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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
Sala Segunda de Decisiéon Oral

Sincelejo, veinticuatro (24) de septiembre de dos mil quince (2015)

Magistrado ponente: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION:
DEMANDANTE:
DEMANDADO:

MEDIO DE CONTROL:

70-001-23-33-000-2014-00232-00

HUGO ALBERTO PATERNINA RUIZ
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO - DEPARTAMENTO DE SUCRE
- SECRETARIA DE EDUCACION
DEPARTAMENTAL

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE
DERECHO

Procede |la Sala a dictar sentencia de primera instancia, dentro del presente

medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, adelantado
por HUGO ALBERTO PATERNINA RUiZ, confra la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO - DEPARTAMENTO DE SUCRE - SECRETARIA DE EDUCACION

DEPARTAMENTAL, al no observarirregularidad alguna que afecte lo actuado,

pues, fueron saneadas, cada una de las etapas procesales del referido

proceso.

1. ANTECEDENTES:

1.1 Pretensiones!:

El sefor HUGO ALBERTO PATERNINA RUiZ, mediante apoderada judicial,

interpuso demanda en ejercicio del medio de confrol de nulidad vy
restablecimiento del derecho, contra la NACION - MINISTERIO DE

1 Ver folios 4 - 5 del expediente.
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EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO - DEPARTAMENTO DE SUCRE - SECRETARIA DE EDUCACION
DEPARTAMENTAL, a fin que se declare la nulidad de los actos administrativos
contenidos en el oficio N° 700.11.03.S.E OPSM 0522, de 31 de marzo de 2014
y el oficio N° 700.11.03-SE OPSM 0819 del 30 de abril de 2014, expedidos por
el Lider de Programa Administrativo y Financiero de la Secretaria de

Educacion Departamental.

A fitulo de restablecimiento del derecho, solicité el reconocimiento y pago
de la pension de jubilacion a la que dice tener derecho, por reunir los
requisitos para acceder a ella, asi mismo su correspondiente retroactivo
pensional a la fecha 6 de julio de 2010, de conformidad con lo

fundamentado en la demanda.

1.2.- Hechos y fundamentos juridicos de la demandaz2.

El sefior HUGO ALBERTO PATERNINA RUiZ, manifestd, que viene ejerciendo la
profesion de Docente desde el 14 de abril de 1976, es decir, antes que
entrara en vigencia la ley 812 de 2003, siendo asi, que para el 6 de julio de

2010, adquirié su derecho a la pension de jubilacion.

El 18 de agosto de 2010, el actor radico ante el Fondo de Prestaciones del
Magisterio - Secretaria de Educacion Departamental, solicitud de
reconocimiento de pensidon de jubilacion, por el cumplimiento de los
requisitos exigidos en la ley. Dicha enfidad, mediante resolucion N° 0317 de
fecha 20 de mayo de 2011, resolviod de forma negativa la solicitud, alegando
qgue no le asiste el derecho a la pensidon, por no cumplir con uno de los
requisitos mencionados enlaLey 71 de 1988, es decir, tener 60 anos de edad
y mds de 20 anos de servicios. Anotando, que para el caso concreto, el senor
Paternina solo contaba con 55 anos de edad, ademds los aportes fueron

realizados en tiempos de servicio publico y privado.

2 Ver folios 1-14 del expediente.
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Adujo, que el 8 de junio de 2013, presentd nuevamente ante el Fondo de
Prestaciones del Magisterio - Secretaria de Educacion Departamental,
solicitud para el reconocimiento de la pension de jubilacion, con el lleno de
los requisitos exigidos por Ley, en especial lo relacionado con la edad vy los
tiempos de servicios, Unica y exclusivamente laborados como docente al

Magisterio de Sucre.

Sostiene que en virtud de ello, el representante del programa Administrativo
y Financiero de la Secretaria de Educacion Departamental, mediante oficio
N° 700.11.03 SE OPSM 0522 de fecha 31 de marzo de 2014, expresd que dicha
solicitud, ya habia sido resuelta anteriormente, por lo tanto, reiterd su
posicion en la negaciéon del derecho de jubilacion, por el no cumplimiento

de los requisitos establecidos en la Ley 71 de 1988.

