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

TRASLADO DE EXCEPCIONES

RADICACION : 13001-33-33-002-2013-00120-00

MEDIO DE CONTROL - NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE : EDUARDO ARTURO CEBALLOS MARTINEZ

DEMANDADO : NACION MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO.

El Suscrito Secretario del Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de
Cartagena, de conformidad con lo establecido en el paragrafo 2 del articulo 175 de
la Ley 1437 de 2011, corre traslado a la contraparte de las excepciones
propuestas en la contestacion de demanda por la parte demandada, por el término
de tres (3) dias en un lugar visible de la Oficina de Apoyo de los Juzgados
Administrativos del Circuito de Cartagena y en la pagina web de la Rama Judicial
www.ramajudicial.gov.co. Hoy treinta y uno (31) de marzo de dos mil catorce
(2014)

EMPIEZA TRASLADO : 31 DE MARZO DE 2014 A LAS 8:00 A.M.
VENCE TRASLADO : 02 DE ABRIL DE 2014 A LAS 5:00 P.M.

PENA/SIERRA
Secretario Juzgado Segyndo Administrativo de Cartagena
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Sefores:
JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CARTAGENA DE INDIAS.
E. S. D.

ASUNTO: Contestacion a la Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
impetrada por EDUARDO ARTURO CEBALLOS contra La Nacién - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL- FONDO N AL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

Exp. — Rad. No.:2013-00520

ACCION: ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: EDUARDO ARTURO CEBALLOS.

DEMANDADO: LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO DE NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

ANA RAQUEL MIRANDA DE LA HOZ, identificada civil y profesionalmente como aparece al pie de
mi correspondiente firma, actuando como apoderada especial del Ministerio de Educacién
Nacional, tal y como consta en el poder que adjunto por lo cual solicito que se me reconozca
personeria juridica, respetuosamente me permito presentar CONTESTACION A LA DEMANDA DE
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO en el proceso de la referencia, atendiendo los
argumentos juridicos que enseguida expondré.

1. EXPOSICION SOBRE LOS HECHOS DE LA DEMANDA.

Los hechos que motivaron la presentacion de la Accién de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
de la cual hoy se descorre el traslado de rigor, se circunscriben a que se declare la nulidad del acto
administrativo por la cual se reconoce la pensién de jubilacién al actor. Por lo que solicita que se

revise la pension reconocida teniendo en cuenta todos los factores salariales devengados en el afio
status de Pension.

Sobre los supuestos fdcticos sefialados por el actor manifestamos lo siguiente:
- AL HECHO No 1: Es cierto de acuerdo a los documentos aportados en la demanda.

- AL HECHO No 2 : Es cierto pero es pertinente sefialar que dicha pretension no tiene
vocacion de prosperar ya que los factores que aduce el accionante y que a su juicio

debieron tenerse en cuenta no resultan viables conforme al ordenamiento juridico
pertinente.

- A LOS HECHOS No 3y 4: No son hechos es una apreciacion juridica del apoderado
demandante.

2. FUNDAMENTOS Y RAZONES DE LA DEFENSA.

Segun los documentos anexos en la demanda, se puede verificar que la pretensién de la
accionante, no estd ajustada a derecho, toda vez que tal como se establece en el considerando de
la Resolucién que pretende anular, no era viable conforme a la ley que se le reajustara la pension
de jubilacion tomando factores salariales devengados durante el afio status de pensién, tales
como prima de navidad y prima de vacaciones, entre otras.
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La liquidacion de la pension contenida en la Resolucion objeto de litis, se efectuaron de
conformidad con la ley 33 de 1985", que en su articulo primero dispone:

“Articulo Primero: El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios

continuos o discontinuos y lleque a la edad de cincuenta y cinco {55) tendrd
derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension
mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%)
del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el dltimo afio

de servicio {...)” (Subrayas Nuestras).

EL accionante, al acreditar los presupuestos sefialados en el articulo descrito, a saber, tiempo de
servicio (20 afios) y la edad (55 afios) se procedié a reconocer la pension de jubilacion.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la discrepancia del actor radica en que la entidad demandada
no incluyé factores salariales que debié incluir, solicita la re liquidacion de esa pension de
Jubilacion, por lo que es necesario sefialarle que no es ajustado a derecho que se tuviera en cuenta
otros factores, tales como prima de navidad y prima de vacaciones y demds factores generados
durante el afio status de pension, en virtud de lo que dispone el pardgrafo segundo del articulo
primero ibidem que sefiala:

“LEY 33 DE 1985. ARTICULO PRIMERO. PARAGRAFO SEGUNDO: Para los

empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley hayan cumplido_gquince

(15) afios continuos o_discontinuos de servicio, continuardn aplicéndose las

disposiciones sobre edad de jubilacién que regian con anterioridad a lo presente
Ley.

