JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE TUNJA
Tunja, dieciocho (18) de diciembre de dos mil quince (2015).-

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del derecho

Radicado: 15001 3333004 201400128 00
Demandante: Luz Omaira Castafeda Bernal
Demandado: Nacion — MEN - FNPSM

1. DESCRIPCION
1.1. TEMA DE DECISION:

Agotfado el trédmite procesal correspondiente, procede el Despacho a proferir
sentencia de primera instancia dentro del proceso de la referencia.

1.1.1. ELEMENTOS DE LA PRETENSION:
PARTES:

»> DEMANDANTE: LUZ OMAIRA CASTANEDA BERNAL, identificada con C.C. No.
23.605.297 de Tunja.

» DEMANDADO: Nacidon — Ministerio de Educacidon Nacional - Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio

OBIJETO:
» DECLARACIONES Y CONDENAS:

La declaratoria de nulidad parcial de la Resolucion No. 01671 de 29 de octubre de
2010, proferida por la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional = Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, mediante la cual se reconocid pensién
vitalicia de jubilacién a la demandante, solicita también la nulidad de la Resolucion
No. 005175 del 10 de septiembre de 2013, expedida por la Nacidn — Ministerio de
Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
mediante la cual se negd la reliquidacién de la pensidn de jubilacidén de la
demandante.

Como consecuencia de la anterior declaracidn, a fitulo de restablecimiento del
derecho, se declare que la Nacién - Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio debe reconocer, liquidar y pagar a
la sefiora LUZ OMAIRA CASTANEDA BERNAL, la pensidn de vejez, con la inclusién de
todos los factores salariales que devengd durante el Ultimo afo de servicios.

Que la condena se cancele en los términos de la Ley 1437 de 2011 y se condene en
costas a la demandada.
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1.1.2. FUNDAMENTOS DE LA PRETENSION

La sefora Luz Omaira Castafneda Bernal, laboré como docente nacional por mds
de 20 anos, por lo que le fue reconocida pensidn vitalicia de jubilacion efectiva a
partir del 1 de diciembre de 2009, pensidn que se paga a través de la Fiduprevisora.
Senala que para ligquidar la pensidon de la demandante solo se tuvieron en cuenta la
Asignaciéon bdsica, prima de alimentacidn y prima de vacaciones, desconociendo
la prima de navidad devengada durante el ano status de la docente.

La demandante radicé ante la entidad demandada el 1 de marzo de 2013 solicitud
de religuidacion pensional; a su vez, la entidad demandada a través de la
Resolucion N° 005175 del 10 de septiembre de 2013 niega la reliquidacion solicitada,
posteriormente, se interpone recurso de reposicidon contra la citada resolucién,
recurso que ala fecha no ha sido resuelto, operando el slencio administrativo.

> JURIDICOS:
FUNDAMENTOS DE DERECHO:
DERECHO A LA PENSION

Frente al derecho a la pensidn no existe discrepancia en el entendido que la
entidad demandada reconocié que el demandante es beneficiario del régimen de
transicion de la ley 100 de 1993, aplicando las reglas de Ias leyes 6 de 1945, ley 71 de
1988y Ley 812 de 2003.

ENTIDAD OBLIGADA AL RECONOCIMIENTO DE LA PENSION:

Para el presente caso la entidad obligada al reconocimiento de la pensidon vitdlicia
de jubilacién es la Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

MONTO DE LA PENSION:

Frente a este aspecto no existe discrepancia como quiera que el monto es el 75%,
conforme se dispuso en el acto de reconocimiento pensional.

FACTORES SALARIALES

En este punto existe la discrepancia en el sentido de que la entidad demandada no
reconocié la prima de navidad devengada durante el ano status de la docente.

CONCEPTO DE VIOLACION

Manifiesta, que en la Constitucion Politica se establecid que el pais estd organizado
como un Estado Social de Derecho que obliga a las autoridades a adelantar sus
actuaciones dentro de los términos establecidos en la Constituciéon y la Ley, que por
tanto, la entidad demandada al negar la inclusion de todos los factores salariales
en el reconocimiento de la pensidon de jubilacion de la demandante, transgrede
dicho precepto normativo, pues los actos administrativos enjuiciados desconocen
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sus derechos econdmicos pues la demandante ha cotizado bajo factores que
integran el salario. '

Indica, que al aplicar el Decreto 3752 de 2003 en los actos demandados se
desconocio la Ley 4 de 1992, articulo 2 literal a) y los mandatos de la Constitucion
Politica contemplados en el articulo 53, por cuanto desmejord la situacién laboral y
prestacional de la demandante, menoscabando el derecho de los docentes al
determinar que el ingreso base de cotizacion y liquidacién de su pension de
jubllacion es el que se cause con posterioridad a la Ley 812 de 2003, y
desconociendo el Ingreso Base Liquidacién de su pensién hecho con anterioridad a
la vigencia de la Ley 812, evidencidndose de la misma manera que se vulnerd la
condicion més favorable o beneficiosa al trabajador, consagrada en el articulo 53
de la Constitucién.

Afirma, que también se desconocié lo dispuesto en la Ley 812 de 2003, por cuanto
en su articulo 81 se determind que el régimen pensional de los docentes nacionales
como es el caso de la demandante es “el establecido para el Magisterio en las
disposiciones vigentes con anterioridad"”, a la entrada en vigencia del Plan Nacional
de Desarrollo, por cual, tanto el Decreto 3752/03 como las resoluciones
demandadas confrariaron el espfiitu de la norma, al desconocer el régimen
prestacional de los docentes consagrados en normas anteriores, conforme al
régimen de cada entidad territorial como establece el articulo 15 de la Ley 91 de
1989.

Sostiene, que con la expedicion de los actos administrativos enjuiciados se viold la
Ley 91 de 1989, que es una norma de cardcter especial dirigida exclusivamente a
los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
principio de interpretacién, que en nuestro ordenamiento juridico se encuentra
consagrado en la Ley 57 de 1887 articulo 5 al seficiar “la disposicion relativa a un
asunto especial prefiere a la que tenga cardcter general”

Que conforme a la sentencia del Consejo de Estado del 16 de abril de 2009,
Consejero Ponente: Luis Rafael Vargas Quintero, se sefiald que el articulo 4 de la Ley
de 1966 reglamentado por el Decreto 1743 de 1966 establecié que las pensiones de
jubilacién o de invalidez a que tenga derecho los trabajadores de una o mds
entidades de derecho se liquidaran y pagaran tomando como base el 75% del
promedio mensual de salarios durante el Ultimo afio de servicios, que de igual
manera la referida Corporaciéon asi lo ha resuelto en la sentencia de unificacién del
ano 2010, y que en el caso que nos ocupa se puede colegir que la demandante
tiene derecho que se le reliquide su pensién de jubilacién con la inclusidn de los
devengados salariales que para la fecha de estatus pensional se le venia
reconociendo.

