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ACTA N°. 169
MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO DE
ESTHER YOLANDA DUCUARA GALICIA CONTRA LA NACION — MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL y DEPARTAMENTO DEL TOLIMA — FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
RADICACION 2017-00378

En Ibagué Tolima, siendo las dos y treinta minutos de la tarde (02:30 p.m.), de hoy
diez (10) de junic de dos mil diecinueve (2019), el Juez Sexto Administrativo QOral
de tbagué, 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 Codige de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

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

Parte demandante:

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

Parte demandada:
Departamento del Tolima

VICTOR MANUEL MEJIA QUESADA, identificado con cédula de ciudadania N°.
1.110.514.511 expedida en Ibagué y Tarjeta Profesional N°. 249.275 expedida por
el Consejo Superior de la Judicatura, quien se encuentra debidamente reconocido
come apoderado judicial de a parte demandada departamento del Tolima, folic 122.

A esta audiencia comparece el Dr. EDWIN FERNANDO SAAVEDRA MEDINA
identificade con la cedula de ciudadania n® 1.110.558.160 de Ibagué y T.P. n°
306.502 del C.S. de la J,, a quien se le reconoce personeria juridica para actuar
como apoderado sustituto exclusivamente en esta audiencia, en los términos del
memorial poder que allega. '

Nacién — Ministerio de Educacién — FNPSM

L.UIS ALFREDO SANABRIA RIiOS, identificado con C.c. 80.211.391 de Bogot4 D.C.
y T.P. 250.282 del C. S. de la J., a quien se le reconoce personeria juridica adjetiva
para actuar como apoderado principal del Ministerio de Educacion 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 ejercicic de las
facultades a él conferidas a través 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 GOMEZ,
identificada con C.C. 40.827.890 de Riohacha, y T.P. 93902 del C. S. de la J.; &
guien se le reconoce personeria juridica adjetiva para actuar comc apcderada
sustituta de la entidad demandada, segun memorial poeder de sustitucion que allega
a esta diligencia.
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Ministerio Pablico: YEISON RENE SANCHEZ BONILLA, Procurador Judicial 105
ante lo Administrativo.

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

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 nulfidad 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:

s [nexistencia del derecho a reclamar por parte del demandante

e PBuenafe

s Prescripcion ylo prescripcion de diferencias de las mensualidades causadas
con tres anos de anterioridad a la fecha de radicacién de la demanda y/o
reclamagcién administrativa

+ Inexistencia de la vulneracidn de principics legales

+ Innominada o genérica

+ Falta de legitimacién en la causa por pasiva

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

+ Imposibilidad legal del departamento para acceder a lo pretendido.
s« Cobro de lo nc debido.
e Prescripcién extintiva del Dereche (trienal).

Al tenor de (o previsto en el articulo 100 del Cadigoe 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 vy las mixtas contempladas en el dltimo articulo en mencién.

Ahora, en lo que respecta a ia solicitud de falta de legitimacion en la causa por
pasiva, planteada por la apoderada de |la Nacién — Ministerio de Educacion —
FOMAG, advierte el Despacho que es del caso abordar su estudio en esta etapa
procesal, no chstante, en uso de las buenas practicas judiciales la apoderada de la
Nacién — Ministerio de Educacién Nacional, manifestd su intencidn de desistir de |a
misma, por lo que se le concede el uso de la palabra a |la apoderada quien presenta
al Despacho desistimiento de la excepcion previa referida y solicita no ser
condenada en costas (demas argumentos quedan consignados en la grabacion
desde el minuto 04:05). De esta solicitud se le corre traslado a las demas partes:
SIN OBSERVACIONES.

DECISION: De conformidad con io 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
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desistimiento planteado por la entidad demandada Nacidn — Ministerio de Educacion
Nacional, y se dispene no condenar en costas al no haber sido materia de oposicion.

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

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

FIJACION DEL LITIGIO

Sobre este aspecto en particular, es preciso indicar que la demandante solicita, en
el escrito de subsanacion de la demanda, se declare |la nulidad parcial del acto
administrativo contenido en la Resolucién N°. 3443 del 15 de julio de 2016 proferida
por la Secretaria de Educacién del departamento del Tolima, por medio del cual
reconocid y ordend el page de una pension de jubilacion a la demandante por cuanto
ne incluyé todos los factores salariales debidos.

