REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO ]
JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE POPAYAN

Popayan, veintiocho (28) de agosto de dos mil dieciocho (2018)

EXPEDIENTE: 190013333004 2016 00264 00
DEMANDANTE: JOSE SALOMON JIMENEZ COQUE ]
DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL

— FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO
MEDIO DE CONTROL.: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

SENTENCIA No. 176

. ANTECEDENTES

1. La demanda’

Procede el Juzgado a decidir la demanda que a través del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, promueve por intermedio de apoderado judicial, el sefior
JOSE SALOMON JIMENEZ COQUE identificado con cédula de ciudadania No.
4.774.253, contra la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a fin de que se
declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 00491 del 29 de septiembre de 2000,
mediante la cual se reconocié y ordené el pago de una pension vitalicia de jubilacion,
pero sin tener en cuenta todos los factores salariales devengados durante el Gltimo afio
de servicios anterior al cumplimiento del estatus de pensionado (prima de navidad,
prima de vacaciones y prima de servicios).

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita el ajuste de la pensién teniendo como
base para la liquidacién el promedio mensual devengado en el dultimo afio
inmediatamente anterior al cumplimiento del estatus de jubilado, incluyendo todos los
factores salariales devengados, conforme al régimen de transicién para los empleados
publicos y demas concordantes. Que se ordene el pago de la diferencia pensional mes
por mes causada y no pagada y de la diferencia pensional referida a las mesadas
adicionales de junio y diciembre de cada afio causadas y no pagadas. Que se condene
al pago de intereses moratorios conforme al articulo 141 de la Ley 100 de 1993. Que se
condene en costas a la demandada. Que se ordene dar cumplimiento a la sentencia
dentro de los 30 dias siguientes a su ejecutoria.

1.1. Hechos que sirven de fundamento

Como fundamento factico de las pretensiones, el apoderado judicial, expuso en sintesis
lo siguiente:

El sefior JOSE SALOMON JIMENEZ COQUE naci6 el 13 de marzo de 1945.

' Folios 1 a 10 cdno. ppal.
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El actor presté sus servicios en el sector educacion en el Departamento del Cauca,
desde el 16 de septiembre de 1969, realizando aportes al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

El sefior JIMENEZ COQUE sqlicité su derecho pensional, el cual fue reconocido en el
afno 2000, a través de la Secretaria de Educacion y Cultura del Departamento del
Cauca, en nombre y representacion de la Nacién - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, sin tener en cuenta la totalidad de los factores salariales
devengados por el actor en el ultimo afio inmediatamente anterior a la adquisicion del
estatus.

1.2. Normas violadas y concepto de violacion
La parte demandante sefialé6 como normas violadas:

Constitucionales: articulos 2, 13, 25, 48 paragrafo transitorio 5°, adicionado por el art. 1
del acto legislativo 1 de 2005, 53, 58, 93 y 209.

Legales: Decretos 1848 de 1969 y 1045 de 1978, Leyes 33 y 62 de 1985, Ley 100 de
1993 y Decreto 692 de 1994.

Convencionales: Convencidon Americana de Derechos Humanos

Sefal6 el apoderado de la parte demandante que la pensiéon reconocida se hizo con
base en el régimen de transicion pensional aplicando la Ley 33 de 1985. Sin embargo,
lo que se discute es la aplicacion del régimen anterior en su totalidad y en especial lo
que concierne al IBL, por lo cual estima se deben incluir todos los factores salariales
sobre los cuales se haya tenido que hacer la cotizacion del empleado.

Refiri6 que el acto administrativo viola los derechos fundamentales de la condicion mas
beneficiosa y de favorabilidad, al no aplicar la totalidad de los factores salariales
devengados en el ultimo afo de servicios inmediatamente anterior a la adquisicion del
estatus de pensionado.