Ante la negativa de la enfidad, el demandante interpuso recurso de
reposicion en subsidio de apelacién, con el fin de que se le reconociera la
pension de jubilacion, por acreditar la edad y el fiempo de servicio
laborados como Docente en el Magisterio de Sucre, no obstante, la
demandada considerd, que el senor Paternina Ruiz, no reunia los requisitos
para acceder a la pension de jubilacion, establecida en la Ley 71 de 1988,
manifestdndole, que primero debia acreditar la edad y el tiempo de
servicio, para luego exigir la prestacion objeto de reclamo. En lo que
concierne al recurso de alzada, indicd que no era procedente, por cuanto

la Secretaria de Educacion Departamental, no tenia un superior jerdrquico.

Aduce el accionante, que con la negativa relacionada se violaron
preceptos contenidos en convenciones y tfratados internacionales, relativos
a derechos humanos (Art. 25 de la Convencidn Americana de Derechos
Humanos), sumando transgresion de disposiciones constitucionales, tales
como los articulos 2, 6, 25, 29, 48, 53, 93, 94y 122 de la C. P y legales, como
los Arts. 36 de la Ley 100 de 1993, ley 33 y 62 de 1985, Decreto 1042 de 1978,
Decreto 1045 de 1978, Ley 4 de 1992, Decreto Ley 3118 de 1968, Ley 91 de
1989, Decreto 1848 de 1969, Ley 11 de 1984, Decreto 2922 de 1966, Decreto
3135 de 1968, Ley 41 de 1975, Ley 21 de 1982y Ley 70 de 1988.
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Dentro del marco del concepto de violacion de las normas anunciadas,
sostuvo que los particulares, tienen derecho a radicar sus solicitudes de
reconocimiento de pension, cuantas veces lo consideren necesario, porque
son derechos ciertos e imprescriptibles, donde la entfidad tiene el deber de
responderlos, sin el desconocimiento de la Constitucion Politica y de las

normas que regulan la seguridad social de los frabajadores.

Como marco de referencia, menciond algunos pronunciamientos emitidos
por Consejo de Estado y sostuvo, que los actos acusados, desconocen su
derecho a percibir una pension de jubilacion, bajo los pardmetros de la Ley
91 de 1989, esto es, conforme los requisitos del régimen especial docente,
contemplados en esa normativa, por lo tanto, la negativa advertida,
constituye una actuacion de mala fe, en vista de que se cumplen todas las

exigencias, para acceder a la prestacion social que es solicitada.

Precisd, en cuanto la prestacidén de servicios, que el periodo laborado al
Ministerio del Interior y de Justicia, es viable tenerlo en cuenta para el
reconocimiento pensional, por cuanto fue cotizado a una Caja de Prevision
Social, sin embargo, para el presente caso, da lo mismo tenerlo o no tenerlo,
toda vez que con el solo periodo laborado en el Departamento de Sucre,
como Docente Oficial, es suficiente para el reconocimiento pensional,
inclusive el periodo corto cotizado en el sector privado (Corporacion
Unificada Nacional) ante el ISS hoy COLPENSIONES, no es mds que el
producto de la docencia universitaria, el cual no es incompatible, desde el
punto de vista constitucional, por ser una excepcion con el régimen especial

del sector publico, en materia pensional.

Reitera, que la pension de jubilacion o derecho, debe ser reconocida vy
liguidada, aplicando las reglas de la Ley 33 y 62 de 1985, en su integridad en
virtud del principio de inescindibilidad, para tal fin, la liquidacion debe versar
sobre el 75% de los salarios y factores salariales, percibidos durante los 12
Ultimos meses de servicio, a la fecha en que se acredité el requisito de la
edad (55 anos).
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1.3. Contestacion de la demanda.

El MINISTERIO DE EDUCACION NACIONALS, dentro de la oportunidad legal,
presentd escrito de contestacion de la demanda, en donde manifestd que
algunos hechos son ciertos, mientras que otros son simplemente una
apreciacion juridica; oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones
formuladas, argumentando, bdsicamente, que el actor para la fecha en
que presento la solicitud de reconocimiento, no contaba con el fiempo de
servicio estipulado en la Ley 91 de 1989, para ese tiempo contabaq,
solamente, con 17 anos, 9 meses y 6 dias de servicio, por lo cual, se puede

evidenciar que no le asiste el derecho ala pension de jubilacion.

En tal sentido, considera, que los actos administrativos expedidos por el lider
del programa Administrativo y Financiero de la Secretaria de Educacion
Departamental, se encuentran amparados por el principio de legalidad,
estipulado en el art 88 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, sin desconocer, ni violar los derechos del

demandante, actudndose siempre conforme ala ley.

Como razones de defensa, propuso las excepciones: i) Inexistencia del
derecho, por errénea interpretacion de la norma; i) Buena fe; iii) Pago de lo

debido; Excepcion genérica o innominada.

