JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO ORAL DE IBAGUE
Ibagué, treinta (30) de septiembre de dos mil trece (2013).

Radicacion: No. 2012 - 0050

Medio de Control: NULIDAD ¥ RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: LUZ DARY DE LOS RIOS VELASQUEZ

Demandado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -

FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO; DEPARTAMENTO DEL TOLIMA

Encontrandonos en la oportunidad prevista en el numeral 2° del articulo 182 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo', se dispone a proferir

sentencia de primera instancia, previo las siguientes:
CONSIDERACIONES:

El pasado 30 de agosto del presente afio, en audiencia concentrada, se llevo a cabo
audiencia inicial, y en razén a que habia pruebas que practicar se dispuso el dia 16 de
septiembre del presente afio, a fin de realizar audiencia de pruebas, en esta oportunidad,
y luego de agotadas las etapas, y escuchado los alegatos de conclusion presentados por
los apoderados de las partes, se indico que el sentido del fallo, serla accediendo
parcialmente a las pretensiones de la demanda. En tal sentido, se procede a dictar

sentencia, para |o cual se tendran en cuenta, los siguientes aspectos:

Como fundamento factico de las pretensiones, aduce que la sefiora Luz Dary de los Rios
Velasquez adquirid pensién de Jubilacién mediante Resolucién No, 1005 del 03 de
septiembre de 2007, en donde consta que adquirié el status de jubilacion el 27 de
septiembre de 2008, fecha en la que se encontraba afiliada al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, y que los factores salariales que sirvieron de base
para esta liquidacion solo fue el sueldo, resultando asi que el valor de la pensién esta
calculado en la suma de $1.260.723 equivalente al 75% del salario promedio mensual
devengado durante el Gltimo afio de servicio en la fecha en que adquirié es status.

Indica, que la demandanie en el Gltimo afo de servicio, esto es, en &l periodo
comprendido entre el 2005 y 2006 (11/11/2005 al 10/11/2008) de servicio, percibié
sueldo, y prima de vacaciones y prima de navidad.
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Sefiala, que mediante Resolucion No. 1005 del 03 de septiembre de 2007, expedida por
el Secretario de Educacion y Cultura se reconocid y pago la pension de jubilacién, pero
no se incluye como factor para liquidar la pensién de la demandante, las doceavas partes
de la prima de vacaciones, prima de servicios, y la prima de navidad,

Manifiesta que el 09 de noviembre de 2011, le solicito a la Oficina de Prestaciones
Sociales del Magisterio — Regional Tolima el ajuste de la pension de LUZ DARY DE LOS
RIOS DE VELASQUEZ sobre la totalidad de los factores salariales devengados durante
el tltimo afio de servicios como docente, a lo cual, la Secretaria de Educacion y Cultura
del Departamento del Tolima, mediante Resolucién No. 06049 del 06 de diciembre de
2011, resolvid negar |a revision de la pensién solicitada.

Con base en los anteriores hechos pretenden:

Que se declare la nulidad de la Resolucién No. 1005 del 03 de septiembre de 2007, por la
cual se ordena el pago de una pensién de jubilacién, en relacion a la no inclusidn de la
prima de navidad, y prima de vacaciones en sus doceavas partes en la base de
liquidacion de la pensidén de jubilacion, y de la Resolucién No. 06049 del 06 de diciembre
de 2011, por la cual se negd el reconocimiento, reajuste, inclusién de la prima de
vacaciones, y prima de navidad en la base de liquidacion de la pensién de jubilacién.
Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho solicita:

'2.2.1... proceda a expedir el aclo administrativo reconozca, incluya, ajuste,
reajuste y reliquide la pension de jubilacion de la sefiora LUZ DARY DE LOS RIOS
DE VELASQUEZ teniendo en cuenta las doceavas partes de la prima de navidad y
prima de vacaciones como parte de la basg de liquidacion y aplicar al 756% de lo

devengado en ef titimo afo de servicio.”

‘2.2.2 Conforme al articulo 16 de la ley 446 de 1988 se proceda a liquidar los
calculos actualizacion y actuariales.

“2.2.3. Condenar en costa a la parte demanda (sic) de conformidad al articuio 188
del C.C.A (Ley 1437 de 20771)."