2. Contestacion de la demanda
2.1. De la Nacién - Ministerio de Educacién Nacional - FNPSM?

Senald que el acto administrativo que reconocié la pension se ajusta a derecho, dado
que se hizo de acuerdo con la Ley 33 de 1985, la Ley 91 de 1989, la Ley 812 de 2003,
el Decreto 3752 de 2003 y el Decreto 1158 de 1998, segun el cual solo pueden
incluirse los factores que sirvieron de base para efectuar aportes a salud.

Que de conformidad con el Decreto 3752 de 2003, la base de liquidaciéon de las
prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la expedicion de la Ley 812 de
2003, no podra ser diferente a la base de cotizacién sobre la cual realiza los aportes el
docente.

Refrié que el actor es pensionado por haber cumplido los requisitos establecidos en la
Ley 33 de 1985, pero que las primas de navidad, vacaciones y alimentaciéon, no son
factores salariales computables para la determinacion del monto de la pensién, porque
no estan incluidos en la lista taxativa de factores que conforman el IBL, en ese sentido

2Fl. 58-61
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considerd que no prosperan las pretensiones de la demanda, ya que reitero, se
incluyeron las prestaciones solicitadas como factores base de liquidacion de los aportes
que sirven para determinar la cuantia de la pension.

Sostuvo que dada la descentralizacion del sector educativo, el Ministerio de Educacién
perdio la facultad de ser nominador, facultad que fue trasladada a los departamentos,
distritos y municipios certificados a través de las secretarias de educacion.

Como excepciones formulé falta de legitimacion en la causa por pasiva, indebida
presentacion de la demanda, prescripcion e inexistencia de la obligacion con
fundamento en la ley.

3. Relacion de etapas surtidas

La demanda se present6 el dia 10 de agosto de 2016% se admiti6 mediante auto
interlocutorio No. 1403 del 15 de noviembre de 2016*, fue debidamente notificada®, y se
cumplio con las ritualidades propias del proceso segln lo preceptuado por el articulo
179 del CPACA, asi: una vez fijada la fecha para la celebracion de la audiencia inicial,
ésta se llevo a cabo el dia 20 de junio de 2018° y se fij6 fecha para la audiencia de
pruebas, la cual se adelantd el 23 de julio de 2018’, y en la que se dispuso correr
traslado a las partes para la presentacion por escrito de los alegatos de conclusién. Se
concedi6 al Ministerio Publico la oportunidad para rendir su concepto de fondo.

4. Los alegatos de conclusién

4.1. De la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio®

A través de su apoderado judicial, reiter6 que el actor no tiene derecho al
reconocimiento de la reliquidacion de su pension de jubilacion con la inclusién de otros
factores salariales diferentes de la asignacion basica y los sobresueldos, ya que su
pension se causé con posterioridad a la fecha de expedicion de la Ley 812 de 2003.

Que para el reconocimiento de prestaciones causadas a partir del 23 de diciembre de
2003, los factores salariales que deben tenerse en cuenta en la liquidacion, son la
asignacion basica mensual, el sobresueldo y las horas extras si sobre ellas se hicieron
las cotizaciones al Fondo del Magisterio.

Refirié que las primas de navidad, vacaciones y alimentacion, no son factores salariales
computables para la determinacion del monto de la pension, porque estos factores no
estan incluidos en la lista taxativa de factores que conforman el ingreso base de
liquidacion de aportes.

En consecuencia de lo anterior, solicité que se declare que el acto demandado no es
objeto de nulidad como quiera que el mismo se encuentra ajustado a derecho.

? Folio 30 C. Principal.

* Folio 32-33 C. Principal.

* Folios 50 a 52 C. Principal.
® Folios 82 a 94 C. Principal.
” Folios 103-104 C. Principal.
$108 a 110 C. Principal.
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4.2, De la parte actora
No present6 alegatos de conclusion.
5. Concepto del Ministerio Publico

No se pronuncié en esta etapa procesal.
Il. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. Presupuestos procesales
1.1. Caducidad, procedibilidad del medio de control y competencia

Se observa que dado el caracter irrenunciable e imprescriptible de los derechos
pensionales, el medio de control frente a los actos que reconocen prestaciones
periédicas, como en el caso bajo estudio donde se demanda un acto que reconoce una
pensién de jubilacion, no esta sujeto a la regla de caducidad, y en consecuencia la
demanda se puede instaurar en cualquier tiempo, tal como lo sefiala el numeral 1°,
literal c) del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011.