Ademas, la actora solicita se declare la nulidad de la Resolucion N° 5438 del 06 de
septiembre de 2017 por medic de la cual se negé la reliquidacion de la pensidn de
la demandante.

Sin embargo, es menester referirse a las demés pretensiones incoadas en el escrito
inicial de la demanda y que ne fueron objeto de inadmisidn por parte del Despacho,
pese a que la apoderada omitid el deber de integrar en un solo escrito [a demanda
y su subsanacion; por lo anterior se debe traer a estudio que la accionante solicita,
a titulo de restablecimiento del derecho, que se ordene a la Nacién — Ministerio de
Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a
que reliquide y pague a la accionante su pension de jubilacion, incluyendo en el
salario base de liguidacion, todos los factores salariales devengados en el afio
anterior & la adqguisicion del status juridico de pensionada (2015-2016); es decir
asignacidn bésica, prima de servicios, prima de vacaciones y prima de navidad,
elevando el monto de la misma a $27°581.834 y siendo efectiva a partir del 20 de
marzo de 2016.

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

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

Como aspectos facticos relevantes, sefiald la apoderada que la demandante, en su
calidad de docente al servicio del departamento del Tolima, fue pensionada por el
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, mediante Resolucion N°. 3443 del
15 de julio de 2016, con efectos fiscales a partir del 20 de marzo de 2016, pero sin
incluir en el salario base de liquidacidn la prima de servicios y de navidad. Que la
actora solicitd la revision de su mesada pensicnal, peticion que fue negada mediante
la Resolucion N°. 5438 del 08 de septiembre de 2017. Para finalizar, declara la
abogada, que en la situacién particular de la demandante, la Administracién omitié
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tener en cuenta todos los factores salariales percibidos por la actividad docente
desarrollada durante el dltimo afio de servicios anterior al cumplimiento del status
juridico de pensionada, concretamente, los haberes de prima de navidad y prima de
servicics.

Ahora, resulta procedente sefalar que la apoderada de la NACION —MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL — FONDC DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO en cuanto a los hechos, indico que es cierto el relativo a la 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 que representa manifiesta que no son ciertos y que
deben ser probados en el tramite del juicio.

Por su parte, el apoderado del DEPARTAMENTO DEL TOLIMA afirmé gue son
ciertos los hechos expuestos en [a demanda en los numerales primero y segundo,
frente al tercerc afirma que no es cierto, pues asegura que la pension fue liquidada
correctamente. '

Asi las cosas y una vez revisados los argumentos expuestos tanto en la demanda,
como en las contestaciones, el litigio queda fijado en determinar “si, a /a sefjora
Esther Yolanda Ducuara Galicia le asiste el derecho a que se [e revise y reagjuste su
pension de jubilacion con la inclusién de todos los sueldos y factores salariales
devengados durante el dltimo afio anterior a la adquisicion del status juridico de
pensionada”.

De la fijacién del litigio se corre traslado a las partes asistentes, guienes 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 —
MINISTERIC DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIQ, quien manifestd: “(...) ef Comité
de Concifiacion y Defensa Judicial decidio no conciliar; y no se expidio certificacion
en concordancia con lo sefialado en la reciente jurisprudencia del Consejo de
Estado del 25 de abril de 2019 y las politicas del Actierdo 001 de 2017 de ia 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: “(...) segdn reunidn del comité de fa entidad no se presenta
formula conciliatoria”, y aporta la respectiva certificacion.

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

MEDIDAS CAUTELARES

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

DECRETC DE PRUEBAS

PARTE DEMANDANTE



Rama Judicial

Reptiblica de Colombia

JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO ORAL DE IBAGUE

Se tendran como pruebas las aportadas con la demanda, las cuales se encuentran
consignadas de folios 3 a 10 del expediente, y seran valoradas en el momento
procesal oportunc. La apoderada de la parte actora no solicitd la practica de
pruebas.

