REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
SISTEMA ORAL

Yopal - Casanare, trece (13) de enero de dos mil diecisiete (2017)

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.
Reliquidacién Pensién de Jubilacién de Docente por
factores salariales no incluidos — Ley 33 de 1985 -
Cambios jurisprudenciales en el tiempo en este tema.
Aplicacién de sentencia unificatoria del Consejo de
Estado de agosto 4 de 2010.

Demandante: MIGUEL IGNACIO NUNEZ CRUZ. )

Demandados: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
— FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO.

Radicacién: 85001-33-33-002-2015-00329-00

Procede este estrado judicial a dictar la sentencia que coloque fin a la
instancia en el asunto de la referencia, una vez agotadas todas las
etapas contempladas en el Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo para este tipo de medio de control,
y habida cuenta que los presupuestos procesales normativos estan
satisfechos; se establece ademas prioridad del asunto! en relacién a
la situacion puesta en conocimiento por el accionante a lo cual el

despacho otorga credibilidad.
OBJETO DE LA DEMANDA:

El ciudadano MIGUEL IGNACIO NUNEZ CRUZ, a través de apoderado
judicial instaura demanda invocando el medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho contra la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, solicitando a esta jurisdiccion que
mediante el tramite contencioso administrativo de rigor se acceda a
sus pedimentos que se contraen a la revision de la reliquidacion de su

pensién de vejez, por inconformidad con los factores liquidados.

' Articulo 18 de la ley 446 de 1998,
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PRETENSIONES:

Solicita la actora en el libelo de forma textual:

“1. Declarar la Nulidad Parcial de la Resolucion No. 031 DE FECHA 18 DE
FEBRERO DE 2009, proferida por LA NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDQO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, mediante la cual se ordend el reconocimiento
y pago de la pensién ordinaria de jubilacién a favor de mi poderdante;
respecto del valor establecido como cuantia de la pension, a efectos de incluir
en la base de liquidacion de la pension la totalidad de los factores salariales
percibidos durante el afio inmediatamente anterior a la adquisicién del status
de pensionado.

2. Declarar la nulidad de la Resolucilén No. 600 51-02 del 26/01/15,
proferida por la demandada LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIOQ, mediante la cual se resolvié negar la revisién de pensién de
jubilacién mediante el cual se atiende en forma desfavorable la solicitud
presentada para el reconocimiento y pago de la pensidn de jubilacién
incluyendo la totalidad de los factores salariales devengados y certificados en
el ultimo afio de adquisicién del status pensional.

163.C. de P. A. yde lo C.A. CONDENAS

1. Se condene a LA NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
— FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO,
a incluir como base de liquidacion de la pensién de Jubilacién el promedio de
todos los factores salariales devengados por mi mandante en el afio anterior
al status de pensionado, tales como: auxilio de movilizacién, prima de
alimentacion, prima de grado, prima rural, prima de servicios 20%, prima de
navidad, vacaciones, prima de vacaciones, sobresueldo por direccién, entre
otras y concretamente las que aparezcan certificadas por la Autoridad
competente para el efecto; con efectos fiscales a partir del momento en que
cumplié los requisitos para su pensién, en virtud de la ley y de /a Sentencia
de Unificacion del Honorable Consejo de Estado, Consejero ponente:
Victor Hernando Alvarado Ardila, del cuatro (4) de agosto de dos mil
diez (2010), Radicacién nidmero: 25000-23-25-000-2006-07509-
01(0112-09) Actor: Luis Mario Velandia.

2. Que se condene a las demandas (sic) a reconocerle y pagarle a mi
mandante las diferencias de las mesadas generadas a partir del nuevo valor
de la pensién, con la inclusion de la totalidad de los factores salariales
percibidos por el pensionado, desde la fecha de status hasta cuando se
verifique la inclusién en némina del nuevo valor que por esta accién se flegare
a recongcer.

3. Condenar a LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a
reconocer, liquidar y pagar los intereses de mora, sobre las sumas
adeydadas, conforme a lo establecido en el Articulo 192 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

4. Condenar a la entidad demandada a que de estricto cumplimiento a la
sentencia conforme o dispone el articulo 189 y 192 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

5. Condenar en costas a la demandada tal y como lo dispone el articulo 188
de! Cddigo de Procedimiento Administrativo y de [lo Contencioso
Administrativo.”
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ANTECEDENTES:

Narra la demanda en sus hechos relevantes al asunto en cuestién,
que el demandante es docente del servicio publico de Educaciéon del
Departamento de Casanare, financiado con el Sistema General de

Participaciones.

Aduce que mediante Resolucion No. 031 del 18 de Febrero de 2009,
la Nacién - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ordend el reconocimiento y pago

de una pension de jubilacién,

Sostiene que dentro de la liguidaciéon de la pensidn no se le
incluyeron los factores salariales devengados conforme al afio base
de su liguidacion, violando derechos adquiridos y la normatividad que
regula la materia; igualmente, afirma gue la entidad demandada esta
aplicando normas derogadas expresamente, pues la Ley 1151 del 24
de Julio de 2007, expedida por el Congreso de la Replblica, mas
conocida como Ley del Plan Nacional de Desarrolio, al determinar las
vigencias y derogatorias de normas anteriores, en su articulo 160
determind derogar de manera expresa el articulo 3° del decreto 3752
del 22 de diciembre 2003. Seguidamente cita apartes de la sentencia
de Unificacién expedida por el H. Consejo de Estado el 4 de Agosto de
2010, resaltando lo que considera aplicable al presente asunto.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION:

Cita como normas violadas las siguientes:

- Articulos 29 y 85 de la Constitucién Politica.
- Ley 812 de 2003.

- Ley 91 de 1989.

- Ley 715 de 2001.

- ley 33 de 1985.
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En el concepto de violacidon plasma su posicién juridica que se

concretiza en lo siguiente:

“(...) el régimen pensional de los docentes vinculados al servicio estatal antes
del 27 de junio de 2003, fecha de entrada en vigencia de ia ley 812 de 2003,
es el contenido en la Ley 91 de 1989, mientras que el régimen pensional de
los docentes Oficiales vinculados a partir del 27 de junio de 2003 es el
régimen general de las leyes 100 de 1993, 797 de 2003 y las demds normas
que fo regulen a futuro, pero con ef requisito de edad unificado en 57 afios
para hombres y mujeres.

Por consiguiente y teniendo en cuenta que mi mandate (sic) se vinculd al
servicio publico oficial del sector educativo ef dia: 19/02/98, fecha anterior a
la entrada en vigencia de la ley 812 de 2003, el régimen pensional apiicable
es ef contenido en la Ley 91 de 1989 y no el establecido en ia Ley 812 y sus
Decretos reglamentarios, como erroneamente fo efectué el Fondo nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio al ordenar ef reconocirmiento y pago de la
pension de jubilacién del actor.

(-..)

De manera que, para los efectos de la pension de jubilacidn, existen varios
regimenes: el regulado por la ley 33 de 1985, el de los empleados oficiales
que, por razon de la naturaleza de las actividades que desempefian, tienen
caracter excepcional y los regulados especialmente por /a ley.

(...)

En lo que hace referencia a esta ley, no resulta legal y procedente determinar
que para el cdlculo del ingreso base de liquidacién debe tenerse en cuenta los
factores salariales taxativamente descritos en la norma y sobre jos cuales
debe hacerse descuentos de aportes; por cuanto la misma normatividad
exciuye de su aplicacion a los docentes denominados nacionalizados y
territoriales.

(-..)

Nétese como la norma - Ley 33 de 1985 - exciuye de la base de liquidacion
de los aportes a los funcionarfos de origen territorial como son los docentes
"nacionalizados”. Ahora bien, mi poderdante es docente nacionalizado y por
consiguiente sus aportes no son calculados sobre los factores salariales
descritos en el articulo 3° de la ley 33 de 1985, en consecuencia no es
procedente que el ingreso base de liquidacion para calcufar fa mesada
pensional se haga sobre los factores salariales enunciados en la Ley 33 de
1985,

Quiere decir, entonces que a efectos de calcular el valor de la pensién de
Jubilacion de mi mandante nos debemos remitir a lo estipulado en la Ley 42
de 1966 (...)

