Republica de Colombia

JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO ORAL DE IBAGUE

ACTA N°. 156
MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO DE
HERNANDO DE JESUS ROJAS CORRECHA CONTRA LA NACION —
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO y DEPARTAMENTO DEL TOLIMA —
SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL
RADICACION 2017-00379

En Ibagué Tolima, siendo las ocho y treinta minutos de la mariana (08:30 a.m.), de
hoy treinta y unc (31) de mayc de dos mil diecinueve (2019), el Juez Sexto
Administrativo Oral de lbagué, FLABIO GENTILE MENDOZA QUINTERO, se
constituye en audiencia publica, dentro del proceso sefalado en el encabezado,
con el:fin de llevar a cabo |a audiencia establecida en el articulo 180 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrative.

Acto seguido se le concede el uso de la palabra a las partes para gue se
identif_iquen:

Parte demandante:

DORA NIDIA CABEZAS CRUZ, identificada con cédula de ciudadania N°.
65.729.506 y Tarjeta Profesional N°. 90.741 expedida por el Consejo Superior de la
Judicatura, quien se encuentra debidamente reconocida como apoderada judicial
principal de la parte demandante.

Parte demandada:
Departamento del Tolima

DAVID RICARDO RODRIGUEZ PAEZ, identificado con cédula de ciudadania N°.
93.412.500 expedida en Ibagué y Tarjeta Profesional N°. 169.163 expedida por el
Consejo Superior de la Judicatura, quien se encuentra debidamente reconocido
como apoderado judicial de |a parte demandada departamento del Telima.

Nacié'n — Ministerio de Educacion — FNPSM

A los apoderados de ia entidad se les aceptd la renuncia al poder conferido en auto
del 25 de abril de 2019 visible a folio 115 del expediente.

LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, identificado con C.c. 80.211.391 de Bogota D.C.
y T.P.250.282 del C. S. de la J., a guien se |e reconoce personeria juridica adjetiva
para actuar como apoderado principal del Ministerio de Educacién Nacional, segun
poder ‘especial otorgado por el Dr. LUIS GUSTAVQO FIERRO MAYA en su calidad
de Jefe de la Oficina de Asesoria Juridica de la entidad, en ejercicic de las
facultades a él conferidas a través de Resolucion No. 015088 del 28 de agosto de
2018 expedida por la Ministra de Educacion Nacional.

A esta audiencia comparece la Dra. YANETH PATRICIA MAYA GOMEZ,
identificada con C.C. 40.927.890 de Riohacha, y TP. 83902 del C. S. dela J; a
quien se le reconoce personeria juridica adjetiva para actuar como apoderada
sustituta de la entidad demandada, segun memorial poder de sustitucion que allega
a esta’diligencia.

Ministierio Pablico: YEISON RENE SANCHEZ BONILLA, Procurador Judicial 105
ante lo Administrativo.
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Procede el Juez a indicar las condiciones de la audiencia, las cuales estan
sefialadas en la Ley.

CUESTION PREVIA — SOLICITUD DE APLAZAMIENTO

Se le concede el uso de la palabra a la apoderada de la parte actora, quien
manifiesta que en virtud del cambio jurisprudencial presenta desistimiento de las
pretensicnes de la demanda, no obstante como no tiene facultades para desistir
presenta escrito firmado por la parte demandante para que sea considerado por el
despacho... PRONUNCIAMIENTO DEL DESPACHO: Observa el Despacho que a
hay un solicitud de aplazamiento presentada por la Dra. Dora Nidia Cabezas Cruz,
el dia 29 de mayo de esta anualidad, fundada en la intencidn desistir de las
pretensiones de la demanda, v, la dificuliad para obtener la coadyuvancia de la
docente que labora en el municipio de Ortega Tolima, para lo cual el dia de hoy
allegc un documento pero nc se puede verificar si la firma corresponde a la del
demandante y verificado el poder obrante a folio 2 del expedienie no tiene
facultades para desistir... Asi las cosas, se resusive: PRIMERO: No aplazar la
audiencia y, SEGUNDO: No se acepta el desistimiento conforme lo expuesto Se
notifica en estrados...

SANEAMIENTO

Revisade 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 preciuida esta etapa. La decision se notifica en estrados. SIN
RECURSO.