Finalmente, resalta que la demandante por haber ingresado a laborar antes del 27
de junio de 2003 se le debié expedir la resolucion de pensién de jubilacion con
todos los factores salariales tal como lo establecié el articulo 81 de la Ley 812 de
2003, cuyos efectos serian respetar el régimen de transicion establecido en el acto
legislativo 01 de 2005, respetando el régimen anterior es decir el régimen especial,
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que el régimen general solamente se aplicara a los docentes del servicio pUblico
educativo que se vinculen a partir del 27 de junio de 2003.

1.1.3. OPOSICION:

La apoderada de la Nacidén — Ministerio de Educacion - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio (fls. 75 a 85) presentd contestacion a la
demanda manifestando:

Como respuesta del sujeto pasivo de la accidn se encuentra lo siguiente:

> RESPUESTA A LAS PRETENSIONES: la apoderada de la la Nacién — Ministerio de
Educacidon — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se
opuso a todas y cada una de las pretensiones deprecadas.

> RESPUESTA A LOS HECHOS: frente al 1 y 3 a é manifesté que son ciertos;
respecto al hecho 2 sefald que es parcialmente ciertfo y frente al hecho 8
senald que no era un hecho.

> EXCEPCIONES: propuso la denominada “prescripcion” y la “excepcion
genérica”.

1.1.4 ALEGATOS
Parte demandante (fl. 115)

La apoderada de la parte demandante reafirmé todas y cada uno de los hechos,
pretensiones y condenas escritas en la demanda, insistiendo que en el presente
caso se debe aplicar la norma mdas favorable entendida como aquellas que estan
vigentes antes de la Ley 812 de 2003 y en aplicacién a esta Ultima se le debe dar
aplicacién al articulo 81 que como el Consejo de Estado lo ha pronunciado en su
jurisprudencia de agosto de 2010, todas las pensiones se deben liquidar teniendo en
cuenta todos los factores salariales.

Entidad Demandada - Nacion - Ministerio de Educacién - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio (fls. 116 a 118)

La entidad demandada reitera los argumentos de defensa sustentados en la
contestaciéon de la demanda.

2. CRONICA DEL PROCESO

A través de auto de fecha 27 de junio de 2014 (fls. 38 y 39) se inadmitié la demanda,
posteriormente con auto fechado 4 de agosto de 2414 se admitié la demanda y se
ordend la nofificacion de la entidad demandada; por lo anterior, a partir del 20 de
febrero de 2015 y hasta el 27 de marzo de 2015, la copia de la demanda y de sus
anexos permanecid en la Secretaria a disposicion de los noftificados por un término
de 25 dias (fl. 66), una vez cumplido el término anterior, la Secretaria del Despacho
dejoé constancia del traslado de treinta (30) dias de que frata el articulo 172 de la ley
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1437 de 2011, término que empezd a correr desde el é de abril de 2015 al 19 de
mayo de 2015, la entidad demandada contestd la demanda en dicho término;
luego se procedid a realizar la audiencia inicial, audiencia de pruebas, se recibieron
los alegatos de las partes por escrito y se procede a proferir la sentencia que
resuelva el asunto de la referencia.

3.- PROBLEMA JURIDICO Y TESIS:

El problema juridico consiste en determinar si la sefiora LUZ OMAIRA CASTANEDA
BERNAL, fiene derecho a que la Nacién — Ministerio de Educacidon — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, reliquide su pensién vitalicia de jubilacion,
se aplique el régimen de fransicion de la ley 100 de 1993, es decir, se liquide la
pension con las reglas de las leyes 6 de 1945, ley 71 de 1988 y Ley 812 de 2003,
ademds, se incluyan todos los factores salariales devengados durante el ano que
- adquirié el status pensional en aplicacion de la sentencia de unificacidon del
Consejo de Estado, o por el contrario, si se debe aplicar en su integralidad la ley 100
de 1993 en lo concermiente a edad, monto, tiempo, IBL y factores frente a los cuales
se aportd al sistema. h

Tesis de la parte demandante: Sostiene el apoderado demandante que se debe
reliquidar la pensién de la sefora LUZ OMAIRA CASTANEDA BERNAL, aplicando el
régimen de transicidon de la ley 100 de 1993, es decir, que se liquide la pensidén con
base en lasreglas de las leyes 6 de 1945, ley 71 de 1988 y Ley 812 de 2003, ademds,
se incluyen todos los factores salariales devengados durante el afo que adquirid el
status pensional en aplicacién de la sentencia de unificacion del Consejo de
Estado.

Tesis de la parte demandada: Solicita que se nieguen las pretensiones de la
demanda, toda vez que la pensidn que en derecho corresponde debe calcularse
teniendo en cuenta el 75% de los distintos factores salariales consagrados en la Ley
62 de 1985 y devengados en el Ultimo afo de servicio, que por tanto, no le asiste
razén a la parte actora cuando afirma que la pensién se debid liquidar sobre todos
los factores salariales devengados sin estar consagrados en el articulo 1 de la Ley 62
de 1985.

Manifestd, que la Ley 33 de 1985 es clara en establecer que las pensiones de los
empleados oficiales se liquidaran sobre los factores que hayan servido de base para
calcular los aportes, siempre y cuando estos sean de aquellos taxativamente
senalados en la Ley 62 de 1985, pues con esto se propende por la sostenibilidad del
sistema.

Indicd, que frente al Decreto 3752 de 2003 se modificd el I1BL de las prestaciones
para las cuales el docente realiza aportes para pensiones (jubilacion, invalidez, retiro
por vejez, pensiones post portem) sujetdndolos a los factores previsto para
cofizacién. En consecuencia, el fondo no puede redlizar la inclusidon en liquidacién
de las pensiones causadas con posterioridad a la mencionada norma, factores
diferentes a los previstos para la cotizacidn.,
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Sefald que el “Juzgador” tiene la facultad de privilegiar la interpretacion que este
ma&s acorde con el marco Constitucional {articulo 4 de la Constitucion Politica), que
es la de la taxatividad de los factores salariales a tener en cuenta para determinar
la base pensional, lo cual, ha sido plasmado por la Corte Constitucional en
Sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015, finalmente, concluyd que las sentencias
de unificaciéon de la Corte Constitucional ’rienen'preeminencio sobre las emitidas por
el Consejo de Estado de conformidad con lo expuesto y reiterado por la Corte
Constitucional en Sentencia C-588 de 2012, que por lo anteriormente expuesto, se
deben denegar las pretensiones de la demanda.

