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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A

CONSEJERO PONENTE: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

Bogotd, D.C., veintiséis (26) de mayo de dos mil veintidos (2022)

Referencia: NULIDAD SIMPLE

Radicacion: 23001-23-31-000-2012-00303-01 (4923-2016)

Demandante: FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.

DEMANDADA: NACION, MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL,
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, DEPARTAMENTO DE CORDOBA

Tema: Lesividad. Naturaleza y procedencia de la accién de simple
nulidad frente a actos administrativos de caracter particular.
Inobservancia de requisitos legales para su expedicion.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
Decreto 01 de 1984

ASUNTO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada a la
sentencia proferida el 16 de junio de 2016, el Tribunal Administrativo de Cérdoba,
gue accedib a las pretensiones de la demanda.

DEMANDA

La Fiduciaria La Previsora S.A. en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 84 del Decreto 01 de
1984, formuld, en sintesis, las siguientes.

Pretensiones?:

1. Declarar la nulidad de la Resolucién 2427 del 20 de diciembre de 2008
expedida por la Secretaria de Educacion de Cordoba, mediante la cual se le
reconocio la pension de jubilacién a la sefiora Berta Beatriz Ruiz de Diaz.

2. Ejecutoriada la sentencia, comunicar la misma a las autoridades
administrativas que profirieron el acto, para los efectos legales que
correspondan.

1 Folio 1.
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Fundamentos facticos relevantes?

1. La Secretaria de Educacion de Cdérdoba expidi6 en el afio 2008 acto
administrativo mediante el cual le reconoci6 el ajuste a la pension de jubilacién
de la sefiora Berta Beatriz Ruiz de Diaz con 50 afios de edad y 20 o mas de
Servicios.

2. Luego de analizar el caso en concreto, la Fiduprevisora encontré que a la
docente beneficiaria del reconocimiento de la pension de jubilacion no le aplica
«el criterio 50/20», pues no cumple con los requisitos exigidos por las Leyes 6 de
1945y 33 de 1985, ni con los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969 aplicables
a los docentes nacionales.

3. Adicionalmente, la resolucion mediante la cual se ajusté la pension de la sefiora
Ruiz de Diaz fue expedida por la Secretaria de Educacion sin la aprobacion por
parte de la Fiduprevisora, esto es, sin surtir el tramite previsto en el Decreto 2831
de 2005.

Solicitud de suspension provisional

La parte demandante solicitd la suspension provisional del acto acusado® y
mediante providencia del 28 de junio de 2013* se dispuso decretar la suspension
de la Resolucién 2427 del 20 de diciembre de 2008, por medio de la cual se
reconocio y ordend el pago de un ajuste a la pension vitalicia de jubilacion a la
sefiora Berta Beatriz Ruiz de Diaz, al considerar, luego de comparar las normas
invocadas como vulneradas, que surge prima facie la violacion de las mismas.

Normas violadas y concepto de violacién

En la demanda se invocaron como normas violadas las siguientes:

- Constitucion Politica: articulos 6y 122.
- Ley 6de 1945

- Ley 33 de 1985

- Decreto 3135 de 1968

- Decreto 1848 de 1969

- Decreto 2831 de 2005

Refiere que el acto administrativo no cumple con los requisitos sustanciales, ni
procesales establecido en la ley.

1. Sustanciales: Indic6 que los maestros del sector publico en Colombia se
distinguen en docentes nacionalizados, nacionales y territoriales.

En cuanto a los docentes nacionalizados, sostuvo que los rige la Ley 6 de 1945,
modificada por la Ley 33 de 1985y, en virtud de estas, tienen derecho a que se
les pague la pension de jubilacion a quienes hayan cumplido 50 afios de edad y
20 afos de servicios continuos o discontinuos. Empero, con la «Ley 30 de 1985»°

2 Folios 1y 2.

3 Folio 7.

4 Folios 45 a 47.

5 En realidad, es la Ley 33 de 1985.
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se incluyo un régimen de transicion que beneficiaba a los empleados oficiales
gue a la fecha de su expedicion -13 de febrero de 1985- hayan cumplido 15 afios
continuos o discontinuos de servicio, en cuyo caso les seguia aplicando la edad
de 50 afios.

En ese sentido, sefialé que la docente no cumple con los requisitos aplicables al
régimen de transicion.

2. Procesales: Adujo que la resolucion que reconocio el reajuste de la pension
de jubilacion esta viciada en su procedimiento, toda vez que no se cumplié con
el requisito establecido en el articulo 3.° del Decreto 2831 de 2005. En virtud de
ello, precis6 que el proyecto del acto administrativo de reconocimiento debid
remitirse para su aprobacion a la fiduciaria encargada del manejo de los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, omision que de
conformidad con el paragrafo segundo del citado articulo acarrea que la
resolucidon expedida carezca de efectos legales y no preste mérito ejecutivo; en
otras palabras, es nula la resolucion por violar normas a las cuales deberia estar
sujeta su expedicion y con ello, el desconocimiento del principio de legalidad
contenidos en los articulos 6 y 122 de la Constitucion Politica.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Nacion, Ministerio de Educacion Nacional, Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio® coadyuvé las pretensiones de la
demanda. En ese entendido, inform6 que las SecretariaS de Educacion de los
municipios de Planeta Rica, Chind y Lorica (Cérdoba) y de la Secretaria
Departamental de Cordoba expidieron mas de 800 resoluciones de
reconocimiento y reajuste de pensiones a docentes que no pertenecen al régimen
previsto en la Ley 33 de 1985, de otros que no son docentes y de muchos que ya
tienen una pension reconocida sin que contaran con el visto bueno de la
Fiduciaria La Previsora, requisito sin el cual no se pueden autorizar el pago.