EXCEPCIONES PREVIAS

La NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIQ, en el escrito de contestacién de
la demanda, propusc las siguientes excepciones:

+ |nexistencia del derecho a reclamar por parte del demandante

¢ Buenafe

s Prescripcion y/o prescripcion de diferencias de fas mensualidades causadas
con tres afios de anterioridad a la fecha de radicacion de la demanda v/o
reclamacién administrativa

¢ [nexistencia de la vuineracion de principios legales

* Innominada o genérica

s Integracion del Litis consorcio necesario con el departamento del Tolima v la
Fiduciaria ia Previsora S A

+ Falta de legitimacién en la causa por pasiva

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

+ Falta de legitimacidn en la causa por pasiva
+ Ausencia de culpa del departamento

« Excepcitn genérica

¢ Prescripcion (trienal)
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Al tenor de lo previsto en el articulo 100 del Cédigo General del Proceso y numeral
6° del articulo 180 del C.P.A. v de lo C.A,, en la audiencia inicial seran resueltas las
excepciones previas y las mixtas contempladas en el Ultimo articulo en mencién.

En lo que tiene ver con las excepciones integracion de litisconsorte necesario y
falta de legitimacion en la causa por pasiva, planteadas por la apoderada de la
Nacién — Ministerio de Educacion — FOMAG, y la falta de Legitimacion en ia causa
por pasiva propuesta por el apoderado del departamento del Tolima advierte el
Despacho que es del caso abordar su estudio en esta etapa procesal, no obstante,
en uso de las buenas practicas judiciales la apoderada de la Nacion — Ministerio de
Educacion Nacional, manifestd su intencién de desistir de las mismas, se le concede
el uso de la palabra a la apoderada judicial de la Nacién y del Departamento del
Tolima quien presenta al Despacho desistimientc de las excepciones previas
denominadas falta de Legitimacién en la causa e integracién de Litis consorcio
necesario, y solicita no ser condenada en costas (demas argumentos quedan
consignados en la grabacion desde el minuto 5.47 — 5.55). De esta solicitud se le
corre traslado a las demés partes: Demandante: SIN OBSERVACION. Apoderado
departamento del Tolima: SIN OBJECION.

DECISION: De conformidad con lo previste 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 méritoc de lo anterior se acepta el
desistimiento planteado por la entidad demandada Nacién —Ministerio de Educacién
Nacional, y se dispone no condenar en costas al no haber sido materia de oposicidn.

En lo que respecta a las demés 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 excepcidn de
prescripcidn se advierte que sélo se estudiara en el evento en que se llegare a
acceder a las sUplicas demandatorias.

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

FIJACION DEL LITIGIO

Sobre este aspecto en particular, es preciso indicar que el demandante solicita se
declare la nulidad parcial del actc administrativo contenido en la Resolucion N°.
4216 del 10 de agosto de 2016 proferida por la Secretaria de Educacién del
departamento del Tolima, per medio del cual reconocié y ordend el pago de una
pensién de jubilacién al demandante por cuanto no incluyd todes los factores
salariales percibidos por éste durante el uItlmO afio de servicio al cumplimiento del
status pensional.

Ademas, el actor solicita se declare la nulidad de |a resolucion por medio de ia cual
se negé la reliquidacion de la pension con la inclusion de todos los factores
salariales devengados durante los 12 meses anteriores al momento en que adquirid
el status juridico de pensicnado. Acto administrativo que corresponde a la
Resolucién N°, 5433 del 06 de septiembre de 2017.

Igualmente solicita, a titulo de restablecimiento del derecho, que se ordene a ia
Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, a que reliquide y pague al actor su pension de jubilacion,
incluyendo en el salario base de liquidacion todos los factores salariales
devengados en el afio anterior a la adquisicion del status juridice de pensionado
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(2015-2016) es decir asignacion basica, prima de servicios, prima de vacaciones y
prima de navidad, elevando el monto de la misma a $2°'044.458, efectiva a partir del
01 de febrero de 2015.

Aunado a lo anterior, solicita que se condene a la entidad demandada a pagar el
retroactivo pensional que resulte a favor del demandante, junto con la indexacién y
los intereses de mora a que haya lugar.

Para finalizar, solicita que se ordene a la demandada a dar cumplimiento a la
sentencia en los términos establecidos en el articulo 192 del CPACA,; y que se
condene en costas a la misma.