El despacho sostendrd que se debe liquidar nuevamente la pensidon de jubilacion
de la demandante, bajo las reglas de las Leyes 33 y 62 de 1985, en un monto del
75%, con la inclusion de los conceptos devengados en el aio anterior a la
consolidacion del status de pensionada, cuya naturaleza sea remuneratoriq,
atendiendo a que la actora no goza de un régimen especial en materia de
pensiones, y por tanto le son aplicables las Leyes 33 y 62 de 1985 las cuales no
contemplan todos los factores por ella devengados debidamente certificados, sin
embargo, siguiendo la jurisprudencia de unificacion del Consejo de Estado, dichas
normas simplemente tienen un cardcter enunciativo y por ello corresponde al juez
determinar la naturaleza juridica de cada factor salarial. Y en lo que toca a los
factores que se ordene incluir en la nueva liquidacion de la pensidn, pero sobre los
cuales no se hicieron aportes al Sistema General de Pensiones, debe acudirse a la
solucion planteada en la Jurisprudencia del Méximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, descontando de Ia suma que se ordene reconocer a la
demandante por concepto de las diferencias que surjan con ocasion de la
reliquidacion de su pension, los aportes respectivos.

4.-DECISIONES PARCIALES

Establecida la eficacia y validez del proceso mediante el respeto de los derechos
de las partes al debido proceso y al acceso a la justicia y constatada la
admisibilidad de Ia pretension, procede el Despacho a emitir decision de fondo.

5.-PREMISAS PARA LA SOLUCION DEL CASO
5.1- PRONUNCIAMIENTO FRENTE A LAS EXCEPCIONES

Frente a la Unica excepcion planteada por la Nacion, Ministerio de Educacion
Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, denominada
prescripcion, el estudio de este medio exceptivo solo es procedente hasta tanto
este Despacho determine si la demandante tiene o tuvo derecho a la inclusion de
todos los factores salariales, razon por la cual en caso de que resulte probado en el
proceso que la demandante tiene derecho al reconocimiento de dichos factores,
se realizard el estudio del mismo.

5.2 - PREMISAS FACTICAS.

Como pruebas relevantes para decidir se destacan:
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- Copia del expediente administrativo pensional (fls. 10 a 27)

- Copia Resolucién N° 735 de 25 de junio de 2010, por la que se le reconoce la
pensién vitalicia de jubilacién a la demandante (fls. 13 a 15)

- Copia Resolucion N° 005175 de 10 de septiembre de 2013, por la que se
resuelve una solicitud de ajuste de pension (fls. 28 y 29)

- Copia delrecurso de reposicion y en subsidio de apelacién presentado el 12
de febrero de 2014 (fls. 30 a 32)

- Constancia de agotamiento requisito de conciliacion (fls. 33 y 34)

- Copia del Expediente Administrativo Pensional de la sefora Luz Omaira
Castaneda Bernal, identificada con la cédula de ciudadania N° 23.605.297. (
Cuaderno anexo 1 con 343 folios)

5.3-  ARGUMENTOS JURIDICOS
Los modos de integracion en el sistema de seguridad social.

La Ley 100 de 1993 y establecid tanto principios .como reglas para que todos los
habitantes del territorio nacional quedaran cobijados por el sistema de seguridad
social. Ufilizé tres férmulas para resolver el problema de la pertenencia al sistema:

Inclusién. Esta formula establece un principio general que consiste en que al Sistema
de Seguridad Social pertenecen todos los habitantes del territorio nacional (Art. 11
Ley 100/93)'. Este principio general se desarrolla a partir de dos postulados: El
primero es que la Ley 100 se aplica a todos los que se vinculen en adelante al
sistfema; el segundo, a pesar de pertenecer al sistema no a todos se les aplica las
normas de la Ley 100 porque estdn excluidos o pertenecen al régimen de transicién.
La inclusidn voluntaria y plena al sistema de quienes tienen el derecho de estar
dentro del régimen de transicién, conforme lo establece el inciso 3° y 4° del artficulo
36 de la Ley 100/93.

Exclusion. Esta formula lo que realiza es un principio esencial, el respeto a los
derechos adquiridos o el tratamiento especial o diferencial del sistema.

i) Derechos adquiridos. Estdn excluidas las personas ya pensionadas o las que
hayan adquirido el derecho antes de entrar en vigencia la ley. El articulo 11 reza:
“... para quienes a la fecha de vigencia de esta ley hayan cumplido los requisitos
para acceder a una pensidn o se encuentren pensionados por jubilacion, vejez,
invalidez, sustitucidén o sobrevivientes de los sectores publico, oficial, semioficial, en
todos sus drdenes, del Instituto de Seguros Sociales y del sector privado en general.

TARTICULO 11. Ei Sistema General de Pensiones, con las excepciones previstas en el articulo 279 de la presente
ley,_se_aplicard a todos los habitantes del territorio nacional, conservando adicionalmente todos los derechos,
garantias, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos y establecidos conforme a disposiciones normativas
anteriores para quienes a la fecha de vigencia de esta ley hayan cumplido los requisitos para acceder a una
pension o se encuentren pensionados por jubilacion, vejez, invalidez, sustitucion o sobrevivientes de los sectores
publico, oficial, semioficial, en todos sus érdenes, del instituto de Seguros Sociales y del sector privado en general.
Para efectos de este articulo se respetardn y por tanto mantendrén su vigencia los derechos adquiridos
conforme a disposiciones normativas anteriores, pacto o convencion colectiva de tfrabajo. Lo anterior serd sin
perjuicio del derecho de denuncia que le asiste a las partes y de que el fribunal de arbitramento dirima las
diferencias entre las partes.
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Para efectos de este articulo se respetardn y por tanto mantendrdn su vigencia los
derechos adquiridos conforme a disposiciones normativas anteriores, pacto o
convencién colectiva de frabagjo.

El inciso 6° del arficulo 36: "Quienes a la fecha de vigencia de la presente ley
hubiesen cumplido los requisitos para acceder a la pensidn de jubilacién o de vejez
conforme a normas favorables anteriores, aun cuando no se hubiese efectuado el
reconocimiento, tendrdn derecho, en desarrollo de los derechos adquiridos, a que
se les reconozca y liguide la pension en las condiciones de favorabilidad vigentes all
momento en que cumplieron tales requisitos.”

ii) Trato diferente. Estdn excluidos el grupo de personas que expresamente la norma
les cred un réegimen especial o se los permitid. El articulo 279 de la ley 100/932 senala
a los miembros de la Fuerza POblica, a los dfiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, como es el caso de la demandante, a los
trabajadores de Ecopetrol, entfre ofros.