Indicé que a raiz de esos actos administrativos, juzgados del distrito judicial de
Cérdoba embargaron los recursos del Fondo que ascendida a $457.000.000.000,
pero que con la ayuda de varias entidades publicas se evité que se efectuara el
pago de esta millonaria suma y que representaba mas de dos veces el valor de
las mesadas pensionales de todos los 135.000 maestros del pais. Refiri6 ademas
que por los citados hechos ya han sido condenados penal y disciplinariamente
numerosas personas.

Sostuvo que la Fiduprevisora, ademas de adelantar las acciones tendientes a
evitar el embargo de sus activos, desde el afio 2011 ha presentado méas de 300
demandas de nulidad simple en contra de las resoluciones proferidas por la
Secretaria de Educacion de Cérdoba, por contravencion de lo dispuesto en la Ley
33 de 1985y el Decreto 2381 de 2005.

Adujo que la sefiora Ruiz de Diaz no tiene derecho al reconocimiento y pago de
la pensién de jubilacion en los términos concedidos, al no ser beneficiaria del
régimen de transicion previsto en la Ley 33 de 1985, pues para el 13 de febrero
de esa anualidad -fecha en la que entré en vigencia- solo demostré 8 afos, 9

6 Folios 57 a 67.
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meses y 13 dias de prestacion de servicio. Ademas, el acto que reconocio la
prestacion fue expedido de manera irregular al no haberse enviado para su
aprobacion previa a la Sociedad Fiduciaria La Previsora S.A.

El Departamento de Coérdoba’ se allané a las declaraciones y condenas
solicitadas por la entidad demandante al confirmar que a la sefiora Berta Beatriz
Ruiz de Diaz se le reconocio el ajuste de la pension de jubilacion segun la
Resolucién 2427 del 20 de diciembre de 2008, expedida por la Secretaria de
Educacion del Departamento de Cordoba y que no cumplié con los criterios
establecidos en las Leyes 6 de 1945y 33 de 1985 y los Decretos 3135 de 1968
y 1848 de 1969 y sin atender los requisitos establecidos por el Decreto 2831 de
2005.

El curador ad litem de la sefiora Berta Beatriz Ruiz de Diaz® manifestod
atenerse a lo que resulte probado dentro del proceso y no negé ni afirmé ninguno
de los hechos aducidos.

SENTENCIA APELADA?®

Mediante sentencia proferida el 16 de junio de 2016, el Tribunal Administrativo
de Cordoba accedio a las pretensiones de la demanda, para lo cual dispuso la
nulidad absoluta del acto acusado y levanto la medida de suspension provisional
impuesta sobre el aludido acto. Asi mismo, rechazo la solicitud de allanamiento
a la demanda presentada por el Departamento de Cérdoba y compulsé copias
de la decision a la Contraloria General de la Republica, la Procuraduria General
de la Nacién y la Fiscalia general de la nacién

Como argumentos de su decision y luego de hacer un recuento del régimen de
la pensién de jubilacién de los docentes oficiales a la luz de la Ley 33 de 1985 y
el procedimiento administrativo de reconocimiento y pago de las prestaciones
sociales docentes al tenor de lo reglado en el Decreto 2831 de 2005, sostuvo que
la sefiora Berta Beatriz Ruiz de Diaz a la fecha de entrada en vigencia de la Ley
33 de 1985 -13 de febrero de 1985- no contaba con 15 afios de servicio publico,
como asi se desprende del mismo acto administrativo demandado, en el que se
informa que la docente inici6é su labor educativa el 30 de abril de 1976.

RECURSO DE APELACION?®

La sefiora Berta Beatriz Ruiz de Diaz presenté recurso de apelacion en contra de
la sentencia de primera instancia que accedi6 a las pretensiones de la demanda
y solicitd que sea revocada.

Como argumento de su peticion sefialé que la demanda se presentd Unicamente
en contra de la Resolucién 2427 del 20 de diciembre de 2008, mediante la cual
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocio el
reajuste a la pension de jubilacion en cuantia de $1.724.662, efectiva a partir del
8 de julio de 2007, como docente nacionalizado. En ese sentido, aclaré que fue

7 Folios 72 a 75.
8 Folios 95 y 96.
9 Folios 106 a 151.
10 Folios 113 a 120.
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a través de la Resolucién 0754 del 19 de noviembre de 2007 que se le reconocio
la pension de jubilacion al cumplir los requisitos de 55 afios de edad y 20 afios
de servicio, acto administrativo que goza de la presuncién de legalidad (articulo
88 del CPACA) pues no ha sido revocado y mucho menos objeto de demanda.

Destacé que las Resoluciones 0754 de 2007 y 2427 de 2008 no afectan el
ordenamiento juridico, toda vez que fueron expedidas de conformidad con la ley,
y que en ninguno de los apartes de la demandada se demostré material y
facticamente la falta de los requisitos de edad y tiempo de servicio.

A su vez, indico que si bien la demanda de simple nulidad permite formular
pretensiones de pura legalidad contra actos administrativos particulares, lo cierto
es que en el caso bajo estudio la demanda de nulidad en contra la Resolucion
2427 de 2008 carece totalmente de los elementos necesarios para identificar la
procedencia de la accion, pues no se trata solo del estudio de su validez, sino
también de obtener un restablecimiento implicito del derecho, dado que si se
declara su nulidad, desaparece el fundamento de la obligacion de pagarle la
pension de jubilacion en cuantia de $1.724.662, efectiva a partir del 8 de julio de
2007 hasta la fecha, con su respectiva indexacion y, en consecuencia, se estaria
en presencia de una tipica accion ordinaria de nulidad y restablecimiento del
derecho.