Quienes con veinte (20) afios de labor continug o discontinua como empleados

oficiales, actualmente se hallen retirados del servicio, tendrdn derecho cuando
cumplan los cincuenta (50) afios de edad, si son mujeres, o cincuenta y cinco
{55), si son varones, a una pensién de jubilacién que se reconocerd y pagard de
acuerdo con las disposiciones que regian en el momento de su retiro.

Segun el pardgrafo citado tenemos que para la aplicacién de otro precepto distinto al articulo
primero de la ley 33 de 1985, en cuanto a la edad, tenemos que al momento de haberse
expedido la ley, el tiempo que debia haber prestado sus servicios la solicitante debia ser de 15
afios continuos o discontinuo o que al momento de expedicion de la ley se haya retirado del
servicio habiendo prestado 20 afios de labor continua o discontinua, presupuestos que no se
acreditan en la accionante.

La inexistencia de los presupuestos sefialados en el pardgrafo en comento se observa, para la
fecha de expedicion de la ley 33 de 1985 no completaba 15 afios de servicios continuo o
discontinuo, por lo que no se pueden aplicar otros pardmetros legales para el reconocimiento
de la pension de jubilacion, sino el que establece la ley 33 de 1985.

En tal sentido el Honorable Consejo de Estado®, ha sefialado:

“(...) re liquidacién pensional. El articulo 12 de la ley 33 de 1985 seiiala que el
empleado oficial que sirva o haya servido 20 afios continuos o discontinuos y llegue
a la edad de 55 afios tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le
pague una pensién mensual vitalicia de jubilacion equivalente al 75% del salario
promedio que sirvié de base para los aportes durante el Gitimo afio de servicio. En

1 LEY 33 DE 1985 “por la cual se dictan algunas medidas en relacién con las Cajas de Previsién y con
las prestaciones sociales para el Sector Publico.”

2 CONSEJO DE ESTADO. Seccién Segunda. Providencia del 6 de marzo de 2008. C.P. Dra Bertha
Lucia Ramirez De Paez. Expediente. 250002325000200304619 01.
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su articulo 3 sefiald los factores que debian tenerse en cuenta en la determinacion
de la base de liquidacion de los aportes con el siguiente tenor literal:

“Todos los empleados oficiales de una entidad dfiliada a cualquier
Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de
dicha Caja, ya sea que su remuneracién se impute presupuestalmente
como funcionamiento o como inversién."

“Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién
de los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial
estard constituida por los siguientes factores, cuando se trate de
empleados del orden nacional: asignacién bdsica; gastos de
representacion; prima técnica; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacién por servicios prestados; y trabajo suplementario o
realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio."

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

Esta prescripcion fue modificada por el articulo 12 de la ley 62 de 1985, en el
siguiente sentido:

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

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién
para los aportes proporcionales a la remuneracién del empleado
oficial, estard constituida por los siguientes factores, cuando se trate
de empleados del orden nacional: asignacién bdsica, gastos de
representacion; primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de
capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por
servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada
nocturna o en dia de descanso obligatorio.

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

En estas condiciones la pensién de jubilacion de la sefiora Betty Guerrero debia ser
liquidada con los factores establecidos en el articulo 1 de la ley 62 de 1985, tal
como lo hizo la entidad demandada al incluir la asignacion bdsica, el incremento
por antigiiedad y la bonificacion por servicios excluyendo lo devengado por primas
de servicios y navidad por no aparecer en la lista del articulo 1 ibidem {...)

Como en el sub lite se encuentra acreditado que la causante se le reconocié la
pension ordinaria de jubilacién conforme a lo dispuesto en la Ley 33 de 1985 es

necesario tener en cuenta que para su liquidacién los factores enlistados en la Ley
62 del mismo afio {(...)”
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En otra sentencia de similitudes pretensiones continia sefialando el mdximo Tribunal de la
jurisdiccién contenciosa administrativa lo siguiente’:

“En orden a resolver el asunto, se hacen necesarias las siguientes precisiones:

El actor inici6 labores en la docencia para el Departamento del Atldntico el 25 de
febrero de 1971 y nacié el 27 de agosto de 1944.

Para el 29 de enero de 1985, fecha en la cual entré en vigencia la Ley 33 de 1985,
el actor no cumplia con los requisitos del régimen de transicién para que le fueran
aplicables las normas del régimen pensional anterior en materia de edad, pues, en

primer término, no gozaba de un régimen prestacional de cardcter especial y, en

sequnda lugar, no tenia 15 afios de servicio al_momento de la entrada en vigencia
de la ley 33. En consecuencia, el régimen aplicable al actor para efectos de la

edad, monto y factores salariales para determinar su pension de jubilacion es la ley

33 de 1985

Asi pues, en lo que respecta al tema objeto de debate, es decir, los factores a tener
en cuenta para determinar la base de liquidacién de la pension de jubilacion, la ley
33 de 1985 en su articulo 3 previé como factores: {...)