El DEPARTAMENTO DE SUCRE4, a través de apoderado judicial, ejercicio su
derecho de conftradiccidon, oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda; y en materia de hechos, hay una aceptacion

indirecta de los mismos.

En esta oportunidad, afimo, que la norma que se le aplicd al actor, fue la
mas beneficiaria para su estado, ya que se encontraban cofizaciones
realizadas en entfidades, tanto del sector publico, como privado, lo cual, la

misma Ley lo permite. Referente al requisito de la edad, senald, que se

3 Folios 86-91 del expediente.
4 Folios 100-104 del expediente.
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puede evidenciar, que al momento de presentar la solicitud, éste contaba,
solamente, con 58 anos de edad, motivo por el cual, se rechazé de plano
dicho reconocimiento, ya que primero debia cumplir con los requisitos de
ley, que en este caso seria tener 60 anos y cumplir con los 20 anos de servicio,

para luego acceder al reconocimiento de la pension de jubilacion.

Como mecanismo de defensa, propuso la excepcion de Falta de

exigibilidad del Derecho Pretendido.

1.4.- Actuacion Procesal.

La demanda fue presentada el dia 22 de Agosto de 2014 (folio 17); sometida
areparto el dia 25 de agosto de 2014, al Juzgado Cuarto Administrativo Oral
del Circuito de Sincelejo, quien mediante auto de fecha 11 de septiembre

de 2014 (folios 58-59), decide remitirla, al Tribunal Administrativo de Sucre.

Recibida la actuacién por parte de esta Corporacion Judicial, el 30 de
septiembre de 2014, se admite la demanda (folio 65-66), la que es
notificada, personalmente, a la parte demandada, el dia 20 de enero de
2015 (folios 74 — 80) y mediante estado electréonico al demandante, el 1° de
octubre de 2014 (Folio 67), corriéndose el correspondiente traslado, tal y

como aparece a folio 85 y 123 del expediente.

El Ministerio de Educacion Nacional, contestd la demanda el dia 18 de
marzo de 2015 (folios 86 — 91) y el Departamento de Sucre, realizo su
contestacion, el dia 14 abril de 2015 (folio 100-104). Corrido traslado de las
excepciones formuladas, el demandante se pronuncié al respecto (folios

114-122), oponiéndose a las mismas.

Finalmente, mediante auto del 1° de junio de 2015 (folios 124-125), se fijo
fecha y hora para llevar a cabo la audiencia inicial, la cual se desarrolld el
23 de junio de 2015 (folios 140-145) y posteriormente, el 28 de julio de 2015

(165-168), se realizd audiencia de pruebas, donde una vez incorporadas las
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documentales, se prescinde de la audiencia de alegaciones y juzgamiento,

y se ordena la presentacion de los alegatos por escrito.

1.5.- Alegatos de conclusion.

Parte demandantes. Presentd sus alegatos de conclusion, confirmando lo

manifestado en el libelo de la demanda.

Parte demandadasé. No se hizo participe en esta etapa procesal.

Ministerio PUblico?. Afirmd, que ala parte demandante, sile asiste el derecho
a la pension de jubilaciéon, por encontrarse cobijado por el régimen de
transicion, consagrado en el Art. 36 de la ley 100 de 1993, por demostrarse
que a la fecha se contaba, con uno de los requisitos exigidos, que en este
caso seria, la existencia de mdas de 15 anos de servicios. Siendo asi, la
normatividad aplicable es la Ley 33 de 1985, en virtud de la cual, debe

accederse a las pretensiones de la demanda.

2.- CONSIDERACIONES

2.1.- Competencia.

El Tribunal es competente, para conocer en Primera Instancia, de la presente
demanda, conforme lo establece el articulo 152 numeral 2 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Asi mismo,
se advierte el cumplimiento de los presupuestos procesales y ausencia de

causa de nulidad, que invalide lo actuado.

