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ACTA N°. 124
MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO DE
ANASTASIO SANCHEZ CESPEDES CONTRA LA NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO; y DEPARTAMENTO DEL TOLIMA —
SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL
RADICACION 2017-00276

En Ibagué Tolima, siendo las ocho y veintinueve minutos de la mafiana (08:29 a.m.),
de hoy tres (03) de mayo de dos mil diecinueve (2019), el Juez Sexto Administrativo
Oral de Ibagué, FLABIO GENTILE MENDOZA QUINTERO, se constituye en
audiencia publica, dentro del proceso sefialado en el encabezado, con el fin de
llevar a cabo la audiencia establecida en el articulo 180 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Acto seguido se le concede el uso de la palabra a las partes para que se
identifiquen:

Parte demandante: VALENTIN BUITRAGO MURILLO, identificado con cédula de
ciudadania No. 5.895.717 expedida en Espinal y Tarjeta Profesional N°. 132.977
expedida por el Consejo Superior de la Judicatura, quien se encuentra debidamente
reconocido como apoderado judicial de la parte demandante.

Parte demandada:

Departamento del Tolima: JAIRO ALBERTO MORA QUINTERQO, identificado con
cédula de ciudadania No. 5.924.939 expedida en Herveo y Tarjeta Profesional N°.
160.702 expedida por el Consejo Superior de la Judicatura, quien se encuentra
debidamente reconocido como apoderado judicial de la parte demandada
Departamento del Tolima.

Nacién — Ministerio de Educaciéon — FNPSM: LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS,
identificado con C.c. 80.211.391 de Bogota D.C. y T.P. 250.292 del C. S. dela J., a
quien se le reconoce personeria juridica adjetiva para actuar como apoderado
principal del Ministerio de Educacién Nacional, segin poder especial otorgado por
el Dr. LUIS GUSTAVO FIERRO MAYA en su calidad de Jefe de la Oficina de
Asesoria Juridica de la entidad, en ejercicio de las facultades a él conferidas a traves
de Resolucion No. 015068 del 28 de agosto de 2018 expedida por la Ministra de
Educacion Nacional.

A esta audiencia comparece la Dra. YANETH PATRICIA MAYA, identificada con
C.c. 40.927.890 de Riohacha, y T.P. 93.902 del C. S. de la J.; a quien se le reconoce
personeria juridica adjetiva para actuar como apoderada sustituta de la entidad
demandada, segiin memorial poder de sustitucién que allega a esta diligencia.

Ministerio Publico: YEISON RENE SANCHEZ BONILLA, Procurador Judicial 105
ante lo Administrativo.

El Despacho deja constancia de la asistencia de todas las partes del presente
proceso.

Procede el Juez a indicar las condiciones de la audiencia, las cuales estan
sefialadas en la Ley.
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SANEAMIENTO

Revisado el expediente, el Despacho no encuentra que en las actuaciones surtidas
se haya configurado vicio alguno que de origen a una nulidad. Teniendo en cuenta
lo anterior, y como quiera que no existen irregularidades que puedan dar origen a
una nulidad se declara precluida esta etapa. La decision se notifica en estrados. SIN
RECURSO.

EXCEPCIONES PREVIAS

La NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, en el escrito de contestacion de
la demanda, propuso las siguientes excepciones:

¢ Inexistencia del derecho a reclamar por parte del demandante.

¢ Buenafe.

e Prescripcion y/o prescripcion de diferencias de las mensualidades causadas
con tres afios de anterioridad a la fecha de radicacion de la demanda y/o
reclamacion administrativa.

e Inexistencia de la vulneracién de principios legales

¢ Innominada o genérica

o Integracién del Litis consorcio necesario con el departamento del Tolima y la
Fiduciaria la Previsora S.A.

e Falta de legitimacion en la causa por pasiva

El DEPARTAMENTO DEL TOLIMA propuso en el proceso, las siguientes
excepciones:

¢ Imposibilidad legal para acceder a lo pretendido por inaplicabilidad de la
norma.

e Cobro de lo no debido

e Prescripcién

A folios 92 a 95 del expediente el apoderado de la parte demandante descorrié el
traslado de las excepciones impetradas por las entidades demandadas.

Al tenor de lo previsto en el articulo 100 del Cédigo General del Proceso y numeral
6° del articulo 180 del C.P.A. y de lo C.A., en la audiencia inicial seran resueltas las
excepciones previas y las mixtas contempladas en el dltimo articulo en mencion.