Ademas, teniendo en cuenta la naturaleza del medio de control, la cuantia y el ultimo
lugar en donde presté sus servicios el sefior JOSE SALOMON JIMENEZ COQUE, este
Juzgado es competente para conocer del presente asunto en primera instancia
conforme lo prevé el numeral 2° del articulo 155 y numeral 3° del articulo 156 de la Ley
1437 de 2011.

2. El problema juridico

En principio le corresponde al Juzgado establecer cual es el régimen pensional
aplicable al actor a efecto de establecer si es procedente la reliquidacion de la pension
de jubilacion, teniendo en cuenta la totalidad de los factores salariales devengados en
el Ultimo afo de servicios. No obstante, ese problema solo podra ser resuelto, una vez
se determine si el acto administrativo fue debidamente individualizado.

3. Sobre la individualizaciéon del acto administrativo demandado

En el presente caso se pretende la nulidad de la Resolucion 004914 del 29 de
septiembre de 2000, a través de la cual se reconoci6 y ordend pagar una pension
vitalicia de jubilacion al sefior JOSE SALOMON JIMENEZ COQUE.

Con la demanda se aporté6 una Resolucién que no cuenta con fecha y numero, y
solamente aparece firmada por el Coordinador de la Oficina de Prestaciones Sociales
del Departamento del Cauca, no asi por quien dice ser el que la expide, el
Representante del Ministerio de Educacion Nacional ante el Departamento del Cauca.

Solicitada la hoja de vida del actor a la Secretaria de Educacion del Departamento del
Cauca, la peticién fue direccionada a la Secretaria de Educacién, Cultura y Deporte del
Municipio de Popayan (fl. 36).

La Secretaria del Municipio de Popayan con oficio del 6 de marzo de 2015, indic6é que
en el cuaderno pensional, que reposa en la Oficina de Prestaciones Sociales del

4
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Magisterio del ente territorial, el cual fue enviado de la Secretaria de Educacién y
Cultura del Departamento del Cauca en el afio 2003, no obra la Resolucion 00491 del
29 de septiembre de 2000, mediante la cual el ente departamental le reconocio la
pension al actor, sin embargo se anexé orden externa de pago No. 08-00491 del 29 de
septiembre de 2000, donde se menciona como adjunta la Resolucién No. 00491 del 29
de septiembre de 2000 (fl. 16).

Se oficié a la FIDUPREVISORA para que remitiera copia del acto administrativo de
reconocimiento pensional, sin obtener respuesta.

Sobre el particular el Juzgado debe precisar:

“El segundo elemento de existencia del Acto Administrativo se refiere a la forma. Ella
se define comoll... los requisitos y manera de plasmar y exteriorizar el acto
administrativo. Es el cémo del acto administrativo, el cual, como hemos puesto de
presente, difiere de uno a otro, toda vez que no hay una forma tnica del acto
administrativo. Sin embargo, siempre deben tener una forma en sentido amplio, ya
sea en relacion con la manera como se crea o se produce el acto, esto es, los pasos
y requisitos que deben cumplirse; o con su exteriorizacién, que comprende, ademas
de requisitos como fecha, firma y otros, su apariencia y denominacién, v gr.
Decretos, resoluciones, acuerdos, érdenes administrativas, circulares, ordenanzas
depart;a%ventales y acuerdos, entre ellos, los municipales, de juntas directivas,
ete....””

En este caso, no se observa que el acto demandado haya sido individualizado con toda
precision como lo exige el art. 163 del CPACA,; la Resolucién que se allega a folios 17 a
19, carece de nimero y fecha y ni siquiera cuenta con la firma de quien Ia expide, es
decir, no tiene los requisitos que permiten entrever que en efecto esa decisidn
materializa la voluntad de la administracion y mucho menos hay certeza de que
corresponda al acto enjuiciado.