"2.2.4 Ordenar dar cumplimiento a lo preceptuado en el articulo 182 de la Ley 1437
de 2011"

Reaalizada Ia nntifiraridin carresnnndianta las antidadae Adamandadse dantrn Aal términa
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MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO®

Como argumento de su defensa, sefiala la apoderada que la pensién de jubilacién a la
demandante le fue reconocida de acuerdo con las leyes vigentes al momento de su
causacion, esto es, la Ley 33 de 19885, 91 de 1989, 812 de 20103, Decreto 3752 de
2003,

Manifiesta, que no le asiste derecho al demandante en relacion con la normatividad que
invoca, pues esta ha sido modificada en varias oportunidades hasta llegar a la Ley 33 de
1985, gue establece que solo podran ser-tenidos en cuenta los factores que hayan
servido de base para aportes durante &l Gltimo afio de servicio.

Trae a colacion pronunciamiento del H. Consejo de Estado, e indica que en la sentencia
del 4 de agosto de 2010, dictada por la sala plena, no avala ni mucho menos indica en
gue casos debe dictarse sentencia ordenando la reliquidacién de la pension demandada,
con base en factores salariales que tienen origen en disposiciones administrativas y no
legislativas, por lo que manifiesta que acoge el planteamiente expueste por el Dr,
Gerardo Arenas Monsalve en el salvamento de voto, en cuanto a que los factores que
constituyen el ingreso base de liquidacion son taxativos, y cuya fijacion corresponde al
legislador por expreso mandato constitucional, sino también porque “si los factores que
deber ser considerados para efectos pensidnales son los sefialados en la ley, scbre los
cuales es imperativo &l descuento por aportes como quedo establecido.

Finalmente indica, que el acto demandado no fue expedido por la entidad demandada,
comao quiera, que tanto el reconocimiento de la-prestacion como la negacién de inclusién
de la pensién de Jubllacion, se realizé por parte del Secretaria de Educacién y no
contiene la manifestacion de la voluntad de la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES MAGISTERIO.

Concluye, expresando que no existe a cargo de la entidad demandada la obligacién legal
de reconocer la prestacion en los términos solicitados por la demandante, pues el
reconocimiento de la prestacion se efectué con base en el ordenamiente juridico
existente, y por lo tanto la negacién de la prestacién se cbtuve teniendo en cuenta las
normas de orden constitucional, legal y reglamentario,

Propone las siguientes excepciones:
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» Falta de Legitimacion en la causa por pasiva
s Prescripcion,
» Inexistencia de la obligacion con fundamento en la Ley

= [neptitud de la demanda,

DEPARTAMENTO DEL TOLIMA. Contesto en forma extemporanea, seglin obra en la

constancia secretarial visible a folio 277.

De las Pruebas aportadas:

Se encuentra demostrado en el proceso con los medios de prueba documentales
legalmente incorporados al mismo previa solicitud y decreto los siguientes hechos de la
demanda:

» Que mediante Resolucion No. 1005 de fecha 03 de septiembre de 2007, a la
sefiora LUZ DARY DE LOS RIOS VELASQUEZ se le reconocié y ordend el pago
de una pension de jubilacién (fol. 30, 31, 32 Cdno expediente administrativo)

> Que el pasado 09 de noviembre de 2011 radicaron solicitud ante la Oficina del
Fondo de Prestaciones del Magisterio Regional Tolima, solicitando el ajuste de la
pension sobre la totalidad de los factores salariales. (FI. 5a 7).

# Que mediante Resolucion No. 06049 de 06 de diciembre de 2011, la Secretaria
de Educacién y Cultura — Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, negé al
revision de pensién de Jubilacion solicitada por la docente LUZ DARY DE LOS
RIOS DE VELASQUEZ (Fol. 13 a 16 del Cdne Principal).

» Certificacion de salarios devengados por la sefiora DE LOS RIOS DE
VELASQUEZ LUZ DARY en los afies 2005, y 2008, expedida por la
Coordinadora de Talento Humano de la Secretaria de Educacion y Cultura de la
Gobernacion del Tolima. (F1. 9, 10).

# Certificacion de fecha 9 de julio de 2012, expedida por el Procurador Judicial 1l en
los administrativo 26 de Ibagué. declaréndola fallida (FI 33, 34).

¥ Copia del Expediente administrativo de la Historia Laboral de LUZ DARY DE LOS
RIOS DE VELASQUEZ, aportado por el Departamento del Tolima, obrante a folios
1 a 2012 del cuaderno expediente administrativo, encontrandose entre otros:

- Acta de Posesion (fl.2)
- Hoja de vida — Fondo Prestaciones del Magisterio (fl. 5 a 8).
- Certificado de salarios (Fls. 128, 129)
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Los anteriores medios de prueba han permanecido a disposicién de las partes durante &l
curso de proceso, y su autenticidad no ha sido controvertida, razén por la cual se les
asignara valor probatorio. .