De la normativa transcrita, la Sala encuentra que las primas de navidad y
exclusividad reclamadas en la demanda, no se encuentran en el listado taxativo del
régimen de la ley 33 como factores a tener en cuenta para liquidar la pension de
Jubilacién. Por consiguiente, dichas primas no podian ser objeto de la base de
liquidacion del actor, tal como lo expresaron los actos acusados.

En ese orden, los actos que negaron al actor la reliquidacién de su pension con
inclusion de las primas de navidad y exclusividad se ajustaron a derecho.

Ahora bien, en cuanto al argumento del Tribunal y el actor, seguin el cual, al monto
de la pension cuestionada se debié incluir la prima de navidad, por cuanto el
articulo 45 del decreto 1045 de 1978 asi lo dispuso; la Sala hace la siguiente
reflexion:

El articulo 15 de la Ley 91 de 1989 previé que para efectos de
prestaciones econdmicas y sociales de los docentes que a 31 de diciembre
de 1989 estuvieran vinculados mantendrian el régimen prestacional que
han venido gozando en cada entidad territorial de conformidad con las
normas vigentes. Y mds adelante la norma refirié que:

“Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 12 de enero de
1990, para efecto de las prestaciones econémicas y sociales se regirén
por las normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden
nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se
expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.

{...) De la lectura del precepto anterior, la Sala encuentra que si bien la ley 91 de
1989 precisé que los docentes en materia de prestaciones econémicas y sociales les
era aplicable el Decreto 1045 de 1978, también es verdad que el mismo precepto

juridico seiialo que ademds les serian aplicables las normas que se expidan en el

futuro, dentro de las cuales encontramos las Leyes 33 y 62 de 1985, que como ya
se dijo son el marco juridico aplicable al presente asunto”

3 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. C.P. Dr Alejandro Ordoiiez
Maldonado. Rad. No 08001-23-31-000-2000-01858-01 (7873-05).
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En tales circunstancias, la Sala revocard la sentencia del Tribunal que accedié a las
suplicas del actor y, en su lugar, negard las mismas por cuanto los actos acusados
se expidieron de conformidad con el ordenamiento juridico {(...)”

-. Consideraciones sobre la legalidad del acto demandado.

Establecido los antecedentes legales que precedieron al acto demandado encontramos lo
siguiente:

i.) Desde la expedicién de la ley 6 de 1945 se han establecido los aportes que los servidores
publicos deben efectuar a las entidades de previsién para el reconocimiento de las
prestaciones asistenciales y econémicas a las cuales puedan tener derecho. En el
mismo sentido, la Ley 42 de 1966 articulos 2 y 4 dispuso algunas bases sobre las
cuales se calcularian las prestaciones econémicas a favor de los servidores publicos.

ii.) Los factores salariales para pensién, quedaron establecidos en el Decreto No 1045 de
1978. No obstante lo anterior, mediante la Ley 33 de 1985, (Norma posterior) se
determiné en su articulo 12 que el pago mensual de la pensién de jubilacion de
estos servidores, serd el equivalente al 75% del salario promedio que sirvio de base
para los aportes durante el ditimo afio de servicio.

fii.) Habida cuenta la calidad de servidores publicos que poseen los docentes y al no estar
cobijados por el régimen especial de pensiones tal y como lo ha determinado la
jurisprudencia del H. Consejo de Estado, la cual adicionalmente ha sido
suficientemente clara al establecer que, la Ley 91 de 1989 debe interpretarse en
armonia con las leyes 62 de 1945 y 33 de 1985.

iv.) En este sentido de aplicacién, debemos hacer referencia al articulo 32 de la Ley 33 de
1985 modificado por la ley 62 de 1985, que a su vez establecié los factores a tener
en cuenta para efectos de la base de liquidacion de los aportes para las entidades
de prevision, los cudles deben ser tenidos en cuenta para efectos del
reconocimiento de la pension, indicando que, en todo caso las pensiones de los
servidores publicos deben liquidarse sobre los mismos factores que hayan servido
de base para calcular los aportes.

v.) La ley 91 del 29 de diciembre de 1989 por la cual “Se crea el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio” definié que las prestaciones sociales del
personal nacional y nacionalizado se regirdn por las normas aplicables a los
empleados publicos del orden nacional para aquellos y el régimen de la entidad
territorial para estos.