Como aspectos facticos relevantes, sefiald la apoderada que el demandante nacié
el 12 de febrerc de 1857, e ingresd a laborar como docente al servicic del
departamento del Tolima, el 01 de febrero de 1996, adquiriendo el status juridico de
pensionado el 30 de enero de 2016, por lo gue la entidad demandada mediante
resolucion N°. 4216 del 10 de agosto de 2016 le reconocid una pension de jubilacion
en cuya base de liquidacion pensional se incluyeron solamente |a asignacion basica
y la prima de vacaciones.

Que en la situacion particular del demandante, 2 Administracién omiti6 tener en
cuenta todos los factores salariales percibidos por la actividad docente desarrollada
durante el Ultimo afio de servicios anterior al cumplimiento del status juridico de
pensionado, concretamente, los haberes de prima de navidad y prima de servicios.

Ahora, resulta procedente sefalar que la apoderada judicial de la NACION —
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO en cuanto a los hechos, indicd gue son ciertos los
relativos al nacimiento del demandante, su vinculacion como docente y el
reconocimiento de una pension de jubilacién; frente a los relativos a |la supuesta
ilegalidad de los actos administrativos demandados y la responsabilidad de la
entidad gue representa manifestd gque no son ciertos y que deben ser probados en
el trémite procesal.

Por su parte, el apoderado del DEPARTAMENTO DEL TOLIMA afirma que son
ciertos los hechos expuestos en la demanda en los numerales primero y segundo,
frente al tercero afirma que es parcialmente cierto pues esta en gracia de discusién
los supuestos factores dejados de tener en cuenta en i{a base de liquidacion
pensional; y finalmente, frente al numeral cuarto afirma que no es un hecho.

Asi las cosas y una vez revisados los argumentos expuestos tanto en la demanda,
como en las contestaciones, el litigic queda fijado en determinar “si, al sefior
Hernando de Jests Rojas Correcha le asiste el derecho a que se le revise y reajuste
su pensién de jubilacion con fa inclusion de todos los sueldos y factores salariales
devengados durante el utltimo afio anterior a la adquisicion del status juridico de
pensionado’.

De la fijacion de! litigic se corre traslado a las partes asistentes y al ministerio
publico, quienes manifiestan estar de acuerdo con el problema juridico pltanteado.

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, guien manifestd: “(...) e Comité
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de Conciliacion y Defensa Judicial decidié no conciliar; y no se expidio certificacion
en concordancia con lo seffalado en las politicas del Acuerdo 001 de 2017 de fa
entidad que sefiala que este tipo de asuntos no son conciliables”. Acto seguido se
le concede el uso de la palabra al apoderado del DEPARTAMENTC DEL TOLIMA
quien senald que: “(...) segun reunion del comité de la entidad de! dia 4 ds julio de
2018, no se presenta formula conciliatoria”, y aporta la respectiva certificacion en
dos folios. Teniendec en cuenta que no asiste animo conciliatorio, se da por agotada
esta etapa procesal. Decisién que queda notificada en estrados. SIN RECURSOS.

MEDIDAS CAUTELARES

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

DECRETO DE PRUEBAS
PARTE DEMANDANTE

Se tendran como pruebas las aportadas con la demanda, las cuales se encuentran
consignadas de folic 03 a 09 del expedients, y seran valoradas en el momento
procesal oportuno. El apoderado de |a parte actora no solicitd la practica de pruebas.

PARTE DEMANDADA
Entidades demandadas

El apoderado del departamento del Tolima, junto con la contestacidén de la demanda,
allegd apartes del expediente administrativo del demandante los cuales obran a
folios 72 a 80 del expediente.

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

Niéguese la prueba documental solicitada en atencion a que los antecedentes
administrativos ya reposan parcialmente 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 recaudo.

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 principic publicidad y contradiccién de la prueba en la forma y
términos dispuestos en la ley, '

En virtud de lo anterior, v como quiera que no hay mas 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: SIN OBSERVACIONES,

CONCLUSION

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

ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandante: Inicia al minuto 14.33, sin alegatos, su intencion era desistir de
las pretensiones. .. :

Parte demandada:
- MEN: Cenforme la posicion de la parte demandane y en virtud de la sentencia
de unificacidn del Censejo de Estado, solicita se nieguen las pretensicnes...
- Departamento del Tolima; se ratifica en lo expuestc en la contestacién de la
demanda ...

