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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA SEGUNDA DE DECISION ORAL

Sincelejo, veintidos (22) de julio de dos mil dieciséis (2016)
Magistrado Ponente: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION:  70-001-33-33-009-2013-00272-01

DEMANDANTE:  MANUEL WILFRIDO MENDOZA
SANTAMARIA

DEMANDADA: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

NATURALEZA: NULIDAD Y REST. DEL DERECHO

Procede la Sala, a decidir el Recurso de Apelacion interpuesto por la
parte demandada -DEPARTAMENTO DE SUCRE-, contra la sentencia del
18 de septiembre de 2015, proferida por el Juzgado Noveno
Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante la cual, se
ordend el reconocimiento y reliquidacidon de la pensidon del

demandante.
1. ANTECEDENTES
1.1 Pretensiones!.

El seflior MANUEL WILFRIDO MENDOZA SANTAMARIA, mediante
apoderado judicial, interpuso demanda en ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, contra la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO “FOMAG”, con el fin de que

1 Folio 2-3 Cuaderno de primera instancia.
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se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 0478 de julio 30 de
2010 y la Resolucion No 0807 de octubre 15 de 2010, expedida por la
enfidad demandada y en consecuencia, a fitulo de restablecimiento
del derecho, se ordene a reconocer la pension de jubilacidn como

docente nacionalizado, con el 75% del ultimo salario devengado.

De igual manera, solicité el pago del retroactivo pensional, la mesada
14, la diferencia salarial y las sumas necesarias para hacer los ajustes de
valor, conforme al indice de precios al consumidor o al por mayor vy el

cumplimiento al fallo, dentro del término del articulo 192 del C.P.A.C.A.

1.2 Hechos y fundamentos juridicos de la demandaz2:

El sefior MANUEL WILFRIDO MENDOZA SANTAMARIA, laboré como
docente nacionalizado en la Institucion San Juan Bautista de Betulia —
Sucre, durante diecinueve (19) anos, un (1) mes y (12) doce dias,
periodo laboral que inicid 12 de febrero de 1973; posteriormente, fue
vinculado al Departamento de Sucre en provisionalidad, desde el 13
de abril de 2004, hasta el 30 de abril de 2005, completando asi veinte

(20) anos y un (1) mes de servicios cotizados.

Indico, el haber presentado solicitud de reconocimiento y pago de
pension de jubilacidon ante la Secretaria de Educacion Departamental
de Sucre, la cual, en varias oportunidades no le fue aprobada, porque
para la Fiduprevisora S.A., la prestacion social debia ser tramitada en
los extremos de la Ley 100 de 1993, dado que el senor Mendoza
Santamaria, fue vinculado finalmente al magisterio en el ano 2004,
hasta el 2005, por lo que debia esperar hasta el 26 de octubre de 2009,
para cumplir la edad y dar aplicacion a la Ley 812 de 2003, pdarrafo

segundo.

Mediante Resolucion No. 0487 de julio 30 de 2010, expedida por la

Secretaria de Educacién Departamental de Sucre, en representacion

2 Ver folios 3-8, del cuaderno de primera instancia.
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del MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, se reconocid pension de
jubilacion, al sefior MANUEL MENDOZA SANTAMARIA; sin embargo, no se
tuvo en cuenta lo dispuesto enla Ley 33 de 1985y la Ley 91 de 1989, en
aplicacion al regimen de fransicion establecido en el arficulo 36 de la
Ley 100 de 1993, el cual lo cobijaba; puesto que antes de la entrada en
vigencia de esta ley, habia laborado mdas de 19 anos, como docente

nacionalizado en el Departamento.

Posterior a ello, se presentd recurso de reposicidn, para que se
modificara el acto acusado, el cual fue confirmado por la Secretaria
de Educacién Departamental de Sucre, mediante Resolucion No. 0807
de 2010.

Aduce como normas infringidas: Art. 53 de la C.P; Ley 33 de 1985; el Art.
36 de la Ley 100 de 1993; Ley 60 de 1993; Ley 115 de 1994 y el Acto
legislativo 01 de 2005.