Transicién. Esta férmula es la que resulta mds controvertida porque lo gque se busca
es conciliar los intereses de quienes en razén a la edad o al tiempo de frabagjo
deban ser sometidos a las nuevas reglas y deban, al mismo tiempo, respetdrsele
algunos derechos, con el fin de garantizar la igualdad vy la justicia, puesto que es
sano que se establezca como politica publica ciertos puentes normativos que
permitan ese fransito a las nuevas condiciones laborales sin desconocer las
realidades y circunstancias anteriores.

En conclusion, la primera premisa para que alguien reclame un irato diferente al
establecido con la Ley 100 de 1993, es que se encuenire en cualquiera de las
premisas o subreglas sobre la pertenencia al sistema con reglas distintas o
especiales.

2ARTICULO 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la presente Ley no se aplica
a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el Decreto ley 1214 de
1990, con excepcion de aquel que se vincule a partir de la vigencia de la presente Ley, ni a los miembros no
remunerados de las Corporaciones Pdblicas.

Asi mismo, se exceptia a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la
Ley 91 de 1989. cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con pensiones o cualguier clase de
remuneracion. Este Fondo serd responsable de la expedicion y pago de bonos pensionales en favor de
educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el efecto se expida.

Se exceptlan también, los trabajadores de las empresas que al empezar a regir la presente Ley, estén en
concordato preventivo y obligatorio en el cual se hayan pactado sistemas o procedimientos especiales de
proteccién de las pensiones, y mientras dure el respectivo concordato.

lgualmente, el presente régimen de Seguridad Social, no se aplica a los servidores puUblicos de la Empresa
Colombianga de Petrdleos, ni a los pensionados de la misma. Quienes con posterioridad a la vigencia de la
presente Ley, ingresen a la Empresa Colombiana de Petrdleos-Ecopetrol, por vencimiento del término de
contratos de concesiéon o de asociacion, podrdn beneficiarse del régimen de Seguridad Social de Ia misma,
mediante la celebracién de un acuerdo individual o colectivo, en término de costos, forma de pago y tiempo
de servicio, que conduzca a la equivalencia entre el sistema que los ampara en la fecha de su ingreso y el
existente en Ecopetrol.

PARAGRAFO 1lo. La empresa y los servidores de que trata el inciso anterior, quedan obligados a efectuar los
aportes de solidaridad previstos en esta ley.

Las enfidades empleadoras referidas en el presente articulo, quedan facultadas para recibir y expedir los bonos
correspondientes a los periodos de vinculacidon o cotizacidn a que hubiere lugar, de conformidad con la
reglamentacion que para tal efecto se expida.

PARAGRAFO 20. La pensién gracia para los educadores de que trata las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928 y 37 de
1933, continuard a cargo de la Caja Nacional de Previsién y del Fondo de Pensiones PUblicas del Nivel Nacional,
cuando éste sustituya ala Caja en el pago de sus obligaciones pensionales.

PARAGRAFO 30. Las pensiones de que tratan las leyes 126 de 1985 adicionada por la Ley 71 de 1988,
continuardn vigentes en 1os términos y condiciones en elias contempladcs.

PARAGRAFO 4o0. <Adicionado por el arficulo To. de la Ley 238 de 1995, el nuevo texto es el siguiente> Las
excepciones consagradas en el presente articulo no implican negacidon de los beneficios y derechos
determinados en los articulos 14 y 142 de esta ley para los pensionados de los sectores aqui contemplados.
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> Régimen legal de la pensién de jubilacién de los docentes

e Los docentes no tienen un régimen especial de pensiones. Es importante
empezar aclarando que los docentes no tienen un régimen especial en cuanto
pensiones se refiere, sino que tienen una pensién especial, la gracia, distinta a la
pensidn de vejez ordinaria o general, por lo tanto, no es posible que con
fundamento en la normatividad que establece la pensidn especial gracia pueda
reclamarse un régimen normativo especial para la pensién de jubilacién ordinaria.?

Debe decirse que los regimenes especiales de pensiones se caracterizan porque
mediante normas expresas se sefalan condiciones propias en cuanto a edad,
tiempo de servicios, cuantia de la mesada, diferentes a las establecidas en la norma
general, lo que no se da respecto de los docentes quienes gozan de un régimen
especial de pensiones_pero Unicamente sobre el fema de la pension gracia.

El Consejo de Estado, Seccidén Segunda, Subseccion “B" en sentencia de 23 de
febrero de 2006, con ponencia del Consejero Doctor Jesus Maria Lemos
Bustamante, dentro del proceso radicado con el nUmero 25000-23-25-000-2001-
07475-01({1406-04), luego de sefnalar las normas que han regido el sistema pensional
(literal b) del articulo 17 de la Ley 6 de 1945, articulo 27 del Decreto 3135 de 1968,
articulo 68 del Decreto 1848 de 1949 y articulo 1° de la Ley 33 de 1985 llegd a dicha
conclusion.

Los docentes a pesar de ser servidores publicos de régimen especial, no gozan de
un régimen especial de pensiones, por lo tanto se les aplica el régimen general
anterior a la Ley 100 de 1993 debido a que por expresa disposicidn del inciso 2° del
articulo 279 asi lo estipuld:

“(...) Asi mismo, se exceptia a los dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a
cargo serdn compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion.
Este Fondo serd responsable de la expedicion y pago de bonos pensionales en
favor de educadores que se retfiren del servicio, de conformidad con la
reglamentacion que para el efecto se expida. {...}"

En consecuencia, el régimen de seguridad social en materia de pensidén de vejez
ordinaria no se aplica a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

3 Para un estudio sobre la normatividad ver: Tribunal Contencioso Administrativo de Boyacd, Sala de Decisién No.
5, expediente 2002-0081. MP. Luisa Mariana Sandoval Mesa. “El Decreto Ley No. 2277 de 1979, denominado el
estatuto docente, indudablemente comprende un régimen "especial” de los educadores; pero, esta disposicion
no regula las pensiones de jubilacion - derecho de los mismos ... Este Decreto Ley, régimen especial conforme a
su arficulo 3, solo se aplica en los temas relacionados con las materias que regula; ahora, como las pensiones
ordinarias docentes no fueron contempladas en la disposicion, su especialidad no resulta aplicable en el campo
pensional. {...). Pues bien, como ya se vio, en materia de PENSION DE JUBILACION - ORDINARIA O DERECHO, ni la
Ley 91 de 1989, ni la Ley 40 de 1993 consagraron un régimen "especial’; ahora, la actual ley, fampoco lo hace. Y
se aclara gue el hecho que esta Ley disponga lo dicho sobre el régimen pensionat en su articulo 115 (ley 115/94]
que se intitula "Régimen Especial de los Educadores Estatales”, dado el contenido de la norma, como ya se vio,
realmente no consagra un régimen especial en materia de pension de jubilacion - derecho de los docentes. {...)
En esas condiciones, si el régimen de seguridad social en materia de PENSION DE VEJEZ -ORDINARIA (que
reemplaza a la antigua pension de jubilacion) no se aplica a los afiiados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, enfidad que tiene a su cargo el reconocimiento de las PENSIONES DE JUBILACION -
DERECHO E INVALIDEZ DE LOS DOCENTES, cabe concluir que estas prestaciones siguen sometidas al régimen
legal anterior que no es ofro que el de la Ley 33 de 1985, con el régimen de transicion aplicable
restrictivamente.”
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Magisterio, entidad que tiene a su cargo el reconocimiento de las pensiones de
jubilacion e invalidez de los docentes, por lo tanto, cabe concluir qgue estas
prestaciones siguen sometidas al régimen legal anterior que no es otro que el de la
Ley 33 de 1985, sancionada el 29 de enero de 1985 y su publicacién se hizo en el
Diario Oficial No. 36.856 del 13 de febrero de 1985.