De le anterior, claramente podemos decir que se encuentra probado que la sefiora LUZ
DARY DE LOS RIOS DE VELASQUEZ, se desempefiaba como docente nacionalizada de
E.U.M. el centro del Municipio Fresno - Departamento del Tolima

Que segun certificacién expedida por el coordinader de némina de la Secretaria de
Educacién y Cultura del Departamento del Tolima, entre el 27 de septiembre de 2006 al
28 de septiembre de 2005 la sefiora LUZ DARY DE LOS RIOS DE VELASQUEZ devengd
ademas de asignacién basica, prima de vacaciones, y prima de navidad (FI.10 Cdno
Ppal.)

Que mediante Resolucion N° 1005 de 3 de septiembre de 2007, proferida por el
Secretario de Educacion y Cultural del Departamento del Tolima, y el Coordinador Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio Regional Tolima, se ordené reconocer y pagar a
Luz Dary de los Rios de Velasquez, pension mensual vitalicia de jubilacion, con un valor
de $1.260.723 equivalente al 75% del salario promedio mensual devengado durante el
ultimo afio de servicio anterior a la fecha que adquirid el status,

Alegatos de conclusion:

La apoderada de la parte demandante, en su intervencion, planteé que el problema
juridico, radica en establecer sf la demandante tiene derecho a que se reliquide su
pension de jubilacion durante su ultime afio de-servicio como docente del Departamento

del Tolima, con la inclusién de todos |os factores salariales devengados.

lgualmente, sefala que las disposiciones contenidas en la Ley 91 de 1989, Ley 6 de 1945,
Ley 33 de 1985, Ley 71 de 1988, y Decreto 3752 de 2003, y que fueron tenidas en cuenta
para efectos del reconocimiento, no son aplicables, en especial las disposiciones del
Decreto 3752 de 2003, de lo que deduce que la actuacién administrativa que concluyo
con la liquidacién de la pensién, aplicando una norma diferente a la que le corresponde
vulnera el debido proceso, siendo deber de la entidad demandada dar aplicacion a lo
dispuesto en el paragrafo transitorio 1° del articulo 1° del acto legislativo del 29 de julio de
2005.
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Indica, que el acto legislativo citado, dejo claro que la mandante al tener una vinculacién

anterior al entrar en vigencia la Ley 812 de 2003, esto es, el 26 de junio de 2003 conserva
el régimen anterior, sin importar si el reconocimiento de la pensién se dio en vigencia de a
Ley y del Decreto 3752 de 2003,

lgualmente, en su alegacion hace referencia al sentencia de Unificacién de fecha 4 de
agosto de 2010, radicacion 7509, vy al Concepto de |a Sala de Consulta y Servicio Civil
No.11001-03-08-000-2011-00004-00 Expediente 2048 del 10 de agoste de 2011,
Magistrado Ponente Luis Fernando Alvares Jaramillo, en donde dejo claro que las
personas vinculadas antes del 27 de junio de 2003 no se les puede aplicar el Decreto
3752 de 2003, asi sea que adquiera el status en vigencia de esta disposician.

Por su parte, la apoderada del Ministerio de Educacion Nacional — FNPSM reitero los

argumentos expuestos en la contestacion de la demanda.

La apoderada del Departamento del Tolima, en su intervencién, se refirid a la Ley 81 de
1989, por medio de la cual se cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, e indico que resulta improcedente emitir orden alguna contra el Departamento
del Tolima, pues la Secretaria de Educacion Departamental al realizar un reconocimiento
de pension o de reliquidacion de pension de un docente nacionalizado, lo hace en
gjercicio de una funcion delegada por el Ministerio de Educacién Nacional, y no como una
funcién propia.

Sefiala, que el Departamento del Tolima no esta llamado a reconocer la obligacion que se
reclama, pues la solicitud de reliquidacion va dirigida a una prestacion reconocida por el
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES DEL MAGISTERIO, cuyo representante legal
es el Ministerio de Educacion, es decir, la Nacién,

Finalmente, sefiala que la sefiora MARGOTH RIVERA DE QUEVEDO cumplié el status el
25 de enero de 2007, es decir, estando en vigencia el decreto 3752 de 2003, segun el
cual la base de liquidacion de las prestaciones sociales no podra ser diferente a la base
de la cotizacién sobre la cual realiza aportes al docente y con en este caso, segln el
Fondo, la docente no habia aportado sobre los factores salariales solicitados para efectos
de la liquidacion, razon por la cual no hay lugar a acceder a las pretensiones invocadas en

la demanda

El agente del Ministerio Publico, en su intervencion sefialo que comparte lo esbozado por
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Previo a adentrarnos en el fondo del asunto y en lo que tiene que ver con las excepciones

de PRESCRIPCION, e INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION propuesta por la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDC DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO se resolveran conjuntamente con el fondo del asunto.