(..)
Esta ley, fue reglamentada por el Decreto 1743 de 1966 y alli se dijo que para

liquidar la pension se tomaria como base el 75% del promedio mensual de
Salarios devengados durante el Gltimo afio de servicios anterior a la
adquisicion del status pensional. Es decir que se precisé a cudl promedio
mensual se referia la Ley 4 de 1966.”

Seguidamente hace alusiéon a la sentencia de Unificaciéon de fecha 4
de Agosto de 2010 (c.p.: victor Hernando Alvarado Ardila), expedida por el
Consejo de Estado, y solicita que al momento de emitir el
correspondiente fallo se dé estricto cumplimiento a lo establecido en

el articulo 10 (Deber de Aplicacién Uniforme de las Normas y la Jurisprudencia) y 102
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(Extension de la Jurisprudencia del Consejo de Estado a Terceros por Parte de las

Autoridades) de la Ley 1437 de 2011.

ACTUACION PROCESAL

- La demanda que dio origen al proceso contencioso fue presentada
por el apoderado de la parte actora ante la Oficina de Servicios
Judiciales de Yopal, el 3 de Julio de 2015, como consta a folio 12 del

cuaderno principal.

- Sometida a reparto en la misma fecha, correspondié por sorteo a
este Juzgado y fue entregado en la Secretaria el 7 de Julio de 2015 (x.
32 c.1.), para luego ser ingresada al Despacho el 8 de Julio del mismo

ano (fi. 33 c.1).

- Este Despacho a través de auto del 6 de Agosto de 2015 (is. 34 y 35
c.1.), al considerar que se reunian los requisitos minimos exigido en los
articulos 161 y ss., de la ley 1437 de 2011, ADMITIO la demanda vy
ordend proceder conforme al articulado previsto en el estatuto

procesal administrativo.

- Dentro del término legal otorgado por el Despacho con base en lo
normado en el CPACA, el MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
"FNPSM”, constituyd apoderado, contestd el libelo, manifestdndose
respecto a los hechos, las pretensiones y proponiendo excepciones,
de las cuales, el Secretario del Despacho corrid el respectivo traslado
(fl. 90 c.1), obteniendo el respectivo pronunciamiento de la parte actora

(fls. 91 a 96 c.1.), quedando trabada la Litis.

Contestacion del Ministerio de Educacién Nacional: (fis. 70 - 82 y 85 -

89 c.1).

A traves de apoderado judicial dicha entidad concurre a esta etapa
procesal, sefialando como argumentacioén principal de su defensa, lo

siguiente:
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“El acto administrativo demandado no fue expedido por mi representada LA
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL. El acto administrativo que
reconoce la prestacion o resuelve la peticion en relacién con la misma,
contiene la voluntad de la secretaria de educacién territorial y no la de la
entidad contra fa cual se dirige la presente demanda.

Quiere decir, que la demandada MEN en el presente proceso no intervino en
gestion alguna respecto al tramite de solicitud de la prestacién ni es un ente
pagador de los recursos del fondo.

El Despacho debe diferenciar los sujetos procesales que tienen vocacion
procesal para ser parte pues uno es el MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL -MEN- quien tiene capacidad procesal para ser parte en
representacion de La Nacién, y por eso se le suele demandar como Nacion
Ministerio de Educacién Nacional, y otro FL FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, (FOMAG) que como cuenta
especial de la Nacién, constituida bajo la modalidad de un contrato fiduciario
forma un PATRIMONIO AUTONOMO no tiene capacidad para ser parte procesal
sino solo a través de fa entidad fiduciaria que lo administra, que en este caso
es la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.

Debe tenerse en cuenta que el FONDC NACIONAL DF PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO como patrimonio autonomo, los recursos que lo
conforman tienen destinacion y proposito especial cual es el de pagar las
prestaciones que /as entidades territoriales reconozcan a su planta de
docentes, por lo tanto en (sic) MEN no tienen responsabilidad en tal pago.

También, hay que advertir que el administrador del FOMAG, como sociedad
fiduciaria no es tampoco el sujeto procesal mismo que puede ser demandado
en relacion con las obligaciones que corresponden al patrimonio auténomo del
contrate fiduciario constituido con el nombre de FONDQ NACIONAL DF
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, sino solo bajo esa
particular y especial condicion que se ha denominado en los tribunales como
"vocero del patrimonio auténomo” y en razén de llevar la personeria del
patrimonio auténomo para la proteccién y defensa de Jlos bienes
fideicometidos, pero ello no convierte a la sociedad fiduciaria en sujeto directo
de la demanda.

Luego no es correcto considerar, como equivocadamente lo hizo ef
demandante, al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DFEL
MAGISTERIO y al MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL como un solo ente
y por tanto como un solo sujeto procesal. De manera que si se ha querido,
por la demandante, demandar al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIQ ha debido hacerlo a través de la Fiduciaria La
Previsora S.A. pero solo, Unica y exclusivamente, como vocera o
administradora de los recursos del FOMAG, porque una es la sociedad
fiduciaria y otra el Fideicomiso, que forma el patrimonio auténomo pero que
no es parte del patrimonio o haber social de la sociedad fiduciaria.”

Igualmente, solicita que en el evento de que se profiera un fallo
condenatorio ordenando la inclusiéon de nuevos factores salariales
para la liquidacion de la pensidn de jubilacion, solicita que se
efectlen los respectivos descuentos por concepto de cotizacién al
sistema de seguridad social respecto de aquellos factores que no se
tuvieron en cuenta, con el adicional de que dichas sumas a su juicio

deben ser indexadas con el fin de que se respete el principio de

’
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igualdad y se garantice la estabilidad financiera del sistema

pensional.
En cuanto al caso en concreto, sostuvo:

“Ef sefior MIGUEL IGNACIO RAIGOSA CRUZ, le fue reconocida el pago de
una pension de jubilacion mediante 031 (sic) del 18 de Febrero de 2009, en fa
cual se tomaron como factores salariales Gnicamente la ASIGNACION BASI CA,
es decir no se tuvieron en cuenta todos los factores salariales.

Conforme a lo expuesto para el caso que nos ocupa, para el 29 de enero de
1985, fecha en la cual entré en vigencia la Ley 33 de 1985, el actor no
cumplia con los requisitos del régimen de transicion para que le fueran
aplicables las normas del régimen pensional anterior en materia de edad,
pues, en primer término, no gozaba de un régimen prestacional de cardcter
especial y, en segundo lugar, no tenia 15 afios de servicio al momento de la
entrada en vigencia de la Ley 33. En consecuencia, el régimen aplicable al
actor para efectos de la edad, monto y factores salariales para determinar su
pension de jubilacion es /a Ley 33 de 1985, (...)

()

De la normativa transcrita, se encuentra que las primas de navidad 1
vacacional reclamadas en la demanda, no se encuentran en el listado
taxativo del régimen de la Ley 33 como factores a tener en cuenta para
liquidar fa pensidn de jubilacién. Por consiguiente, dichas primas no podian
ser objeto de la base de fiquidacién del actor, tal como lo expresaron los actos
acusados.

En ese orden, los actos que negaron al actor la reliquidaciéon de su pensién
con inclusidn de las primas de navidad y vacacional se ajustaron a derecho.”

- Auto fechado 17 de junio de 2016 (fis. 98 - 99 c.1.), mediante el cual se
tuvo por contestada la demanda por la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FNPSM, reconociendo personeria para
actuar a su respectivo apoderado; en igual forma, se convocé a las

partes y al Ministerio Publico a diligencia de Audiencia Inicial.

- Proveido del 16 de septiembre de 2016 (f. 105 c.1.), a través del cual

se reprogramd la fecha de la Audiencia Inicial.

- El dia 27 de septiembre de 2016 (fis. 108 al 113 c.1.), se realizd
Audiencia Inicial en la cual se trataron los temas de: saneamiento
del proceso, resolucidén de excepciones previas, procedencia de la
conciliacién, luego, fijacién del litigio, decreto de pruebas y fljacién de

fecha y hora para Audiencia de Pruebas.
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El dia 4 de noviembre de 2016 (is. 115 a 118 c.1), Se llevo a cabo
Audiencia de Pruebas que basicamente gird alrededor de recaudo e
incorporacion de pruebas documentales decretadas a peticién de la
parte actora y fijaciébn de fecha y hora para realizacién de Audiencia
de alegatos y juzgamiento. Con base en el inciso final del articulo 181
del CPACA se considerd innecesaria la practica de la audiencia de
alegaciones y juzgamiento y en consecuencia, ordena a las partes
presentar por escrito los alegatos de conclusién dentro de los diez
(10) dias siguientes y en el mismo término el agente del Ministerio
Publico podra presentar su concepto, advirtiendo a las partes que la
sentencia se proferira dentro de los veinte (20) dias siguientes al

vencimiento del término concedido para alegatos.