De acuerdo a las excepciones planteadas por la apoderada del Ministerio de
Educacién Nacional - FOMAG procede el despacho pronunciarse respecto de la -
excepcion de falta de integracion del litisconsorcio necesario, y falta de legitimacion
en la causa por pasiva, no obstante, en uso de las buenas practicas judiciales la
apoderada de la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional, manifestd su intencion
de desistir de las mismas, se le concede el uso de la palabra a la apoderada quien
presenta al Despacho desistimiento de las excepciones previas denominadas falta
de Legitimacion en la causa e integracion de Litis consorcio necesario, y solicita no
ser condenada en costas (demas argumentos quedan consignados en la grabacion
desde el minuto 00:0). De esta solicitud se le corre traslado a las demas partes:
Apoderado de la parte demandante: SIN OBSERVACION.

Apoderado departamento del Tolima: SIN OBJECION.

Delegado del Ministerio Publico: SIN OBSERVACION.
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DECISION: De conformidad con lo previsto en el articulo 316 del C.G.P. las partes
pueden desistir de ciertos actos procesales, incluyendo las excepciones previas
cuando estas no han sido resueltas, en mérito de lo anterior se acepta el
desistimiento planteado por la entidad demandada Nacién —Ministerio de Educacion
Nacional, y se dispone no condenar en costas al no haber sido materia de oposicion.

Esta decision queda notificada por estrados y de ella se da traslado a las partes.
SIN RECURSOS.

En lo que respecta a las demas excepciones propuestas como quiera que buscan
enervar las pretensiones de la demanda, se resolveran conjuntamente con la
decisién que ponga fin a la instancia, en lo que atafie a la excepcion de
prescripcién se advierte que sélo se estudiara en el evento en que se llegare a
acceder a las suplicas demandatorias.

FIJACION DEL LITIGIO

Sobre este aspecto en particular, es preciso indicar que el demandante solicita se
declare la nulidad parcial del acto administrativo contenido en la Resolucién N°.
00246 del 25 de enero de 2012 suscrita por la Secretaria de Educacion del
departamento del Tolima, por medio del cual reconoci6 y ordeno el pago de una
pension de jubilacion al demandante sin incluir ademas de la asignacion basica, la
prima de vacaciones, prima de navidad, prima de alimentacion, prima de servicios
y demaés adehalas prestacionales a que hubiere lugar.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita se reliquide la pensién de jubilacion
y se ordene el pago de las diferencias resultantes retroactivas hasta la fecha de
pago entre las mesadas reconocidas y pagadas y las no reconocidas y pagadas
realmente.

Ademas, el actor solicita se condene a la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional
— Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, Regional Tolima al pago
indexado en moneda nacional de los factores salariales de prima de navidad, prima
de vacaciones, prima de alimentacion y demas adehalas prestacionales no tenidos
en cuenta en la base de liquidacion de la pension de jubilacion reconocidas al sefior
Sanchez Céspedes, dandose apl|ca0|on a la férmula: salario promedlo a indexar X
(indice final / indice inicial) )= pension actualizada.

Igualmente, solicita que a la condenas se le de aplicacion efectiva y expresa a los
articulos 192,193 y 195 del CPACA. Aunado a lo anterior que se condene en costas
. ala parte demandada.

Como aspectos facticos relevantes, sefiala el apoderado que el demandante fue
educador estatal perteneciente a la planta de personal docente incorporado al
Departamento del Tolima; ademas afirma que segutn lo consignado en el certificado
de tiempos de servicios, expedido por secretaria de educacion y cultura del Tolima,
el demandante labord mas de veinte afios y cumplié con la edad de 55 afios como
requisitos formales para acceder a la pension de jubilacion; adquiriendo el status
pensional el 03 de mayo del afioc 2011.

Que mediante resolucion N°. 00246 del 25 de enero de 2012, el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio regional Tolima, reconocié y ordend el pago
de una pension de jubilacion a favor del actor.



Rama Judicial

Reptiblica de Colombia

JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO ORAL DE IBAGUE

Para finalizar, relaciona sucintamente que segun fallo del 04 de agosto de 2010 del
Honorable Consejo de Estado, y a juicio del profesional del Derecho, el listado
contenido en el articulo 3° de la Ley 33 de 1985 no es una norma taxativa sino
enunciativa, y que en aplicacion de los principios de igualdad material,
progresividad, primacia de la realidad sobre las formalidades, y favorabilidad en
materia laboral, deben reconocerse todos los factores salariales percibidos habitual
o periédicamente por el funcionario estatal.

Ahora, resulta procedente sefalar que la apoderada de la NACION —MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL — FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO en cuanto a los hechos, indicé que es cierto el relativo a la vinculacion
de la demandante y el reconocimiento de una pensién de jubilacion; frente a los
relativos a la supuesta ilegalidad de los actos administrativos demandados y la
responsabilidad de la entidad que represente manifiesta que no son ciertos y que
deben ser probados en el tramite procesal.

Por su parte, el apoderado del DEPARTAMENTO DEL TOLIMA afirma que son
ciertos la totalidad de los hechos impetrados en la demanda.