lguaimente, y frente al argumento expuesto por la apoderada del DEPARTAMENTO DEL
TOLIMA, respecto a gue la Secretaria de Educacion Departamental al realizar un
reconocimiento de pension o de reliquidacion de la pension, lo hace en ejercicio de la
funcion delegada por el Ministerio de Educacion Nacional, y no como funcién propia,
reitera el Despacho, que es necesario que el ente territorial intervenga en la formacion del
acto administrativo, de tal manera que no es posible que se desvincule del presente
medio de control, maxime, si se tiene en cuenta que es el encargado de atender las
solicitudes, y elaborar y remitir el respectivo proyecto de actoc administrativo de
reconocimiento, o en caso tal, el de cumplimiento de un fallo judicial.®

Verificados los anteriores presupuestos, y como quiera que no se observa causal de
nulidad que invalide lo actuado, es menester adentrarnos en el fondo del asunto, por o

que se procede a decidir en los siguientes términos:

Pretende la demandante, se declare la nulidad de los actos administrativos Nos, 1005 del
03 de septiembre de 2007, y 06049 del 06 de diciembre de 2011, y como consecuencia
de ello se ordene la reliquidacion y pago de la pension de jubilacién, de acuerdo con los
factores devengados en el Ultimo afic de servicio anterior a la fecha en que adquirid el

status de pensionada.

De acuerdo a lo anterior, es viable plantear el problema Juridico: “El cual consiste en
determinar "Si, a la demandante le asiste a que se le reajuste su mesada pensional con Ia
inclusion de la doceava parte de la prima de navidad, y la prima de vacaciones, los cuales

fueron devengados durante el Ultimo afio de servicios.”

Conclusion:

La demandante le asiste el derecho al reajuste de |a pensién de jubilacién con la inclusién
de la prima de navidad, y la prima de vacaciones devengados durante su Gltimo afio de
servicios, por lo que asi se declarara en |a parte resolutiva de esta sentencia.
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Fundamentos Legales: Ley 91 de 1989, Ley 33 de 1985, Ley 62 de 1985, Decreto 1045

de 1978, Ley 962 de 2005, y Jurisprudencia del Consejo de Estado

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

Prevé el articulo 1° de la ley 33 de 1985,

Articulo 1°.- El empleado oficial que sirva o haya servide veinte (20) aiios continuos
o discontinuos y llegue a la edad de cincusnta y cinco (55) tendré derecho a que por
la respectiva Cafa de Prevision se le pague una pensidn mensual vitalicia de
jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que
sirvid de base para los apartes durante el ditimo afio de servicio.

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en
aclividades que por su naturaleza justifiguen la excepcion que Ja Ley haya
determinado expresamente, ni aquellos que por ley disfruten de un régimen especial
de pensiones.

En todo caso, a partir de |a fecha de vigencia de esta Ley, ningin empleade oficial,
podré ser obligado, sin su consentimiento expreso y eserito, a jubilarse antes de la
edad de sesenta afios (60), salvo las excepciones que, por via general, establezca
el Gobiarno.

Paragrafo 1°. Para calcular el tiempo de servicio que da derecho a la pension da
Jubilacién o vejez, solo se computaran coma jomadas completas de trabajo las de
cualro (4) o mas horas diarias. Silas horas de trabajo sefialadas para el respectivo
emplec o tarea no llegan a ese limite, el cémputo se hard sumando las horas de
trabajo real y dividiéndolas por cuatro (4); el resultado que asi se obtenga se tomara
como el de dias faborados y se adicionaré con los de descanso remunerado y de
vacaciones, conforme a la ley.

Paragrafo 2°. Para los empleados ofiviales que a la fecha de la presente Ley hayan
cumplido guince (15) afios continuos o discontinuos de servicio, continuaran
aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacidn que regian con anterioridad
a la presente Ley.

Guienes con veinte (20) afios de labor continua o discontinua como empleados
oficiales, actualmente se hallen refirados del servicio, tendrén derecho cuando
cumplan fos cincuenta (50) afios de edad, si son mujeres, o cincuenta y cinco (55),
5 son varones, a una pension de jubilacion que se reconocera y pagara de acuerdo
con las disposiciones que regian en al momento de su retiro.