RESUMEN DE ALEGATOS:

De la parte actora: (fls. 119 - 120 c.1).

A través de su apoderada judicial se hace presente en esta
oportunidad procesal, reiterando su posicién juridica esgrimida en la
demanda, trayendo a colacion una Sentencia de Unificacion del
Consejo de Estado, que a su juicio desvirtia la presuncidon de
legalidad de los actos acusados y que como consecuencia conlleva a
que se deba reliquidar la pensién del demandante con el 75% de lo
devengado en el dltimo afio de servicios, incluyendo todos los

factores salariales.

Concepto del seitor Agente del Ministerio Publico: (fis. 121 - 129 c.1).

El sefior Procurador 182 Judicial I Administrativo adscrito a este
Despacho como Agente del Ministerio Publico, allega su respectivo
concepto, efectuando un resumen de la demanda y de la posicion de

la entidad demandada, llegando a las siguientes conclusiones:

“Se encuentra debidamente comprobado dentro del expediente en referencia
la condicion de docente pensionado del demandante sefior MIGUEL IGNACIO
NUNEZ CRUZ, tanto asi que desde la formulacién misma del problema juridico
el Despacho determiné que, dentro del plenario se debate de manera
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exclusiva el derecho al posible reajuste de las mesadas pensionales para
incluir dentro del ingreso base de liquidacion los factores salariales
devengados durante el Gltimo afio de servicio.

()

Ahora bien, es necesario precisar que para determinar el régimen aplicable al
actor se hace necesario establecer si, para el momento de la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 se cumplian los requisitos del régimen de
transicion, con lo cual al demandante le seria aplicable la Ley 33 de 1985,
Para el efecto tenemos que sefialar que el régimen de pensiones previsto en
dicha norma entrd en vigencia para los Municipios y Departamentos a partir
del 30 de junio de 1995, fecha para la cual se debian cumplir los requisitos
establecidos en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, esto es, tener cuarenta
afios para el caso de los hombres o haber cotizado durante quince (15) afios o
mas.

(...)

En el caso bajo andlisis el demandante cumple el requisito de la edad y
tiempo de servicios, por lo tanto, le era predicable el régimen de transicién,
con fo cual se sitla en la regulacion contenida en la Ley 33 de 1985, el cual al
ser aplicado siguiendo las previsiones de las sentencias de unificacion
proferidas por el Consejo de Estado, determina de manera clara que deben
incluirse dentro del monto de su pensién todos los factores salariales
devengados durante ef ditimo afio de servicio.

En la sentencia resefiada de 2016, ef Consejo de Estado hace referencia al
criterio de interpretacién de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte
Constitucional en torno a la forma de liquidar la pension, pues para la
Jurisdiccidn ordinaria y para la jurisdiccién constitucional no se debe incluir
dentro del régimen de transicién el ingreso base de liquidacién, sin embargo,
el maximo drgano de la jurisdiccion contencioso administrativa mantuvo
inalterado su criterio interpretativo y, acudiendo a la sentencia de unificacion,
la seccion segunda concluyd que el régimen de transicién pensional para el
sector oficial comprende la base de liquidacion.

(..)

De esta forma se acude a los principios minimos fundamentales previstos en
el articulo 55 de la Constitucion Politica, concretamente en lo que tiene que
ver con el IN DUBIO PRO OPERARIO, o también conocido como principio de
favorabifidad para el trabajador. En concepto de esta agencia del Ministerio
Publico resuita procedente dar aplicacion a las sentencias de unificacion
proferidas por el Honorable Consejo de Estado, sobre las de otras
Jurisdicciones, en virtud de lo plasmado en los articarticulos102 y 269 del
CPACA que consagran el deber de aplicacién uniforme de las sentencias de
unificacidén proferidas por la jurisdiccién contencioso administrativa, con lo
cual estas se erigen como precedentes jurisprudenciales que deben ser
acatados no solo por los jueces de instancia sino también por la generalidad
de autoridades en ejercicio de sus funciones.

(..

De manera respetuosa sefior juez, dentro del presente caso, solicito se
despachen favorablemente las sdplicas de la demanda, en consecuencia se
acceda a la nulidad parcial de los actos administrativos enjuiciados y se
declare el incremente del monto de la pension, incluyendo dentro del cdlculo
fos emolumentos laborales recibidos durante el Glfimo afio de servicios
efectivos prestados por el actor, ordenando iguaimente la prescripcion trienal
de las mesadas pensionales, siendo necesario de igual manera efectuar los
descuentos respectivos destinados al Sistema General de Seguridad Social.

La parte demandada guardé silencio en esta especial etapa,

previa a la definicion del litigio.
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CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

Colombia es un Estado Social de Derecho fundado en el respeto a la
dignidad humana (art. 1 C.N.), desde aqui debe partir cualquier analisis
a situaciones juridicas de diverso indole puestas en conocimiento de
funcionario alguno que se precie de la noble labor de administrar

justicia.

Competencia y otros aspectos procesales:

Este estrado judicial al verificar el cumpiimiento de los presupuestos
procesales de competencia (numeral 2° del articulo 155 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo), demanda en forma,
capacidad para ser parte y capacidad para comparecer al proceso,
derecho de accién y contradiccién, procede al estudio del tema
central del debate (en armonia con lo normado en el articulo 187 ibidem), teniendo
en cuenta que las excepciones previas propuestas fueron
debidamente resueltas y las decisiones alli adoptadas se encuentran
debidamente ejecutoriadas y en firme; respecto de las excepciones
denominadas de fondo o merito, son medios de defensa que buscan
que el acto controvertido permanezca incolume en el ordenamiento
juridico, por lo cual en el decurso de esta providencia expresa o

tacitamente se decantara al aspecto.

De igual forma, en aplicacién al contenido del articulo 207 del CPACA,
efectla el control de legalidad respectivo y al efecto declara que no
existe vicio alguno que conlleve a la nulidad de lo hasta ahora

actuado, por lo cual el proceso queda debidamente saneado.

Problema Juridico planteado:

Se trata de determinar si efectivamente los actos administrativos

contenidos en la Resolucién No. 031 del 18 de Febrero de 2009 (por

medio de la cual se reconoce y ordena el pago de una pension vitalicia de jubilacién por
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cuotas partes), expedida por la Secretaria de Educacién Departamental
de Casanare, actuando en nombre y representacién de la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, se encuentra
parcialmente viciada de nulidad, en lo concerniente a los factores a
tener en cuenta para la liquidacién de la pensién de jubilacién; y en
segundo término el acto contenido en el Oficio No. 600-51-02 del 28
de Enero de 2015, suscrito igualmente por la Secretaria de Educacién
Departamental de Casanare, mediante la cual se negd el ajuste o
reliquidacién de la pension de jubilacién que fuera otorgada mediante
el acto primeramente mencionado, poseen visos de nulidad; o si por
el contrario dichos actos administrativos se encuentra acorde con la

normatividad vigente que regula dicha materia.

Probanzas arrimadas al expediente que constituyen la verdad procesal:

» Copia del derecho de peticion sin fecha, ni radicado, suscrito por el
apoderado judicial del sefior Miguel Ignacio Nafiez y dirigido a la
Nacion - Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, mediante el cual solicita la
revision de la pensidn de jubilacién, con el fin de que se tenga en
cuenta en la base de liquidacidén, la totalidad de los factores
salariales percibidos durante el Ultimo afio de servicios anterfor al

status de pensionado (fis. 14 a 18 c.1.).