PARTE DEMANDADA
Entidades demandadas

Ei apcderado del Departamento del Tolima, junto con la contestacidn de la
demanda, allegd apartes del expediente administrativo de la demandante los cuates
obran a folios 60 a 70 del expediente.

La apoderada de la Nacidn — Ministerio de Educacidén — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio no allegé pruebas.

Niéguese la prueba documental sclicitada en atencidén a que los antecedentes
administrativos ya reposan parciaimente 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.

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 coma quiera que no hay mas pruebas de practicar, se
declara clausurado el debate probatorio. Esta decisidn queda notificada en estrados,
y se le corre el usc de la palabra a las partes asistentes: SIN OBSERVACIONES.

CONCLUSION

Una vez evacuadas las etapas de que trata el articulo 180 del CPAy de lo CA, como
quiera gque se prescindio 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
decision se notifica por estrados. SIN RECURSOS.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandante: Manifiesta que de acuerdo a la jurisprudencia reciente decide
no presentar alegaciones. Los demas arguimentos guedan registrados en el sistema
de audio y video desde el minuto 12:40 a 12:51.

Parte demandada:

FOMAG: Solicita se nieguen las pretensiones de la demanda y se condene en

costas a la parte demandante por no allegar desistimiento a las pretensiones aun
sabiendo de la jurisprudencia desfavorable recientemente expedida. Los demas
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argumentos quedan consignados en sistema audiovisual desde el minuto 13:00 a
13:50.

Dpto. del Tolima: Se ratifica en los argumentos presentados en la contestacién de
la demanda; ademas requiere que se acoja la reciente jurisprudencia del Consejo
de Estado y se nieguen las pretensiones de la actora. Para finalizar, sclicita se
condene en costas a la parte actora por no desistir previamente de las pretensiones.
Los deméas argumentos quedan consignados en sistema audiovisual desde el
minuto 13:55 a 14:33. '

Ministerio Publico: Solicita se apligue lo conceptuade en la sentencia del pasado
25 de abril de 209 emitida por el Honorable Consejo de Estado, puesto que los
factores solicitados por la accionante no estdn enunciados en la iegislacién
pertinente y no se probd que se hubiesen realizado aportes sobre los mismos.
Demas apartes del concepte quedan consignados en sistema de audio y video
desde el minuto 14:36 a 16:02.

Escuchadas [as alegaciones de cierre de las partes y el concepto del sefior
delegado del Min Publico, el Despacho profiere la siguiente:

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

1. Que, la Secretarfa de Educacion y Cultura — Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, mediante la Resolucion N°. 3443 del 15 de julic de 2016, reconocié y
ordené el pago de una pension vitalicia de jubilacidn a favor de la sefiora ESTHER
YOLANDA DUCUARA GALICIA, la cual fue reconocida con fundamento en la Ley
91 de 1989, Ley 33 de 1985, Ley 62 de 1945, Ley 71 de 1988, liquidada con base
en el 75% del salario promedio mensual devengado durante el dltimo afio de
servicios anterior a la fecha en que adquiridé el status pensional. (Fclics 5 a 6,
cuaderno principal). -

1.1. De la precitada Resolucién, se advierte que el demandante nacié el 20 de
marzo de 1961, ingresd a laborar el 06 de febrero de 1994, y adquirid el
status pensional el 20 de marzo de 2016, fecha en la cual se encontraba
afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, porlo que
se |e reconocié la pension a partir del 20 de marzo de 2016.

1.2.  Que, para liquidar la mesada correspondiente solo se tuvo en cuenta el
sueldo basico y la prima de vacaciones devengados en el dltimo afio de
servicio anterior a la adquisicion del status, es decir del 2015 al 2016.

2. Que, segun certificado de salarios allegado con la demanda, y junto con la
contestacién de la demanda por parte del departamento del Tolima;
correspondiente al afo transcurrido entre marzo del 2015 y marzo del 20186, la
actora devengo asignacion basica, prima de servicios, prima de vacaciones y
prima de navidad (Folios 7 a 8, y 66 a 67 cuaderno principal).