Pardgrafo 3°, En todo caso, los empleados oficiales que a la vigencia de esta Ley,

hayan cumplido los requisitos para obtener pensién de jubilacion, se continuardn
rigiendo por las normas anteriores g esta Ley,

Asi mismo, la Ley 62 de 1985, en relacién con relacion al mismo tema, indicéd:
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“Articulo 1° Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualguier Caja
de Prevision, deben pagar los aportes gue prevean las normas de dicha Caja, ya sea
gue su remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamisnio o como
inversién. Fara los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para
los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estard constituida
por los siguientes factores, cuando se frale de empleados del orden nacional
asfgnacion bdsica, gastos de represenfacidn; primas de anfigiiedad, técnica,
ascensional y de capacitacidn, dominicales y ferfados; horas extras; bonificacion por
servicios prestados; y frabajo suplemeaniario o realizado en jornada nocturna o en dia
de descanso obligatorio. En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de
cualguier orden, siempre se liguidaran sobre los mismos factores que hayan servido
de base para calcular los apories,

Por su parte la Ley 91 de 1989, consagrd:

Articulo 1°- Para los efectos de la presente Ley, los siguientes términos tendrén el
alcancs indicado a continuacion de cada uno de ellos:

1. Personal nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento del Goblerno
Nacional,

2. Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por nombramiento de entidad
territorial antes del 1 de enero de 7976 y los vinculados a partir de esta fecha, de
conformidad con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975.

3. Personal territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de entidad
territorfal, a partir del 1 de enero de 1976, sin el cumplimiento del reguisito
establecido en el articulo 10 de la Ley 43 de 7975.

En lo que tiene que ver con el régimen prestacional de esta clase de personal, el
articulo 15 [dem indico que quienes figuraren vinculados hasta el 31 de diciembre
de 1989, para efectos de prestaciones econdmicas, mantienen el régimen
prestacional de que venian gozando en cada entidad territorial de conformidad con
las normas vigentes,

Con base en lo anterior, y luego de realizar interpretacion arménica de las
anteriores disposiciones, es viable concluir que las pensiones reconocidas bajo la
vigencia de la Ley 33 de 1985, se liquidarian con fundamento en el salario promedio
que haya servido de base para realizar los apories, que no son ofros que los
expresamenie previstos en la Ley 62 de 1985.

Pese a lo anterior, el Consejo de Estado en Sentencia de Unificacion de fecha 4 de
Agosto de 2010, C.P. Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila, Demandante Luis Mario
Velandia, Demandado Caja Nacional de Previsién Social, indico:

"Sin embargo, respecto de los factores salariales que deben constituir el ingreso
base de liquidacion pensional, ésta Corporacidn, en sus Subsecciones A y B de la
Seccion Segunda, ha presentado criterios oscilantes respecto del alcance del citado
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devengados por el trabajador; en otras se expresé gque solo podrian incluirse
aquellos sobre los cuales se hubieren realizado los aportes; y finalmente se expuso
que tnicamente podian tenerse en cuenta los taxativamente enlistados en la norma.

Asl, en la primera hipGtesis se previd que la entidad piblica que reconocisra el
derecho prestacional tendria que efectuar las deducciones de ley a que hubiere
lugar por los congeptos cuya inclusidn se ordenaba y que no hubieren sido objeto de
aportes, pese a gue no se encontraran dentro del listado previsto por el articuio 3°
de la Ley 33 de 1985, pues tal determinacian se ajustaba a lo dispuesto por el inciso
tercero de dicha norma, segin el cual_ "En todo caso las pensiones de los
empleados oficiales de cualguier orden, siempre se liguidardn socbre los mismos
factores que hayan servido de base para calcular los aportes”. Esta lesis fue
expuesta en la sentencia de 29 de Mayo de 2003°, concluyendo que “en la
liguidacitn de la pensién de jubilacién deberdn incluirse todas aguellas sumas que
habitual y periddicamente reciba el funcionario o empleado como retribucion de sus
servicios, a menos que se trate de un factor expresamente excluido por la ley. (...)
en el gvento de no habersa pagado la fotalidad de los aportes de lay, la Caja debers
realizar las compensaciones a gue haya lugar al momento de pagar las mesadas
correspondientas”.

Bajo la segunda hipdlesis se consideré que debian incluirse fodos los factores que
hubieren sido objeto de aportes y asfi se encontrare certificado. Entonces, en la
senfencia de 16 de Febrero de 2006°, se expresé:

‘La Ley 33 de 7985 en el articulo 1° dispone que la pensidén se liquida con el 75%
del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el Gltimo afio de
servicio {..).