Asi las cosas y una vez revisados los argumentos expuestos tanto en la demanda,
como en la contestacion, el litigio queda fijado en determinar “si, al sefior Anastasio
Séanchez Céspedes le asiste el derecho a que se le revise y reajuste su pension de
jubilacién con la inclusién de todos los sueldos y factores salariales devengados
durante el Ultimo afio anterior a la adquisicion del status juridico de pensionado”.

De la fijacion del litigio se corre traslado a las partes asistentes, quienes manifiestan
estar de acuerdo con el problema juridico planteado.

CONCILIACION

En esta etapa, se le concede el uso de la palabra a la apoderada de la NACION —
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, quien manifesté: “(...) el Comité
de Conciliacién y Defensa Judicial decidié no conciliar; y no se expidié certificacion
en concordancia con lo sefialado en las politicas del Acuerdo 001 de 2017 de la
entidad que sefiala que este tipo de asuntos no son conciliables”. Acto seguido se
le concede el uso de la palabra al apoderado del DEPARTAMENTO DEL TOLIMA
quien sefiald que: “(...) segun reunién del comité de la entidad del dia 29 de abril
marzo no se presenta formula conciliatoria”, y aporta la respectiva certificacion.

Teniendo en cuenta que no asiste animo conciliatorio, se da por agotada esta etapa
procesal. Decision que queda notificada en estrados. SIN RECURSOS.

MEDIDAS CAUTELARES

No existe solicitud de medidas cautelares. Se declara superada esta etapa. Se
notifica esta decisidon en estrados, SIN RECURSO.

DECRETO DE PRUEBAS

PARTE DEMANDANTE
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Se tendran como pruebas las aportadas con la demanda, las cuales se encuentran
consignadas de folio 05 a 10 del expediente, y seran valoradas en el momento
procesal oportuno. El apoderado de la parte actora no solicité la practica de pruebas.

PARTE DEMANDADA
Entidades demandadas
El apoderado del departamento del Tolima no allegd ni solicitod practica de pruebas.

Téngase por incorporado el expediente administrativo del sefior Anastacio Sanchez
Céspedes, el cual fue allegado el dia 26 de abril del afio en curso, y reposa a folios
1-41 del cuaderno N°. 2. Pese a lo anterior, vale hacer la claridad de que el
despacho advirtio que los folios 35 a 38 contienen documentos que no corresponden
al demandante, luego, no seran tenidos en cuenta.

La apoderada de la Nacion — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio no allegd pruebas.

Los anteriores documentos son incorporados al expediente y quedan a disposicion
de las partes con el fin de garantizar el derecho de defensa y debido proceso, y
hacer efectivo el principio publicidad y contradiccion de la prueba en la forma y
términos dispuestos en la ley.

Niéguese la prueba documental solicitada en atencién a que los antecedentes
administrativos ya reposan en el plenario, y ademas deben ser allegados
integramente por el apoderado judicial del departamento, no sin antes recordarle a
la apoderada que es su deber realizar las gestiones necesarias y pertinentes para
lograr su obtencién; sin embargo, respecto a este punto es preciso resaltar que a
folios 98-100 del cuad. 1, reposa solicitud de la apoderada de la Nacién — Ministerio
de Educacién — FOMAG dirigida al departamento del Tolima, en ejercicio del
derecho fundamental de peticidén, en la cual se requiere que se alleguen los
antecedentes administrativos que atarien al objeto del presente litigio.

Los anteriores documentos son incorporados al expediente y quedan a disposicion
de las partes con el fin de garantizar el derecho de defensa y debido proceso, y
hacer efectivo el principio publicidad y contradiccion de la prueba en la forma y
términos dispuestos en la ley.

En virtud de lo anterior, y como quiera que no hay més pruebas de practicar, se
declara clausurado el debate probatorio. Esta decisién queda notificada en estrados,
y se le corre el uso de la palabra a las partes asistentes: Parte demandante: .....
Parte demandada:

CONCLUSION

Una vez evacuadas las etapas de que trata el articulo 180 del CPAy de lo CA, como
quiera que se prescindié del término probatorio; en ejercicio de la facultad contenida
en el inciso final del articulo 179 del CPACA, y dada la naturaleza del asunto, se
procedera a escuchar las alegaciones de las partes, adviértase, que si a bien tienen
alegar de conclusién, deben abstenerse de repetir lo dicho en la demanda y su
contestacién, sino que deben aportar nuevos elementos al debate. La anterior
decisién se notifica por estrados. SIN RECURSOS.

W
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ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandante: inicia al minuto 17.

Parte demandada FOMAG: inicia al minuto 27.