Los anteriores medios de prueba han permanecido a disposicion de las partes
durante el curso del proceso v su autenticidad no ha sido controvertida.
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TESIS DE LAS PARTES
TESIS DE LA PARTE DEMANDANTE

La demandante en su condicién de docente tiene derecho a gue su pensién sea
religuidada con el promedio de sueldos y todos factores devengados durante el
Ultimo afio de servicios al momento de adquirir el status de pensionada.

TESIS DE LA PARTE DEMANDADA

- Nacion-Ministerio de Educacion-FNPSM: La pensidn de jubilacidn de la
actora no debe ser reliquidada, 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: indicd que es una entidad intermediaria
encargada de desarrollar actividades de caracter particular que no
comprometen la voluntad de dicha entidad, razén por la considera nc 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 25 de abril de 2019, que con fundamento en el criterio
de interpretacion de la segunda subregla adoptado en |la sentencia de unificacién
del 28 de agosto de 2018 respectc los factores que integran el ingreso base de
liquidacién en el régimen general de la citada Ley 33 de 1985, determiné que ésta
es aplicable para la liquidacién de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes
prevista en la Ley 91 de 1989. En consecuencia, se negaran las suplicas de la
demanda en atencidn a que no se acredité que se hubieren efectuado aportes o
cofizaciones al sistema de seguridad social en pensiones sobre los conceptos
solicitadas y, tampoco dichos factores se encuentran enlistados en la Ley 62 de
1985 como emolumentos a tener en cuenta para liquidar la pensién de jubilacion
cuya reliquidacién pretende |la actora. '

FUNDAMENTOS LEGALES

Para resciver 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 1878 y Decreto 1848 de 1968, jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado.

Las normas que han regido la situacién 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 ccobijades por el régimen general de seguridad social que establece
dicha legislacion.

El articulo 81 de Ley 812 de 2003 sefiala que, el réegimen prestacional de los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales que se encuentren vinculados al
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servicio publico educativo oficial antes del 27 de junio de 2003!, es el establecido
para el Magisteric en [as disposiciones vigentes con antericridad 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 gjercicio de la profesion docente estatal se regird por las
normas del régimen especial del Estatuto Docente y por la presente Ley. El
régimen prestacional de los educadores estafales 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 fa Constifucion Politica,
el estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periodico de fas
pensiones y salarios legales.

En ningtin caso se podrén 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
articuio 113 de la Ley 715 de 2001> Corresponde a la ley y & sus reglamentos,
sefialar fos criterios, régimen y reglas para la organizacion de plantas de
personal docente y administrativo de fos servicios educativos estatales.

Ningun departamento, distritc 0 municipio podra vincular docentes y
administrativos sin el fleno de los requisitos de! estatuto docente y la carrera
administrativa, respectivamente, ni por fuera de las plantas de personal que
cada entidad terriforial adopfe.

Todo nombramiento o vinculacion gue no llene los requisitos a que se refiere
este arficulo, serdn 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 solucion de continuidad y las nuevas vinculaciones sera el
reconocido por la Ley 91 de 1989, y las prestaciones en ellas reconocidas
seran 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 Ia
respectiva entidad territorial. :

Las sumas por concepfo de provisiones y aportes para la atencion del pago de
las prestaciones del personal docente del orden territorial, a cargo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, serdn giradas al mismo por
las entidades terriforfales, de conformidad con las disposiciones de la presente
ley. El valor actuarial def pasivo prestacional de las entidades ferritoriales, que
deberan trasladar al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, se

' Fecha de entrada cn vigencia de la Ley 812 de 2003,
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determinara, para estos efectos, con base en la liquidacion que se realice con
cada una de ellas, y sera financiado con sus propios reclrsos.