Adujo como inaceptable el hecho de invocar la nulidad de la Resolucion 2427 de
2008 porque no se cumplié con el trdmite previsto en el Decreto 2831 de 2005,
pues en su criterio, un decreto no puede estar por encima de la Constitucién
Nacional y la Ley. En virtud de ello resalté que el Decreto 2831 de 2005 se expidié
como reglamento del Consejo Directivo del Fomag, mas no como normativa
procesal de caracter general que rige los actos de caracter particular.

Finalmente, sefialé que los derechos adquiridos en materia pensional se dan por
el cumplimento de los requisitos para acceder a la pensién dentro de la vigencia
de una norma, la derogatoria de la misma y el cumplimiento de los requisitos para
acceder a la pensién cuando la norma ha sido derogada y concluy6 que las
Resoluciones 0754 de 2007 y 2427 de 2008 crearon en su cabeza derechos
pensionales adquiridos, pues el reajuste a la pensién no ha sido negado o
prohibido expresamente por el legislador, y los requisitos de tiempo de servicio y
edad son exigidos para analizar la procedencia 0 no de la pension de jubilacion
y NO Su reajuste.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

El Ministerio Publico! rindié concepto para solicitar confirmar la sentencia de
primer grado. Al respecto, expuso que debe declararse la nulidad del acto
administrativo demandado por ir en contravia de lo previsto en la Ley 33 de 1985
y el Decreto 2831 de 2005. Sostuvo que el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio es a quien le corresponde el pago de los derechos
prestaciones de los docentes afiliados, de acuerdo al procedimiento que para tal
efecto ha dispuesto el legislador y las normas reglamentarias, pero su actuacion
es conjunta con la Fiduprevisora S.A., al estar encargada del manejo de los
recursos del Fondo, de no ser asi, habria una ausencia de efectos legales.

11 Folios 137 a 151.
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Las partes demandante y demandada guardaron silencio conforme se advierte
de la constancia secretarial visible a folio 1521.

CONSIDERACIONES

Competencia

De conformidad con el articulo 129 del CCA, el Consejo de Estado es competente
para resolver el recurso de apelacion interpuesto.

Problema juridico.

De conformidad con los argumentos expuestos en el recurso de apelacion, los
problemas juridicos que se deben resolver en esta instancia son los siguientes:

1. ¢La accion de simple nulidad es el mecanismo procesal idoneo para
impugnar la legalidad de la Resolucion 2427 del 20 de diciembre de 2008
expedida por la Secretaria de Educacion del departamento de Cordoba?

2. ¢La Resolucién 2427 del 20 de diciembre de 2008, por la cual se
reconsiderd la pension vitalicia reconocida mediante la Resolucion 0754 del
19 de noviembre de 2007 se ajusté a los requisitos legales especialmente
los establecidos por la Ley 33 de 1985 y el Decreto 2831 de 2005?

Primer problema juridico

¢ La accion de simple nulidad es el mecanismo procesal idoneo para impugnar la
legalidad de la Resolucion 2427 del 20 de diciembre de 2008 expedida por la
Secretaria de Educacion del departamento de Cérdoba?

Al respecto, la Sala sostendra la siguiente tesis: en atencion a la teoria de los
motivos y finalidades, esta accion es idénea para impugnar la legalidad de la
Resolucién 2427 de 2008, por comportar un interés para la comunidad como pasa
a explicarse.

Naturaleza y procedencia de la accion de simple nulidad

Lo primero que hay que sefalar al respecto es que la accién de simple nulidad
que prevé el articulo 84 del Decreto 01 de 1984 tiene como fin la declaratoria de
nulidad de actos administrativos que desconocen las normas de rango superior
en las que han debido fundarse, que han sido proferidos por funcionarios no
competentes, con desconocimiento de las formalidades legalmente exigidas, con
violacion del debido proceso, falsa motivacion o desviacion de poder.

Asi las cosas, con ella se busca el restablecimiento de la constitucionalidad y
legalidad del ordenamiento juridico en abstracto, sin que de esto se derive el
resarcimiento de uno o varios derechos subjetivos que hubieren podido resultar
conculcados, a diferencia de lo que sucede con la de nulidad y restablecimiento
del derecho.
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Esta circunstancia ha conducido a que la legitimacion en la causa para ejercer la
accion de simple nulidad le sea reconocida a toda persona, en cualquier tiempo,
esto es, sin que exista término de caducidad para su ejercicio y sin que sea
necesario agotar la via gubernativa, lo que tiene toda razon de ser pues la
salvaguarda de la validez del sistema normativo debe sobreponerse a limites de
naturaleza meramente temporal y formal. Por el contrario, es necesario facilitar
los medios para la realizaciéon de un propésito tan importante como tal.

Es por ello que se dice que la accién de simple nulidad es publica ya que su
ejercicio no se encuentra restringido a un sujeto en particular, en efecto asi lo
prevé el articulo 84 del CCA cuando en su inciso 1.° indica que «[...] Toda
persona podra solicitar por si 0 por medio de representante, que se declare la
nulidad de los actos administrativos [...]».

Establecido lo anterior, es preciso sefalar que, con base en la naturaleza de la
accion de simple nulidad, que como se dijo propende por la defensa de la validez
abstracta del ordenamiento juridico, se ha considerado que, en principio, este
medio procesal Unicamente procede contra actos administrativos de caracter
general, mientras que aquellos que tienen contenido particular y concreto deben
ser cuestionados en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho.