» Copia del oficio No. 600 51-02 del 26 de enero de 2015, suscrito
por la Secretaria de Educacién de Casanare y dirigido al apoderado
judicial del sefior Miguel Ignacio NuUfiez Cruz (. 13 c.1.), mediante el
cual le da contestacion a una solicitud de Reconocimiento y Pago

de un Ajuste a su pension de jubilacidn, en los siguientes términos:

“(...) me permito comunicarlie que la entidad Fiduciaria la Previsora devolvié su
solicitud con las siguientes observaciones: no procede el Ajuste a la Pensién de
Jubilacion, toda vez que el docente cumplié status el 06-05-2007, en vigencia
del Articulo 3 del Decreto 3752 del 2003, por consiguiente se tiene en cuenta
Unicamente como factor salarial de liquidacién la asignacion bdsica.”
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» Copia de formato Unico para la expedicion de certificado de salarios
(establecido por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio),
correspondiente al sefior Miguel Ignacio Nufiez Cruz, en el cual se
identifica los factores salariales devengados durante su vinculo
laboral, en los siguientes periodos: a) Del 1° de Enero de 2006 al
30 de Diciembre del mismo afio; y b) Del 10 de Enero de 2007 al

30 de Abril del mismo afo (. 19 c.1.).

» Copia de la Resolucion No. 031 del 18 de Febrero de 2009,
expedida por la Secretaria de Educacion y Cultura del
Departamento de Casanare (actuando en nombre y representacién de la
NACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO), poOr
medio del cual reconocio y ordend el pago de una pension vitalicia
de jubilacion al sefior MIGUEL IGNACIO NUNEZ CRUZ (fis. 20 a 22 c.1.

y 147 a 149 c.p.).

» Copia de la constancia de fecha 15 de Junio de 2015, expedida por
la Procuraduria 53 Judicial II Para Asuntos Administrativos,
mediante el cual se da fe del agotamiento del requisito de

procedibilidad para este asunto (fls. 23y 24 c.1.).

» Copia del expediente administrativo u hoja de vida del sefior Miguel
Ignacio Nufiez Cruz (fs. 3 al 286 c.1.), del cual se destaca el siguiente

documento:

- Copia de la Resolucién No. 0471 del 4 de Marzo de 2008,
expedida por la Secretaria de Educacion y Cultura de Casanare,
mediante la cual se aceptod la renuncia del sefior Miguel Ignacio
NUfiez Cruz del cargo de docente, a partir del 28 de Febrero de

2008 (fls. 276 y 277 c.p.).

Con las anteriores probanzas, nos ocuparemos de determinar si el
demandante tiene derecho a que la demandada le reliquide su pension
de jubilacidon que reclama, con factores diferentes a los que se le

incluyd en el acto administrativo que le concedid la pension.
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Aplicacion de normatividad y jurisprudencia aplicable al caso concreto

Esta decantado de acuerdo a la demanda que el motivo de
inconformidad alegado por la demandante a lo largo de este proceso,
versa sobre los factores salariales que han debido tenerse en
cuenta para liquidar su pensién de jubilacién reconocida a través
del acto que acusa de forma parcial, por lo cual, se impone para este
estrado judicial el estudio de las normas que gobiernan su

reconocimiento y liquidacion.

Eso si, desde ahora se advierte que - como se ha reiterado en precedentes
definiciones - los docentes tienen la posibilidad de recibir
simultéaneamente pensidon y sueldo (art. 5 del Decreto 224 de 1972),
pueden gozar de pensidn gracia (leyes 114 de 1913, 116 de 1928 y
37 de 1933) e, incluso de pension gracia y pension de invalidez, vy
tales prerrogativas las confirman las leyes 91 de 1989, 100 de 1993,
art. 279, 60 de 1993, art. 6, y 115 de 1994, art. 115, lo que permite
aceptar que, de alguna manera, gozan de un régimen especial en

materia salarial y prestacional.

No sucede lo mismo en materia de pension ordinaria de
Jjubilacion, pues no disfrutan de ninguna especialidad en su
tratamiento de acuerdo con las normas que regulan su actividad
porque un régimen especial de pensiones se caracteriza por tener,
mediante normas expresas, condiciones propias en cuanto a edad,
tiempo de servicio y cuantia de la mesada, diferentes de las
establecidas en la norma general, lo que no se da respecto de los
maestros que, por ende, a pesar de ser servidores publicos de

régimen especial, no gozan de un régimen especial de pensiones.

El articulo 15 de la Ley 91 de 1989, dispuso:
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"ARTICULO 15. A partir de Ia 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 dispasiciones:

"1¢°.- Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31
de diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones econémicas y
sociales, mantendran el régimen prestacional que han venido gozando
en cada entidad territorial de conformidad con las normas vigentes.
(Negrilla del Despacho)

Es preciso advertir que |la Ley 91 de 1989 fue expedida el 29 de
diciembre, fecha para la cual se encontraba vigente la Ley 33 de
1985, de suerte que, segtin la norma transcrita, los docentes
indicados en el inciso primero estan sometidos a las normas vigentes
para esa €época (29 de diciembre de 1989) 0, las que se expidan en el
futuro, segun el caso, atendiendo por ejemplo a la antigtiedad, o al

régimen de transicion.

Entonces, para resolver el conflicto planteado, necesariamente debe
hacerse alusion a las leyes vigentes para la fecha en que se expidid la
Ley 91 de 1989, entre ellas la Ley 33 de 1985.

El Congreso de la Republica expidié la Ley 33/85 que comenzo a regir
el 29 de enero de 1985 vy la cual derogo los Arts. 27 y 28 del Decreto
Extraordinario 3135/68 y demas disposiciones que le fueran

contrarias.

La mencionada Ley determindé que los empleados oficiales tendrian
derecho a que por la Caja de Previsidn respectiva, se les pague una
pensién mensual vitalicia de jubilacidén equivalente al 75% del salario
promedio que sirvié de base para los aportes durante el Ultimo afio
de servicio, si laboran o laboraron veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegaron a la edad de cincuenta y cinco (55) afios de
edad.

La Ley 60 de 1993, que adopté el sistema de recursos y
competencias (situado fiscal); en lo pertinente a la pension de los

docentes, establecio:
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"ARTICULO 60. ADMINISTRACION DEL PERSONAL. [...]

El régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o
nacionalizados que se incorporen a las plantas departamentales o distritales
sin solucion de continuidad y las nuevas vinculaciones serd el reconocido por
la Ley 91 de 1989, y las prestaciones en ellas reconocidas serédn compatibles
con pensiones o0 cualesquiera otra clase de remuneraciones. El personal
docente de vinculacién departamental, distrital y municipal sera incorporado
al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio y se les respetaré el régimen
prestacional vigente de la respectiva entidad territorial,

[.]

A su turno la ley 115 de 1994 en su articulo 115 dispone lo siguiente:

“Articulo 115.- Régimen especial de los Educadores Estatales. El ejercicio de
la profesion docente estatal se regira por las normas def régimen especial del
Estatuto Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de fos
educadores estatales es el establecido en la fey en la fey 91 de 1989, en la ley
60 de 1993 y en la presente ley. (Subrayado fuera de texto)

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 53 de la Constitucidn Politica,
el Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las
pensiones y salarios legales. En ningun caso se podran desmejorar fos salarios
y prestaciones sociales de los educadores.”

El Estatuto General de la Educacion, ha dispuesto que el régimen
prestacional de los educadores estatales, es el establecido en la ley
91 de 1989, la ley 60 de 1993 y el mismo Estatuto; de tal forma se
puede inferir que para el reconocimiento de la pension ordinaria de
jubilacién al personal docente y su reliquidacidén, no existe algun
régimen especial, pues aun cuando la norma aparece titulada como el
“régimen especial de los educadores estatales”, en verdad no

consagra un régimen de tal calidad para los mismos.

Conforme a lo expuesto, es que al comenzar a regir la ley 91 de 1989
la normatividad vigente aplicable en materia de pensiones de
jubilacion y su liquidacién para el sector educativo era la ley 33 de
1985, la cual de igual forma se aplica a los servidores publicos de
todos los niveles que no fueran exceptuados de ella, por lo que se
infiere que los docentes siguieron adquiriendo su derecho a pension

de jubilacién ordinaria con 20 afios de servicio y 55 de edad.
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Hasta aqui el andlisis normativo de la primera parte del problema
juridico planteado, que confirma que el ingreso base de liquidacién
(IBL) de la pensién ordinaria de un docente nacionalizado, vinculado
al servicio publico de la educacién antes de la expedicion de la Ley 91
de 1989, estd regido por la Ley 33 de 1985, subrogada por la Ley 62
de 1985.