En consecuencia, la Sala confirmara el fallo de primera instancia, en cuanfo declard
fa nulidad del acto acusadp, precisando que a titulo de restablecimiento dsl
Derecho, la entidad demandada, debera reliquidar la pension de jubilacion, en el
equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salarfo promedio de sinvid de
base para los aportes, durante el fitimo afio de servicio, tomando para &l sfecto, lo
certificado, segdn documento visible a folios 11 y 12 del cuaderna principal del
expedients.”.

En la tercera hiptesis se indicd gus las pensiones finicamente podian liquidarse teniendo
en cuenta Jos factores salariales enlistados taxativamente por la Ley 33 da 1985 y en caso
de fiaberse realizado deducciones sobre otros conceptos no comprendidos en ella debian
devolverse las sumas & que hubiere lugar,

De acuerdo con el anterior marco imperativo y en aras de garantizar los principios de
igualdad material, primacia de la realidad sobre las formalidades y favorabilidad en materia
laboral, la Sala, previos debates surtidos con apoyo en antecedentes hisidricos, normativos
¥ jurisprudenciales, a lravés de la presente sentencia de unificacion arriba a la conclusion
que la ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los factores salariales que conforman la
base de liguidacion pensional, sino que ios mismos estan simplemente enunciados y no
impiden la inciusién de otros conceptos devengados por el trabajador durante el Ultima afio
de prestacidn de servicios.”

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccian Segunda, Subseccion A, Consejero
Ponente: Dr. Alberto Arango mantilla, sentencia de 29 de Mayo de 2003, Radicacion No. 25000-23-23-000-
2000-2990-01, Actor Jaime Florez Anibal.
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A reglon seguido, sefalo

"Asi, si bien es cierto que, la norma aplicable al presente caso es la Ley 33
madificada por la Ley 62 de 1985 y no el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978,
tambien lo es que, ambas disposiciones tienen como finalidad establecer la forma
como debe liquidarse la pension de jubilacién, por lo cual, teniendo en cuenta los
principios, derechos y deberes consagrados por la Constitucién Politica en materia
laboral, es valido otorgar ambos preceplos normativos alcances similares en lo que
respecta al ingreso de liguidacicn pensional *

En este sentido es viable indicar que en el citado pronunciamiento, se hizo énfasis, en que
al realizar un interpretacion taxativa de las la Leyes 33 y 62 de 1985, vulnera los principios
de progresividad, igualdad, y primacia de |a realidad sobre las formas. En consecuencia, el
listado traido por estas disposiciones debe ser entendido come enunciative y no taxativo,
per lo que es posible incluir otros factores salariales percibidos por el trabajador durante el
afio anterior a la adquisicién del status pensional.

Bajo las anteriores consideraciones, y acatando el precedente jurisprudencial es preciso
indicar que las pensiones de jubilacion reconocidas en virtud de las leyes 33 y 62 de 1985,
deben ser liquidadas con la totalidad de los factores enlistados en el articulo 45 del decreto
1045 de 1978°, siempre y cuando se encuentren certificados por el empleador, sin que sea
necesario que coincidan con lo que estan enunciados en las Leyes 33 y 62 de 1085,

Articulo 43~ De fos factores de salent para I liquidaciin de casantia y pensiones. Para efactos dal reconccimienta y paga del ausilio de cesantia y
de las pensiones a que fuvieren derecho fos empleados pablicos y trabajadoses oficiales, en b liguidacion s& fendrd en cuenta los siguientes factores
de salario:

&) La asignacion basica menstial;

b} Log gastos da representacion y 1a prima técnica;
c) Los dominizalas y feriados;

d) Las horas extras;

&) Los auxilios de alimentacion y transpore;

fi La prima de navidad;

9 La bonificacién por servicios prestades;

) La prima de semvicios;

i} Los visticas gue reciban los funcionarios y irabajadores en comision cuanda se hayan percibido por un trming no inferior 8 ciento
ochenta dias en ! Glimo afo de senvicio;
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Aclarado lo anterior, es necesario descender al caso en concreto, encontramos entonces

que la sefiora LUZ DARY DE LOS RIOS DE VELASQUEZ prestd sus servicios como
docente nacionalizada en el Departamento del Tolima desde el 30 de julio de 1971, segun

consta en el certificado de tiempo de servicios obrante a folio 113, 114, igualmente, que
mediante Resolucion No. 1005 de 03 de septiembre de 2007 se le reconocié la pensién de
jubilacién, con efectos a partir del 28 de septiembre de 2006". Iguaimente, y de los
documentos allegados al plenario se puede establecer que para la liquidacién de la
pension solo se le computo el sueldo, lo cual se corrobora con el acto administrativo
contenido en la Resolucion No. 1005 del 3 de septiembre de 2007,