vi.) El articulo 15 de la citada ley, establece entre otras disposiciones que, para los docentes
nacionales y los que se vinculen a partir del 01 de enero de 1990, el régimen
aplicable se halla contenido en los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de
1978 o las normas que se expidan en el futuro.

vii.)De igual forma y conforme a lo establecido en los articulo 22, numeral 5 y articulo 42 de
la ley 91 de 1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es la
entidad encargada de pagar las prestaciones sociales de los docentes nacionales y
nacionalizados, vinculados a la fecha de promulgacion de la misma ley, previo su
reconocimiento por parte del Ministerio de Educacién Nacional.

viii.)  En consecuencia, las normas aplicables segun la calidad ostentada por el docente
se encuentran asi mismo contempladas en el manual unificado para el
reconocimiento de las prestaciones econémicas de los docentes dfiliados al Fondo
expedido por el Ministerio de Educacién Nacional y aprobado por el Consejo
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En los anexos
técnicos de las actas se consagraron los factores salariales a tener en cuenta en la
liquidacion de las diferentes prestaciones, las normas a aplicar y demds requisitos
que a su vez son de obligatorio cumplimiento para las entidades comprometidas en
el proceso de reconocimiento y pago de las prestaciones de los docentes dfiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que para el caso que nos
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ocupa se trata de las oficinas regionales y la sociedad fiduciaria, esto es, Fiduciaria
La Previsora S.A.

ix.) Continuando con el contexto de interpretacién de la ley 91 de 1989, respecto a la
aplicacion de régimen aplicable para los docentes nacionales encontramos que,
como parte de las normas que a futuro o posteriores a ésta fueron expedidas, se
encuentra la Ley 812 de 2003 o Ley de Plan Nacional de Desarrollo para los afios
2003 al 2006, en la cual en su articulo 81, establecié el régimen prestacional de los
docentes oficiales, disposicion que condicioné la cuantia de la pensién de jubilacién
a los factores sobre los cuales a partir de la fecha de la vigencia de la ley cotiza el
educador al FNPSM. Asi, esta ley modificé el concepto de aportes para el personal
afiliado al Fondo, indicado que el valor total de la cotizacién corresponderd a la
suma de aportes que para pension y salud establezcan las leyes 100 de 1993 y 797
de 2003.

X.) Por su parte el Decreto 2341 de 2003, reglamentario de la ley 812 de 2003, establecié
que el ingreso base de cotizacién de los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio es el establecido en el decreto 1158 del 1994 y
las normas que lo modifiquen o adicionen, y este a su vez consagré como factores
base de cotizacion los siguientes: asignacién bésica mensual, gastos de
representacion, prima técnica cuando sea factor de salario, primas de antigiiedad,
ascensional y capacitacion cuando sea factor salario, remuneracién por trabajo
dominical o festivo, remuneracién por trabajo suplementario o de horas extras, o
realizado en jornada nocturna, bonificacion por servicios prestados. De esta
relacion de factores, a los docentes oficiales unicamente aplican: La asignacion
bdsica mensual y las horas extras.

xi.) El Decreto 3752 de 2003 en su articulo 32 establece que la base de liquidacion de las
prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la expedicion de la ley 812
de 2003, a cuyo pago se encuentre obligado el FNPSM no podrd ser diferente a la
base de cotizacion sobre la cual realiza aportes el docente. indica ademds que debe
tenerse en cuenta como base de cotizacion los factores consagrados en el decreto
688 de 2002, es decir, sobresueldos de supervisores de educacién, directores de
nucleo, rectores, vicerrectores, coordinadores, directores de establecimientos
educativos rurales y docentes de preescolar éstos vinculados antes del 23 de
febrero de 1984.

En ese orden de ideas, y teniendo en cuenta la fecha de publicacién de la mencionada norma,
para el reconocimiento de las prestaciones que se causen a partir del 23 de diciembre de 2003,
los unicos factores salariales que deben tenerse en cuenta, son la asignacién bdsica mensual

(ley 91 de 1989) y sobresueldo (Decreto 3621 de 2003), reglamentdndose de este modo la Ley
91 de 1989.

Por lo anterior, el decreto 3752 de 2003 modifica los actos en cuanto a los factores salariales se
refiere para la liquidacién de las prestaciones para las cuales el docente realiza aportes como
pensiones (jubilacion, invalidez, retiro por vejez, reliquidaciones, pensiones post mortem) y
auxilios sujetdndolos al aporte que efectivamente realice el docente. En consecuencia, las
regionales implementan la aplicabilidad del decreto 3752 de 2003.