5 Folios 172-183 del expediente.
6 Folios 172-183 del expediente.
7 Folios 184-191 del expediente.
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2.2. LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA, DEL DEPARTAMENTO DE SUCRE

Sobre la legitimacion en la causa por pasiva, el Honorable Consejo de

Estado, en providencia del 6 de agosto de 20128, senald que:

“la legitimacion en la causa, corresponde a la calidad que tiene
una persona para formular o contradecir las pretensiones de la
demanda por cuanto es sujeto de la relacion juridica sustancial.
En otros términos, consiste en la posibilidad que tiene la parte
demandante de reclamar el derecho invocado en la demanda -
legitimacion por activa- y de hacerlo frente a quien fue
demandado -legitimacion por pasiva-, por haber sido parte de la
relacion material que dio lugar al litigio. ... ha dicho esta
Corporacion?:

“La legitimacion de hecho en la causa es entendida como la
relacion procesal que se establece entre el demandante y el
demandado por intermedio de la pretension procesal; es decir es
una relacion juridica nacida de la atribucion de una conducta, en
la demanda, y de la notificacion de ésta al demandado. Quien
cita a otro y atribuye estd legitimado de hecho y por activa, y a
quien cita y atribuye estd legitimado de hecho y por pasiva,
después de la nofificacion del auto admisorio de la demanda. Vg.:
A demanda a B. Cada uno de estos estd legitimado de hecho.

La legitimacion material en la causa alude, por regla general, a
situacion distinta cual es la participacion real de las personas en el
hecho origen de Ila formulacion de Ila demanda,
independientemente de que dichas personas o hayan
demandado o que hayan sido demandadas’.

De conformidad con lo dispuesto en la Ley 91 de 19893, estd a cargo de la
Nacidén, las prestaciones sociales del personal docente Nacional o
Nacionalizado, incluidas las pensiones de jubilaciéon. Para dar cumplimiento
a dichas obligaciones, se cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, como una cuenta especial encargada del pago de las
prestaciones sociales, que reconoce la Nacion a través del Ministerio de
Educacién Nacional —art. 9 de la Ley 91 y art. 56 de la Ley 962-. Luego

entonces, como lo reclamado en la demandq, corresponde a unag

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Segunda Sub seccién
A. C. P.. GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN. Sentencia del 6 de agosto de 2012.
Radicacién nimero: 11001-03-15-000-2012-01063-00(AC).

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera. Sentencia del
22 de noviembre de 2001. Expediente No.13.356. M.P. Maria Elena Giraldo Goémez.
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prestacion a cargo de la Nacidn, cuyo pago corresponde al Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, es evidente que la Nacidn

—Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, representado en Sucre por

la Secretaria de Educacioén, es la llamada a responder a las peticiones de la

actora.

En este sentido, el Consejo de Estado'0, en providencia del 14 de febrero de

2013, expreso:

kb

. ho le asiste la razén a la parte demandada cuando en la
contestacion de la demanda y en el recurso de apelacion formula
la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva, toda
vez que, si bien es cierfo la Ley 962 de 2005 establece un
procedimiento complejo en la elaboracion de los actos
administrativos mediante los cuales se reconocen prestaciones
sociales a los docentes oficiales en el que, como quedd Vvisto,
intervienen la Secretaria de Educacion del ente territorial, al cual
pertenece el docente peticionario, y la respectiva sociedad
fiduciaria, no lo es menos que, es el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio a quien en ultimas el mismo
legislador, en el articulo 56 de la citada Ley 962 de 2005, le atribuye
la funcion de reconocer y pagar las prestaciones sociales a los
docentes oficiales ““Las prestaciones sociales que pagard el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serdn
reconocidas por el citado Fondo”.

Ahora, teniéndose en cuenta que los articulos 2y 4 de la ley 91 de 1981, le
asigna competencia al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, para pagar pensiones como las reclamadas, estima este
Despacho, que el extremo pasivo de la presente controversia solo debe
estarintegrado por la Nacién — Ministerio de Educacién - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, a quien le correspondia pronunciarse,
en relacion con las pretensiones del demandante y no por el Departamento

de Sucre.

Atendiendo a lo antes anotado y citado, se declarard probada la

excepcion de falta de legitimacién en la causa por pasiva, a favor del

10 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda Sub Seccidon
“B". C. P.. GERARDO ARENAS MONSALVE. Sentencia del 14 de febrero de 2013. Radicacion
nUumero: 25000-23-25-000-2010-01073-01(1048-12).
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Departamento de Sucre, como quiera que lo reclamado corresponde a una
prestacion a cargo de la Nacion, cuyo pago, corresponde realizarlo al
Fondo, no obstante el acto administrativo atacado, hubiese sido expedido

por el Secretario de Educacion Departamental.

2.3.- Problema Juridico.

Vistos los extremos de la litis y la fijacion del litigio establecido en la etapa de
audiencia inicial, para esta Sala, el problema juridico a dilucidar estriba en

determinar:

5El seflor HUGO ALBERTO PATERNINA RU{Z, tiene derecho al reconocimiento
y pago de una pensién de jubilacién, con cargo a la NACION — MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO —, bajo los preceptos de la Ley 33 de 198572

Igualmente vy si la respuesta es positiva al anterior cuestionamiento: 3En el
presente asunto, ha operado y desde cudndo, el fendmeno juridico de la

prescripcion, respecto de las mesadas pensionales reclamadas?