Ministerio Publico: NO RINDE CONCEPTO

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

SENTENCIA ORAL
Asi las cosas, se encuentran acreditado en el expediente los siguientes hechos:

1. Que, la Secretaria de Educacién y Cultura — Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, mediante la Resolucién N°. 4216 del 10 de agosto de 2016, reconoci6 y
ordend el pago de una pensidn vitalicia de jubilacion a favor del sefior HERNANDO
DE JESUS ROJAS CORRECHA, la cual fue reconocida con fundamento en la Ley
91 de 1889, Ley 33 de 1885, Ley 62 de 1945, Ley 71 de 1988, liquidada con base
en el 75% del salario promedic mensual devengade durante el dltimo afio de
servicios anterior a la fecha en gque adquirid el status pensional. (Folios 5 a 6,
cuaderno principal).

1.1. De la precitada Resolucién, se advierte que el demandante nacio el 12 de
febrero de 1957, ingresd a laborar el 01 de febrero de 1996, v adquirio el
status pensional el 30 de enero de 2016, fecha en la cual se encontraba
afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo que
se le reconocié ta pensién a partir del 01 de febrero de 2016.

1.2,  Que, para liquidar la mesada correspondiente solo se tuvo en cuenta el
suelde bésico y prima de vacaciones devengados en el Ultimo afio de servicio
anterior a la adquisicion del status, es decir del 2015 al 20186.

2. Que, seqgun cerlificado de salarios allegadc junto con la demanda,
correspondiente al afio 2015 y 2016, el actor devengo asignacion basica, prima
de servicios, prima de vacaciones y prima de navidad (Folios 7 a 8, cuaderno
principal).

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

TESIS DE LAS PARTES

TESIS DE LA PARTE DEMANDANTE
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Ei demandante en su condicion de docente tiene derecho a que su pension sea
reliquidada con el promedio de sueldos y todos factores devengados durante el
Ultimo afio de servicios al momento de adquirir el status de pensionado.

TESIS DE LA PARTE DEMANDADA

- Nacion-Ministerio de Educacion-FNPSM: La pension de jubilacion del
actor no debe ser reliquidada, por cuanto, al momento de su reconocimiento
se efectué 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: Indicd que es una entidad intermediaria
encargada de desarrollar actividades de caracter particular que no
comprometen la voluntad de dicha entidad, razdn por la considera no esta
llamadoe a respender por las pretensiones de fa demanda.

TESIS DEL DESPACHO:

Acogiendo el precedente vertical fijado por el Honorable Consejo de Estado en la
sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019, gue con fundamento en &l criterio
de interpretacion de la segunda subregla adoptade en la sentencia de unificacién
del 28 de agosto de 2018 respecto los factores que integran el ingreso base de
liquidacién en el régimen general de la citada Ley 33 de 1985, determind que esta
es aplicable para la liquidacion de {a pension ordinaria de jubilacion de los docentes
prevista en la Ley 91 de 1989. En consecuencia, se negaran las suUplicas 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 y, tampoco dichos factores se encuentran enlistados en la Ley 62 de
1985 cemo emolumentos a tener en cuenta para liquidar la pension de jubilacion
cuya reliquidacién 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 Decretc 1848 de 1969, jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado.

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

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 cebijados por el régimen general de seguridad social gque establece
dicha legislacion.

El articulo 81 de ley 812 de 2003 sefala gue, 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

' Fecha de entrada cn vigencia de la Ley 812 de 2003,
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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 encontrabala Ley 115 de 1994
gue literalmente consagraba o 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. Ei
régimen prestacional de los educadores estatales es ef 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 Constitucidn Politica,
el estado garantiza ef derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las
pensiones y salatios legales.

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

En armonia con fa anterior disposicion, el articulo 6° de la Ley 60 de 1893, preveia:

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

Ningtn deparfamento, distrifto o municipio podrd vincular docenies y
administrativos sin el fleno de los requisitos del estatuto docente y /la carrera
administrativa, respectivamente, ni por fuera de fas plantas de personal que
cada entidad territorial adopfe.