De lo anterior emerge que, por regla general, el criterio que permite establecer
la accion a ejercer es la naturaleza del acto administrativo. Sin embargo, el
Consejo de Estado, en aplicaciéon de la teoria de los moviles y las finalidades!*
ha considerado que por excepcion la accion de simple nulidad procede contra
actos particulares y concretos cuando:

«[...] la situacién de caracter individual a que se refiere el acto, comporte un especial
interés, un interés para la comunidad de tal naturaleza e importancia, que vaya
aparejado con el afan de legalidad, en especial cuando se encuentre de por medio
un interés colectivo o comunitario, de alcance y contenido nacional, con incidencia
trascendental en la economia nacional y de innegable e incuestionable proyeccién
sobre el desarrollo y bienestar social y econémico de gran nimero de colombianos.

De otra parte, el criterio jurisprudencial asi aplicado, habra de servir como de control
jurisdiccional frente a aquellos actos administrativos que no obstante afectar
intereses de particulares, por su contenido y trascendencia impliquen, a su vez, el
resquebrajamiento del orden juridico y el desmejoramiento del patrimonio econémico,

12 Esta teoria naci6 con la sentencia proferida el 10 de agosto de 1961 por la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, posteriormente seria desarrollada por la Sala Plena de esta
corporaciéon en auto del 21 de agosto de 1972 y, el 29 de octubre de 1996, sufriria una importante
modificacién en sentencia de la fecha en la que la Sala Plena unificé los diferentes criterios de interpretacion
existentes con relacién a esta teoria, fijando una posicion restrictiva. Por su parte, la Corte Constitucional en
sentencia C-426 de 2002, tras hacer un estudio de la figura, declaré condicionalmente exequible el articulo
84 del Codigo Contencioso Administrativo bajo en entendido que «[...] la accién de nulidad también procede
contra los actos de contenido particular y concreto, cuando la pretensién es exclusivamente el control de la
legalidad en abstracto del acto, en los términos de la parte motiva de esta Sentencia [...]». La posicion fijada
en dicha providencia seria rechazada por la Sala Plena de esta corporacion, que en sentencia 5683 del 4
de marzo de 2003 se apartd de sus planteamientos, ratificandose en lo dicho en la referida sentencia del 29
de octubre de 1996. Esta situacién provoco que algunos ciudadanos acudieran a la accion de tutela para
exigir el cumplimiento de lo dispuesto en la sentencia C-426 de 2002, a raiz de ello la Corte Constitucional
profirié la sentencia T-836 de 2004 en la que concluyo que el Consejo de Estado habia incurrido en una via
de hecho al no dar aplicacion a la sentencia de constitucionalidad aludida. Con posterioridad a dicho fallo,
el Consejo de Estado en auto del 30 de enero de 2004 ratificé lo establecido en la sentencia 5683 de 2003.
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social y cultural de la Nacién™ [...]»

Esta postura ha sido reiterada por la Corporacion en sentencias como la 2001-
00145-01 1J del 8 de marzo de 2005, magistrado ponente Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo en la que se preciso:

«En cuanto a que no obstante que se esté en presencia de actos creadores de
situaciones juridicas individuales, es procedente controvertir su legalidad por via de
la accion de simple nulidad “cuando esa situacion conlleve un interés para la
comunidad en general de tal naturaleza e importancia, que desborde el simple interés
de la legalidad en abstracto”.», y en la del 22 de mayo de 2008, magistrado
ponente Gerardo Arenas, la cual dispuso que «de conformidad con la Teoria de
los Motivos y Finalidades, sostenida por esta Corporacion, no es la naturaleza del
acto que se demanda el que determina el tipo de accién incoada sino los objetivos y
las consecuencias que de ella se derivan, las que finalmente estructuran la clase de
accion propuesta. La accién objetiva de nulidad tiene como finalidad Unica la de
tutelar el orden juridico y la legalidad abstracta y la subjetiva de nulidad y
restablecimiento, adicional a lo anterior, el restablecimiento del derecho y la
reparacion del dafio.»

En ese orden de ideas, por excepcidn, es viable demandar en simple nulidad
actos administrativos de contenido particular y concreto en los eventos en que
estos llevan inmerso un interés superior, con importancia para la comunidad en
general como quiera que ponen en riesgo el orden publico, social o econémico
del pais. No obstante, en todo caso, los efectos de la sentencia que defina una
controversia de este tipo han de limitarse a la restauracion de la
constitucionalidad y legalidad del ordenamiento juridico abstracto, sin que de ello
pueda derivarse, expresa o tacitamente, el restablecimiento de algin derecho
subjetivo afectado en virtud del acto acusado.

Acto administrativo general y acto administrativo particular o individual

Los actos administrativos generales son aquellos que crean, modifican o
extinguen una situacion juridica abstracta o impersonal, que no puede vincularse
en forma directa e inmediata con una persona determinada o determinable. Uno
de los factores que suele asociarse erradamente a la determinacion de actos de
esta naturaleza es la cantidad de personas que se ven afectadas por la
manifestacion de voluntad de la administracion; sin embargo, ello no es
caracteristico de los mismos ya que lo que los define es la «][...] la abstraccion o
indeterminacion individual de sus destinatarios o de las personas que pueden resultar
cobijadas por el acto [...]»**.

Por su parte, el acto administrativo particular o individual es aquel que crea,
modifica 0 extingue situaciones juridicas personales y subjetivas, generando
consecuencias directas e inmediatas sobre personas que la misma decision
identifica o que podrian ser identificables.

Un aspecto esencial que a juicio de esta Sala debe tenerse en cuenta es que

13 Sala Plena, sentencia de 29 de octubre de 1996. Esta posicion fue reiterada en sentencia de Sala Plena
de 4 de marzo de 2003.