Ahora bien, como anteriormente se dijo la sefiora LUZ DARY DE LOS RIOS DE
VELASQUEZ adquiri¢ el status de pensionada el 27 de septiembre de 20086, y segun se
desprende de la certificacion de salarios aportada tanto por la demandante como por la
entidad demandada — Departamento del Tolima® durante el Gltimo afio previo a la
adquisicidn del status, es decir, entre el 27 de septiembre de 2005 y el 26 de Septiembre
de 2008, percibio los siguientes emolumentos: Sueldo , prima de vacaciones y prima de
navidad.

De acuerdo con lo anterior, es viable concluir gque la demandante es una docente
nacionalizada, y por tanto su régimen pensional era con el que venla de la respectiva
entidad territorial, por lo que se rige por las normas previstas en la ley 33 y 62 de 1985,
siendo menester indicar que no se hallaba inmersa en ninguna de las causales de
excepcion consagradas en la Ley 33 de 1985, razon por la cual su mesada en principio
debia ser liquidada Cnicamente con los factores salariales alll enlistados..

Sin embargo y como anteriormente se menciono, el precedente jurisprudencial del H.
Conssjo de Estado, aplicable por virtud principio de favorabilidad previsto en el articulo 53
de la Constitucion Politica, permite deducir que la demandante tiene derecho a que su
mesada pensional sea liquidada con inclusién de todos los factores salariales de que trata
el articulo 45 del Decreto 1045 de 1878,

k) La prima de vacaclonas;
[} El valor def trabajo suplementario y del reafzado en jornada noctuma o en dias da descanso obllgatodo;

Il Les primas y bonificacionss que hubleran sidy debidaments olorgadas con anterionidad 2 2 declarstaria de inexequibilidad del articuls
36 del Decreto 3130 de 1958, Modificado posteriormente.
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Establecido lo anterior, y como quiera que a la demandante solo se le tuvo en cuenta al

momento de liquidar su pensién el sueldo, ¥ no se le tuvo en cuenta la prima de
vacaciones, ni la prima de navidad, factores que fueron certificados por el empleador
como devengados dentro del afio anterior a obtener e| status de pensionada, esto es,
entre el 27 de septiembre de 2005, y el 26 de septiembre de 2006, resulta mas que
evidente que tiene derecho a su inclusion y computo en la pensién de jubilacién, por lo que
asi se dispondra en la parte resolutiva de esta sentencia.

Debe advertirse que a la entidad demandada que podrd efectuar los descuentos
respectivos, en los porcentajes establecidos en |a ley, sobre los factores que se ordena
tener en cuenia para efectos del reajuste y sobre los cuales la demandante no efectus
aporte alguno, dicho montos deberan ser indexados con |la misma férmula que mas
adelante se expondra.

De ofra parte, y en lo gue tiene que ver con la excepcién de prescripcion, es preciso
sefialar que por disposicion del articulo 41 del decreto 3135 de 1968, la acciones que
emanen de derechos laborales prescriben al termino de tres (3) afios contados a partir de
gue la obligacion se haya hecho exigible, término que se interrumpe con el simple
reclamo escrito de sus derechos que haga el actor.

En el presente caso se observa, que la demandante elevo peticién solicitando el reajuste
de su pension el dia 9 de noviembre de 2011° por lo tanto, las mesada pensionales
causadas con anterioridad al 9 de noviembre de 2008 se encontrarian prescritas. No
sobra advertir que la peticién interrumpe la prescripcién por una sola vez, y por un lapso
igual, resultando que entre la peticion y la presentacién de la demandada esto es &l 8 de
agosto de 2012 no transcurrieron los tres afios de que trata la norma anterior, razon por
la cual respecto a este lapso no ha operado la prescripcion.