Parte demandada Departamento del Tolima: inicia al minuto 31
Ministerio PUblico: inicia al minuto 32

Escuchadas las alegaciones de cierre de las partes, el Despacho profiere la
siguiente:

SENTENCIA ORAL

Asi las cosas, se encuentra acreditado en el expediente los siguientes hechos:

1. Que, la Secretaria de Educacién y Cultura — Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, mediante la Resolucion N°. 00246 del 25 de enero de 2012, reconocio y
ordend el pago de una pension vitalicia de jubilacién a favor del sefior ANASTACIO
SANCHEZ CESPEDES, la cual fue reconocida con fundamento en la Ley 33 de
1985, Ley 62 de 1945, Ley 71 de 1988, Ley 91 de 1989, liquidada con base en el
75% del salario promedio mensual devengado durante el ultimo afio de servicios
anterior a la fecha en que adquirid el status pensional. (Folios 5 a 6, cuaderno
principal).

1.1. De la precitada Resolucidn, se advierte que el demandante nacié el 03 de
mayo de 1956, ingreso a laborar el 21 de abril de 1991, y adquirio el status
pensional, el 03 de mayo de 2011 fecha en la cual se encontraba afiliado al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo que se le
reconocio la pension a partir del 04 de mayo de 2011.

1.2.  Que, para liquidar la mesada correspondiente solo se tuvo en cuenta el
sueldo basico y prima de vacaciones devengados en el tltimo afio de servicio
anterior a la adquisicion del status, es decir del 2010 al 2011.

2. Que, segun formato de certificado de salarios allegado por el demandante,
correspondiente a los afios 2012 a 2017, el actor ha devengado asignacion
basica, prima de alimentacion especial, prima de navidad, prima de vacaciones
y prima de servicios en estos afios (Folios 7 a 8, cuaderno principal).

3. Que entre los afios 2010 y 2011, el demandante devengd los siguientes factores
de salario: la asignacion basica, el sueldo de vacaciones, y las primas de
navidad y de vacaciones (fols. 16-17, cuad. N|. 2 Exp. Administrativo).

Los anteriores medios de prueba han permanecido a disposicion de las partes
durante el curso del proceso y su autenticidad no ha sido controvertida.

TESIS DE LAS PARTES

TESIS DE LA PARTE DEMANDANTE

El demandante en su condicién de docente tiene derecho a que su pension sea
reliquidada con el promedio de sueldos y todos factores devengados durante el

ultimo afo de servicios al momento de adquirir el status de pensionado.

TESIS DE LA PARTE DEMANDADA
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- Nacion-Ministerio de Educacion-FNPSM: La pension de jubilacion del
actor no debe ser reliquidada de vejez, por cuanto, al momento de su
reconocimiento se efectud conforme a los lineamientos de la Ley 33 de 1985,
Ley 91 de 1989, Ley 812 de 2003, Decreto 3752 de 2003 y decreto 1158 de
1994, disposiciones segun las cuales no hay lugar al reconocimiento de los
factores salariales reclamados por la parte actora.

- Departamento del Tolima: Indicé que es una entidad intermediaria
encargada de desarrollar actividades de caracter particular que no
comprometen la voluntad de dicha entidad, razén por la considera no esta
llamado a responder por las pretensiones de la demanda.

TESIS DEL DESPACHO:

Acogiendo el precedente vertical fijado por el Honorable Consejo de Estado en la
sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018, que con fundamento en el
articulo 48 constitucional determind el criterio de interpretacion para reajustar las
pensiones que se reconocieron con fundamento en el régimen general de la
pensiones, previsto en la Ley 33 de 1985, se negaran las suplicas de la demanda
en atencién a que no se acreditd que se hayan efectuado aportes o cotizaciones al
sistema de seguridad social en pensiones sobre los conceptos solicitados v,
tampoco dichos factores se encuentran enlistados en la Ley 62 de 1985 como
emolumentos a tener en cuenta para liquidar la pension de jubilacién cuya
reliquidacion pretende el actor.

FUNDAMENTOS LEGALES

Para resolver el presente asunto, es preciso tener en cuenta las siguientes normas:
Ley 33 de 1985, Ley 62 de 1985, Ley 91 de 1989, Ley 962 de 2005, Decreto 1045
de 1978 y Decreto 1848 de 1969, jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado.

Las normas que han regido la situacion prestacional de los docentes en sintesis
son:

Sea lo primero advertir que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 279 de Ley 100
de 1993, los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no
se encuentran cobijados por el régimen general de seguridad social que establece
dicha legislacion.

El articulo 81 de ley 812 de 2003 sefiala que, el régimen prestacional de los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales que se encuentren vinculados al
servicio publico educativo oficial antes del 27 de junio de 2003', es el establecido
para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en
vigencia de dicha ley.