* Normas que han regulado el derecho a la pensién ordinaria de jubilacién para el
sector oficial docente-. ‘

El Consejo de Estado, Seccién Segunda, en sentencia del 21 de mayo de 2005,
Consejero Ponente: Tarcisio Cdceres Toro, hace un estudio histérico y analitico de la
normatividad que ha venido rigiendo para el sector oficial docente, en materia
pensional. La conclusién a la que llega el Maximo Tribunal es que los docentes no
gozan de ningun régimen normativo especial, sino que les es aplicable la Ley 33 de
1985 y que no le es aplicable lo previsto en la Ley 812 de 2003 a aquellos que
ingresaron con anterioridad a su expedicion.

Esta misma norma dispone en su articulo 81 lo siguiente:

“Regimen prestacional de los docentes oficiales. El régimen prestacional de los
docentes nacionales, nacionadlizados y teritoriales, que se encuentren
vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para el
Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en
vigencia de la presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente
ley, seran dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y
tendrdn los derechos pensionales del régimen pensional de prima media
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos
en €|, con excepcidn de la edad de pensién de vejez que serd de 57 aRos
para hombres y mujeres. {...)".

Por su parte el Decreto 3752 de 2003 reglamentd, entre ofros, los “...articulos 81
parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de 1989 en
relacion con el proceso de dfiliacidn de los docentes al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y se dictan otras disposiciones...”.

Como se observa, las previsiones de la Ley 812 de 2003 se aplican Unicamente a los
docentes vinculados con posterioridad a su expedicion y el régimen prestacional de
los docentes vinculados con anterioridad se rige por normas anteriores; ademds
debe recordarse que la precision contenida en el articulo 3° del D.R. 3752 de 2003
sefialada para determinar la base de cotizacion, fue derogada por el articulo 160
de laley 1151 de 2007 que previd:

“Arficulo 160. Vigencia y derogatorias. La presente ley rige a partir de su
publicacién y deroga todas las disposiciones que le sean confrarias, en
especial el inciso segundo del articulo 63 de la Ley 788 de 2002, asi como las
demas disposiciones vigentes sobre el monto de la conftribucién cafetera a
que se refiere la misma ley, el pardgrafo del articulo 4° de la Ley 785 de 2002, el
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numeral 5 del articulo 2° de la Ley 549 de 1999, el articulo 3° del Decreto 3752
de 2003 y el articulo 79 de la Ley 1110 de 2006 y el inciso 3°."

Con respecto al Acto legislativo N° 01 de 2005, basta citar la prevision contenida en
el pardgrafo 1° que sefala:

“El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados vy territoriales,
vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el
Magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada
en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta.
Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de
la citada ley, tendrdn los derechos de prima media establecidos en las leyes
del Sistema General de Pensiones, en los férminos del arficulo 81 de la Ley 812
de 2003".

En conclusidon, siempre que el docente no se encuentre dentro del régimen de
transicion de la Ley 33 de 1985, quedard sometido a ésta, pues la Ley 812/03 sdlo se
aplica para quienes se hayan vinculado a partir de entfrar en vigencia esta Ultima,
por lo tanto, la liquidaciéon de los docentes se hard conforme al articulo 1° de la Ley
62 de 1985, que senald los factores base de liquidacion para los aportes, asi:
asignacion bdsica, gastos de representacidon, primas de antigiedad, técnica,
ascensional y de capacitacion; dominicales y fericdos; horas exiras; bonificaciéon
por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o
en dia de descanso obligatorio. Esta disposicion no complementd ni adiciond
normas anteriores, sencillamente, definié los factores aplicables para la liquidacion
de las pensiones de quienes adquirieran el derecho a partir de su vigencia y no se
encontraran en el régimen de tfransicién alli previsto; aun mds, en su articulo 25
derogd expresamente los articulos 27 y 28 del Decreto 3135 de 1968 y todas las
normas que fueran contrarias.

Teniendo en cuenta que los docenfes para su pension no tfienen un régimen
especial, entonces, la primera premisa es que se les aplica el régimen general
anterior a la Ley 100 de 1993, es decir, la Ley 33 de 1985; la segunda premisa es que
ésta ley establecié un régimen de transicion para que continuara aplicndose el
régimen normativo anterior a la vigencia de la misma y la aplicacién plena del
régimen normativo a quienes no estén en dicho régirnen de transicién.

La Ley 33 expedida en el afio de 19854 establecid “algunas medidas en relacion
con las cajas de prevision y con las prestaciones sociales para el sector publico”,

4 Articulo 1"...El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) anos continuos o discontinuos y llegue ala
edad de cincuenta y cinco (55) ahos tendrd derecho a que por la respectiva caja de prevision se le pague una
pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco (75%) por ciento del salario promedio que
sirvié de base para los aportes durante el Ultimo ano de servicio.

No guedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que frabajan en actividades que por su
naturaleza justifiquen la excepcidn que la ley haya determinado expresamente, ni aquellos que por ley disfruten
de unrégimen especial de pensiones.

Par. 2° Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente ley hayan cumplido quince (15) afos
continuos o discontinuos de servicio, continuardn aplicdndose las disposiciones sobre edad de jubilacidon que
regian con anterioridad a la presente ley.

Quienes con veinte (20) afos de labor continua o discontinua como empleados oficiales, actualmente se hallen
retirados del servicio, tendrdn derecho cuando cumplan los cincuenta (50) afios de edad, si son mujeres y
cincuenta y cinco (55) si son varones, a una pension de jubilaciéon que se reconocerd y pagard de acuerdo con
las disposiciones que regian en el momento de su refiro.
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exceptuando de su aplicacién cuatro supuestos, que conforman un régimen de
transicién a saber:

1) Los empleados oficiales que trabajaran en actividades que por su naturaleza
justificaran la excepcion que la Ley haya determinado expresamente, y
aquellos que por Ley disfruten de un régimen especial de pensiones.