Todo nombramiento o vinculacion que no llene los requisifos a que se reflere
este articulo, seran ilegales y constituyen causal de mala conducta, sin
perjuicio de la responsabifidad 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 solucion de continuidad y las nuevas vinculaciones sera el
reconocido porla Ley 91 de 1989, y las prestaciones en ellas reconocidas
serén compatibles con pensiones o cualesquiera otra clase de
remuneraciones. El personal docente de vinculacién departamental,
distrital y municipal serd 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 de! personal docente del orden territorial, a cargo def Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, seran giradas al misma por
las entidades territoriales, de conformidad con las disposiciones de la presente
fey. Ef valor actuanial def pasivo prestacional de ias entidades terriforiales, que
deberan trasiadar al Fondo Nacional de Frestaciones del Magisterio, se
determinara, para estos efectos, con base en la liquidacién que se realice con
cada una de eflas, y sera financiado con sus propios recursos.
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Ef régimen de remuneracion y las escalas salariales de todos los docentes de
los servicios educativos estafales, que en adelante tendran carécter de
servidores publicos de régimen especial, de los ¢érdenes departamental,
distrital 0 municipal, se regiré por el Decreto-ley 2277 de 1979 y demas normas
que fo modifiguen y adicionen. Iguaimente, sus reajustes salariales seran
definidos de conformidad con fa Ley 4a. de 1992.

Las funciones de direccion del sisterma de salud, se realizara a traves de las
direcciones locales, distritales y seccionales segun fas competencias definidas
en la presente ley. Las entidades prestadoras de servicios de salud, estaran
dotadas de personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa,
en concordancia con ef paragrafo 1o. del articulo 19, de la ley 10 de 1990, y
se les aplicard el régimen de personal previsto en el arficulo 26 de dicha fey.
En virtud de las autorizaciones de fa Ley 4a. de 1992 ef CONPES social
estableceré los reajustes salariales maximos que podran 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 gestion por parfe de fas
entidades territoriales, sin perjuicio de su autonomia que al respecto consagra
la Constitucion Politica. El Gobierno Nacional establecera un programa de
estimulos a la eficiencia técnica y administrativa de los sectores de salud y
educaciéon vy se abstendrd de parficipar en programas de cofinanciacion
cuando las entidades terriforiales de que frata la presente ley, no demuestren
eficiencia 0 no efectien la expansion racional de sus plantas de personal.

[..]7

Ahora bien, através de la Ley 91 de 1989 se cred el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, clasifico y dio alcance a |a vinculacidn 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 ferriforial antes del 1 de enero de 1976 y los vinculados a parfir 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 def requisito establecido en ef articulo 10 de fa
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:

L]
2. Pensiones:

A. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por
mandafo de las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demds
normas que fas hubieran desarrollado o modificado, fuviesen o flegaren a
tener derecho a fa pensién de gracia, se les reconocera siempre y cuando
cumplan con la fotafidad de los requisitos. Esta pension seguird
reconociéndose por la Caja Nacional de Previsidon Social conforme al Decreto
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081 de 1976 y serd compatible con la pensién ordinaria de jubilacion, atin en
el evento de estar ésta a cargo fotal 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
reconocera sélo una pensién de jubilacién equivalente al 75% del
salario mensual promedio del ditimo afio. Estos pensionados gozarén
def régimen vigente para los pensionados del sector piblico nacional y
adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una mesada
pensional.” — (Negrilla fuera de texto)

Se concluye entonces, gue los docentes vinculados a partir de la expedicién de la
Ley 60 de 1993 quedaban sometidos a las disposiciones contenidas en la Ley 91
de 1988, por lo que para efecto de condiciones y requisitos para la pension de
jubilacién habra que remitirnos al regimen generat previsto en la Ley 33 de 1885.

Ahcra bien, la Ley 33 de 1985 que regulaba las pensiones de los empleados
publicos, indicd que, la pension de jubilacion del empleado oficial que sirva o haya
servido veinte (20} afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y
cince (55) tendré derecho a una pensidn de jubilacidon equivalente al 75% del salario
promedio que haya servido de base para realizar los aportes, gue no son ofros que
los expresamente previstos en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, a saber,
“asignacién basica, gastos de represeniacion; primas de antigiiedad, fécnica,
ascensional y de capacitacion; 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
pensicnes de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidaran
sobre los mismes factores que hayan servido de base para calcular los aportes.