Conviene recordar que, anterioridad a esta norma se encontraba la Ley 115 de 1994
que literalmente consagraba lo siguiente:

“ARTICULO 115. REGIMEN ESPECIAL DE LOS EDUCADORES
ESTATALES. El ejercicio de la profesion docente estatal se regira por las
normas del régimen especial del Estatuto Docente y por la presente Ley. El

! Fecha de entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.
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régimen prestacional de los educadores estatales es el establecido en la Ley
91 de 1989, en la Ley 60 de 1993 y en la presente ley.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 53 de la Constitucion Politica,
el estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periodico de las
pensiones y salarios legales.

En ningtin caso se podran desmejorar los salarios y prestaciones sociales de
los educadores.”

En armonia con la anterior disposicion, el articulo 6° de la Ley 60 de 1993, preveia:

“ARTICULO 6°. ADMINISTRACION DEL PERSONAL. <Ley derogada por el
articulo 113 de la Ley 715 de 2001> Corresponde a la ley y a sus reglamentos,
sefialar los criterios, régimen y reglas para la organizacion de plantas de
personal docente y administrativo de los servicios educativos estatales.

Ningtin departamento, distrifo o municipio podra vincular docentes y
administrativos sin el lleno de los requisitos del estatuto docente y la carrera
administrativa, respectivamente, ni por fuera de las plantas de personal que
cada entidad territorial adopte.

Todo nombramiento o vinculacién que no llene los requisitos a que se refiere
este articulo, seran ilegales y constituyen causal de mala conducta, sin
perjuicio de la responsabilidad civil y penal para quien lo ejecute.

El régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o
nacionalizados que se incorporen a las plantas departamentales o
distritales sin solucién de continuidad y las nuevas vinculaciones sera el
reconocido por la Ley 91 de 1989, y las prestaciones en ellas reconocidas
ser4n compatibles con pensiones o 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 respetara el régimen prestacional vigente de la
respectiva entidad territorial. ‘

Las sumas por concepto de provisiones y aportes para la atencién del pago de
las prestaciones del personal docente del orden territorial, a cargo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, seran giradas al mismo por
las entidades territoriales, de conformidad con las disposiciones de la presente
ley. El valor actuarial del pasivo prestacional de las entidades territoriales, que
deberén trasladar al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, se
determinara, para estos efectos, con base en la liquidacion que se realice con
cada una de ellas, y sera financiado con sus propios recursos.

El régimen de remuneracién y las escalas salariales de todos los docentes de
los servicios educativos estatales, que en adelante tendran caracter de
servidores publicos de régimen especial, de los Ordenes departamental,
distrital o municipal, se regira por el Decreto-ley 2277 de 1979 y demas normas
que lo modifiguen y adicionen. Igualmente, sus reajustes salariales seran
definidos de conformidad con la Ley 4a. de 1992.

Las funciones de direccion del sistema de salud, se realizara a través de las
direcciones locales, distritales y seccionales segun las competencias definidas
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en la presente ley. Las entidades prestadoras de servicios de salud, estaran
dotadas de personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa,
en concordancia con el paragrafo 10. del articulo 19, de la ley 10 de 1990, y
se les aplicaréa el régimen de personal previsto en el articulo 26 de dicha ley.
En virtud de las autorizaciones de la Ley 4a. de 1992 el CONPES social
estableceré los reajustes salariales méximos que podrén decretar o convenir
las entidades territoriales. Igualmente establecera los parametros de eficiencia
técnica y administrativa que podran considerarse para la expansion de las
plantas de personal, y los sistemas de control de gestién por parte de las
entidades territoriales, sin perjuicio de su autonomia que al respecto consagra
la Constitucién Politica. EI Gobierno Nacional estableceré un programa de
estimulos a la eficiencia técnica y administrativa de los sectores de salud y
educacién y se abstendra de participar en programas de cofinanciacion
cuando las entidades territoriales de que trata la presente ley, no demuestren
eficiencia o no efectuen la expansion racional de sus plantas de personal.

[.]7

Ahora bien, a través de la Ley 91 de 1989 se creé el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, clasifico y dio alcance a la vinculacion del personal docente
estatal asi: nacionales que- Son los docentes vinculados por nombramiento del
Gobierno Nacional, 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, y Territoriales. Son
los docentes vinculados por nombramiento de entidad territorial, a partir del 1 de
enero de 1976, sin el cumplimiento del requisito establecido en el articulo 10 de la
Ley 43 de 1975, y dispuso el régimen prestacional de esta clase de trabajadores de
la educacion.

De esta forma, en el numeral 2° literal b) del articulo 15 idem indica:

“Articulo 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional
y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 sera
regido por las siguientes disposiciones:

[...]
2. Pensiones:

A. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por mandato de
las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demas normas que las hubieran
desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener derecho a la pensién de
gracia, se les reconocera siempre y cuando cumplan con la totalidad de los
requisitos. Esta pensién seguird reconociéndose por la Caja Nacional de Prevision
Social conforme al Decreto 081 de 1976 y serd compatible con la pensién ordinaria
de jubilacién, aiin en el evento de estar ésta a cargo total o parcial de la Nacién.