Y si bien el articulo del referido decreto fue derogado por el articulo 160 de la ley 1151 de 2007
estableciendo que a partir del 25 de julio de 2007 la liquidacién de las pensiones de los docentes
dfiliados al Fondo del Magisterio se realizaria teniendo en cuenta la totalidad de los factores
salariales y de acuerdo al tipo de vinculacién, este tipo de situacion no se ajusta al caso objeto
de la presente controversia por cuanto al momento en que la demandante adquirié el estatus
de pensionado, se encontraba vigente el articulo 3 del decreto 3752 de 2003 manteniéndose

inmodificables estas por ser situaciones juridicas ya consolidadas y respecto de las cuales la ley
1151 de 2007 no establecié modificacién alguna.
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-.Al concepto de violacién

Los actos acusados no violan las disposiciones invocadas por el actor, y estd estrictamente
cedlido a las disposiciones en que deberia fundarse. Las razones por las cuales se realiza la
liquidacion de la pension del actor, fueron la existencia de la ley 812 del 26 de junio de 2003, el
decreto 2341 de 2003, el Decreto 3752 de 2003, entre otras.

No existi6 omisién, ni violacion a derecho alguno en la respuesta dada en los actos
demandados, toda vez que la docente para la fecha de entrada en vigencia la ley 33 de 1985 no
tenia 15 afios o mds de tiempo de servicio, por tanto no se beneficia con la excepcion
consagrada en la disposicion legal.

- A las Pretensiones:

Me opongo a todas las pretensiones de la demanda por carecer de fundamentos de hecho y de
derecho que avalen su prosperidad.

Frente a la solicitud de condenas para la Nacién, Ministerio de Educacién Nacional, Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, impetrada por la Demandante, solicitamos
respetuosamente al Sefior Juez, se DENIEGUEN en su totalidad las pretensiones de la demanda.

Con sustento en las CONSIDERACIONES, antecedentes y en consecuencia légica de esto, no
procede la imposicion de las CONDENA solicitadas por la actora.

En cuanto a las pruebas tanto solicitadas como aportadas ellas deberén apreciarse de
conformidad y en cumplimiento con el articulo 187 del C.P.C que dispone: “... Apreciacion de las
pruebas. Las pruebas deberdn ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con todas las reglas de la
sana critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustancial para la existencia o
validez de ciertos actos....”

Por lo anterior, la Nacion, Ministerio de Educacién Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, actia conforme a las politicas expuestas por la misma ley especial de
prestaciones e igualmente de acuerdo a los parémetros expuestos por el Consejo Directivo del
Fondo, como mdxima autoridad encargada de proferir los procedimientos para el
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales de los docentes.

3. EXCEPCIONES.
A.) Inexistencia del derecho por errénea interpretacién de la norma.

Se estructura este hecho exceptivo en la aplicacién de la Ley 35/85 a la pensionada como
régimen legal que define y determina su derecho prestacional y la forma en que debe ser

liquidada su pensién y por ello es que se tipifica la excepcién de inexistencia del derecho por
interpretacion errénea de la norma.

Para mejor ilustracién me remito a los numerosos y recientes fallos proferidos por los distintos

Tribunales y Juzgados Administrativos del pais, frente al tema de la reliquidacion de las
pensiones de los docentes, a saber:

-. Tribunal Administrativo del Quindio.
“(...) De la excepcion de inexistencia del derecho por errénea interpretacion de la norma.
El Tribunal considera, que las razones expuestas son suficientes para declarar préspera la

excepcion propuesta, ya que los docentes nacionales o nacionalizados (después del 01 de enero
de 1990), en cuanto a la pension de jubilacién ordinaria, o también llamada “pension derecho”,
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no se encuentran amparados por régimen especial alguno, tal como lo manifiesta el actor
cuando pretende se liquide la jubilacion con fundamento en factores que no estdn incluidos en
el articulo 3 de la ley 33 de 1985, ni en la norma que lo modificé (Ley 62/85).

En consecuencia, los factores salariales que se han de tener en cuenta para la liquidacion de la
pension de jubilacién ordinaria o también llamada “pensién derecho”, como ya se dijo
anteriormente, son los consagrados en las leyes 33 de 1985 y 62 del mismo afio que modificé el
articulo 3 de la citada ley 33, y todas aquellas normas expedidas después de 1985, o que se
expidan en el futuro, relacionadas con el tema que aqui se ha examinado.

Por lo antes dicho, debe el Tribunal despachar desfavorablemente las pretensiones del actor

(.)"
-. Tribunal Administrativo de Cundinamarca’.

“Pues bien, bajo la vigencia de las leyes 33 y 62 de 1985 se entiende que los factores
retributivos de los servidores publicos de los cuales se deben descontar los APORTES pertinentes
para las entidades prestacionales y que son relevantes para las prestaciones sociales
nacionales, son los que alli determind expresamente el Legislador”.