Vale indicar que, con ocasion de la interpretacién 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 gue hacia posible incluir otros factores salariales percibidos por el trabajador
durante el afic anterior a la adquisicion de! status pensicnal,

No cbstante lo anterior, la Sala plena del Honorabie Consejo de Estado en
providencia del 25 de abril de 2019, fij¢ el criterio de interpretacion respecto de los
factores salariales que integran el ingresc base de liquidacién de las mesadas
pensionales de [os docentes vinculados con anterioridad a la entrada en vigencia de
la Ley 812 de 2003, sefiald:

“62.La Seccion Segunda en su funcién unificadora salvaguardando los
principios constitucionales de igualdad y seguridad juridica, acoge el
criterio de inferpretacion sobre los factores salariales que se deben tener
en cuenta para la liquidacion de la mesada pensional en el régimen de
fa Ley 33 de 1985 que fijé la Sala Plena.de lo Contencioso Administrativo
y sienta jurisprudencia frente a los factores que se deben fener en
cuenta para la liquidacion de fa pensién ordinaria de jubilacion de los
docentes del servicio piblico oficial afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio vinculados antes de la vigencia de
la Ley 812 de 2003, fijando la siguiente regla:

10
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e “En la liquidacién de la pension ordinaria de jubilacion de los
docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003,
que gozan del mismo régimen de pensién ordinaria de
Jjubilacién para los servidores pidblicos del orden nacional
previsto en Ia Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener
en cuenta son solo los factores sobre los que se hayan
efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1°
de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningan
factor diferente a los enlistados en el mencionado articulo.
(negrillas texto original)”

“63. Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que
sostenia la Seccién Segunda a partir de Ia sentencia del 4 de agosto de
2010, segun la cual, en la base de liquidacion de la pensién de jubilacion
ordinaria de los docentes se incluian todos los factores salariales
devengados durante el Gitimo afio de servicios.

“64. De acuerdo con el Acto Legislativo 01 de 2005 “Para la liquidacion
de las pensiones solo se fendrén en cuenta los factores sobre los
cuales cada persona hubiere efectuado las cofizaciones”. Los docentes
no estan exceptuados de esta disposicion para el goce de la pension
ordinaria de jubilacion. Por lo gue, en el ingreso base de liquidacién de
esta pensién solo pueden ser tenidos en cuenta los factores sobre los
que se apotia y que estan contenidos en el articulo 1° de la Ley 62 de
1985.

“65. L a regla que rige para el ingreso base de liquidacién en la pension
de jubilacién de los docentes es la prevista en ia Ley 33 de 1985 en
cuarnto a periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es ef de
un (1) afio y los factfores son Unicamente los que se sefialan en el
articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modifico ef articulo 3° de la Ley 33
de 1985.”

[.]

67. En resumen, el derecho a la pension de jubilacién de los docentes
vinculados a partir def 1 de enerc de 1987 nacionales y nacionalizados y de
fos nombrados a partir del 1 de eneroc de 1990, de acuerdo con las Leyes 97
de 1989 y 33 de 1985, se rige por las sigufenfes reglas:

v Edad: 55 afios
v’ Tiempo de servicios: 20 afios
v Tasa de remplazo: 75%

v [ngreso Base de Liguidacion: Este componente comprende i} el periodo del
uffimo afio de servicio docente y i) los factores que hayan servido de base
para calcular los aportes previstos en la Ley 62 de 1985, que son: asignacion
basica, gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica,
ascensional y de capacitacién; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacion por servicios prestados; y frabajo suplementario o
realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.”

11



Rama Judicial

Repubﬁca de Colombia

JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO ORAL DE IBAGUE

CASO CONCRETO

De conformidad con el acervo probatorio que milita en el expediente, se encuentra
acreditado que HERNANDO DE JESUS ROJAS CORRECHA nacié el 12 de febrero
de 1957, y se vinculd como docente ef 01 de febrero de 1996, adquiriendo el status
juridico de pensionado, el 30 de enero de 2016; 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 de la remisién expresa que
efectuara inciso 2° del numeral 2° del literal b} del articulo 15 de la Ley 91 de 1889,
es decir, contaba con 55 afos de edad y mas de 20 de servicio; de ahi que,
acreditados los requisitos, se reconocid a través de Resolucién N°. 4216 del 10 de
agosto de 2016 pension de jubilacién equivalente al 75% del salario basico y prima
de vacaciones promedic del Ultimo afio de servicios antericr a la fecha de adquisicidn
del status.