Ingreso Base de Cotizacién e Ingreso Base de Liquidacion:

La ley 33 de 1985 dispuso que las pensiones de los empleados
oficiales serian liquidadas por el 75% del salario promedio que sirvi6
de base para calcular los aportes durante el Ultimo afio de servicios
COMO S€ menciono anteribrmente, y enumerd en su articulo 3° los
factores que serian considerados para la determinacién de la base de

los aportes, asi:

"ARTICULO 3°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a
cualquier Caja de Prevision, deberan pagar los aportes que prevean las
normas de dicha Caja, ya sea que su remuneracion se impute
presupuestalmente como funcionamiento o cormno inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion de los
aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estara
constituida por los siguientes factores, cuando se trata de empleados del
orden nacional:

- Asignacién basica

- Gastos de representacion

- Prima técnica

- Dorninicales y feriados

- Horas Extras

- Bonificacién por servicios prestados

- Trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dias de
descanso obligatorio.

En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base
para calcular los aportes.”

La anterior disposicién fue modificada por el articulo 1° inciso 2° de
la Ley 62 de 1985:

“Articulo 10 .- "Todos fos empleados oficiales de una enfidad afiliada a
cuaiquier Caja de Previsién, deben pagar los aportes que prevean las normas
de dicha Caja, va sea que Su remuneracion se impute presupuestalmente
camo funcionamientae o como inversion.
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Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacidn para los
aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estard
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados de
orden Nacional:

Asignacion Basica.

Gastos de Representacion.

Primas de Antigliedad, Técnica, Ascensional y de Capacitacion.
Dominicales y Feriados.

Horas Extras.

Bonificacion por Servicios Prestados.

Trabajo Suplementario o Realizado en Jornada Nocturna o en Dia de
Descanso Obligatorio.

“En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier
orden, siempre se liquidardn sobre los mismos_factores que hayan

servido de base para calcular [os aportes.” (Subraya y Negrilla del
Despacho).

Para el analisis de los factores salariales a tener en cuenta a la hora
de la liquidacion de la pensién ordinaria, debe rememorarse lo
acaecido en el transcurso de los Ultimos afios: localmente en el 2007
y comienzos del 2008, al proferir fallos en situaciones analogas y del
estudio de las leyes 33 de 1985 y 62 del mismo afio, este Despacho
se inclin6 mas por una interpretacion enunciativa de la
normatividad precitada®; sin embargo en sentencias de segunda
instancia el superior funcional al realizar un juicioso analisis juridico
establecid motivos fundados y convincentes para inclinar la balanza
hacia la otra tesis (taxativa), lo que ocasiond la modificacién y/o
revocacion de las providencias proferidas en tal sentido. Ante dicho
precedente se opté por rectificar la linea y analizar de manera
taxativa los factores devengados por cada demandante y tener en
cuenta los factores sobre los cuales habia aportado y que se

encontraran en dicha normatividad.

No obstante lo anterior, dicha tematica es nuevamente abordada por
la Seccion Segunda del Consejo de Estado como maximo organismo
de lo contencioso administrativo del pais, la cual en fallo® unificatorio,

considerd lo siguiente:

2 Por ejemplo ver fallos estimatorios del afio 2007 y principios de 2008, en los expedientes 2005-00067,

2005-00583, 2005-00667, 2006-00022, 2006-00024, 2006-00055, 2006-00077, 2006-00089, 2006-000133
2006-00141.

§ Consejo de Estado — Seccidn Segunda — sentencia del 4 de agosio de 2010, expediente No.

250002325000-2006-07509-01, actor LUIS MARIO VELANDIA, respeclo a faclores salariales y
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“Sin embargo, respecto de fos factores salariales que deben constituir el
ingreso base de liquidacidn pensional, esta Corporacion, en sus Subsecciones
Ay B de la Seccion Segunda, ha presentado criterios oscilantes respecto del
alcance del citado articulo 3° de la Ley 33 de 1985, pues mientras en algunas
ocasiones se considerd que al momento de liquidar la pension debian incluirse
todos los factores salariales devengados por el trabajador; en otras se
expresé que solo podrian incluirse aquelios sobre los cuales se hubieren
realizado los aportes; y, finalmente se expuso que Unicamente podian tenerse
en cuenta los taxativamente enlistados en la norma.

Asi, en la primera hipOtesis se previd que la entidad publica que reconociera el
derecho prestacional tendria que efectuar las deducciones de ley a gue
hubiere lugar por los conceptos cuya inclusion se ordenaba y que no hubieren
sido objeto de aportes, pese a que no se encontraran dentro del listado
previsto por el articulo 3° de la Ley 33 de 1985, pues tal determinacion se
ajustaba a lo dispuesto por el inciso tercero de dicha norma, segun el cual "En
todo caso las pensiones de los empleados oficiales de cualguier orden,
siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base
para calcular los aportes”. Esta tesis fue expuesta en la sentencia de 29 de
mayo de 2003°, concluyendo que “en la liquidacién de la pensién de jubifacion
deberan incluirse todas aquellas sumas que habitual y periddicamente reciba
el funcionario o empleado como retribucion de sus servicios, a menos que se
trate de un factor expresamente excluido por la ley, (...) "en ef evento de no
haberse pagado la totalidad de fos aportes de ley, fa Caja deberd realizar las
compensaciones a que haya lugar al momento de pagar las mesadas
correspondientes”,

Bajo la sequnda hipétesis se considerd que debian incluirse todos los factores
que hubieren sido objeto de aportes y asi se encontrare certificado. Entonces, en
la sentencia de 16 de febrero de 2006°, se expreso:

"La ley 33 de 1985 en el articulo 10 dispone que la pension se liquida
con el 75% del salario promedio que sirvié de base para los aportes
durante el uftime afio de servicio (...).

En consecuencia, la Sala confirmara el fallo de primera instancia, en
cuanto declaré la nulidad del acto acusado, precisando gue a titulo de
restablecimiento del derecho, la entidad demandada, debera reliquidar
la pensién de jubilacion, en el equivalente al setenta y cinco por ciento
(75%) del salario promedio de sirvié de base para los aportes, durante
el dftimo afio de servicio, tomando para el efecto, lo certificado, segun
documento visible a folios 11 y 12 del cuaderno principal del
expediente.”.

En la tercera hipotesis se indicd que las pensiones Unicamente podian liquidarse
teniendo en cuenta los factores salariales enlistados taxativamente por fa Ley 33
de 1985 y en caso de haberse realizado deducciones sobre otros conceptos no
comprendidos en ella debian devolverse las sumas a que hubiere fugar. Esta
decision se encuentra sustentada en la siguiente forma®:

reconociendo ef criterio oscilante de aplicacion del articulo 3° de la ley 33 de 1985, unificd tesis en este
failo..

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, Consejero
Ponente: Dr. Alberfo Arango Mantilia, sentencia de 29 de mayo de 2003, Radicacion No.: 25000-23-25-
000-2000-2990-01{4471 - 02), Actor: Jaime Florez Anibal.

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, Consejero
Ponente: Dr. Alejandro Ordofiez Maldonado, senfencia de 16 de febrero de 2006, Radicacion No.: 25000-
23-25-000-2001-01579-01(1579-04), Actor. Amulfo Gémez.

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, Consejero
Ponente: Dr. Gerardo Arenas Monsalve, senfencia de 6 de agosto de 2008, Radicacién No. 25000-23-25-
000-2002-12846-01(0640-08), Actor: Emilio Paez Cristancho.
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“En relacion con el argumento del actor, segun el cual, los factores de
las Leyes 33 y 62 de 1985 no son taxativos y es posible apficar fos
consagrados en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, en razon de
gue dichas normas contemplaron que “En todo caso las pensiones de los
empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidaran sobre los
mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes”, la
Sala desestima tal proposicion, porque cuando las normas refieren gue
las pensiones deben liquidarse con base en los mismos factores sobre
los que se aportd, dicha expresion debe leerse bajo el entendido que es
obligacién de las Cajas de Prevision hacer los descuentos por aportes
pero sélo sobre los factores taxativamente sefialados para construir la
pension del afiliado, sin que eflo implique abrir un abanico de factores
gue eventualmente puedan constituirse como base para liquidar la
pension.

(..)

Admitir que todos los factores salariales pueden constituirse como base
de liguidacién pensional, es quitarle el efecto util del listado que
dedicadamente establecié el Legislador para la liquidacion de pensiones
de los empleados oficiales. Va contra el sentido comun pensar que el
Congreso de la Reptblica enfild esfuerzos para seleccionar un listado e
incluir ciertos factores de liquidacion, para llegar a la conclusién de que
todos pueden incluirse.