2) Los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley hubieran cumplido
quince (15) anos continuos o discontinuos de servicio, a quienes se
continuardn aplicando las disposiciones sobre edad de jubilaciéon que region
con anterioridad a la Ley.

3) Los empleados oficiales que con veinte (20) anos de labor contfinua o
discontinua, se hallaran retirados del servicio, quienes tendrian derecho
cuando cumplieran cincuenta (50) afos de edad, si eran mujeres, ©
cincuenta y cinco (55) si eran varones, a una pension de jubilacion que se
reconoceria y pagaria de acuerdo con las disposiciones que regian al
momento de su retiro.

4) Los empleados oficiales que a la fecha de vigencia de la Ley hubieran
cumplido los requisitos para obtener la pensién de jubilacion, quienes
continuardn rigiéndose por las normas anteriores a ella.

Por lo tanto, Ia otra subregla es establecer si el docente que reclama la pensidn se
encuentra cobijado con el régimen de transicion de la Ley 33 de 1985, si se le aplica
de manera plena la ley 33 o se le aplica la Ley 812 de 2003.

¢ Los factores que deben tenerse en cuenta para la liquidacion de la pensién de
los docentes.

Cuando se ha llegado a la conclusion de que los docentes no gozan de ningdn
régimen normativo especial para efectos de determinar los requisitos de edad,
tiempo de servicio y, especialmente, la cuantia del monto de la pensién, es decir,
por via de la excepcion al régimen de la Ley 100 se le aplica de manera plena la
Ley 33y 62 de 1985, entonces, se avoca al problema juridico planteado consistente
en saber si sélo se tienen en cuenta los factores taxativamente sefialados en la ley
(Art. 1 L 62/85%) o se pueden incluir otros distintos.

Sentencia de Unificacién: La Sala Plena de la Seccién Segunda del H. Consejo de
Estado en sentencia de unificacibn de 4 de agosto de 2010 (Rad.
25000232500020060750901), definié la manera como se ha de reliquidar la pensidon
de jubilacién, en cuanto a los factores de salario del Gltimo afo de servicios. Para
ello, dicha Corporacién precisd que para los “empleados oficiales" con régimen de

Par. 3° En todo caso, los empleados oficiales que a la fecha de la vigencia de esta ley, hayan cumplido los
requisitos para obtener pension de jubilacion, se continuardn rigiendo por las normas anteriores a esta ley.”
5 Articulo 1°. "Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de Prevision, deben pagar

los aportes que prevean las normas de dicha Cdja, ya sea que su remuneracion se impute presupuestalmente
como funcionamiento o como inversion.” "Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liguidacion
de los aportes proporcionales a la remunergcion _del empleado oficial estard constituida_por los siguientes
factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacion bdsica; gastos de representacion; prima
técnica; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion 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.”
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fransicion, una de las normas aplicables era la ley 33 y la ley 62, ambas de 1985
(edad, monto y fiempo de servicios).

Como el problema juridico se confraia a definir con qué factores de salario se
constituia el Ingreso Base de Liquidacion Pensional, esa Corporacion previamente
cité los criterios que manejaban cada una de las subsecciones (de la seccion
segunda), las cuales se resumen asi:

a. En el IBL, se debia incluir todos los factores salariales percibidos por el
trabajador.

b. En el IBL, solo podian incluirse aquellos sobre los cuales se realizaron
aportes.

C. En el IBL, se incluian aquellos que estaban taxativamente enlistados en
la norma.

Por lo que el Consejo de Estado en aplicacion principios constitucionales en
especial el de favorabilidad laboral, determind que la Ley 33 de 1985 no indica de
manera taxativa los factores de salario que conforman la base de liquidacion
pensional, sino que estos son enunciativos, siendo posible incluir otros emolumentos
que haya percibido el trabajador en el Ultimo afo de servicios y que tenga el
caracter de habitualidad y de retribucion directa del servicioé.

e Aportes al sistema de seguridad social.

Si bien hasta el momento actual este Despacho acogia en este punto la doctrina
de del Consejo de Estado conforme a la cual la omisibn por parte de la
administracién en el descuento y la consignacion de aportes no impide el
reconocimiento de factores salariales para efectos pensionales, pues aquellos
pueden ser descontados por la entidad de las mesadas adeudadas cuando se
haga el reconocimiento prestacional, en garantia de la sostenibilidad del sistema
de seguridad social, es imperativo hacer una nueva reflexion sobre el punto,
afendiendo la problemdatica que pueden suscitar las férmulas hasta ahora
aplicadas, pues es posible que no se logre que “los mencionados descuentos
deben ser acordes con las circunstancias y condiciones econdmicas del actor,
dada la cuantia de su pension; esto a efectos de no causar traumatismo a su
ingreso y en consecuencia, a su manutenciéon y la de quienes de él dependan
econoémicamente, afectando su minimo vital" como sostiene el Consejo de Estado
en Sentencias de la Seccidn Segunda - Subseccidn “A" con ponencia del
Consejero Gustavo Eduardo Gémez Aranguren con fecha 5 de junio de 2014 vy
radicaciones  25000-23-25-000-2012-00762-01  (0623-2013) siendo actor Carlos
Eduardo Pulido Roa y 25000232500020110135001 (1453-2013) siendo actora Elvira
Cuervo de Jaramillo.