1.3. Contestacion de la demanda.

-. DEPARTAMENTO DE SUCRE3. El ente territorial demandado, se opone a
las pretensiones de la demanda y en cuanto a los hechos manifiesta,
gue en su mayoria son ciertos. A su vez, como argumento de defensa,
invoca la excepcion de falta de legitimaciéon en la causa por pasiva,
atendiendo a que la Secretaria de Educacién Departamental, obra en

representacion del FOMAG.

-. Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional De Prestaciones
Sociales Del Magisterio “FOMAG"4. Se opuso a todas las pretensiones
de la demanda, por carecer de fundamentos de hecho y de derecho

que avalen su prosperidad. Senald, que la pretension del actor, no estd

3 Folios 94-96 del Cuad. de 1ra Inst.
4 Folios 110-122 del Cuad. de 1ra Inst.
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ajustada a derecho, toda vez que como se establecié en la resolucion

demandada, le es aplicable la Ley 100 de 1993.

Afirmo, que el docente labord con el Departamento de Sucre, desde
el 9 de marzo de 1973, hasta el 20 de abril de 1992, pero,
posteriormente, hubo otra vinculacion desde el dia 13 de abril de 2004
hasta el dia 30 de abril de 2005, de ahi que no le asista el derecho
invocado, al pretender aplicar a su situacion, la fecha de su primera
vinculaciéon que se dio por terminada en el ano de 1992, sabiendo que
posteriormente, ingresé con ofra relacion laboral en el ano 2004 al 2005,
tiempo en el cual obtuvo el status de pensionado y que define lo

relacionado con su pension.

Reafirma, que la prestacion fue liquidada teniendo en cuenta, la
actualizacién de los Ultimos 10 anos de salarios con el IPC, para cada
vigencia, reportados en el acto administrativo, por fratarse de una
pension de la Ley 100 de 1993, que en su Art. 34, indica el nUmero de
semanas que deben tenerse en cuenta para el efecto, obteniéndose

a partir de tal norma, el Ingreso Base de Liquidacion.

De igual forma, realiza un estudio juridico-normativo de la mesada 14,
para concluir, que el actor, adquirié el estatus de pensionado el 30 de
julio de 2010, es decir, con posterioridad a la vigencia del acto
legislativo 01 de 2005, lo que no da lugar a la reclamacion de tal

derecho.

Presentdé como excepciones, la denominada inexistencia del derecho,
por errénea interpretacion normativa, buena fe, pago, falta de

competencia, y prescripcion.
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1.4.- Sentencia impugnadas.

El Juzgado Noveno Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo,
mediante sentencia proferida el dia 18 de septiembre de 2015, accedid
a las suplicas de la demanda, declarando la nulidad parcial de los
actos acusados, a mds de ordenar y reconocer la reliquidacion de la
pension de jubilacion del actor, con un porcentaje del 75% del salario
promedio devengado, durante el Ultimo ano de servicio, incluyendo
todos los factores salariales, percibidos a partir de la fecha en que
adquirid el status de pensionado, esto es, el dia 26 de octubre de 2007,

al igual que el retroactivo pensional de los anos 2007 y 2008.

Como argumentos de su decision, el A quo considerd, que el
demandante es beneficiario del régimen de fransicion, previsto en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, permitiéndole pensionarse bajo el
sistema pensional anterior, contemplado en la Ley 33 de 1985, puesto
que, resulta mds favorable y beneficiosa para el actor, debiéndose
reliquidar en un porcentaje del 75% del salario promedio del Ultimo ano

de servicio, incluidos todos los factores salariales.