Ahora bien, si la entidad de previsién social realizd descuentos sobre
factores que no se encuentran en la lista taxativa de las Leyes 33 y 62
de 1985, como ocurre en el presente asunto con los viaticos (folio 13),
para la Sala es coherente que dichos valores sean reembolsados al
pensionado, pues aceptar lo contrario seria consentir un enriquecimiento
sin justa causa por parte de la Administracion; situacion que contraria
los principios de justicia y proporcionalidad que sostienen ef Sistema
General de Pensiones.”.

De acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar los
principios de igualdad material, primacia de la realidad sobre las formaiidades
y favorabilidad en materia faboral, la Sala, previos debates surtidos con apoyo
en antecedentes histéricos, normativos y jurisprudenciales, a través de la
presente sentencia de unificacion arriba a la conclusion que la Ley 33 de 1985
no indica en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de
liquidacién pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados y
no impiden la inclusién de otros conceptos devengados por el trabajador
durante el dltimo afio de prestacion de servicios.

Esta decision encuentra consonancia con la sentencia de 9 de julio de 2009,
proferida por la Seccion Segunda de esta Corporacion, que al analizar la
interpretacion que debia otorgarse af articulo 45 del Decreto 1045 de 19787,

T “Articulo 45. "De los factores de salario para la liquidacion de cesantia y pensiones. Para efectos
del reconocimiento v pago del auxifio de cesantia y de las pensiones a que tuvieren derecho los
empleados publicos y trabajadores oficiales, en la liquidacion se tendrén en cuenta los siguientes
factores de salatio:

a) La asignacion basica mensual;

b) Los gastos de representacion y fa prima tecnica;

c¢) Los dominicales y feriados;

d} Las horas extras;

e) Los auxilios de afimentacion y transporte;

f) La prima de navidad;

g) La bonificacion por servicios prestados;

h) La prima de servicios;

i) Los vidticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comision cuando se hayan percibido
por un término no inferior a ciento ochenta dias en el tifimo aflo de servicio;

j) Los incrementos salariales por antigiiedad adquiridos por disposiciones legales anteriores al
decreto-ley 710 de 1978;

k) La prima de vacaciones;

! Ef valor del trabajo suplementario y del reafizado en jomada noctuma o en dias de descanso
obligatorio;

Exp. No. 2015-00329 Nutidad y Restablecimiertto de Migue! Ignacio Nifiez Cruz Vs. Mineducacion — "FNPSM".

19

4R



20

norma anterior que enuncia los factores salariales que deben tenerse en
cuenta para efectos de liquidar las cesantias y fas pensiones, - de quienes se
les aplica la Ley 6 de 1945, preciso8:

"l as normas transcritas sefialan unos factores que deben ser entendidos
como principio general, pues no pueden tomarse como una relacion
taxativa de factores, que de hacerlo asi, se correrd el riesgo de que
quedaren por fuera otros que por su naturaleza se pueden tomar para
poder establecer la base de liquidacion.®.”.

Asi, si bien es cierto que, la norma aplicable al presente caso es la Ley 33
modificada por ia Ley 62 de 1985 y no el articuio 45 del Decreto 1045 de
1978, también lo es que, ambas disposiciones tienen como finalidad
establecer la forma como debe liquidarse la pensién de jubilacion, por lo cual,
teniendo en cuenta los principios, derechos y deberes consagrados por la
Constitucion Politica en materia laboral, es valido otorgar a ambos preceptos
normativos alcances similares en lo que respecta al ingreso base de
fiquidacion pensional.

(...)

Iguaimente, fa tesis expuesta en este proveido privilegia el principio de primacia
de la realidad sobre las formalidades, cuya observancia es imperativa en
traténdose de beneficios laborales, pues el catdlogo axiolégico de la Constitucion
Politica impide aplicar la normatividad vigente sin tener en cuenta las
condiciones bajo las cuales fue desarrollada la actividad laboral, toda vez que
ello conduciria a desconocer aspectos relevantes que determinan la manera
como deben reconocerse los derechos prestacionales.

De ahi que, interpretar la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo
afio, en el sentido de considerar que aquélla enlista en forma expresa y taxativa
los factores sobre fos cuales se calcula el Ingreso Base de Liquidacion de la
pensién de jubilacidn, trae como consecuencia la regresividad en los Derechos
Sociales de los ciudadanos, pues se observa sin duda alguna que el transcurso
del tiempo ha implicado una manifiesta disminucion en los beneficios alcanzados
con anterioridad en el dmbito del reconocimiento y pago de las pensiones.

En consecuencia, el principio de progresividad debe orientar las decisiones que
en materia de prestaciones sociales adopten las autoridades publicas, pues la
proteccion del congiomerado social presupone la existencia de condiciones que
fe permitan ejercer sus derechos en una forma adecuada a sus necesidades
vitales y, especialmente, acorde con la dignidad inherente al ser humano. Por fo
tanto, dicho principio también orienta la actividad de los jueces al momento de
aplicar el ordenamiento juridico a situaciones concretas.

(..)

CAJANAL, de acuerdo con lo probado en el proceso, al liquidarie la pension de
jubilacién tuvo en cuenta la asignacién basica, dominicales y feriados; horas

m) Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente oforgadas con anterioridad a la
declaratoria de inexequibilidad det art. 38 del decrefo 3130 de 1968.”.

® Consejo de Estado, Sala de lo Coniencioso Administrativo, Seccion Segunda, Consejera Fonente: Dra.
Bertha lLucia Ramirez de Paez, senlencia de 9 de julio de 2009, Ref. Expediente No.
250002325000200404442 01 (0208-2007), Aclor: Jorge Hemandez Vasquez.

® { a Seccion Segunda del Consejo de Estado, tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre el particular en
sentencia de 21 de mayo de 2009, expediente 0525-2008, M.P. Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez, en
esa oportunidad sobre el particular, concluyc:

“...) Ef Decreto Ley 603 de 1977, por medio del cual se establece el régimen de prestaciones sociales de
los funcionarios y empleados de la Registraduria Nacional del Estado Civil, en su articulo 17 establecio el
régimen especial de pensiones para algunos funcionarios de la Registraduria Nacicnal def Estado Civil

(...).

Quienes se encuentren dentro de la excepcion que contempla la norma, tienen derecho al reconocimiento
pensional con 16 afios de servicios y 50 affos de edad, ya que el inciso primero del articulo 1 de ia Ley 33
de 1985 expresamente excluyd de su aplicacion a quienes gozan de un régimen especial de pensiones,
{...)
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extras; bonificacién por servicios prestados; y, diferencia de horario, factores
que fueron devengados entre el 1 de abril de 1994 y el 31 de octubre de 2002.

En consecuencia, el actor tiene derecho a que se le reliquide su pension de
jubilacién incluyendo como factores salariales la asignacion  basica;
alimentacion; bonificacién semestral; bonificacion por servicios; diferencia de
horario; dominicales y festivos; horas extras; inc. (sic) Antigiedad; prima de
productividad; prima de navidad; prima de vacaciones, tal como fo ordend el A
Guo.

No es posible incluir la indemnizacion de vacaciones toda vez que las vacaclones
no son salario ni prestacion, sino gue corresponden a un descanso remunerado
para el trabajador, por lo cual, no es posible computarias para fines pensionales.
En efecto, esta Corporacion ha precisado que la compensacion monetaria, que
se otorga al trabajador cuando no disfruta de sus vacaciones, no puede servir de
base salarial para liquidar la pension de jubilacion, Por estas razones se
comparte la decisién de primera instancia, en la medida que no ordend la
inclusién de este factor dentro del salario base de liquidacion pensional.”

Asi las cosas, de acuerdo a la nueva jurisprudencia del maximo ente
de lo contencioso administrativo, se establece un giro de 180 grados
en este tema respecto a lo que se venia aplicando, por lo tanto, se
rectifica la linea seguida por este Despacho desde mediados del afio
2008 y se vuelve a la tesis anterior de cardcter enunciativo para
tener en cuenta a la hora de la liquidacion de la pension todos los
factores que constituyan salario -conforme a las probanzas que
suministre cada caso-, con la salvedad que si el ente correspondiente
no hubiere realizado los descuentos por aportes sobre los factores

que no hayan sido objeto de la deduccién legal, deberd realizarlo

ahora.

