborados en tiempos privados 286,43 semanas que equivalen a 5.51 afios, restandole 14.49
afios para adquirir el estatus, empezando a laborar el 2 de febrero de 1993, cumpliendo los 14 afios restante el 2
de febrero de 2007 y los 0.49 afios que equivalen a 178.85 dias el 31 de julio de 2007.
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pension solo es efectiva a partir de la fecha de retiro del servicio?!, lo que ocurrid
para el caso del actor a partir del 11 de mayo de 2010 (fol. 135) por lo que tendra

derecho a su reconocimiento a partir del 12 de mayo del mismo afio.

Por lo anterior, el actor claramente tiene derecho a que la entidad demandada
NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, le reconozca, liquide y pague

una pension de jubilacién por aportes.

Analizado lo dicho a la luz del concepto de la violaciéon presentado, es claro que
efectivamente el acto administrativo demandado ha trasgredido las normas
violadas pretendidas por el accionante, dado que el actor posee el derecho a la
pensiéon de jubilaciéon por aportes declarada, asi lo indica la normativa ya

estudiada, de rango legal y constitucional, y la jurisprudencia.

En otras palabras, esta Corporacion considera que la NACION — MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO, en su calidad de entidad demandada en este proceso,
transgredio las Leyes 71 de 1988, y 812 de 2003, asi mismo los articulos 13, 53 y 230
superiores, por inadecuada aplicacion, tal como se desprende del texto mismo del
acto administrativo demandado, por lo que habra de declararse su nulidad y

ordenarse el restablecimiento del derecho consecuente.

2.6.1. LIQUIDACION DEL DINERO QUE SE DEBE PAGAR.

Con fundamento en lo expuesto, la Sala declarara:

2.0.1.1.  Que el actor tiene derecho a que la entidad demandada le reconozca,

liquide y pague una pension de jubilacion por aportes, en cuantia del

2L El decteto reglamentatio ya citado, consagra: “Articulo 2°. Efectividad y pago de la pension de jubilacion por
aportes. La pension de jubilacion por aportes, para los servidores piiblicos se hard efectiva una vez, se retiren del servicio. Para
los demds trabajadores, se requiere la desafiliacion de los seguros de invalidez, vejez o muerte y accidente de trabajo y
enfermedad profesional, salvo las excepciones previstas en la ley.”
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75% sobre el ingreso base de liquidacion que se halle en aplicacion del
inciso 3 de la Ley 100 de 1993, a pattir del 12 de mayo de 2010, fecha de

retiro del servicio.

2.6.1.2.  La anterior liquidacion, tendra efectos fiscales a partir de la misma
fecha, mas los reajustes legales anuales a los que haya lugar. Lo dicho,
dado que la accionante interrumpié la prescripcion trienal que opera
en el ambito administrativo laboral (articulos 41 Decreto 3135 de 1968
y 101 del Decreto 1848 de 1969)%2, con su peticion del 27 de abril de
2011 (tol. 238), por lo realiz6 la reclamacion directa dentro del término
extintivo de los derechos laborales, interrumpiendo la misma desde
dicha fecha, razén por la cual se denegara la EXCEPCION DE
PRESCRIPCION propuesta por el Departamento de Sucre.

2.6.1.3.  No hay lugar a ordenar la indexaciéon de la primera mesada pensional,
dado que el actor laboré hasta la misma fecha en la que adquiere el
derecho a la pension y por ende el ingreso base de liquidacién no se ve

afectado con los fendmenos macroecondémicos?3.

22 El articulo 42 del Decreto 3135 de 1968, consagra: “Articulo 41°.- Las acciones que emanen de los derechos
consagrados en este Decreto prescribirdn en tres anios, contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

E/ simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la antoridad competente, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.”

Igual disposicion es reiterada por el articulo 101 del Decreto 1848 de 1969.

23 En este sentido se ha pronunciado el CONSEJO DE ESTADO: “La indexacion de la primera mesada se
produce, cuando habiendo ocurrido el retiro del servicio en un asto determinado, el pensionado aleanza a completar los demds
requisitos para acceder al derecho cuando ha transcurrido uno o mds afios después del retiro, de modo que con ese transcurso de
tiempo, el salario con que se liguidaria la pension habria sufrido detrimento; sin embargo, en casos como el que se analiza, en
que el retiro del servicio y el cumplimiento de todos los requisitos para acceder al derecho pensional se cumplieron en el mismo
ano, e incluso, el reconocimiento también se efectud en él, no puede hablarse de pérdida del poder adquisitivo del ingreso base
con que se liquidd la pension, pues no transcurrid un tiempo que diera lugar a la referida depreciacion; por el contrario, al
haber sido reconocida la pension en el 100% del salario, de acuerdo con la convencion colectiva que lo cobijaba, siguid
percibiendo la misma remuneracion que hubiera seguido recibiendo, en caso de haber continnado laborando.” CONSEJO
DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA.
SUBSECCION “A”. Consejero ponente: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO. Sentencia del 7 de
marzo de 2013. Radicacién ndmero: 76001-23-31-000-2008-01205-01(1995-11). Actor: GERSAIN DAZA.
Demandado: MUNICIPIO DE PALMIRA.
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2.6.1.4.  Indexacién mes a mes desde la consolidaciéon del derecho a la pension

2.6.1.5.