Ef régimen de remuneracion 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 érdenes departamental,
distrital o municipal, se regira por el Decreto-ley 2277 de 1979 y demdas normas
que lo modifiquen y adicionen. Igualmente, sus reajustes salariales serdn
definidos de conformidad con /a Ley 4a. de 1992

Las funciones de direccion del sistema de salud, se realizara a través de fas
direcciones locales, distritales y seccionales segun fas competencias definidas
en fa presente ley. Las entidades prestadoras de servicios de salud, estaran
dofadas de personeria juridica, pafrimonio propio y autonomia administrativa,
en concordancia con el paragrafo 1o. del articulo 19, de la ley 10 de 1890, y
se les apiicara el régimen de personal previsto en el articulo 26 de dicha ley.
En virtud de fas auforizaciones de la Ley 4a. de 1992 el CONPES social
establecera los reajustes salariales maximos que podran decretar ¢ convenir
las entidades territoriales. Igualmente establecera los parametros de eficiencia
técnica y administrative que podran considerarse para la expansion de las
plantas de personal, y los sistemas de control de gestion por parte de las
entidades territoriales, sin perjuicio de su autonomia que al respecto consagra
fa Constitucién Politica. EI Gobierno Nacional establecera un programa de
estimulos a la eficiencia técnica y administrativa de los secfores de salud y
educacion y se abstendré de participar en programas de cofinanciacion
cuando las entidades territoriales de que trafa ia presente ley, no demuestren
eficiencia o no efectien la expansion racional de sus plantas de personal.
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Ahora bien, através de la Ley 91 de 1989 se cred el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, clasifico y dio alcance a la vincuiacion del personal docente
estatal asi: nacionales que- Son los docentes vinculados por nombrarmiento del
Gobierna 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 fa Ley 43 de 1975, y Territoriales. Son
fos docentes vinculados por nombramiento de entidad territorial, a partir def 1 de
enero de 1976, sin el cumplimiento del requisito establecido en el articulo 10 de ja
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 fa 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 1833 y demas
normas que las hubieran desarroflado o modificado, tuviesen o Hlegaren a



Rama Judicial

iepﬁbiica de Colombia

JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO ORAL DE IBAGUE

tener derecho a la pension de gracia, se les reconocera siempre y cuando
cumplan con la fotafidad de flos requisitos. Esta pension seguira
reconociéndose por la Caja Nacional de Previsidn Social conforme al Decreto
081 de 1976 y sera compatible con la pensién ordinaria de jubifacion, atin en
ef evento de estar ésta a cargo total o parcial de la Nacion.

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 pension de jubilacidon equivalente al 75% del
salario mensual promedio del dlfimo afio. Estos pensionados gozaran
del régimen vigente para los pensionados del sector piblico nacional y
adicionalmente de una prima de medic afo equivalente a una mesada
pensional.” — (Negrilla fuera de texto)

Se concluye entonces, que 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 1989, por lo que para efecto de condiciones y requisitos para la pensién de
jubilacién habra que remitirnes al régimen general previsto en la Ley 33 de 1985.

Ahcra bien, la Ley 33 de 1985 que regulaba las pensiones de los empleados
publicos, indicé que, la pension de jubilacion del empleado oficial que sirva o haya
servido veinte (20) arfios continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y
cinco (55) tendra derecho a una pensién de jubilacion equivalente al 75% del salario
promedio que haya servido de base para realizar los aportes, gue ne son otros gue
los expresamente previstos en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, a saber,
“asignacién bdsica, gastos de representacion; primas de antigtedad, tecnica,
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 obligatoric.” 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 ocasién de la interpretacidn decantada por el Consejo de
Estado respecto los factores que integran el ingresa base de liquidacién pensiconal,
el listado traido por esas disposiciones se entendia como enunciativo y no taxativo,
lo que hacia posible incluir otros facteres salariales percibidos por el trabajador
durante el ano anterior a |la adquisicion del status pensicnal.

No obstante lo anterior, la Sala plena del Honorable Consejo de Estado en
providencia del 25 de abril de 2019, fijo el criterio de interpretacidn respecto de los
factores salariales gue integran el ingreso base de liquidacidn de las mesadas
pensionales de los 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 interpretacion sobre los factores salariales que se deben tener
en cuenta para la liquidacion de la mesada pensional en el régimen de
ia Ley 33 de 1985 que fijé la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
y slenta jurisprudencia frente a los factores que se deben fener en
cuenta para la liquidacion de fa pension ordinaria de jubilacion de los
docentes del servicio pdblico oficial afiliadocs al Fondo Nacional de
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Prestaciones Sociales del Magisterio vinculados antes de la vigencia de
ila Ley 812 de 2003, fijando la siguiente regla:

s “En la liquidacion de la pensién ordinaria de jubilacién de los
docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003,
gque gozan del mismo régimen de pensién ordinaria de
Jjubiiacién para los servidores ptblicos del orden nacional
previsto en la 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 fanto, no se puede incluir ningin
factor diferente a los enlistados en el mencionado articulo.
(negrillas texto original”