Que, en el afo anterior a |la fecha en que adquirid el status de pensionade, segun fo
enunciado en el acto administrativo de reconocimiento, es decir, entre el 30 de enero
de 2015 y el 30 de enero de 2016, percibid e hizo cotizaciones sobre la asignacion
bésica y 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 liquidacién |a asignacién béasica, prima
de servicios, prima de vacaciones y prima de navidad, por haber sido
devengados en el afio anterior a la fecha en que adguirid el status juridico de
pensionado; se advierte que no es posible acceder a lo pretendido, por cuanto los
factores de asignacion basica y prima de vacaciones Si fueron tenidos en cuenta
al momento de liguidar la pension como se avizora en el acto administrativo de
reconocimiento gue milita a folios 5 y 6 del plenario; y del andlisis de los demas
documentos obrantes en el expediente, se establece que para el afio anterior a la
adquisicion del status pensional gl actor, no indicd y mucho menos acreditd que se
hubiere efectuado aportes al sistema general de pensiones respecto los conceptos
salariales de prima de servicios y prima de navidad, y tampoco estos se
encuentran enlistados en la Ley 62 de 1985 como factores para calcular aportes en
pensicnes.

En virtud de lo anterior, acogiendo el precedente vertical sefialado con antelacion,
al ne haber efectuado aportes sobre los conceptos solicitados no es posible crdenar
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 disposicidn que gobierna la
situacién pensional del actor, que como se indicd en precedencia, es el articulo 1°
de la Ley 62 de 19852

2 Este articulo dispone lo siguiente:

“Art. 12 Todos los empleados oficiales de una entidad afiioda o cualquier Caja de Prevision, deben pagar los
gportes que preveon las normas de dicha Caja, ya sea gue su remuneracion se impute presupuestalmente
como funcionamiento o come inversion.

“Para los efectos previstos en el inciso anterior, fa base de liquidacidn para los aportes proporcionafes a la
remuneracion del empleado oficial, estard constituida por los siguientes factores, cuando se trate de
empleados del orden nacional: asignacion bdsica, gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica,
ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios prestados; y
trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dfa de descanso obligatorio.”.
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En este orden de ideas, luego de revisar el acto administrativo demandado considera
el despacho gue al momente de calcular la base de liquidacion de la pension de
jubilacién que devenga el actor, se tuvieron en cuenta los factores que estaban
enlistados en la Ley 62 de 1985, inclusive se avizora que se tuvo en cuenta la prima
de vacaciones dentro de la base de liquidacion cuando este factor no esta
contemplado dentro de la disposicion legal referida; de ahi que no es posible acceder
a la reliquidacidon sclicitada; y en suma, debe tenerse en cuenta que al no estar
contemplados en dicha disposicién no era dable al empleador efectuar descuento
sobre tales conceptos.

De acuerdo con los planteamientos expuestos, y como quiera que no se logrd
desvirtuar la presuncidon de legalidad gue cobija a los actos administrativos
acusados, se negaran las pretensicnes 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 io es que, segln lo ha reiterado {a jurisprudencia, la variacion de la postura
que sobre un tema en particular efectien las Altas Corles, per se, no constituye,
una trasgresion al debido proceso o el principio de confianza legitima.

CONDENA EN COSTAS

Teniendo en cuenta que la demanda fue presentada el 14 de noviembre 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 unificacidn det 04 de agosto de 2010 emitida por la
Seccién Segunda del Consejo de Estado, exp. 0112-09. C.P. Dr. Victor Hernando
Alvarado Ardiia; no obstante, ante el abrupto cambio jurisprudencial acaecido en el
transcurso del proceso con ocasion de la expedicion de las sentencias 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, vy del 29
de abril de 2019 emitida por la Seccidn Segunda del Consejo de Estado a partir de
cuya aplicacion es preciso denegar las suplicas de la demanda en el asunto de
ciermnes; el despacho se abstendra de emitir condena en costas en esta instancia,
de conformidad con la directriz aplicada por el H. Tribunal Administrative del Tolima
en cascs similares.

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:

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

SEGUNDOQ: 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
anotacicnes a que hubiere lugar y la devolucidén de remanentes de gastos
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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 interpcner recurso de conformidad con el artfculo 247 del
CPA ydeloCA

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

De igual forma, fa 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 ofro el objeto de la presente aud.iencia, se da por conciuida siendo las
08:57 A M. y se firma por quienes en ella hemos intervenido, de conformidad con to
dispuesto en el articulo 183 de la Ley 1437 de 2011.
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