2.6.1.6.

de jubilacién: Una vez liquidado el valor de la pension, cada mesada

causada se indexara utilizando la siguiente férmula:

Ra= Rhx IPC FINAL
IPC INICIAL

En donde el valor presente de Ra se determina multiplicando el valor
histérico Rh, que es la correspondiente mesada, por el guarismo que
resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado
por el DANE (vigente al mes anterior a la ejecutoria de esta sentencia),
por el indice inicial (vigente para la fecha en que debié hacerse el pago
de las diferentes mesadas). Por tratarse de pagos de reajustes de tracto
sucesivo, la férmula se aplicara separadamente, mes por mes, para cada
mesada pensional, comenzando por la correspondiente al mes de
mayo de 2010 (fecha a partir de la cual debe reconocerse la pension), y
para los demas teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente a la

causacion de cada uno de ellos.

Asi mismo, quedard obligada la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, a incluir en némina de pensionados
y la liquidacion de mesadas atrasadas a partir de la fecha antes
determinada. Se dara cumplimiento al presente fallo en los términos del
articulo 192 del C.P.A.C.A. y la misma devengara intereses en los

términos consagrados en el articulo 195 [biden.

Los intereses de mora a titulo de perjuicios: Solicita el actor que se
condene a la entidad demandada al pago de los intereses de mora de
cada una de las mesadas causadas a manera de indemnizaciéon de

perjuicios recibidos?*. En primer lugar, aclara la Corporacién que este

24 Asi es solicitada esta pretension en el texto mismo de la demanda (fol. 15, pretensién No. 5).
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tipo de pretensiones no resultan ajenas al medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho, dado que de forma clara la norma que
lo consagra posibilita que a través de €l se solicite ... que se le repare
el dano.” (Articulo 138 C.P.A.C.A.). Asi pues, para la Sala, es claro que
quien pretende, debe demostrar el supuesto de hecho de la norma de
la que pretende derivar la consecuencia juridica, clara aplicacion del
principio procesal de la carga de la prueba y que posee consagracion
legal en el articulo 177 del C.P.C., norma aplicable al proceso
contencioso administrativo por remisiéon expresa realizada por el
articulo 211 del C.P.C.A., es decir, quien pretende el pago de una
indemnizacién por perjuicios, debe corre con la carga de demostrar
todos los elementos de la responsabilidad del Estado?>. Analizado lo
anterior a la luz de lo probado en el proceso, no existe elemento
probatorio alguno de donde se pueda inferir o deducir alguno de los
requisitos para declarar la responsabilidad Estatal e indemnizar el
dafo, partiendo de la base de que ni siquiera el dano pretendido se

encuentra probado, por lo que se denegara la mencionada pretension.

2.7. CON RELACION A LA CONDENA EN COSTAS:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 C.P.A.C.A., se condenara a la

parte demandada al pago de las costas correspondientes.

En consecuencia, en aplicaciéon del numeral 2 del articulo 392 del C.P.C. en

concordancia con el Acuerdo 1887 de 2007 de la Sala Administrativa del

% Conforme se desprende del articulo 90 de la C.P. y de la reiterada jurisprudencia de la CORTE
CONSTITUCIONAL y el CONSEJO DE ESTADO, de acuerdo al régimen de responsabilidad aplicable,
los elementos que se deben configurar y que debieron ser probados por la demandante para establecer la
responsabilidad administrativa de la entidad demandada y el deber de reparar de la misma por la configuracion
de un dafio antijuridico, son los siguientes:

e El titulo juridico de imputacién (falla del servicio, riesgo excepcional, dafio especial,

enriquecimiento sin causa, etc).
e El dafio.
¢ Imputacién del dafio a la entidad publica (nexo material o funcional con el servicio).

® la causalidad eficiente entre el dafio y los perjuicios ocasionados.
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CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA?® y atendiendo los criterios

fijados en el articulo 3 del mismo acuerdo, se fijaran las agencias en derecho.