14 Berrocal Guerrero, Luis Enrique. Manual del Acto Administrativo. Libreria Ediciones del Profesional Ltda.
Séptima edicion, Bogota, 2016, p. 144.
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cuando la administracion publica, debiendo adoptar una decision que por esencia
es de caracter general, expide una que en apariencia es de contenido particular,
no se desnaturaliza la condicion de acto administrativo de caracter abstracto que
ha debido tener tal manifestacion de voluntad a efectos de definir la procedencia
de la accion. En otras palabras, la imprecisibn o error cometido por la
administracion publica al dictar un acto administrativo de caracter particular
cuando este, en razon de la decision adoptada, ha debido ser de contenido
general, no puede ser una excusa para que aquel escape al control judicial que
le correspondia de haberse expedido en debida forma.

Bajo estas consideraciones, es importante definir en primer lugar, si el acto
administrativo parcialmente acusado es de contenido general o particular, y, en
el ultimo caso, si en virtud de la teoria de los moviles y las finalidades puede ser
demandable.

Del caso en concreto

La controversia objeto de estudio gira en torno a la Resolucion 2427 del 20 de
diciembre de 2008, por la cual se reconsiderd la pensién vitalicia reconocida
mediante la Resolucion 0754 del 19 de noviembre de 2007 a la sefiora Berta
Beatriz Ruiz de Diaz, expedida por la Secretaria de Educacion del Departamento
de Cdrdoba, en nombre y representacion de la Nacion, Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

El acto administrativo en comento dispuso reconocer y pagar a favor de la sefiora
Ruiz de Diaz una pension vitalicia de jubilacién, con una mesada ajustada en
cuantia de $1.724.662, a partir del 8 de julio de 2007, como docente
nacionalizado.

Establecido lo anterior, para la Subseccion no hay duda respecto del caracter
particular del acto demandado. Ahora bien, tal como lo indicé el a quo al momento
de admitir la accién de nulidad'®, de conformidad con la teoria de los méviles y
las finalidades sobre el control de legalidad de los actos, la simple nulidad
también procede contra el acto particular cuando ademas de su interés particular,
afecten o puedan afectar derechos e intereses vinculados al patrimonio y bienes
publicos en general, al ambiente, la salubridad, el espacio publico, es decir, el
objetivo de la demanda trasciende su mero interés particular y su proyeccion va
mas alld en cuanto afectan derechos de un amplio sector de la comunidad,
circunstancia ésta que legitima la accion de simple nulidad.

En ese sentido, no cabe duda que en el caso sub judice la decision que
eventualmente se adopte tendria repercusiones de orden social y econémico en
un importante niumero de personas si se tiene en cuenta que la presunta
irregularidad en la expedicion del acto acusado puede ocasionar un perjuicio
grave a los recursos del Fondo y que se ve reflejado en el pago de las mesadas
pensionales de los maestros que han obtenido un derecho y/o reajuste pensional
a su favor, con el lleno de los requisitos legales.

No puede perderse de vista, que el supuesto proceder de la Secretaria de
Educacion Departamental de Cordoba y que se da cuenta en las irregularidades

15 Folios 45 a 47.
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planteadas con la demanda frente al acto demandado, segun lo indicé el mismo
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio en el escrito de contestacion de
la demanda, se presentd en varias oportunidades entre los afios 2008 y 2009,
situacion que sin lugar a dudar produce efectos nocivos en las arcas de la Nacion.
Asi las cosas y sin necesidad de mas consideraciones, es claro para la Sala que
la entidad demandante estaba en su derecho de incoar la accién de simple
nulidad contemplada en el articulo 84 del CCA.

Segundo problema juridico

¢La Resolucion 2427 del 20 de diciembre de 2008, por la cual se reconsideré la
pension vitalicia reconocida mediante la Resolucién 0754 del 19 de noviembre de
2007 se ajusto a los requisitos legales, especialmente los establecidos por la Ley
33 de 1985y el Decreto 2831 de 20057

Al respecto, la Sala sostendra la siguiente tesis: La Resolucioén 2427 del 20 de
diciembre de 2008, no se ajusto a los requisitos legales establecidos por la Ley
33 de 1985y el Decreto 2831 de 2005, cdmo pasa a explicarse.

Del caso en concreto

En el sub lite la demandante pretende que se declare la nulidad de la Resolucién
2427 del 20 de diciembre de 2008, expedida por la Secretaria de Educacién del
departamento de Cdérdoba, actuando en nombre y representacién de la Nacion,
Ministerio de Educacion Nacional, Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio
y que reconsidero la pension vitalicia reconocida a la sefiora Berta Beatriz Ruiz
de Diaz, mediante la Resolucién 0754 del 19 de noviembre de 2007, pues en su
sentir, no se ajustd a los requisitos legales especialmente los establecidos por la
Ley 33 de 1985 y el Decreto 2831 de 2005.

A)Incumplimiento de los requisitos sustanciales de la Ley 33 de 1985

La recurrente sostuvo que, la Resolucion 2427 de 2008 no afecta el ordenamiento
juridico, toda vez que fue expedida de conformidad con la ley y que en ninguno
de los apartes de la demandada se demostré6 material y facticamente la falta de
los requisitos de edad y tiempo de servicio.

En orden a resolver el presente asunto, es preciso remitirse al régimen juridico
de la pension de jubilacién de los docentes oficiales.

Asi, en principio la Ley 6 de 1945 rigié para los empleados del sector publico
nacional y del sector privado y posteriormente se extendio al territorial. Sobre
prestaciones oficiales consagro:

«Art. 17 Los empleados y obreros nacionales de caracter permanente gozaran de las
siguientes prestaciones:

[...]

b) Pension vitalicia de jubilacion, cuando el empleado u obrero haya llegado o llegue
a cincuenta (50) afios de edad, después de veinte (20) afios de servicio continuo o
discontinuo [...].»
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A la entrada en vigencia de la Ley 33 de 1985 -el 13 de febrero de 1985-, se
regulo la pension de jubilacion u ordinaria de los educadores. En esta normativa
se determino:

«Art. 1°. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) afios tendra derecho a que
por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de
jubilacion equivalente al setenta y cinco (75%) del salario promedio que sirvi6 de base
para los aportes durante el Gltimo afio de servicio.