B. 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
pensién de jubilacién equivalente al 75% del salario mensual promedio del
ultimo ano. Estos pensionados gozaran del régimen vigente para los
pensionados del sector pablico nacional y adicionalmente de una prima de
medio afio equivalente a una mesada pensional.” — (Negrilla fuera de texto)
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Se concluye entonces, que los docentes vinculados a partir de la expedicion de la
Ley 60 de 1993 quedaban sometidos a las disposiciones contenidas en la Ley 91
de 1989, por lo que para efecto de condiciones y requisitos para la pension de
jubilacion habra que remitirnos al régimen general previsto en la Ley 33 de 1985.

Ahora bien, la Ley 33 de 1985 que regulaba las pensiones de los empleados
publicos, indico que, la pension de jubilacién del empleado oficial que sirva o haya
servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y
cinco (55) tendra derecho a una pension de jubilacion equivalente al 75% del salario
promedio que haya servido de base para realizar los aportes, que no son otros que
los expresamente previstos en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, a saber,
“asignacién béasica, gastos de representacién; primas de antigiiedad, técnica,
ascensional y de capacitacién; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por
servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en
dia de descanso obligatorio.” Y, seguidamente, indicé 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.

Vale indicar que, con ocasion de la interpretacion decantada por el Consejo de
Estado respecto los factores que integran el ingreso base de liquidacion pensional,
el listado traido por esas disposiciones se entendia como enunciativo y no taxativo,
lo que hacia posible incluir otros factores salariales percibidos por el trabajador
durante el afio anterior a la adquisicion del status pensional.

No obstante lo anterior, la Sala Plena del Honorable Consejo de Estado en
providencia del 28 de agosto de 2018, con fundamento en el articulo 48 de la
Constitucion politica preciso la interpretacion que més se ajusta al régimen general
de pensiones que se encuentra contenido en el Ley 33 de 1985. En esa medida
indico lo siguiente:

“98. El articulo 48 constitucional define la Seguridad Social como “un servicio publico
de cardcter obligatorio que se prestard bajo la direccién, coordinacion y control del
Estado, en sujecién a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los
términos que establezca la Ley”. El legislador (articulo 2 de la Ley 100 de 1993)
explica este principio como “[...] la préctica de la mutua ayuda entre las personas,
las generaciones, los sectores econémicos, las regiones y las comunidades bajo el
principio del mas fuerte hacia el mas débil”.

99. La interpretacién de la norma que mas se ajusta al articulo 48 constitucional es
aquella segun la cual en el régimen general de pensiones, previsto en la Ley 33 de
1985, solo los factores sobre los que se haya realizado el aporte o cotizacién pueden
incluirse como elemento salarial en la liquidacion de la mesada pensional.

100. De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se adiciona el
articulo 48, para adquirir el derecho a la pension seré necesario cumplir con la edad,
el tiempo de servicio y las semanas de cotizacién. Para la liquidacion de las
pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada
persona hubiere efectuado las cotizaciones.

En esa medida para efecto de fijar el IBL fij6 unas subreglas a saber:
“La primera subregla es que para los servidores publicos que se pensionen

conforme a las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la
pensiones: [...].”
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No obstante, a reglén seguido precisé que: “/a regla establecida en esta providencia,
asi como la primera subregla, no cobija a los docentes afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues fueron exceptuados del Sistema
Integral de Seguridad Social por virtud del articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y su
régimen pensional esta previsto en la Ley 91 de 1989%. Por esta razén, estos
servidores no estan cobijados por el régimen de transicién”.

De lo anterior es claro que, tratdndose del personal docente el periodo a liquidar es
aquel previsto en la Ley 91 de 1989, que corresponde al 75% del salario mensual
promedio del Gltimo afio de servicio, aunque, nada impide que la liquidacion se
efectlie con el promedio de los aportes realizados en el afio anterior a la
consolidacion del status de pensionado.

Ahora bien, a efecto de determinar el Ingreso base de liquidacion para liquidar las
pensiones del sector docente, es preciso recodar que el articulo 15 de la Ley 91 de
1989, determind que gozarian del régimen vigente para los pensionados del sector
publico nacional, que no es otro que el previsto en la Ley 33 de 1985.