El Juzgado requiri6 a las entidades para efectos de obtener copia del acto
administrativo demandado sin obtener alguin resultado satisfactorio, y si bien, es posible
que las entidades hayan incumplido sus deberes de conservar la informacion en debida
forma, el demandante pudo acudir a la figura de la reconstruccion de documentos, que
como lo sefiala la jurisprudencia constitucional, no se regula en materia administrativa,
pero se puede aplicar por analogia en los términos que se recoge en el estatuto
procesal civil para procesos judiciales’”.

Con lo anterior, el Juzgado observa que no es procedente entrar a efectuar un juicio de
legalidad de un acto administrativo que no se acredita haya sido efectivamente emitido,
por lo que se denegaran las pretensiones de la demanda.

4. Sobre el tramite de imposiciéon de multas

Finalmente se cerrara el tramite de imposicién de multas iniciado en contra de la sefiora
SANDRA CADENA, Gerente Operativa de la FIDUPREVISORA S.A.. comunicado a
través de oficios 1306 del 20 de junio de 2018 (fl. 97) y 1516 del 19 de julio de 2018 (fl.
107), ya que no obra prueba de la notificacién personal de la decisién de apertura del

® BERROCAL GUERRERO Luis Enrique, Manual del Acto Administrativo, Libreria Ediciones del Profesional,
Bogota, abril de 2.009, pagina 95.

' Tomado de tesis para optar al titulo de Maestria en Derecho con énfasis en Derecho Administrativo. Autor: Oscar
Mejia Quintana. Universidad Nacional de Colombia.

"' Ver sentencias T-167 de 2013, T-256 de 2007.
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tramite sancionatorio y por supuesto, la funcionaria en ningiin momento se pronuncié en
el proceso, ni existe certeza sobre las funciones que tiene asignadas, por lo que no es
posible determinar la falta subjetiva de la vinculada.

5. Costas
El articulo 188 del CPACA, sefnala:

"CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico,
la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucién se
regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil."

El articulo sexto del Acuerdo No. 1887 de 2003, expedido por el Consejo Superior de la
Judicatura, autoriza la fijacion de agencias en derecho en los asuntos contencioso
administrativos, asi:

"ARTICULO SEXTO. Tarifas. Fijar las siguientes tarifas de agencias en derecho:
liI':_ CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 3.1.2. Primera instancia. Sin cuantia:
Hasta quince (15) salarios minimos mensuales legales vigentes. Con cuantia: Hasta
el veinte por ciento (20%) del valor de las pretensiones reconocidas o negadas en la
sentencia.”

En este caso, como no prosperaron las pretensiones de la demanda, pero solamente se
encuentran demostradas las agencias en derecho, se deberan reconocer a favor del
demandado, en cuantia equivalente al cero punto cinco por ciento (0.5%) del valor de las
pretensiones negadas, teniendo en cuenta los criterios y topes sefialados en la
normatividad, las cuales seran liquidadas por Secretaria.

Ill. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Popayan,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO.- DENEGAR las pretensiones de la demanda de nulidad y restablecimiento
del derecho instaurada por JOSE SALOMON JIMENEZ COQUE, en contra de la
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DE MAGISTERIO, por las razones expuestas.

SEGUNDO.- Cerrar el tramite de imposicién de multas iniciado en contra de la sefora
SANDRA CADENA, Gerente Operativa de la FIDUPREVISORA S.A. a través de auto
de tramite No. 1010 del 16 de julio de 2018, por las razones expuestas.

TERCERO.- Se condena en costas a la parte demandante y a favor de la parte
demandada, segun lo expuesto. Las costas se liquidaran por Secretaria.

CUARTO.- Devolver, si a ello hay lugar, los excedentes de gastos del proceso, dejando
expresa constancia.
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QUINTO.- Archivese el expediente previa cancelacién de su radicacién, una vez cobre
firmeza esta providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La Juez,

ADRIANA PAOLA ARBOLEDA CAMPO
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