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en
actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcién que la ley haya determinado
expresamente, ni aquellos que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones.

[...]

Paragrafo 2°. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente ley hayan
cumplido quince (15) afios continuos o discontinuos de servicio, continuaran
aplicAndose las disposiciones sobre edad de jubilacion que regian con anterioridad a
la presente ley.

Quienes con veinte (20) afios de labor continua o discontinua como empleados
oficiales, actualmente se hallen retirados del servicio, tendran derecho cuando
cumplan los cincuenta (50) afios de edad, si son mujeres y cincuenta y cinco (55) si
son varones, a una pensioén de jubilacion que se reconocera y pagara de acuerdo con
las disposiciones que regian en el momento de su retiro.

Paragrafo 3°. En todo caso los empleados oficiales que a la fecha de la vigencia de
esta ley, hayan cumplido los requisitos para obtener pensién de jubilacién, se
continuaran rigiendo por las normas anteriores a esta ley.»

La Ley 33 de 1985 exigio entonces que el empleado oficial haya servido 20 afios
continuos o discontinuos y tenga 55 afios de edad y exceptud tres casos a saber:

e Los empleados oficiales que trabajen en actividades que por su naturaleza
justifiquen la excepcion que la ley haya determinado expresamente, y aquellos
que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones.

e Los empleados oficiales que al 13 de febrero de 1985 hayan cumplido 15 afios
de servicio, a quienes se les aplicaran las disposiciones sobre edad pensional
gue regia con anterioridad, dependiendo de cual sea el régimen aplicable,
pues en unos casos es de 50 afios hombre o mujeres (Ley 6 de 1945) y en
otros de 50 afios para mujeres y 55 afios para hombres (Decreto 3135 de
1968)16y,

e Los empleados oficiales que a la fecha de la vigencia de la Ley -el 13 de
febrero de 1985-, hayan cumplido los requisitos para obtener pension de
jubilacion y se hallaren retirados del servicio, quienes se continuaran rigiendo
por las normas anteriores.

Con posterioridad a la Ley 33 de 1985 se expidio la Ley 91 de 1989, que creo el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Sobre el tema dispuso
lo siguiente:

«Art. 1°. Para los efectos de la presente ley, los siguientes términos tendran el
alcance indicado a continuacién de cada uno de ellos:

16 Ver sentencia proferida por la Seccién Segunda del Consejo de Estado, del 24 de marzo de 2022,
expediente con radicado: 11001-03-25-000-2019-00699-00 (5398-2019).
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Personal Nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento del Gobierno
Nacional.

Personal Nacionalizado. Son los docentes vinculados por nombramiento de entidad
territorial, antes del 1° de enero de 1976 y los vinculados a partir de esta fecha, de
conformidad con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975.

Personal Territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de entidad
territorial, a partir del 1° de enero de 1976, sin en el cumplimiento del requisito
establecido en el articulo 10 de la ley 43 de 1975.

Paragrafo. Se entiende que una prestacion se ha causado cuando se han cumplido
los requisitos para su exigibilidad.»

«Art. 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, sera regido
por las siguientes disposiciones:

[..]

2. Pensiones:

[...]

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 sélo una pensiéon de
jubilacion equivalente al 75% del salario mensual promedio del Gltimo afio. Estos
pensionados gozaran del régimen vigente para los pensionados del sector publico
nacional y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una mesada
pensional. [...]»

Ahor bien, de conformidad con la Resolucion 2427 de 2008 se advierte que a la
sefiora Bertha Beatriz Ruiz de Diaz le fue reconocida la pensién de jubilacién
mediante la Resolucion 0754 del 19 de noviembre de 2007, por haber prestado
sus servicios por mas de 20 afios de servicios y haber cumplido 55 afios de edad.

No obstante, la sefiora Ruiz de Diaz solicité se reconsiderara el reconocimiento
y pago de su prestacion a los 50 afios, invocando para ello el derecho a la
igualdad y los derechos adquiridos como docente nacionalizada con mas de 20
afios de servicios y el haber adquirido el estatus como docente en los términos
de la Ley 91 de 1989.

Fue asi como el acto administrativo ahora acusado consideré que debi6 tenerse
en cuenta la legislacién especial anterior que rige a los docentes nacionalizados
contemplada en el articulo 17 de la Ley 6 de 1945, esto es los 20 afos de
servicios y 50 afios de edad, y modificé la fecha en que adquirié el estatus
pensional para el 7 de julio de 2007; en consecuencia, dispuso reconocer y pagar
a la sefiora Ruiz de Diaz una mesada pensional de $1.724.662 efectiva a partir
del 8 de julio de 2008, como docente nacionalizada.

Se extrae ademas que el certificado de tiempo de servicios aportado con la
solicitud de reconsideracién, da cuenta que la educadora prestd sus servicios
para el departamento de Cérdoba desde el 30 de abril de 1976 hasta el 7 de julio
de 2007. Asi las cosas, para el 13 de febrero de 1985, contaba con escasos 8
afios de servicio, cuando debi6 acreditar 15 afios para que le fueran aplicables
las disposiciones sobre edad pensional que regian con anterioridad (50 afios de
edad).
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b) Inobservancia de los requisitos procesales contenidos en el Decreto 2831
de 2005

La sefiora Ruiz de Diaz sefialé que el tramite previsto en el Decreto 2831 de
2005, no puede estar por encima de la Constitucion Nacional y la Ley y, en ese
sentido aclaré, que el aludido decreto se expidi6 como reglamento del Consejo
Directivo del Fomag, mas no como normativa procesal de caracter general que rige los
actos de caracter particular.