Decantado lo anterior, y recapitulando lo dicho anteriormente debera decirse que a titulo
de restablecimiento del derecho se debera efectuar la reliquidacion de la pension de
jubilacion con inclusién de la prima de vacaciones, y la prima de navidad, y tales
incrementos seran tenidos en cuenta para efectuar el reajuste, de las mesadas
pensidnales de los afios posteriores y determinar el valor correspondiente a las mesadas
no prescritas de conformidad con lo expuesto en la parte precedente, v la diferencia
resultante no pagada, sera objeto de la indexacion con aplicacién de la siguiente férmula;
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R = Rh x Indicefinal

indice inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es
la correspondiente partida de saldo de reajuste pensional, por el guarismeo que resulta de
dividir el Indice final de precios al consumidor, certificado por el DANE (vigente a la fecha
de ejecutoria de esta sentencia), por el indice inicial (vigente para la fecha en que debid
hacerse el pago). Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo mensual la farmula
se aplicara separadamente mes a mes teniendo en cuenta gue el indice inicial es el

vigente al momento en que debid hacerse el pago respectivo.

Respecto a los intereses estos seran reconocidos en la forma prevista en el inciso tercero
del articulo 192 del CPA v de lo C.A.

CONDENA EN COSTAS

De conformidad con el articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo se condenara en costas a la Nacién — Ministerio de Educacion
— Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a favor de la parte actora. Por

secretaria liquidense.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITOQ,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de Ia ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion propuesta por la NACION — MINISTERIQ
DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO denominada prescripcién respecto a las mesadas pensionales
causadas con antericridad al 9 de noviembre de 2008, de acuerdo a las razones

expuestas en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad parcial de la Resolucion No. 1005 del 03 de
septiembre de 2007, expedida por el Secretario de Educacion y Cultura del Departamento
del Tolima, y el Coordinader del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio Regional
— Tolima, mediante la cual se reconocié y ordeno el pago de una pension de Jubilacién a
la sefiora LUZ DARY DE LOS RIOS DE VELASQUEZ, sin la inclusién de todos los

T HEL i i i Eace -
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TERCERO: Declarar la nulidad de la Resolucién No. 1005 del 03 de septiembre de 2007,

expedida por le Secretario de Educacidn y Cultura del Departamento del Tolima, v el

Coordinador del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio Regional — Tolima,
mediante la cual se negd la revision de la pension de jubilacion de |a sefiora LUZ DARY
DE LOS RIOS DE VELASQUEZ, de acuerdo a |as razones expuestas en la parte motiva
de esta decision.

CUARTO: A titulo de restablecimiento del Derecho, se ordena a la NACION - FONDO DE
PRESTACIONES DEL MAGISTERIO REGIONAL TOLIMA, y al DEPARTAMENTO DEL
TOLIMA a reajustar y pagar a la sefiora LUZ DARY DE LOS RIOS DE VELASQUEZ
identificada con C.C.No. 28.738.078, la pensién de Jubilacion, para lo cual se adicionara a
los valores ya reconocidos, la doceava parte de la prima de vacaciones, y de la prima de
navidad, devengados durante el afio anterior a adquirir el status, esto es el 27 de
septiembre de 2005 al 27 de septiembre de 2006.

QUINTO. Para el pago de las sumas que se lleguen a adeudar por concepto de esta
sentencia, se aplicara la formula ya expuesta. Para tal efecto, y como quiera que estamos
frente a pagos de tracto sucesivo, |a actualizacién debe realizarse separadamente, mes
por mes, comenzando por |a diferencia desde la primera mesada, teniendo en cuenta que
el indice inicial es el vigente al momento de la causacién de cada una ellas.

SEXTO: Las sumas reconocidas devengaran intereses en los términos previstos en el
inciso tercero del articulo 192 del C.P.Ayde lo C.A,

SEPTIMO: La entidad demandada deberd efectuar los descuentos respectivos en los
porcentajes establecidos en la ley, sobre los factores que se ordena tener en cuenta para
efectos del reajuste y sobre los cuales el demandante no efectué aporte alguno. Dichos
montos debera ser indexados con la formula expuesta anteriormente,

OCTAVO: Condenar en costas a la Nacién — Ministeric de Educacién — Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, a favor de la parte actora. Por secretaria liquidense.

NOVENO: Para el cumplimiento de esta sentencia expidanse copias con desting a las
partes, con las precisiones del articulo 115 del Codigo de Procedimiento Civil y con
observancia de lo preceptuado en el articulo 37 del Decreto 359 de 22 de febrero de

18995 | as ronias destinardas a la narte artara csaran antranadas al anadarada indicial fna
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DECIMO: EJECUTORIADA esta providencia, LIQUIDENSE los gastes del procesc.

DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere, y, ARCHIVENSE el expediente, previas
las anotaciones respectivas en los libros radicadores.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

s

CESARA ODELG RAMOS V
JUEZ