Asi mismo, considerd, no compartir la interpretacion realizada por la
entidad demandada, en cuanto, “el actor pretende dar por iniciada
la fecha de su primera vinculacion para el reconocimiento pensional,
adquiriendo su status en vigencia de la ley 100 de 1993, cuestion que
para el Despacho desconoce los principios de conservacion de la
norma mas favorable y la condicion mds beneficiosa para el

trabajador, establecidos en la Constitucion Politica en su art. 53",

Por tal motivo, declard no probadas las excepciones propuestas por la

enfidaod demandada.

5 Ver folios 192-199 del cuaderno de primera instancia.
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1.5.- El recurso.

Se anota que si bien el Ministerio de Educacion Nacional — Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-, interpuso recurso de
apelacion confra la decision de primera instancia, el mismo fue
declarado desierto por su inasistencia a la audiencia de conciliacion
celebrada el dia 17 de febrero de 2016¢.

.-Departamento de Sucre’: Como argumento del recurso de alzada,
alega el acaecimiento de la falta de legitimacion en la causa por
pasiva, ya que el Unico ente que debia ser condenado, era el Ministerio
de Educaciéon Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio “FOMAG”.

Sostuvo, que el fallo de primera instancia, no abordd en estricto rigor, la
excepcion de falta de legitimaciéon en la causa por pasiva, al no ser
estudiada en su condiciéon de mérito, para con lo pretendido en el

proceso.

1.4.- Tramite procesal en segunda instancia.

-. Mediante auto de 11 de abril de 2016, se admitid el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandada -DEPARTAMENTO DE
SUCRE-8.

-. En proveido de 12 de septiembre de 2016, se dispuso correr traslado
ala partes, para alegar de conclusion y al Ministerio PUblico, para emitir

concepto de fondo’.

6 Folios 255-256, cuaderno de primera instancia.

7 Folio 217, 225-227, cuaderno de primera instancia.
8 Folio 4, cuaderno de segunda instancia.

? Folio 14, cuaderno de segunda instancia.
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La parte demandante presentd alegatos de conclusion de segunda

instancia’o, en los términos del libelo genitor.

La parte demandada y el agente del Ministerio PUblico, no se hicieron

participes en esta etapa procesal.

2.- CONSIDERACIONES

2.1. Competencia.

Presentes los presupuestos procesales y no existiendo causal que
invalide lo actuado, el Tribunal, es competente, para conocer en
segunda instancia de la presente actuacion, conforme lo establecido
en el articulo 153 del Cdodigo de procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo.

2.2. Problema Juridico.

De los extremos de la Litis, por demdas cenido al recurso interpuesto (arts.

320y 328 del C. G. del P.), el problema juridico, consiste en determinar:

sHay lugar a declararla excepcion de falta de legitimacion en la causa
por pasiva, invocada por la parte demandada -DEPARTAMENTO DE
SUCRE-?2

2.4.- Analisis de la Sala.

El Consejo de Estado en providencia del 6 de agosto de 2012'1, senalo:

“la legitimacion en la causa, corresponde a la calidad que
fiene una persona para formular o contradecir Ias
pretensiones de la demanda por cuanto es sujeto de la

10 Folio 22 — 25, cuaderno de segunda instancia.

1" Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidén Segunda Sub
seccion A. C. P.: Dr. GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN. Sentencia del 6 de
agosto de 2012. Radicacion numero: 11001-03-15-000-2012-01063-00(AC).
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relacion juridica sustancial. En ofros 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 afribuye esta legitimado
de hecho y por pasiva, después de la notificacion del auto
admisorio de la demanda. Vg.: A demanda a B. Cada uno
de estos estd legitimado de hecho.

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

De conformidad con lo dispuesto en laley 91 de 1989, estd a cargo de
la Nacion, las prestaciones sociales del personal docente Nacional o
Nacionalizado, incluidas las pensiones de jubilacion. 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 fravés del Ministerio de Educacion Nacional —Art. 9 de la Ley
91 y Art. 56 de la Ley 962-. Luego entonces, como lo reclamado en la
demanda, corresponde a una prestacion a cargo de la Nacién, cuyo
pago corresponde al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, es evidente que la Nacion - Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio, representado en Sucre, por la Secretaria
de Educacion, es la llamada a responder a las peticiones del

demandante.