“63. Con esta regia se sienta una postura interpretativa distinfa a la que
sostenia la Seccién Seglinda a partir de fa sentencia del 4 de agosto de
2010, segn la cual, en la base de liquidacién de fa pensién de jubilacion
ordinaria de los docenfes se inclufan todos los factores salariales
devengados durante el titimo afio de servicios.

“64. De acuerdo con el Acto Legislativo 01 de 2005 “Para la liquidacién
de las pensiones soio se tendrén en cuenta los factores scbre los
cuales cada persona hubiere efectuado las colizaciones”. Los docentes
no estan exceptuados de esta disposicion para el goce de la pensién
ordinaria de jubifacién. Por lo gue, en el ingreso base de liquidacicn de
esta pension solo pueden ser fenidos en cuenta ios factores sobre los
que se aporfa y gue estan contenidos en ef articulo 1° de la Ley 62 de
7985.

“65. La regla que rige para el ingreso base de liquidacién en fa pensién
de jubilacion de ios docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en
cuanto a periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de
un (1) afio v los factores son unicamente los que se sefialan en ef
articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modifict el articulo 3° de la Ley 33
de 1985”7

[

67. En resumen, el derecho a la pension de jubilacion de los docentes
vinculados a partir del 1 de enero de 1981 nacionales y nacionalizados y de
los nombrados a partir del 1 de enero de 1990, de acuerdo con las Leyes 971
de 1989 y 33 de 1985, se rige por las siguientes reglas:

Edad: 55 afios

Tiempo de servicios: 20 afios

Tasa de remplazo: 75%

ingreso Base de Liquidacion: Este componente comprende i) el periodo def
titimo afio de servicio docente y ii) los factores que hayan servido de base
para calcular los aportes previstos en la Ley 62 de 1985, que son: asignacién

bdsica, gastos de representacién; primas de antigiiedad, técnica,
ascensional y de capacitacion;, dominicales y feriados; horas extras;
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bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o
realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.”

CASO CONCRETO

De conformidad con el acervo probatorio que milita en el expediente, se encuentra
acreditado que la sefiora ESTHER YOLANDA DUCUARA GALICIA, nacio el 20 de
marzo de 1961, y se vinculd como docente el 06 de febrero de 1994, adquiriendo el
status juridico de pensionada el 20 de marzo de 2016; lo que quiere decir que, para
el momento en que consolidd su derecho pensional cumplia cen los requisitos
establecidos en la Ley 33 de 1985, esto, en virtud de la remision expresa que
efectuara el incisc 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 reconocio a través de Resolucion N°, 3443 del 15 de
julio de 2016, una pension de jubilacion equivalente al 75% del salario basico y prima
de vacaciones promedio del Ultimo afio de servicios antericr a la fecha de adquisicion
del status.

Que, en el afo anterior a la fecha en que consolidd el status de pensionada, segun
lo enunciado en el acto administrativo de reconocimiento, es decir, entre el 20 de
marzo de 2015 y el 20 de marzo de 2016, percibio e hizo cotizaciones scbre la
asignacién béasica y la prima de vacaciones docentes.

Puestas asi las cosas, como quiera que la demandante pretende se reliquide su
mesada pensional incluyendo en la base de liquidacion la asignacidn basica, prima
de servicios, prima de vacaciones y prima de navidad, por haber sido
devengados en el afio anterior a la fecha en que adquirid el status juridico de
pensionada; se advierte que no es posible acceder a lo pretendido, por cuanto los
factores de asignacién basica y prima de vacaciones S| fueron tenidos en cuenta
al momento de liquidar la pension como se avizora en el acto administrativo de
reconocimiento que milita a folios 5 y 6 del plenario; y del analisis de los demas
documentos obrantes en el expediente, se establece que para el afio anterior a la
adquisicién del status pensional la actora, no indicé y muche menos acredité 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
pensiones. '

En virtud de lo anterior, acogiendo el precedente vertical sefialado con antelacion,
al no haber efectuado aportes scbre los conceptos solicitados no es posible ordenar
su inclusién en la mesada pensional.