Decision al caso concreto:

Con el material probatorio allegado, a la luz de la normatividad en

cita, se concluye lo siguiente:

a) El actor se desempefié como docente territorial, por lapso

superior a los 20 afios.

b) E! docente demandante adquirié el status de pensionado el 6
de Mayo de 2007 (con 55 afios de edad), Segun se desprende del

acto que le reconocié la pension de jubilacién.
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c) Al cumplir los requisitos para su pension ordinaria de jubilacién
el docente MIGUEL IGNACIO NUNEZ CRUZ se encontraba
afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

d) De conformidad con el acto acusado El FPSM tomé en cuenta
como IBL, exclusivamente la asignacién basica, lo cual
aplicdndole el 75%, arroja una suma de $1.296.529 como

mesada pensional.

En este estado de cosas, hay que precisar que de conformidad a lo
normado en la Ley 91 de 1989, las prestaciones sociales que pague el
Fondo seran reconocidas por la Nacién - Ministerio de Educacién
Nacional, cuyo proceso decisorio se tramita a través de una
delegaciéon de funciones en las entidades territoriales; en

consecuencia de lo anterior, se infiere que como tal guien tiene la

obligacién legal de responder por dichas prestaciones de los
docentes, es la Nacibn - Ministerio de Educacién Nacional,
independientemente de que se haya contratado a una entidad
fiduciaria para ejercer la administracion de los recursos del FOMAG,
razén por la cual en el evento de encontrarse wvulnerado el
ordenamiento juridico y constitucional, debera ser sujeto de las

respectivas ordenes de restablecimiento del derecho.

En consecuencia de todo lo anterior, se reitera que la normatividad
aplicable al caso estudiado es la ley 33 de 1985 modificado por |a ley
62 del mismo afio y sus decretos reglamentarios, entonces, resulta del
caso verificar si la Naciébn — Ministerio de Educacion Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio "FPSM"”,
al realizar la liquidacion de la pensién de jubilacién del docente MIGUEL
IGNACIO NUNEZ CRUZ verdaderamente omitié la inclusion de los
factores devengados y que constituyan salario para efectos de la
conformacién del ingreso base de cotizacion y liguidaciéon, conforme a
la disertacién realizada por el Honorable Consejo de Estado en la
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jurisprudencia reciente transcrita atras en donde advierte nuevamente
que la pensiéon de vejez no es una dadiva del Estado, sino que
constituye un salario diferido, un ahorro que hace el trabajador
durante su vida laboral para que al llegar a su etapa de vejez pueda
ver amparada la disminucién que ocasiona esta circunstancia en su

capacidad de trabajo.

Con base en lo anotado y al confrontar que durante el Gltimo afio de
prestacion de servicios, previo a adquirir el status de pensionado (6 de
Mayo de 2006 al 6 de Mayo de 2007), el sefior MIGUEL IGNACIO NUNEZ
CRUZ, devengd los siguientes factores salariales: asignacion basica
(Sueldo), auxilio de movilizacion, prima de navidad, prima de
vacaciones (fls. 19 c.1. y 282 c.p.); ¥ que la entidad demandada en el
acto administrativo contenido en la Resolucion No. 031 del 18 de
Febrero de 2009 expedido por el Secretario de Educacién y Cultura
del Departamento de Casanare, en nombre y representacion de la
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, que le
reconocid la pensién de jubilacion, sélo tuvo en cuenta la
ASIGNACION BASICA. Entonces, tenemos que el criterio aplicado por
la Nacion — Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio “FNPSM"” es equivocado y
contrario a derecho; pues al actor se le debe liquidar el beneficio
pensional que le fue reconocido incluyendo todos los factores
pensiénales devengados durante el dltimo afio de prestacion de
servicios y en el acto de reconocimiento de fa pension de jubilacion
faltd incluir los factores de: Auxilio de Movilizaciéon, Prima de
Navidad, Prima de Vacaciones, conforme a su periodicidad, a lo
que tiene derecho, por lo cual, se dispondra que tales conceptos se

computen a la pensién de jubilacion que percibe.

Finalmente, cabe anotar que la entidad demandada podra descontar
de lo que debe pagarle al actor, la suma que a ella corresponda en el
porcentaje del empleado, respecto de los factores nuevos sobre los
cuales no se le descontd o no haya aportado para pension.
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Sobre este punto en particular, se considera necesario traer a
colacion la posicidén adoptada por el H. Tribunal Administrativo de
Casanare'®, en un caso de similares caracteristicas, lineamientos que
este Estrado Judicial comparte y aplicard al caso en concreto, al
constituir precedente judicial sobre este tema, resaltando |lo

siguiente:

“5.~ DESCUENTOS DE APORTES

5.1.- Acorde con la jurisprudencia vigente def Consejo de Estado, la pension
de los agentes de los empleados del DAS, entre otros, deben fiquidarse con fa
totalidad de factores salariales devengados en el ultimo afio de prestaciéon de
servicio, con las precisiones que se hicieron en precedencia.

Fste precedente judicial vertical es de obligatorio acatamiento segun lo
expresado por la Corte Constitucional en sentencia C-836 de 2001.

5.2.- La Ley 100 en sus articulos 20, 25, sigufentes y concordantes establecen
unos porcentajes sobre el salario que deben ser cotizados obligatoriamente
por el trabajador por concepto de pensiones y fondo de solidaridad pensional,
si es del caso; parte corresponde pagarfos al empleador y parte al trabajador.

5.3.- Si bien es cierto que fos factores tenidos en cuenta para la liquidacion de
la pension de la demandante en esta sentencia deben incluirse como factores
salariales para liquidar pensiones, correlativamente se deben cancefar fos
respectivos aportes, pero esa exigencia no se la podemos hacer por el monto
total al trabajador, sino solo respecto de fa cuota parte que le correspondia
cubrir. (Subraya del Despacho)

Por lo tanto, sobre los aportes que la UGPP podra descontar a la sefiora Alicia
Florez debe precisarse ademas que:

a) El periodo durante el cual deben descontarse esos aportes serd por todo el
tiempo en que se _debian realizar cotizaciones, es decir, para el presente
caso, durante el tiempo en_gue laboré como auxiliar de servicios del DAS.
{Subraya del Despacho)

b) No hay lugar a su prescripcion porque la obligacion de pagarlos solo surge
con la ejecutoria de esta sentencia; porque el pago de los mismos es
condicién _indispensable para que el _actor tenga derecho a que se le
incluva como factores para liquidar su pension: y porque no ordenar &l
pago de esos _aportes durante todo el tiempo en que debia hacerse la
cotizacion irfa _en contra_ del principic de sostenibilidad financiera
establecido en el articulo 48 _de la Constitucién Nacional, ampliamente
analizado por fa Corte Constitucional en la sentencia C-258 de 2013, entre
otras. (Subraya del Despacho)

¢) Con anterioridad a la Ley 100 de 1993, el monto de aportes a descontar a
la_ accionante serd el porcentaje_gue a elia le corresponda segun la_norma
vigente en el momento en que debia hacerse ef descyento por concepto de
aportes para pensiones: a partir _de la vigencia de dicha fey, los
descuentos serdn fos que corresponden al trabajador por concepto de
aportes para pensiones y fondo de solidaridad pensional segun fos
articulos 20, 25, siquientes y concordantes, y normas gue_{os__han
modificade v adicionado. Esas drdenes no pueden extenderse af extinto

® Sentencia del 12 de Agosto de 2016; M.P.: José Antonio Figueroa Burbano; dentro del medio de Control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho, identificado bajo el radicado No. 85001-3333-002-2014-00268-00 (interno 2014-00219},
siendo demandante la sefiora Alicia Fiérez Ramirez y demandado la ‘UGPP".
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DAS por sustraccion de materia, ni a quien lo sucedid, pues no_son parte
en ef procesg. (Subraya del Despacho)

d) De la misma manera que las diferencias en las mesadas pensionales
deben actualizarse acorde con las variaciones del IPC, también los aportes
que debia hacer el trabajador y no hizo, se deben actualizar con base en la
misma formula (Subraya del Despacho) (...)

e) El monto de los aportes por descontar nunca podra ser superior @ las
suymas _por pagar por concepto de diferencia en las _asignaciones

pensionales de la accionante. (Subraya del Despacho)

f) No se realiza la liquidacién de los aportes por esta Corporacion, sino que
se deja ese poder - deber a cargo de la UGPP, porque ella debe contar con
los documentos que acrediten el monto de lo cancelado, asi como las
bases sobre las cuales se hizo el pago y sobre las que debia realizarse,

En consecuencia de lo anterior, debera declararse la nulidad parcial
de la Resolucion No. 031 del 18 de Febrero de 2009, expedida por

Secretaria de Educacion y Cultura del Departamento de Casanare (en
nombre y representacion de !a Nacion - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio), Y la nulidad total del Oficio No. 600 51-02 del 26 de Enero
de 2015, proferido por la misma dependencia departamental, y se
ordenara a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, dictar nuevo acto en el que se reliquide la Pensién de
Jubilacién de MIGUEL IGNACIO NUNEZ CRUZ con base en el salario
promedio devengado en el ultimo afio de prestacion de servicios,
conformado por la asignacion basica, y adicionando como factores
salariales nuevos los siguientes: Auxilio de Movilizacién, Prima de

Navidad, Prima de Vacaciones.