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera.
Sentencia del 22 de noviembre de 2001. Expediente No.13.356. M. P. Maria Elena
Giraldo Gomez.
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En este sentido, el Consejo de Estado’3, en providencia del 14 de

febrero de 2013, expreso:

“... no 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 cierto 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
quedo visto, 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 funcién 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.".

Siendo asi, es procedente la declaratoria de la excepcion de falta de
legitimacion en la causa por pasiva de la accién, con respecto al
DEPARTAMENTO DE SUCRE, como quiera que en atencion de lo antes
referido, es el Ministerio de Educacion Nacional - Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio “FOMAG”, quien debe reconocer
y pagar la prestacion social reclamada por el hoy accionante, de alli
que se adicionard y modificard la decision de primera instancia, en tal

sentido.

Finalmente, no puede pasar por alto la Sala, que la sentencia de
primera instancia, en su parte resolutiva, numeral tercero, dispuso que
se tuvieran en cuenta los factores “devengados durante el Ultimo ano
de servicios, al cumplimiento de los requisitos para adquirir el derecho
de la pension”, lo cual rine con lo que se ha venido anotando, esto es,
gue se debe tener en cuenta aquellos percibidos durante el Ultimo ano

de servicios, por lo que se hard la modificaciéon respectiva, sin que esto

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidén Segunda Sub
Seccién “B". C. P.: Dr. GERARDO ARENAS MONSALVE. Sentencia del 14 de febrero de
2013. Radicacién numero: 25000-23-25-000-2010-01073-01(1048-12).
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implique afectacion de la reformatio in pejus, en tanto, la decision

corresponde a la esencia misma de lo tratado.

3. CONDENA EN COSTAS - SEGUNDA INSTANCIA.

Sin lugar a condena en costas de segunda instancia, como quiera que
la decision adoptada en este proveido, solo adiciona y modifica la

decision de primera instancia —Art. 365 C. G. del P.-.

4.- DECISION

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

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral primero de la sentencia de 18 de
septiembre de 2015, proferida por el Juzgado Noveno Administrativo

Oral del Circuito de Sincelejo, en el siguiente sentido:

“PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de
inexistencia del derecho por erronea interpretacion de la
norma, buena fe, pago y falta de competencia, propuestas
por la entidad demandada NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO "FOMAG"; asi mismo, DECLARAR
PROBADA la excepcion de falta de legitimacion en la causa
por pasiva, invocada por la entidad demandada -
DEPARTAMENTO DE SUCRE-".

SEGUNDO: MODIFIQUESE el numeral tercero de la sentencia de 18 de
septiembre de 2015, proferida por el Juzgado Noveno Administrativo

Oral del Circuito de Sincelejo, el cual quedara del siguiente tenor:

“TERCERO: CONDENAR a la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO “FOMAG”, a titulo de restablecimiento del
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derecho, reconocer y reliquidar la pension de jubilacion del
seAor MANUEL WILFRIDO MENDOZA SANTAMARIA en un
porcentaje del 75% del salario promedio, devengado durante
el Ultimo ano de servicio, al cumplimiento de los requisitos
para adquirir el derecho de la pensidn, incluyendo, ademds,
todos los factores salariales devengados en el Jltimo ano de
servicios, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva
de esta providencia, la cual debera ser reagjustada
anualmente conforme el IPC.

También se reconocerd el retroactivo pensional de los anos

2007 y 2008, pues, su pension se hizo efectiva a partir del 26
de octubre de 2007".

TERCERO: Sin lugar a condena en costas de segunda instancia.

CUARTO: Ejecutoriado este proveido, enviese el expediente al Juzgado
de origen para lo de su resorte. CANCELESE su radicacion, previa
anotacidén en el Sistema Informdatico de Administracion Judicial Justicia
XXI.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Aprobada en sesion ordinaria de la fecha, Acta No. 00113/2016

Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA
(Ausente con permiso)