Frente al tramite para el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales de los
docentes se destaca:

La Ley 91 de 29 de diciembre de 1989, dispuso la creaciéon del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, como una cuenta especial de la Nacion, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuya finalidad
entre otras, es el pago de las prestaciones sociales a sus afiliados, esto es, de
los docentes. Asi se observa en el articulo 5 ibidem:

«Articulo 50. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, tendra los
siguientes objetivos:
1. Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado.

2. Garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales, que contratard con
entidades de acuerdo con instrucciones que imparta el Consejo Directivo del Fondo.

3. Llevar los registros contables y estadisticos necesarios para determinar el estado
de los aportes y garantizar un estricto control del uso de los recursos y constituir una
base de datos del personal afiliado, con el fin de cumplir todas las obligaciones que
en materia prestacional deba atender el Fondo, que ademas pueda ser utilizable para
consolidar la némina y preparar el presupuesto en el Ministerio de Hacienda.

4. Velar para que la Naciéon cumpla en forma oportuna con los aportes que le
corresponden e igualmente transfiera los descuentos de los docentes.

5. Velar para que todas las entidades deudoras del Fondo Nacional de Prestaciones
del Magisterio, cumplan oportunamente con el pago de sus obligaciones.»

En relacion con los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio la citada norma, teniendo en cuenta el proceso de
nacionalizacion de la educacion oficial llevado a cabo en el pais mediante la Ley
43 de 1975, sefiald que quedarian automéaticamente afiliados al Fondo los
docentes nacionales o nacionalizados vinculados a la fecha de promulgacion de
la citada ley, esto es, 29 de diciembre de 1989 y, asi mismo, el personal vinculado
con posterioridad, siempre que cumplieran los requisitos de afiliacion de
naturaleza formal o normativa y economica.

En lo que se refiere al manejo de los recursos que integran el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, el articulo 3.° de la Ley 91 de 1989, dispuso
que para tal efecto el Gobierno Nacional suscribiria un contrato de fiducia
mercantil con una entidad fiduciaria de naturaleza estatal o de economia mixta la
cual se encargaria de su administracion.

Con posterioridad, el Presidente de la Republica mediante Decreto 1775 de 3 de
agosto de 1990, articulos 5 a 8, reglamento el funcionamiento del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio precisando, en relacion con el tramite de
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las solicitudes de reconocimiento y pago de prestaciones econémicas de los
docentes, que las mismas debian ser radicadas ante la Oficina de Prestaciones
Sociales del respectivo Fondo Educativo Regional, quien procederia a realizar el
estudio de la documentacién, con el visto bueno de la entidad fiduciaria, para
luego expedir la correspondiente resolucion de reconocimiento.

No obstante lo anterior, en relacion con este mismo punto, el Congreso de la
Republica mediante el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, dispuso que las
prestaciones sociales pagaderas a los docentes oficiales serian reconocidas y
pagadas por el Fondo del Magisterio, mediante la aprobacion del proyecto de
resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual en todo caso debia ser
elaborado por el Secretario de Educacién de la entidad territorial certificada
correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente.

El anterior trdmite fue reglamentado por los articulos 2, 3, 4 y 5 del Decreto 2831
de 16 de agosto de 2005, los cuales sefalan:

«Articulo 2°. Radicacion de solicitudes. Las solicitudes de reconocimiento de
prestaciones sociales, deberan ser radicadas en la secretaria de educacion, o la
dependencia o entidad que haga sus veces, de la respectiva entidad territorial
certificada a cuya planta docente pertenezca o haya pertenecido el solicitante o
causahabiente, de acuerdo con el formulario adoptado para el efecto por la sociedad
fiduciaria encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio. [...]

Articulo 3°. Gestién a cargo de las secretarias de educacion. De acuerdo con lo
establecido en el articulo 3° de la Ley 91 del1989 y el articulo 56 de la Ley 962 de
2005, la atencién de las solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales que
pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sera efectuada a
través de las secretarias de educacion de las entidades territoriales certificadas, o la
dependencia que haga sus veces.

Para tal efecto, la secretaria de educacidon de la entidad territorial certificada
correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente, debera:

1. Recibir y radicar, en estricto orden cronolégico, las solicitudes relacionadas con el
reconocimiento de prestaciones sociales a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, de acuerdo con los formularios que adopte la sociedad
fiduciaria encargada del manejo de los recursos de dicho Fondo.

2. Expedir, con destino a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos
del Fondo y conforme a los formatos Unicos por esta adoptados, certificacion de
tiempo de servicio y régimen salarial y prestacional, del docente peticionario o
causahabiente, de acuerdo con la normatividad vigente.

3. Elaborar y remitir el proyecto de acto administrativo de reconocimiento, dentro de
los quince (15) dias habiles siguientes a la radicaciéon de la solicitud, a la sociedad
fiduciaria encargada del manejo y administracion de los recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio para su aprobacion, junto con la certificacion
descrita en el numeral anterior del presente articulo.

4. Previa aprobacion por parte de la sociedad fiduciaria encargada del manejo y
administracion de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio suscribir el acto administrativo de reconocimiento de prestaciones
econdmicas a cargo de dicho Fondo, de acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y 962 de
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2005 y las normas que las adicionen o modifiquen, y surtir los trdmites administrativos
a que haya lugar, en los términos y con las formalidades y efectos previstos en la ley.

5. Remitir, a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, copia de los actos administrativos
de reconocimiento de prestaciones sociales a cargo de este, junto con la respectiva
constancia de ejecutoria para efectos de pago y dentro de los tres dias siguientes a
gue estos se encuentren en firme.