Prescripcion:

De conformidad con los parametros establecidos en el Decreto 1848
de 1969, respecto de la prescripcidn trienal, se declarara procedente
la aplicacién de dicha figura juridica en el presente caso, si se tiene
en cuenta que la pension de jubilacién reconocida al accionante se
hizo efectiva a partir del 7 de Mayo de 2007, mientras que la solicitud
de Reliquidacién fue impetrada el 01 de Septiembre de 2014 (como se
desprende del folio 254 del c.p.); €S decir, que a partir de esa fecha se debe
tener en cuenta que Iinterrumpié la prescripcion sobre dicha

prestacién, pero no del derecho que tiene al reajuste, por tanto,
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se debe aplicar la prescripcion trienal ya aludida, por derechos no
reclamados a tiempo respecto al reajuste de mesadas, pero no del

derecho al reajuste de su pensién desde que fue efectiva.

Los reajustes pensionales. Teniendo en cuenta el valor de la
mesada pensional inicial, la administracién hara los reajustes de ley
que correspondan, incluyendo en su liquidacion como factores
salariales adicionales a los ya reconocidos, los siguientes: Auxilio de

Movilizacion, Prima de Navidad y Prima de Vacaciones, conforme a su

periodicidad.

Las diferencias pensionales. Establecido el valor de las mesadas
pensidnales en los diferentes afios (a partir del 7 de Mayo de 2007 ~ fecha en
que se hizo efectiva el reconocimiento de la pensién de jubilacion), Se determinara’,
previa comparacién con las mesadas pagadas, el valor pensional no
pagado a la parte actora en sus diferentes épocas, siendo procedente
exclusivamente el pago de las diferencias pensidnales, causadas
con posterioridad al 19 de Septiembre de 2011 (de conformidad con la

prescripcion trienal).

Ajuste al valor. El valor de las diferencias de mesadas pensiénales
adeudadas, conforme al punto anterior analizado, seran objeto del
ajuste al valor, de establecer un monto superior, en los términos del
Art. 187 del CPACA y dando aplicacion a la siguiente formula:

Ind. Final

Ind. Inicial

De donde:

Vp = Valor presente o actualizado

Vh = Valor histérico o la cifra que se actualiza

Ind. Final = el que se certifique a la fecha de la ejecutoria del fallo
Ind. Inicial = el existente al 1° de Septiembre de 2011.
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Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, ia férmula se
aplicara separadamente mes por mes, para cada mesada, en cuanto
a su diferencia insoluta. Por lo tanto, la entidad demandada debera
aplicar la férmula dada, de manera escalonada, es decir, que el mes
mas antiguo tendra una actualizacion mayor a la de los

subsiguientes, y el mas reciente una menor.

Intereses y Cumplimiento de la Sentencia. Se realizaran de
acuerdo a las estipulaciones de los articulos 189 y 192 del CPACA.

Finalmente, como era obligacién hacer los aportes necesarios por los
factores que se irdn a tener en cuenta de aqui en adelante, la entidad
demandada - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio “FNAPSM” queda autorizada para
hacer los cobros y/o descuentos respectivos para cubrir dichos
aportes, acorde con los estrictos pardmetros establecidos por el H.
Tribunal Administrativo de Casanare en sentencia del 12 de Agosto de
2016 (que se citdé de forma expresa en esta providencia), el cual constituye

precedente judicial para este Despacho Judicial.

En otro aspecto, se ordenara dar cumplimiento a lo estipulado en los
articulos 189 y 192 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de

lo Contencioso Administrativo.

Costas:

Considerando que la parte demandada no observdé una conducta
dilatoria o de mala fe dentro de la actuacion surtida dentro de este
proceso, pues se hizo presente en el proceso y defendid su tesis
juridica; se dispondra no condenar en costas a la parte vencida,
acorde con los lineamientos consagrados en el articulo 188 del
CPACA.
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En mérito de lo expuesto el Juzgado Segundo Administrativo del
Circuito de Yopal, administrando justicia en nombre de la repUblica de

Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR la Nulidad Parcial del acto administrativo
contenido en la Resolucidén No. 031 del 18 de Febrero de 2009 (por

medio de la cual se reconoce y ordena el pago de una pensidn vitalicia de Jubilacion al sefior

Miguel Ignacio Nifiez Cruz), expedida por la Secretaria de Educacion y
Cultura del Departamento de Casanare; igualmente la Nulidad Total
del Oficio No. 600 51-02 del 26 de Enero de 2015 (mediante ia cual se negé

la reliquidacion y/o ajuste de la pensidn de jubilacién del sefior Miguel Ignacio Ndfiez Cruz,

por inclusién de factores salariales}), expedida por la misma Dependencia
Departamental; lo anterior, de conformidad con lo expuesto en la

parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento, ORDENAR a la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO “"FNPSM” a reliquidar y/o
reajustar la Pension de Jubilacién del sefior MIGUEL IGNACIO NUNEZ
CRUZ, identificado con la cédula de ciudadania No. 11.373.734
expedida en Fusagasuga (Cundinamarca) a partir del 7 de Mayo de
2007 (fecha en la cual se hizo efectiva dicha pensién), con base en el salario
promedio de lo devengado por el actor en el Ultimo afio de prestacion
del servicio (comprendido del 6 de Mayo de 2006 al 6 de Mayo de 2007); incluyendo
como partidas computables, ademas de las ya reconocidas (asignacion
basica o sueldo), los siguientes: Auxilio de Movilizaciéon, Prima de

Navidad y Prima de Vacaciones conforme a su periodicidad.

Igualmente se dispone el pago de las diferencias pensidnales (derivadas
de la reliquidacién y/o reajuste) causadas con posterioridad al 19 de
Septiembre de 2011 (de conformidad con la prescripcidn trienal); todo lo
anterior, acorde con los lineamientos expuestos en la parte

considerativa de esta sentencia.

Exp. No. 2015-00329 Nulfidad y Restablecimiento de Miguel Ignacio Nuftez Cruz Vs. Mineducacién — "FNPSM”,

JR



29

TERCERO: DECLARAR la prescripcion trienal de las diferencias
pensionales (Decreto Reglamentario 1848 de 1969), derivadas de la
reliquidacidon y/o reajuste de la pension de jubilacion del sefior
MIGUEL IGNACIO NUNEZ CRUZ, que sean anteriores al 19 de
Septiembre de 2011.

CUARTO.- AUTORIZAR al MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
~ FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
“"FNPSM” para hacer los cobros y descuentos de los aportes
pensidnales insolutos si los hubiere, como se explicé en la parte

motiva de esta providencia.

QUINTO: Disponer que se dé cumplimiento a la sentencia dentro del

término y reglas sefialadas en los articulos 189 y 192 del CPACA.

SEXTO: Denegar las demas pretensiones de la demanda.

SEPTIMO: No condenar en costas a la demandada.

OCTAVO: Ejecutoriada esta providencia, expidase primera copia con
las constancias del Art. 114 del Codigo General del Proceso al
demandante o su apoderado que ha venido actuando en el proceso.

Librense las demas comunicaciones de ley.

NOVENO: Ordenar por Secretaria la liquidacion y devolucion de los
valores del excedente de lo consignado para gastos procesales, si lo

hubiere.
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DECIMO: Cumplido lo anterior y ejecutoriada esta providencia,
previa acreditacion de su cumplimiento, procédase al archivo del
expediente, dejando las anotaciones de rigor en el sistema “Justicia

Siglo XXI” y en los libros radicadores llevados al efecto.”

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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