En este punto es pertinente anotarse, que si bien al expediente no se arrimd
el oficio No. 700.11.03-SE OPSM 0819 del 30 de abril de 2014, dicho
documento, al contener la decision que resuelve el recurso de reposicion
formulado contra el acto administrativo contenido en oficio No. 700.11.03.
SEOPSM 0522, que si obra en el expediente (Folio 37), negando lo pedido por
el demandante, tal y como lo afirman las partes en el proceso, ademds de
entenderse debidamente demandado, a tenor de lo senalado en el art. 163
del CPACA, dado que su contenido corresponde a la negativa de la
administracion, a reconocer lo pedido por el actor, la Sala, da por sentado,
qgue ademads de ser demandado dicho acto administrativo, el mismo existe,
al no haber objecion alguna por las partes, siendo irrelevante su contenido
para efectos probatorios, toda vez que segun lo que se afirma, la

administracion en él, sostiene su postura, esto es, que el tema ya habia sido
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dilucidado mediante la resolucion No. 0317 del 20 de mayo de 2011,

negando el reconocimiento de la pensidon requerida.

Debe precisarse, igualmente, que para la Sala, los actos que debian
demandarse, corresponden, efectivamente, a los oficios Nos. 700.11.03.SE
OPSM 0522 del 31 de marzo de 2014y 700.11.03.SE OPSM 0819 del 30 de abril
de 2014, en tantfo, si bien hubo pronunciamiento de Ia administracion a
través de la mencionada resolucion No. 0317 del 20 de mayo de 2011, la
peticion que origind los actos administrativos demandados, senald como
hecho, que la pensidn debia reconocerse teniendo en cuenta, solo los

tiempos laborados como docente (Cfr. Folio 43).

Y si bien podia afirmarse, que tales actos administrativos demandados, en
verdad no responden lo pedido, por ende, que el acto administrativo a
demandar debia ser el ficto o presunto, lo cierto es que cuando se acoge el
contenido de lo afirmado en resolucidon No. 0317, la administraciéon en
verdad, niega lo requerido, mds aun, si se considera que los supuestos

facticos son distintos!!.

2.4. Andlisis de la Sala.

Regulacién legal en materia de pensiones de docentes, dfiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - régimen aplicable -

presupuestos minimos para su reconocimiento.

Se inicia por decir, que la Ley 91 de 1989, por la cual se crea el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se erige como la
preceptiva especial, que rige los aspectos pensionales de los docentes
nacionales y nacionalizados, vinculados al momento de su expedicion y los
vinculados a partir del 1° de enero de 1990. En tal direccion, el articulo 15

de la citada ley estipula:

1" En gracia de discusidn, suponiendo que el acto administrativo a demandar sea el ficto o
presunto, nada obsta para que a este momento procesal se lo considere en tal sentido, en
tanto, la temdtica sigue siendo la misma, esto es, el reconocimiento de una pensién de
vejez, bajo la consideracion del régimen docente.
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“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:

l.- Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31
de diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones
economicas y sociales, mantendrdn el réegimen 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 efectos de las prestaciones economicas y
sociales se regiran por las normas vigentes aplicables a los
empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968,
1848 de 1969y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las
excepciones consagradas en esta Ley.

2.- Pensiones:

Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por
mandato de las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y
demds normas que las hubieren desarrollado o modificado,
fuviesen o llegaren a tener derecho a la pension de gracia, se les
reconocerd siempre y cuando cumplan con la totalidad de los
requisitos. Esta pension seguird reconociéndose por la Caja
Nacional de Prevision Social conforme al Decreto 081 de 1976 y
serd compatible con la pension ordinaria de jubilacion, aun en el
evento de estar ésta a cargo total o parcial de la Nacion.