La referida Ley resulta aplicable por expresa disposicion de la Ley 91 de 1989, sin
que de ninguna manera haya lugar a afirmar que la vigencia de la Ley 33 de 1985
respecto de los docentes oficiales sea consecuencia del régimen de transicion
previsto en el inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que, como
se dijo, dicha legislacion excluyo de forma expresa a los afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

En tal sentido, resulta del pertinente traer a colacion la segunda subregla fijada por
nuestro 6rgano de Cierre en la precitada providencia en la que luego de efectuar
claras precisiones sobre el articulo 48 constitucional, restringié la interpretacion
extensiva que se efectuaba con relacién a los factores salariales en el sentido de
indicar que:

“I a inclusién de todos los factores devengados por el servidor durante
el Ultimo afio de servicios fue una tesis que adopté la Seccién Segunda
a partir del sentido y alcance de las expresiones “salario” y “factor
salarial”, bajo el entendido que “constituyen salario todas las sumas que
habitual y periédicamente recibe el empleado como retribucién por sus
servicios” con fundamento, ademas, en los principios de favorabilidad
en materia laboral y progresividad; sin embargo, para esta Sala, dicho
criterio interpretativo traspasa la voluntad del legislador, el que, por
virtud de su libertad de configuracion enlisté los factores que conforman
la base de liquidacion pensional y a ellos es que se debe limitar dicha
base. De esta manera atendiendo el espiritu del articulo 48
constitucional determino en la segunda subregla que “los factores
salariales que se deben incluir en el IBL para la pensién de vejez de los
servidores publicos beneficiarios de la transicion son tnicamente
aquellos sobre los que se hayan efectuado Jos aportes o cotizaciones
al Sistema de Pensiones.”

2 Ley 100 de 1993. “Articulo 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la
presente Ley no se aplica [...] a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado
por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones o cualquier clase de
remuneracion. Este Fondo seré responsable de la expedicién y pago de bonos pensionales en favor de
educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacién que para el efecto se expida [...J".
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Adicionalmente, es menester aclarar que frente a la prima de servicios el decreto
1545 de 2013 estipulo:

“ARTICULO 1. Prima de servicios. Establéese la prima de servicios para el personal
docente y directivo docente oficial que presta sus servicios en las instituciones
educativas de preescolar, basica y media, la cual seré cancelada a partir del afio
2014 en los términos que a continuacion se sefialan:

1. En el afio 2014, la prima de servicios sera equivalente a siete (7) dias de /a
remuneracién mensual del docente o directivo a 30 de junio del respectivo afio.

2. A partir del afio 2015, y en adelante, la prima de servicios que establece el
presente Decreto sera equivalente a quince (15) dias de la remuneracion mensual
del docente o directivo docente a 30 de junio del respectivo afio (...)".

Al tenor de lo citado, resulta evidente que en el caso en concreto al sefior Sanchez
Céspedes no le asiste el derecho a que se incluya este factor en una eventual
reliquidacién como la solicitada en el libelo demandatorio, pues para el afio anterior
a la adquisicion del status pensional, es decir, 2010 a 2011, no era acreedor de este
emolumento.

CASO CONCRETO

De conformidad con el acervo probatorio que milita en el expediente, se encuentra
acreditado que ANASTACIO SANCHEZ CESPEDES naci6 el 03 de mayo de 1956,
y se vinculd como docente el 21 de abril de 1991, adquiriendo el status juridico de
pensionado el 03 de mayo de 2011; lo que quiere decir que, para el momento en que
consolidd su derecho pensional cumplia con los requisitos establecidos en la Ley 33
de 1985, esto, en virtud a la remision expresa que efectuara inciso 2° del numeral 2°
del literal b) del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, es decir, contaba con 55 afios de
edad y mas de 20 de servicio; de ahi que, acreditados los requisitos, se reconocié a
través de Resolucion N°. 00246 del 25 de enero de 2012 pensién de jubilacion
equivalente al 75% del salario basico y prima de vacaciones promedio del ultimo afio
de servicios anterior a la fecha de adquisicion del status.

Que, en el afio anterior a la fecha en que adquirio el status de pensionado, segun lo
enunciado en el acto administrativo de reconocimiento, es decir, entre el 03 de mayo
de 2010 y el 03 de mayo de 2011, percibi6 e hizo cotizaciones sobre la asignacion
bésicay la prima de vacaciones docentes.

Puestas asi las cosas, como quiera que el demandante pretende se reliquide su
mesada pensional incluyendo en la base de liquidacion la prima de navidad, prima
de alimentacién, prima de servicios y demas adehalas prestaciones a que
hubiera lugar por haber sido devengados en el afio anterior a la fecha en que
adquirid el status juridico de pensionado, se advierte que no es posible acceder a lo
pretendido, por cuanto del andlisis de los documentos obrantes en el plenario se
establece que para el afio anterior a la adquisicion del status pensional el actor no
devengaba prima de servicios en razén a que este derecho solo fue reconocido a
partir del afio 2015 conforme se indico en lineas anteriores; y en lo que respecta a
los demas factores salariales solicitados a decir prima de alimentacion, prima de
navidad no se indicé y mucho menos se acreditd que se hubiere efectuado aportes
al sistema general de pensiones respecto de dichos conceptos salariales, a mas de
ello tampoco demostré que efectivamente los hubiere devengado y mucho menos,
que se encuentren enlistados en la Ley 62 de 1985 como factores para calcular
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aportes en pensiones. Finalmente, en lo que atafie a la prima de vacaciones es claro
que se tuvo en cuenta al momento del reconocimiento pensional.