La providencia citada, hace remision a su vez a lo expuesto con ocasion de la Sentencia del 3 de
febrero de 2000, por la seccién 2 del Consejo de Estado, M.P. Dra Margarita Olaya, dentro del
expediente No 257-99 en los siguientes términos:

“Para la Sala es claro que si los factores que han de ser considerados para efectos pensionales
son los sefialados por la ley, sobre los cuales es imperativo el descuento por aportes, como
quedd establecido NINGUN FACTOR DIFERENTE PUEDE SER VALIDAMENTE INCLUIDO, aun
cuando el mismo haya sido objeto de idéntica gabela, pues esta circunstancia no es
presupuesto alguno de legalidad”.

-. Tribunal Administrativo de Cundinamarca. ¢

“La ley 33 de 1985, como ya se dejé suficientemente explicado, es la norma aplicable a la
demandante para la liquidacion de la pensién de jubilacién. Esta normativa establece que la
pension solo podia liquidarse con el setenta y cinco (75%) del salario promedio que sirvié de base
para los aportes durante el ultimo afio de servicio.

Confrontado lo dispuesto por el articulo 3 del Decreto 3752 de 2003, se deduce con meridiana
claridad que el Decreto ordena liquidar bajo los mismos presupuestos establecidos en la ley 33 de
1985, razén por la cual la liquidacion de la pensién de la demandante, si bien es cierto, no debe
tener como fundamento el Decreto 3752 de 2003, esta conforme a lo consagrado en la normativa
aplicable a la demandante por parte de la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo de

4 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL QUINDIO. M.P. Dr Rigoberto Reyez Gomez. Sentencia del 29 de
noviembre de 2006. Expediente No 63-001-2331-000-00571-00, 259-002-2006. Actor: Marina
Cardenas Zapata, Demandado; Nacién-Ministerio de Educacién Nacional- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

5 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA. M.P. Dr Ilvar Nelson Arevalo Perico,
promovido por Myriam Fabra Otalora Martin contra la Nacién-Ministerio de Educacién Nacional-
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en que se debate igualmente el derecho a
una reliquidacién de pension reconocida, en la que se negaron las suplicas de la demanda, y cuyas
consideraciones se tuvo en cuenta la Sentencia de Unificacién de Criterios calendada el 14 de
agosto de 2003, radicacion 1998-48231, con ponencia del H. Consejero Dr Tarcisio Caceres Toro.

6 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA Seccién Segunda. Subseccién C. M.P. Dra
Amparo Oviedo Pinto, sentencia del 9 de noviembre de 2006, expediente No 05-5634, actor
Melquisedec Medina Martin, demandado Nacién — Ministerio de Educaciéon Nacional - Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Controversia. Reliquidacion de pension de
jubilacion.
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Prestaciones Sociales del Magisterio, cuando reconocié la pensién de jubilacién a la que
ampliamente nos hemos referido y en consecuencia se denegardn las stplicas de la demanda.

Sin mas consideraciones y en mérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,

(...) FALLA. Primero: Negar las suplicas de la demanda, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de ésta providencia {(...)”

CONSEJO DE ESTADO: Sala Plena de lo Contencioso Administrativo’ (6 DE ABRIL DE 2010):

El maximo Tribunal de la Jurisdiccién Contencioso Administrativo, a través de providencia del 6 de
abril de 2010, resolvié un recurso extraordinario de revisién interpuesto por el Ministerio de
Educacién Nacional, contra la sentencia del 6 de abril de 2001 dictada por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca. Al resolver el recurso interpuesto, el Consejo de Estado, revocé la
decision emanada del Tribunal, pues consideré que el caso sub-judice, similar al que se debate en
esta accion, no era susceptible de ordenar reliquidacién de pension, sino que la pension de
jubiliacion reconocida a la accionante debié efectuarse bajo la ley 33 de 1985.

Asi se expreso la Alta Corte:

“La ley 33 de 1985 en el articulo 12 fij6é como requisitos para acceder a la pensién de jubilacién 20
afios de servicios continuos o discontinuos y 55 de edad, aunque en el inciso segundo dejo a salvo
los regimenes excepcionales sefialados en leyes especiales, en los siguientes términos:

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

El mismo articulo en el pardgrafo segundo establece un régimen de transicién al disponer:

Pardgrafo 2°. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley hayan
cumplido quince (15) afios continuos o discontinuos de servicio, continuardn aplicéndose
las disposiciones sobre edad de jubilacién que regian con anterioridad a la presente ley

De conformidad con lo previsto en esta ley, el empleado oficial, sin distingo alguno, tenia derecho a
la aplicacién de la normativa que regia con anterioridad, para el caso, la Ley 62 de 1945 sobre la
edad de jubilacién, como lo estaban los empleados publicos territoriales, incluidos los docentes

territoriales, siempre y cuando a la fecha de vigencia de la Ley 33 de 1985, hubiera cumplido 15
afios de servicio.