¢ Tomado de la sentencia en cita: "...Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices
jurisprudenciales trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los servidores pUblicos, es vdlido tener en
cuenta todos los factores que constituyen salario, es decir aquellas sumas que percibe el trabajador de manera
habitual y periédica, como contraprestacidn directa por sus servicios, independientemente de la denominacién
que se les dé, tales como, asignacion bdsica, gastos de representacion, prima técnica, dominicales y festivos,
horas exiras, auxilios de transporte y alimentacién, bonificacidon por servicios prestados, prima de servicios,
incrementos por antigledad, quinquenios, entre otros, solo para sefialar algunos factores de salario, a mds de
aquellos que reciba el empleado y cuya denominacién difiera de los enunciados que solo se sefialaron a titulo
ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como retribucién directa del servicio. Se excluyen aquellas
sumas que cubren los riesgos o infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentando.”
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Es necesario establecer como han de distribuirse las cargas que surgen a raiz del
cambio jurisprudencial. Desde nuestra perspectiva debe realizarse una ponderacion
de principios e intereses, con el objeto de saber qué trato se le debe dar a cada
una de las partes involucradas y armonizar todos los derechos. No se puede
desconocer el papel que cumple cada una de las partes en el problema que nos
ocupa: una cosa es la entfidad demandada como patrono y como estado, y ofra
cosa es el demandante como empleado publico y particular. Entonces se debe
considerar: (i) que los servicios publicos son inherentes a la finalidad del estado vy
éste debe asegurar su prestacion eficiente y mantener la regulacion, control y
vigilancia de dichos servicios. (Art. 365 CP) (i) La seguridad social es un derecho
fundamental irrenunciable (SU-062/2010) y un servicio publico obligatorio que se
presta bajo la direccién, coordinacion y control del Estado.(Art. 48 CP) (iii)el
particular como empleado publico v titular del derecho fundamental a la seguridad
social, debe cumplir la Constituciéon y la ley (Art. 95 CP) y tiene derecho a que el
Estado y sus autoridades publicas le garanticen la efectividad de sus derechos y le
aseguren el cumplimiento de los deberes sociales del Estado. (Art. 2 CP). De lo
anterior se evidencia que en la relacién juridica administrativa entre empleador y
empleado existe una desigualdad que solamente se equilibra a partir de los
derechos y las garantias con que cuenta el ciudadano, y a su vez, la empresa
administradora de las pensiones estd sometida a unos principios y reglas en el
manejo de los recursos que determinan su actuar.

En suma, la carga que surge con el cambio jurisprudencial es el pago de Ia
cotizacion sobre los nuevos factores que fueron incluidos en la reliquidacién de la
pension, proporcionalmente a cargo tanto del empleador (entidad publica) como
del frabagjador (empleado puUblico), el cual debe ser “actualizados a valor presente
a fravés del ejercicio que realice un actuario” "de suerte que se tenga una cifra
real de lo que le corresponde sufragar al empleador y al actor (pudiendo repetir
confra el primero para obtener su pago y determinando el valor a descontar de la
pension del segundo)”, segun dijo el Consejo de Estado, en las sentencias ya
referenciadas. No obstante, el rol de cada parte es distinto y debe ponderarse asi:
a) B pago de los valores por concepto de coftizacion sobre los nuevos factores
salariales debidamente actuadlizados, segin el porcentaje correspondiente a la
entidad puUblica, tendrd que hacerse de manera integra y no estd sujeta a ninguna
prescripcion debido a la naturaleza juridica del derecho pues ella actia no sélo
como empleadora sino como estado; ¢) Los aportes del demandante estdan sujetos
a la prescripcién trienal porque el cumplimiento de la obligacién de pagar la
cofizacién no dependia directamente de su actuar sino que estaba sujeto a la
retencién correspondiente, por lo tanto, el cumplimiento de la legalidad y del
principio de confianza legitima se vulneran cuando su actuar estd sujeto a
procedimientos ajenos a su voluntad; d) El demandante sdlo puede ser deudor
hasta el monto de lo que recibe sin que se afecte su pension, porque se vulneran los
principios de favorabilidad Iaboral y la prohibicion de reducirse la pension. (Art. 48
CP)

En cuanto alos descuentos por salud, deberd aplicarse las mismas reglas.
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6.- SOLUCION DEL CASO

En el presente caso se demandaron la nulidad parcial de la Resolucidon No. 01671 de
29 de octubre de 2010 y la Resolucion No. 005175 del 10 de septiembre de 2013,
expedidas por la Nacidon - Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. Asi como también solicita la declaratoria de
existencia del acto ficto derivado de la falta de respuesta al recurso de reposicion
interpuesto en contra de la Resolucion No. 005175 del 10 de septiembre de 2013 y su
corespondiente nulidad.

Como se indico, si bien los docentes gozan de un régimen especial en materia de
ingreso, ascenso y retiro del servicio, también lo es que en materia de pensidon de
jubilacion no han venido gozando de un régimen especial, por el contrario se les ha
aplicado las normas generales reguladoras de esta prestacion. En este sentido, el
marco legal estudiado en lineas precedentes permite concluir que los docentes
nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, al tenor de lo dispuesto
por el articulo 15 de la ley 91 de 1989 para efectos prestacionales, mantendrdn el
régimen que venian gozando en cada entidad ferritorial de conformidad con las
normas vigentes.

Asi como también que las previsiones de la Ley 812 de 2003 se aplican Unicamente
a los docentes vinculados con posterioridad a su expedicidon y el régimen
prestacional de los docentes vinculados con anterioridad se rige por normas
anteriores, por tanto, en el sublite es la Ley 33 de 1985, salvo los casos excluidos de
su aplicacidon contemplados dentro de su articulo 1°.

Teniendo en cuenta que la docente LUZ OMAIRA CASTANEDA BERNAL no se
enconfraba inmersa dentro de las excepciones contempladas en el mencionado
articulo, pues como se dijo no estd cobijada por un régimen especial de pensiones,
no llevaba 20 ni 15 anos de servicios a la entrada en vigencia de la Ley 33 de 19857
y menos aun habia cumplido la totalidad de requisitos para que le fuesen
respetados derechos adquiridos, se reitera, en materia pensional, se encuentra
cobijada por la Ley 33 de 1985, modificada en materia de factores salariales a tener
en cuenta dentro de la base de liquidacion de la mesada pensional por la Ley 62

de 1985, agregando todos aquellos factores que constituyen salario.

Ahora bien, el Despacho debe establecer cudles de los elementos salariales
percibidos por la demandante constituyen una retribucion  directamente
relacionada con la prestaciéon personal del servicio y no estan dirigidos a asumir
riesgos inherentes a la labor, sin perjuicio de la facultad del Juez para establecer la
procedencia del reconocimiento del factor salarial reclamado bajo el principio de
legalidad.

Observa en este sentido el Despacho que de acuerdo al cerfificado de
devengados obrante a folios 18 y 19 del expediente, los pagos salariales
devengados por la docente LUZ OMAIRA CASTANEDA BERNAL durante el afio que

7 La ley 33 de 1985 fue sancionada el 29 de enero de 1985 y publicada en el Diario Oficial No. 36856 del 13 de
febrero de 1985.
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adquirié su status pensional (1 de diciembre de 2008 al 30 de noviembre de 2009)
fueron los siguientes:

- Asignacioéon bdésica

- Prima de Alimentacién
- Prima de Vacaciones
- Prima de Navidad

Respecto al factor discutido como la prima de navidad, debe estarse lo dispuesto
en la ya referida sentencia de unificacién del Consejo de Estado, que sostiene lo
siguiente:

“sobre el parficular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones
sociales — a las cuales el mismo legislador dicha connotaciéon-, esto es, a las
primas de navidad y de vacaciones, que a pesar de tener esa naturaleza,
constituyen factor de salario para efectos de liquidar pensiones y cesantias,
como expresamente quedd establecido en el articulo 45 del Decreto 1045 de
1978.