En virtud de lo anterior, acogiendo el precedente vertical al no haber efectuado
aportes sobre los conceptos solicitados no es posible ordenar su inclusion en la
mesada pensional.

Es claro entonces que, no basta con haber devengado dichos factores de salario,
sino que: 1) Debe acreditarse que sobre los mismos se efectuaron aportes al sistema
de seguridad social y; 2) Deben estar enlistados en la disposicién que gobierna la
situacién pensional del actor, que como se indicé en precedencia, es el articulo 1°
de la Ley 62 de 1985°.

En este orden de ideas, luego de revisar el acto administrativo demandado considera
el despacho que al momento de calcular la base de liquidacion de la pension de
jubilacion que devenga el actor, se tuvieron en cuenta los factores que estaban
enlistados en la Ley 62 de 1985, de ahi, que no es posible acceder a la reliquidacion
solicitada; y en suma, debe tenerse en cuenta que al no estar contemplados en dicha
disposicion no era dable al empleador efectuar descuento sobre tales conceptos.

De acuerdo con los planteamientos expuestos, y como quiera que no se logro
desvirtuar la presuncion de legalidad que cobija al acto administrativo acusado, se
negaran las pretensiones de la demanda.

Finalmente, es pertinente precisar que si bien en el curso de la presente actuacion
se produjo un cambio jurisprudencial, el cual es acogido por este despacho,
también lo es que, segun lo ha reiterado la jurisprudencia, la variacion de la postura
que sobre un tema en particular efectlen las Altas Cortes, per se, no constituye,
una trasgresién al debido proceso o el principio de confianza legitima.

CONDENA EN COSTAS

Teniendo en cuenta que la demanda fue presentada el 14 de septiembre de 2017,
es claro que la parte demandante contaba con una expectativa razonable de que
sus pretensiones prosperarian en aplicacién del precedente jurisprudencial
contenido en la sentencia de unificacion del 04 de agosto de 2010 emitida por la
Seccién Segunda del Consejo de Estado, exp. 0112-09. C.P. Dr. Victor Hernando
Alvarado Ardila; no obstante, ante el abrupto cambio jurisprudencial acaecido en el
transcurso del proceso con ocasion de la expediciéon de la sentencia del 28 de
agosto de 2018 emanada por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, exp. 2012-00143-01, C.P. Dr. César Palomino Cortés, a partir
de cuya aplicacién es preciso denegar las suplicas de la demanda en el asunto de
ciernes; el despacho se abstendra de emitir condena en costas en esta instancia,
de conformidad con la directriz aplicada por el H. Tribunal Administrativo del Tolima
en casos similares.

3 Este articulo dispone lo siguiente:

“Art. 12 Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de Prevision, deben pagar los
aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su remuneracion se impute presupuestalmente
como funcionamierito o como inversion. )

“Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién para los aportes proporcionales a la
remuneracién del empleado oficial, estard constituida por los siguientes factores, cuando se trate de
empleados del orden nacional: asignacién bdsica, gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica,
ascensional y de capacitacién; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios prestados; y
trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.”.
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En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEXTO ORAL ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE IBAGUE, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo
expuesto en parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas en consonancia con los planteamientos
sefialados en parte considerativa del presente fallo.

TERCERO: En firme esta providencia, archivese el expediente previas las
anotaciones a que hubiere lugar y la devolucién de remanentes de gastos
procesales si los hubiere al actor, su apoderado o a quien esté debidamente
autorizado.

La anterior decision queda notificada en estrados, se advierte que las partes
disponen de 10 dias para interponer recurso de conformidad con el articulo 247 del
C.PA ydeloCA.

Se deja CONSTANCIA sobre el cumplimiento de las formalidades esenciales de
cada acto procesal surtido en esta audiencia. La presente audiencia quedo
debidamente grabada en sistema audiovisual, y haré parte del acta, obrando en
DVD que se rotulara con el radicado y partes correspondientes a este proceso.

De igual forma, la informacion de los comparecientes a esta audiencia queda
registrada en el formato de control de asistencia, el cual forma parte integra e
inseparable del acta de esta diligencia.

No siendo otro el objeto de la presente audiencia, se da por concluida siendo las
09:19 A.M. y se firma por quienes en ella hemos intervenido, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 183 de la Ley 1437 de 2011.

DEYSSI ROCIO MOICA MANCILLA
Profesional Universitaria
(m.m)
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