Asi de no cumplir tal requisito, el empleado oficial tendria que sujetarse a las disposiciones de la ley
33 de 1985, que fij6 la edad de jubilacién en 55 afios.
{...)

En suma, la sefiora Ana Maria Silva de Avila no tenia aptitud legal para acceder al derecho de
pension que ordené reconocerle el juzgador de segunda instancia, por que si bien tenia el cardcter
de docente nacionalizada, al entrar en vigencia la Ley 33 de 1985, no reunia el requisito legal para
beneficiarse del régimen de transicién previsto en la misma y en consecuencia no era beneficiaria
del régimen anterior, consagrado en la Ley 6 de 1945 sino el de la nueva ley(..)”

B.) Buena Fe. La que hago consistir en el hecho de que mi representada ha actuado con la mds
absoluta buena fe tanto durante la recepcion de los aportes de la dfiliada, al momento de la
consolidacion del derecho a favor de la demandante y hasta la fecha por cuanto ha procedido

7 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, por la cual se resuelve un recurso

de revision el 6 de abril de 2010. Radicacion 1 1001-03-15-000-2003-00678-01.C.P. Dra Martha
Bricefio De Valencia.
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teniendo en cuenta la aplicacion de la Ley 33/85 a la pensionada como régimen legal que define y
determina su derecho prestacional y en esta forma fue liquidada su pensién vitalicia de jubilacion.

C.) Pago. Mi representada ha cancelado a la demandante todas y cada una de las prestaciones
periddicas que han sido causadas a su favor teniendo como base los factores salariales a tener en
cuenta segun lo dispuesto en las leyes 33 de 1985.

D.) Excepcion genérica o innominada: De acuerdo con lo estipulado en el articulo 306 del Cédigo
de Procedimiento Civil, aplicable en lo contencioso administrativo de conformidad con el articulo
267 del C.CA., cuando el juez halle probado los hechos constituyen una excepcién, deberd
reconocerla oficiosamente en la sentencia.

E.)Prescripcion: Es pertinente sefialar que si bien el derecho a la pensién no prescribe, no ocurre lo
mismo tratdndose de el valor de la mesada, o la mesada misma, y las bases y factores sobre las
que se calculé el monto o valor de la pensién, sobre los cuales si opera el fenémeno de la
prescripcion.

Este aspecto suele confundir en algunos casos, ya que se llega a creer que si el derecho a la
pensién no prescriba, nada relacionado con ella prescribe, lo que naturalmente es incorrecto.

Teniendo en cuenta que el presente caso es materia del derecho laboral administrativo por cuanto
conoce del mismo la justicia administrativa por tratarse de una pensién reconocida a un servidor
publico en este caso un docente del orden nacional pero a fin de dar solucién a las controversias
que al respecto se presenten es preciso integrar dichas normas con las previstas en al cédigo
sustantivo del trabajo en lo que se refiere al fenémeno de la prescripcion en materia laboral.

Para ilustrar esta situacion, traemos apartes de una sentencia de la sala laboral de la Corte
suprema de justicia, que recoge toda una linea jurisprudencial sobre este tema:

“Sin que implique cambio de jurisprudencia -- sobre la imprescriptibilidad del derecho pensional en
si —debe precisarse que una cosa es el status o calidad de pensionado, el cual por ser de cardcter
permanente y generalmente vitalicio apareja la imprescriptibilidad de la accién para su
reconocimiento - criterio jurisprudencial que se reitera--; y otra, la de los factores econémicos
relacionados con los elementos integrantes para la obtencion de la base salarial sobre la cual se
calcula el quantum o monto de la prestacién, en la forma como lo hayan dispuesto el legislador, la
convencion o directamente las partes. Pues, en tanto que la titularidad de pensionado se predica
de quien reune los requisitos para ello, y tal situacion se puede extender, por ficcion legal en ciertos
casos y en relacion con ciertas personas, hasta con posterioridad a la muerte del causante; el valor
de la pensién nace de manera individual y auténoma, con fundamento en la vigencia de los
derechos laborales que la comprenden y que el legislador presume terminada con el acaecimiento
del fenémeno prescriptivo previsto en el articulo 488 del Cédigo Sustantivo del Trabajo para las
relaciones individuales del trabajo de cardcter particular y que el articulo 151 del Cédigo Procesal

del Trabajo y de la Sequridad Social amplia a todas ‘las acciones que emanen de las leyes sociales’
del trabgjo.