Esta Corporaciéon en casos como el que se juzga, ha fijado dicho rubro en el
porcentaje del 2% del valor de las pretensiones. No obstante lo anterior, la Sala
observa que el actor demanda a dos personas publicas y frente a una de ellas sus
pretensiones no prosperan, es decir, el DEPARTAMENTO DE SUCRE sale
avante en su oposicion, razoén por la cual se rebajard la suma que tradicionalmente
se fija a la mitad, por lo que se declara en el equivalente al 1% del valor de las
pretensiones (§ 103.786.035, fol. 8) teniendo en cuenta la duraciéon actual del
proceso que inici6 el 1 de agosto de 2012, lo que arroja por dicho concepto la
suma de UN MILLON TREINTA Y SIETE MIL OCHOCIENTOS
SESENTA PESOS ($ 1.037.860).

En firme la presente providencia, ordénese que por secretaria se realice la

liquidacién correspondiente.

III. CONCLUSION

Teniendo en cuenta lo anterior, esta Judicatura concluye que el actor tiene
derecho al reconocimiento, liquidacién y pago de la pensiéon de jubilaciéon por
aportes, por llenar todos y cada uno de los requisitos consagrados en la Ley 71 de
1988, razén suficiente para declarar la nulidad del acto acusado, con el
consecuente restablecimiento del derecho, lo que se encuentra a cargo de la
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por lo que se declarara la

26 7T
CONTENCIOSO ADMINISTRATINO.

3.1. ASUNTOS.

3.1.2. Primera instancia.

Con cuantia: Hasta el veinte por ciento (20%) del valor de las pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia.”
P P 24
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falta de legitimacion en la causa por pasiva del DEPARTAMENTO DE SUCRE,

sin que haya lugar a declarar prescrita mesada pensional alguna.

DECISION: En mérito de lo expuesto, la SALA PRIMERA DE DECISION
ORAL DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y
POR AUTORIDAD DE LA LEY,

FALILA:

PRIMERO: DECLARESE probada la excepcion de FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA en cabeza del
DEPARTAMENTO DE SUCRE, por los motivos expuestos en la parte

considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARESE no probada la excepcién de PRESCRIPCION
DE LOS DERECHOS, formulada por el DEPARTAMENTO DE SUCRE.

TERCERO: DECLARESE la nulidad del acto administrativo contenido en el
oficio No 700.11.03 SE OPSM 0374 del 7 de junio de 2012, proferidos por la
Secretaria de Educacién Departamental de Sucre en nombre y representacion del
FONDO NACIONAL DE  PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO.

CUARTO: DECLARESE que la parte demandante tiene derecho a que la
NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, le reconozca, liquide y
pague una pension jubilacion por aportes a partir del 12 de mayo de 2010, en la

cuantia que resulte de la reliquidacion ordenada en esta sentencia.
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QUINTO: CONDENESE a la NACION - MINISTERIO DE

EDUCACION NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO, a que sobre las sumas adeudadas le pagué al actor el
reajuste de su valor, conforme al indice de precios al consumidor, con la

aplicacion de la férmula referenciada en la parte motiva de este fallo.

SEXTO: ORDENESE a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, incluir en némina de pensionados el valor que debe ser
reconocido y el pago de la liquidacién de mesadas atrasadas a partir del 12 de

mayo de 2010.

SEPTIMO: La NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, DARA
cumplimiento a este fallo dentro del término previsto en el articulo 192 del
C.P.A.C.A. y si asi no lo hiciere, se condena al pago de los intereses previstos en el

articulo 195 Zbidem.

OCTAVO: CONDENESE en costas al demandado NACION — MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO. FIJENSE las agencias en derecho en la suma de UN
MILLON TREINTA Y SIETE MIL OCHOCIENTOS SESENTA PESOS
($ 1.037.860). En firme la presente providencia, por secretaria, REALICESE la

liquidacion correspondiente.

NOVENO: DENIEGUESE la pretension relacionada con el pago de intereses
de mora a titulo de indemnizacién de perjuicios, conforme se considerd en esta

providencia.

DECIMO: En firme este fallo, DEVUELVASE al demandante el excedente, si
lo hubiere, de las sumas consignadas para gastos del proceso, CAN CELESE su
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radicacién, ARCHIVESE el expediente, previa anotacién en el Sistema
Informatico de Administraciéon Judicial Siglo XXI y para su cumplimiento,
EXPIDASE copia con destino a la partes, con las precisiones del articulo 115 del
C.P.C. Las copias destinadas a las partes, seran entregados a los apoderados

judiciales que han venido actuando.

El proyecto de esta providencia fue estudiado, discutido y aprobado por la Sala en

sesion del dia de hoy, segin Acta N° 084.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

LUIS CARLOS ALZATE RiOS

CESAR E. GOMEZ CARDENAS

MOISES RODRIGUEZ PEREZ