A. 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
Ley, se reconocerd solo una pension de jubilacion equivalente al
75% del salario mensual promedio del UJltimo ano. Estos
pensionados gozaran del régimen vigente para los pensionados
del sector publico nacional y adicionalmente de una prima de
medio ano equivalente a una mesada pensional. Ver Articulo
211 Ley 115 1994 Derecho a la pension adquirida con anterioridad
a la expedicion de la Ley 91 de 1989". (Subrayas y negrillas fuera
de texto)

De la normativa resenada, se sustrae que los docentes que se vinculen a
partir del 1° de enero de 1990, sin dejar a un lado los vinculados a partir del
1° de enero de 1981, ostentan el mismo régimen pensional, vigente para
aqguélla época, de los empleados del sector pUblico nacional, que para el

caso, era la Ley 33 de 1985, “por la cual se dictan algunas medidas en


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=292#1
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relacion con las Cajas de Prevision y con las prestaciones sociales para el
Sector Publico”, luego entonces, se colige, que el personal al servicio de la
docencia, que reuna el supuesto de vinculacion ya descrito, les gobiernan
y aplican las directrices, premisas y régimen pensional, que dicha normativa

preve, para los empleados oficiales de todos los niveles.

Al respecto sobre la aplicaciéon normativa del régimen pensional docentes,
es valido traer a colacioén el concepto de 10 de agosto de 2011, emitido por
la Sala de Consulta y Servicio Civil del Honorable Consejo de Estado'2, donde

se puntualizd:

“Teniendo en cuenta la modulacion senalada en sentencia
proferida por la Seccion Segunda del Consejo de Estado sobre los
alcances del articulo 3o. del decreto 3752, su posterior derogatoria
por laley 1151 de 2007, lo dispuesto por la ley 812 de 2003 en su
articulo 81, y en consideracion al texto de la consulta formulada,
se identifican 2 grupos de personas: GRUPO 1: Integrado por los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que estaban
vinculados al servicio publico educativo oficial al momento de
entrar en vigencia la ley 812 de 2003, es decir el 27 de junio de
2003; para este grupo el regimen prestacional aplicable es el
establecido en las normas que como docentes los regian para esa
fecha, es decir, la ley 91 de 1989 y demds normas concordantes.
Por tanto, si su pension se causd durante la vigencia del articulo
3o0. del decreto 3752 de 2003 y se liquido y pago con la formula
establecida en dicha norma, tienen derecho al regjuste de la
misma, con el fin de incluir los factores de liquidacion
contemplados en las normas que se encontraban rigiendo al
momento de enfrar en vigencia la ley 812 de 2003. GRUPO 2:
Conformado por quienes estando vinculados a ofros sistemas o
sectores al entrar en vigencia la ley 812 de 2003, es decir, el 27 de
junio de ese ano, ingresan por primera vez al sector publico
educativo oficial. En este grupo se pueden presentar dos hipotesis
a saber: (i) Si dichas personas no se encontraban en el régimen de
fransicion del articulo 36 de la ley 100 de 1993, no era posible que
se les hubiese causado vy liquidado la pensidn durante la vigencia
del articulo 3o. del decreto reglamentario 3752 del 2003, por
cuanto no alcanzaban a reunir los requisitos para ello. (ii) Por el
contrario, a las personas amparadas por el régimen de transicion
del articulo 36 de la ley 100 de 1993, se les tuvo que reconocer y
liquidar la pension de conformidad con Ila normatividad
establecida para el sistema pensional al cual se encontraban

12 Expediente 11001-03-06-000-2011-00004-00(2048). C. P. Dr. Luis Fernando Alvarez Jaramillo.
También puede consultarse Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidén Segunda-
Subseccion A. Sentencia del 7 de marzo de 2013. Expediente con radicacion interna 2401 -
11. C. P. Dr. Luis Rafael Vergara Quintero.
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afiliadas, y en consecuencia no tendran derecho a solicitar el
regjuste de su pension, puesto que su reconocimiento se efectio
de conformidad con un régimen pensional diferente al de los
docentes.”

En ese orden de ideas, el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, ensena los requisitos
o presupuestos que debe cumplir el empleado oficial, para ser merecedor

de la pensidon de jubilacion, a saber:

“Articulo 1°.- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte
(20) anos continuos o discontinuos y lleque a la edad de cincuenta
y cinco (55) tendrd derecho a que por la respectiva Caja de
Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion
equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario
promedio que sirvié de base para los aportes durante el dltimo ano
de servicio”.

A tenor de lo anterior, son dos los requisitos sine qua non, para que el
empleado publico, particularmente, el que se encuentra al servicio de la
docencia, pueda acceder a la pension de jubilacion, estos son: (i) tener
veinte (20) anos continuos o discontinuos de servicio v (ii) la edad cincuenta
y cinco (55) anos. Por consiguiente, cuando haya cumplido esos supuestos,
podrd acudir a la caja de prevision, donde haya efectuado sus aportes de

pension, a efectos de reclamar y obtener tal derecho prestacional.