“Segun lo dicho, como la época de causacion del derecho pensional puede o no coincidir con la del
establecimiento del monto de la pensién --no de su reconocimiento, que es cosa distinta--, por ser
lo cierto que no necesariamente aquélia concuerda en el tiempo con el retiro del servicio del
trabajador, que es el que permite, generalmente, fijar la época que cobijan los cdlculos necesarios
para determinar el monto de la prestacién, habrd de distinguirse si los factores salariales que son
objeto de reclamo por el pensionado fueron o no pagados por el empleador y, en caso de no
haberlo sido, si hubo o no reclamacion. En el primer evento, esto es, cuando fueron pagados los
presuntos factores salariales base de liquidacién, la accién personal del pensionado prescribird
transcurrido el término que para tal efecto prevén los articulos 488 del Codigo Sustantivo del
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Trabajo y 151 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, ello a partir de la fecha del
reconocimiento de la pension; y en el segundo, es decir, cuando no fueron pagados los factores
discutidos por el pensionado como no incluidos en la base de la liquidacién, se torna vital el
momento u oportunidad para que el acreedor durante el término habil, contado a partir de la
exigibilidad de éstos, exija los créditos no satisfechos, porque de lo contrario, si prescribi6 el
derecho a ese pago como factor salarial auténomo, igual suerte tiene el reajuste pensional
impetrado por esa causa.

“Y es que, se insiste, fijado el monto de la pension surge para el pensionado el derecho a que éste
sea reliquidado por desconocerse algunos de los componentes que constituyeron su base, pero tal
reconocimiento estd sujeto a la existencia del derecho de crédito que comporta; de tal suerte que,
extinguido éste por prescripcion no es posible volver a hacerle producir efectos juridicos.

“’si para el caso se estimaba tener derecho a que se incluyera como factor salarial para establecer
el salario base para tasar la pensién de jubilacién lo pagado al demandante por prima de
vacaciones en el ultimo afio de servicios, la exigibilidad de esa obligacién empezaba desde la fecha
en que se reconocié y, por consiguiente, se cuantificé por la demandada la mesada pensional de
éstos, y respecto a los aumentos anuales a partir de la fecha en que los preceptos que lo regulan lo
ordenan. Esto porque en uno y otro caso, es a partir de esa data que el interesado tenia la
posibilidad de acudir a la justicia para reclamar el reajuste pertinente ante el desconocimiento por
parte del obligado al pago integro de la prestacion.

“La Corte no ha confundido hechos con derechos, como equivocadamente cree el recurrente. Para
la Corporacion es indiscutible que son los derechos los que prescriben y no los hechos. Justamente,
cuando a un trabajador se le liquida de manera errada una prestacién, tal hecho es susceptible de
ser discutido. Entonces, surge a partir de alli un derecho de reclamar contra la conducta irregular,
como cuando se liquida mal el ingreso base de liquidacion para fijar la mesada pensional. Y,
correlativamente, emerge para la entidad de seguridad social, o para el empleador, segun el caso,
la obligacién de corregirla. Pero no tiene ese especifico derecho un rango de perpetuidad, que
ninguna norma le otorga. Muy distinto al cardcter vitalicio otorgado a la prestacién jubilatoria
propiamente tal, imprescriptibilidad que no se opone, sin embargo, a la extincién del derecho a
disfrutar las mesadas de tres afios hacia atrds por la inercia del beneficiario. Adviértase en todo
caso que, no empiece la asimilacion al salario de un trabajador, el ingreso mensual del pensionado

se pierde por prescripcion extintiva [26 de enero de 206, expediente 35812. M.P Elsy del Pilar
Cuello Calderdn].

En lo que respecta al caso en concreto le solicito la prescripcién trienal de los derechos laborales
del actor.

4. PRUEBAS:

1. Poder otorgado a la suscrita.

2. Solicito se oficie a la Secretaria de Educacién para que envie al juzgado con destino al
expediente copia de los documentos correspondientes a la hoja de vida del actor para
verificar los datos e informacion pertinentes que solo posee la entidad territorial respecto a
la nominacién de la accionante y entidad que, en principio, ordeno el reconocimiento y
pago de la pension de jubilacién al accionante.

5. NOTIFICACIONES

A LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, demandados en la Sede administrativa en el MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL, Avenida El Dorado — CAN — Bogotd D.C.

Carrera 60 # 76-79 Barranquilla

11
Teléfonos: 3681184-368203



Jcka

R Corsultores

Consultorias y Gestiones en Derecho

Al apoderado de la demandada en la Secretaria de su Despacho o en la carrera 60 # 76 - 79 —

Barranquilla y al email de notificacién: castillosas.fiduprevisora@gmail.com

Del sefior Juez atentamente,

/A RAQUEL MIRANDA DE LA HOZ.
C.C. No. 55.225.842 de Barranquilla

T.P. No. 179.052 del C. S. de Ia J.
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