Es clarc entonces gue, no basta con haber devengado dichos factores de salario,
sinc que: 1) Debe acreditarse que sobre [os mismos se efectuaron aportes al sistema
de seguridad social y; 2) Deben estar enlistados en la disposicidon que gobierna la
situacién pensional de la actora, que como se indico en precedencia, es el articulo
1° de la Ley 62 de 19882

? Este articulo dispone lo siguiente:

“Art. 12 Todos los empleados oficiales de una entidad ofiliada a cualguier Caja de Prevision, deben pagar los
aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su remuneracion se impute presupuestaimente
como funcionomiento o coma inversion.
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En este orden de ideas, luego de revisar los actos administrativos demandados,
cansidera el despacho que al momento de calcular la base de liquidacion de la
pensidn de jubilacion que devenga la actora, 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 |a base de liquidacidén cuando este factor no esta
contemplado dentro de la disposicidon legal referida; de ahi, que no es posible
acceder a la religuidacion solicitada; y en suma, debe tenerse en cuenta que al no
estar contemplades en dicha disposicion no era dable al empleador efectuar
descuento sobre tales conceptos.

De acuerdo con los planteamientos expuestos, v como quiera que no se logrd
desvirtuar la presuncidon de legalidad que cobija a los actes 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 acogide por este despacho,
también lo es que, segun lo ha reiterado la jurisprudencia, la variacion de la postura
gue sobre un tema en particular efectien las Altas Cortes, 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 clarc que la parte demandante contaba con una expectativa razonable de que
sus pretensiones prosperarfan en aplicacidon del precedente jurisprudencial
contenido en la sentencia de unificacion del 04 de agosto de 2010 emitida por la
Seccitn Segunda del Consejo de Estado, exp. 0112-09. C.P. Dr. Victor Hernando
Alvarado Ardila; no obstante, ante el abrupto cambio jurisprudencial acaecido en €l
transcurso del proceso con ocasion de la expedicién de las sentencias del 28 de
agosto de 2018 emanada poer la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, exp. 2012-00143-01, C.P. Dr. César Palomino Cortés, y del 29
de abril de 2019 emitida por la Seccién Segunda del Consejo de Estado 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 cen [a directriz aplicada por el H. Tribunal Administrativo del Tolima
en casos similares. Frente a la solicitud de condena en costas elevada por las
entidades demandadas, es menester del Despacho aclarar que no era posible para
la apoderada de la parte actora desistir de las pretensicnes incoadas en la
demanda, pues el poder a ella otorgado no contiene la facultad expresa para
desistir en concordancia con lo estipulado en el art.76 del CGP. Ademas, no es
posible presionar al demandante para que desista de sus pretensiones pues tiene
derecho a justicia integral; por lo brevemente expuesto se niega la sclicitud de
condena en costas.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL
CIRCUITO DE IBAGUE, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de ia ley,

“Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liguidacidn para los aportes proporcionales o fa
remuneracion del empleado oficial, estard constituida por los siguientes factores, cuando se trote de
empleados del orden nacional: asignacién bdsica, gastos de representacion; primas de antigiiedad, téenica,
ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios prestados; y
trabajo supfementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.”.
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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
sefalados 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 éstrados, se advierte que las partes
disponen de 10 dias para interponer recurso de conformidad con el articulo 247 del
C.PA ydeloC.A.

Se deja CONSTANCIA sobre el cumplimiento de las formalidades esenciales de
cada acto procesal surtido en esta audiencia. La presente audiencia quedd
debidamente grabada en sistema audiovisual, y hara parte del acta, obrando en
DVD gque se rotutara 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
02:58 P.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.

; ( 3 2P " p—
FLAE ENTILE MENDOZA QUINTERO

Juez

40
MARIA OE LOS ANGELES MORALES CORREA
Secretaria ad ho
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