Ahora bien, es necesario aclarar, que la Ley 100 de 1993, por la cual se cred
el Sistema de Seguridad Social Integral y se dicta otras disposiciones, unifico
el régimen pensional de todos los empleados, tanto del sector publico,
como del privado, asi se desprende del articulo 11, modificado por el art. 1°

de la Ley 797 de 2003, que reza:

“"Articulo 11. El Sistema General de Pensiones consagrado en la
presente ley, se aplicard a todos los habitantes del territorio
nacional, conservando y respetando, adicionalmente todos los
derechos, garantias, prerrogativas, servicios y beneficios
adquiridos y establecidos conforme a disposiciones normativas
anteriores, pactos, acuerdos o convenciones colectivas de
frabajo para quienes a la fecha de vigencia de esta ley hayan
cumplido los requisitos para acceder a una Pensién o se
encuentren pensionados por jubilacidn, vejez, invalidez, sustitucion
o sobrevivientes de los sectores publico, oficial, semioficial en
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todos los drdenes del régimen de Prima Media y del sector privado
en general.

Lo anterior serd sin perjuicio del derecho de denuncia que le asiste
alas partes y que el fribunal de arbitramento dirima las diferencias
entre las partes”. (Subrayas y negrillas fuera de texto)

Sin embargo, dispuso que ese sistema general de seguridad social, no era
aplicable, entre ofros, a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, en razdn a que éstos, ostentan un régimen especial,
regulado por leyes particulares, tal como se senald en lineas anteriores.

Concretamente, el art. 279 de la ley 100 de 1993, senalo:

“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 aquel
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 exceptua a los dfiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, creado porla Ley 91 de 1989,
cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con pensiones o
cualquier clase de remuneracion. Este Fondo serd 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”.

Asi enfonces, se infiere, que el régimen pensional de los docentes,
vinculados con posterioridad al 1° de enero de 1981 y 1° de enero de 1990,
que se encuentren dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, se encuentran exceptuados de las prerrogativas, que el Sistema
General de Seguridad Social Integral prevé, como quiera, que el sistema de
pension aplicable a aquéllos, se circunscribe bajo los pardmetros
establecidos para los empleados oficiales, vigente para la época en que se
expidié la Ley 921 de 1989, es decir, los consagrados en la Ley 33 de 1985, de
conformidad con el literal A, numeral 2°, articulo 15 de la mencionada Ley
?1 de 1989.

Ahora bien, aunado lo anterior, los docentes vinculados con posterioridad a

la Ley 812 de 2003, se regirdn por las premisas del sistema general de
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seguridad social integral, esto es, Ley 100 de 1993y Ley 797 de 2003, contrario
sensu, los vinculados con anterioridad a la vigencia de la Ley 812 de 2003,
conservardan las disposiciones referidas a las leyes 33y 92 de 1985y ley 91 de

1989, en lo que respecta a sus sistema de seguridad social.

Al respecto, el arficulo 81 de la Ley 812, dispone:

“Articulo 81. Régimen 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 enfrada en vigencia
de la presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia
de la presente ley, serdn afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y tendrdn 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 vejez que serd de 57
anos para hombres y mujeres (...)".

Caso concreto

Abordando el sub examine se evidencia, que el senor HUGO ALBERTO
PATERNINA RUIZ, segUn consta en los certificados suscritos por la Secretaria
de Educacion Departamental - Lider de Programa Administrativa vy

Financiera’s, fue vinculado al servicio educativo oficial el 12 de abril de 1976,

eventualidad suficiente para afirmar, que el régimen normativo en materia
pensional, que cobija al actor, es el dispuesto por la Ley 33 de 1985, esto es,

el régimen general de los empleados del orden nacional.

Por consiguiente, para ser beneficiario de la pension de jubilacion
reclamada, debia (i) tener veinte (20) anos continuos o discontinuos de
servicio y (ii) la edad cincuenta y cinco (55) anos; lo que aterrizado al caso
en especifico, permite considerar, que el actor fiene derecho al

reconocimiento pensional en mencion, al tenerse en cuenta que se ha

13 Folios 20-22.
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superado el fiempo de servicios -aproximadamente 24 anos-4y a la fecha
de solicitar su pension, tenia una edad de 58 anos's, de alli que haya lugar

a declarar la nulidad de los actos acusados.