Paragrafo 1°. Igual trAmite se surtira para resolver los recursos que sean interpuestos
contra las decisiones adoptadas de conformidad con el procedimiento aqui
establecido y aquellas que modifiguen decisiones que con anterioridad se hayan
adoptado respecto del reconocimiento de prestaciones a cargo del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Paragrafo 2°. Sin perjuicio de la responsabilidad administrativa, disciplinaria, fiscal y
penal a que pueda haber lugar, las resoluciones que se expidan por parte de la
autoridad territorial, gue reconozcan prestaciones sociales que deba pagar el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin la previa aprobacién de la
sociedad fiduciaria encargada del manejo y administracion de los recursos de tal
Fondo, careceran de efectos legales y no prestaran mérito ejecutivo.

Articulo 4°. Tramite de solicitudes. El proyecto de acto administrativo de
reconocimiento de prestaciones que elabore la secretaria de educacion, o la entidad
que haga sus veces, de la entidad territorial certificada a cuya planta docente
pertenezca o haya pertenecido el solicitante, sera remitido a la sociedad fiduciaria que
se encargue del manejo de los recursos del Fondo para su aprobacién. Dentro de los
quince (15) dias habiles siguientes al recibo del proyecto de resolucion, la sociedad
fiduciaria debera impartir su aprobacién o indicar de manera precisa las razones de
su decisién de no hacerlo, e informar de ello a la respectiva secretaria de educacion.

Articulo 5°. Reconocimiento. Aprobado el proyecto de resolucion por la sociedad
fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo, debera ser suscrito por el
secretario de educacién del ente territorial certificado y notificado en los términos y
con las formalidades y efectos previstos en la ley.» (Subrayas de la Subseccién).

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
economicas a favor de los afiliados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio son actos en los que interviene, tanto la Secretaria de Educacion
del ente territorial en la cual presta sus servicios la docente, a través de la
elaboracién 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.

A fin de determinar el procedimiento que surtié por la Secretaria de Educacion
del departamento de Cordoba para proferir el acto administrativo a través del cual
ajusto la pension de jubilacion de la demandada, el despacho requiri6 en dos
oportunidades!’ a la entidad territorial a efectos de obtener certificacion al
respecto, sin obtener respuesta alguna.

17 Mediante auto de 22 de febrero de 2018 (f. 153 frente y vto.) y por auto del 16 de enero de 2020 (f. 158
frente y vto.).
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Pese a ello y de cara al escrito de contestacion de la demanda del departamento
de Cordoba, lejos de desvirtuar la afirmacion realizada por la Fiduprevisora S.A.
en cuanto a que la resolucion que ajusto la pension reconocida a la recurrente
fue expedida por la Secretaria de Educacion de ese departamento sin su
aprobacion, se allané a las declaraciones y condenas solicitadas por la parte
demandante y reconoci6 no solo que a la sefiora Berta Beatriz Ruiz de Diaz se
le concedid el ajuste de la pension de jubilacion sin cumplir con los criterios
establecidos en las Leyes 6 de 1945y 33 de 1985 y los Decretos 3135 de 1968
y 1848 de 1969, sino también sin atender los requisitos establecidos por el
Decreto 2831 de 2005.

Por ultimo y contrario a lo expuesto por la recurrente, el Decreto 2831 de 2005
no sélo se expidi6 como reglamento del Consejo Directivo del Fomag, sino
también para reglamentar el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, normativa que,
como se expuso en precedencia, dispuso que las prestaciones sociales
pagaderas a los docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo
del Magisterio, previa aprobacién del proyecto elaborado por el Secretario de
Educacion de la entidad territorial correspondiente por parte del Fondo y por lo
tanto, se convierte en un procedimiento que debe ser acatado, pues cualquier
decision que se adopte sin la sujecidn a estas esta viciada de nulidad.

En conclusion: La Sala encuentra que la Resolucion 2427 de 2008 desconoci6
lo dispuesto en la Ley 33 de 1985 y el Decreto 2831 de 2005, por lo que habréa de
confirmarse la sentencia impugnada.

Decision de segunda instancia

Por las razones que anteceden la Sala considera que se impone confirmar la
sentencia proferida el 16 de junio de 2016, el Tribunal Administrativo de Cérdoba,
que accedio a las pretensiones de la demanda incoada por la Fiduciaria La
Previsora S.A.

Condena en costas

Toda vez que el articulo 55 de la Ley 446 de 1998 indica que solo hay lugar a la
imposicién de condena en costas cuando alguna de las partes hubiere actuado
temerariamente y, en el sub lite, ninguna procedi6 de esa forma, en el presente
asunto no habra lugar a imponerlas.

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

FALLA

Primero: Confirmar la sentencia proferida el 16 de junio de 2016, el Tribunal
Administrativo de Coérdoba, que accedid a las pretensiones de la demanda
incoada por la Fiduciaria La Previsora S.A. en contra del departamento de
Cordoba y la sefiora Berta Beatriz Ruiz de Diaz.

Segundo: Sin condena en costas en esta instancia.


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=17004#56
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Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de
origen, previas las anotaciones correspondientes en la plataforma del Consejo de
Estado denominada «SAMAI».

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Subseccion en la sesion
de la fecha.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
Firmado electréonicamente

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Firmado electrénicamente

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Firmado electronicamente

Esta providencia fue firmada electrénicamente. La autenticidad e
integridad de su contenido pueden ser validadas escaneando con su
celular el cédigo QR que aparece a la derecha, o ingresando a la
direccién http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080, en donde debe
colocarse el coédigo alfanumérico que aparece en el acto de notificacién o
comunicacioén.