En consecuencia, como medida de restablecimiento, se reconocerd la
pension de jubilacion solicitada por el actor, conforme las indicaciones de
la Ley 33 de 1985, esto es, equivalente al setenta y cinco por ciento (75%)
del salario promedio, que sirvid de base para los aportes durante el Ultimo
ano de servicios'é, incluyendo los factores salariales devengados en el mismo
(asignacion bdsica, sobresueldo, prima vacacional docente, prima de
navidad —folio 24-).

Esta decision se cumplird, de conformidad con lo indicado en el articulo 192
delalLey 1437 de 2011, so pena de ser condenado, el ente demandado, al
pago de los intereses previstos en el articulo 195, de la norma en comento y

se atenderd lo senalado en el inciso final del art. 187 del CPACA.

De la prescripcion'?

En lo que hace a la prescripcion, se considera que hay lugar a declarar la
misma, toda vez que la primera peticion de reconocimiento y pago de
pension, se efectud el dia 18 de agosto de 2010, si se atiende el contenido
de la resolucion No. 0317 del 20 de mayo de 2011; por ende, presentada la
demanda el dia 22 de agosto de 2014 (folio 17), es evidente que los tres anos
posteriores al ano 2010, efecto de la interrupcién de la prescripcion, fueron
superados, de ahi que la prescripcion, aplicard sobre las mesadas

pensionales causadas con anterioridad al 22 de agosto de 2011.

14 Ibidem. A mds que de la resolucion atacada, no se discute el periodo en mencion, sino
el régimen juridico aplicable (Fls. 39-41 Cuad 1ra Inst).

15 Folio 35 Cuad Tra Inst.

16 Que para este caso se define por el ano 2010, en el cual se cumple con el requisito de
edad.

17 La prescripcidn trienal de algunas mesadas pensionales, no reclamadas oportunamente,
estd contemplada en el Decreto 3135 de 1968, sefaldndose un término de tres (3) anos,
para el efecto.
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3.- COSTAS PROCESALES

El articulo 188 de la ley 1437 de 2011, dispone, que salvo en los procesos en
gue se ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena
en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por las normas del Codigo

General del Proceso.

En ese sentido, se condena en costas a la parte demandada, las cuales
seran tasadas por Secretaria, conforme las previsiones del articulo 365 y 366
del CGP.

En mérito de lo expuesto la Sala Segunda Oral de Decision del Tribunal
Administrativo de Sucre, Administrando Justicia en nombre de la RepuUblica

de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR PROBADA, |a excepcion de “falta de legitimacion en la

casa por pasiva’” del Departamento de Sucre, conforme lo anotado.

SEGUNDO: DECLARESE |a nulidad de los actos administrativos contenidos en
el oficio N° 700.11.03.S.E OPSM 0522, de 31 de marzo de 2014 y el oficio N°
700.11.03-SE OPSM 0819 del 30 de abril de 2014, expedidos por el Lider de
Programa Administrativo y Financiero de la Secretaria de Educacion

Departamental.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, CONDENAR al MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO, a reconocer y pagar a favor del senor HUGO ALBERTO
PATERNINA RUIZ, una pensidn de jubilacién, conforme los pardmetros de
liguidacion establecidos en la Ley 33 de 1985, esto es, equivalente al setenta
y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvid de base para los

aportes durante el Ultimo ano de servicio, incluyendo los factores salariales
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devengados en el mismo, segun las consideraciones expuestas, efectiva a

partir del 6 de julio de 2010, inclusive, conforme lo anotado.

CUARTO: CONDENAR al MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a reconocer y
pagar a favor del sefior HUGO ALBERTO PATERNINA RUIZ, el retroactivo
pensional respectivo, atendiendo a la fecha de causaciéon del derecho -6

de julio de 2010- y el fendmeno de la prescripcion.

QUINTO: DECLARAR la prescripcion de las mesadas pensionales causadas

con anterioridad al 22 de agosto de 2011, conforme lo anotado.

SEXTO: DESE cumplimiento a esta sentencia, con observancia de lo dispuesto
en los articulos 192 a 195 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo. Expidanse las copias del caso, para el

cumplimiento de la misma.

SEPTIMO: CONDENAR en costas a la parte demandada, las cuales serdn
tasadas por Secretaria, conforme las previsiones del articulo 365 y 366 del
C.G.delP.

OCTAVO: EJECUTORIADA la presente providencia, ARCHIVESE el expediente.

NOVENO: DEVUELVASE el saldo de los gastos del proceso a la parte

demandante, en caso de existir.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Aprobado en sesidon ordinaria de la fecha, Acta No. 00146/2015

Los magistrados,

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

LUIS CARLOS ALZATE RiOS MOISES RODRIGUEZ PEREZ