No desconoce la Sala que el mencionado decreto no es aplicable al caso
sub-lite, tal y como ya se expuso en consideraciones precedentes, por cuanto
el presente asunto se rige por la Ley 33 de 1985, modificada por la ley 62 del
mismo afo; empero, constituye un referente normativo que demuestra el
interés del legislador de tener dichas prima como factores de salario que se
deben incluir al momento de efectuar el reconocimiento pensional”

Por consiguiente, aungue es regla de exclusion de factores salariales en la base de
liquidacion de las pensiones la establecida en la sentencia de unificacidén en
comento con respecto a las “sumas que cubran riesgos o infortunios a los que el
trabajador se pueda ver afectado”, la misma no se aplica a aquellas prestaciones
que pese a tener dicha connotacion sea el propio legislador el que las haya
incluido como factor salarial, como por ejemplo ocurre con la prima de navidad y
vacaciones.

Conclusion

En consecuencia, el desconocimiento de las fuentes formales de los derechos
reclamados situa a la decisién demandada en el dmbito de las causales de nulidad
de los actos administrativos, pues fue expedida con infraccién de las normas en que
debia fundarse, desvirtudndose su presuncién de legalidad. Por ello se declarara la
nulidad parcial de la Resolucién No. 01671 de 29 de octubre de 2010, la nulidad de la
Resolucion No. 005175 del 10 de septiembre de 2013, expedidas por la Nacidon —
Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. Asi como también se declarard la existencia del acto ficto derivado de la
falta de respuesta al recurso de reposicién interpuesto en contra de la Resolucidon No.
005175 del 10 de septiembre de 2013y su correspondiente nulidad.

Se ordenard a la demandada que realice una nueva liguidaciéon, tomando como
base el 75% del promedio de todo lo devengado en el periodo comprendido entre
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el 1 de diciembre de 2008 al 30 de noviembre de 2009. Se accede entonces a las
suplicas de la demanda para restablecer el ordenamiento juridico quebrantado y
los derechos de la demandante.

Y cuanto a la prescripcion trienal, en el presente caso no hay lugar a la aplicacion
de sus consecuencias, como quiera que el reconocimiento pensional se realizd el 25
de junio de 2010, posteriormente se peticiond por via administrativa la reliquidacion
de la pension el 6 de marzo de 2013, obteniendo la expedicion de la Resolucidon No.
005175 del 10 de septiembre de 2013, ante la cual la peticionaria interpuso recurso de
apelacion frente al cual la administracién no ha dado respuesta, configurdndose el
silencio administrativo acto definitivo por lo que no hay lugar a la aplicacién de la
prescripcion frienal de las mesadas pensionales.

El pago de los valores a que se refiere la presente providencia, se ajustard al valor,
de conformidad con los articulos 187 y 192 del CPACA, desde que fueron exigibles
hasta la fecha de ejecutoria de la presente providencia.

Respuesta a los argumentos de las partes.

Considera el Despacho que la postura argumentativa frente a la contestacion de Ia
demanda presentada por la Nacion - Ministerio de Educaciéon Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sobre la taxatividad de los
factores salariales en la base de la liquidaciéon de la pension dentro de la Ley 62 de
1985, desconoce la sentencia de unificacion de Consejo de Estado de fecha 04 de
agosto de 2010, con ponencia del magistrado Victor Hernando Alvarado Ardila con
Radicacion No. 250002325000200607 509.

Frente al caso en concreto, es claro que la entidad demandada desconoce lo
preceptuado en los articulos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011 - Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, por cuanto las
autoridades deben tener en cuenta no solo la aplicacion de las normas sino tener
en cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado, con
el objeto del reconocimiento de un derecho o a los sujetos quienes solicitan y
acreditan el mismo supuesto factico vy juridico.

El objeto del medio de control de la referencia es solicitar la reliquidacion pensional
vitalicia de jubilacion en favor de la sefiora LUZ OMAIRA CASTANEDA BERNAL, sobre
los factores salariales devengados en el Ultimo afio de servicios, entre ellos, la prima
de navidad que no se contempld, situacion que vulnera el derecho a la igualdad
formal y material (art.13 C.N.}, especificamente el articulo 10 de la Ley 1437 de 2011,
por cuanto el ciudadano puede exigir a la administracidn que se le otorgue un tfrato
igual en casos de régimen docente similares al momento de acceder a la
liquidacién de la pensidn vifalicia jubilacidon por medio de la aplicacidon de
precedentes judiciales que respalden y resuelven casos similares como el presente.

Con respecto a la aplicacién del arficulo 3° del Decreto 3752 de 2003, este
Despacho considera que no es aplicable para el régimen de los docentes, puesto
que el arficulo 160 de la ley 1151 de 2007, derogd dicha disposicion. Sobre el
particular, en sentencia del 06 de abril de 2011 el Consejo de Estado — Sala de lo
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Contencioso Administrativo — Seccién Segunda, precisé que el articulo 3° del
Decreto 3752 de 2003, que fue la base esencial para el ingreso base de cotizacion y
liguidacién de prestaciones sociales, no se aplica a los docentes vinculados antes
del 27 de junio de 2003, fecha de la expedicion de la ley 812 de 2003, lo cual
significa que si bien no se decretd la nulidad del precepto, aclard que la disposicién
debe entenderse que mientras estuvo en vigencia, se refirid Unicamente a los
docentes que se vincularon con posterioridad al 27 de junio de 2003, sentando de
€sa manera gue no se vulnera los derechos adquiridos a los docentes que venian
vinculados antes de la vigencia de la ley 812 de 2003, ni se afecta el principio de
favorabilidad?.

De igual manera, a través de concepto, la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado con fecha de diez (10) de agosto de dos mil once (2011),
Consejero Ponente: Luis Alvarez Jaramillo, sostuvo:

“El FNPSM no reconocié los factores salariales para los maestros que se
pensionaron entre los anos 2003 y 2007 afo cuando la ley 1151 de 2007(Plan
Nacional de Desarrollo 2006-2010), promulgada el 27 de junio, derogo
expresamente el decreto 3752 de 2003, cabiendo anotar que este no se
aplica a este grupo de docentes cuando en sus consideraciones juridicas
senala “Para la sala los docentes vinculados con anterioridad al 27 de junio
de 2003, gue rednan los requisitos exigidos para acceder a la pensidn, ipso
facto fendran el status de jubilado v, por consiguiente, el derecho adquirido
al reconocimiento pleno y oportuno de su prestacion...”. Igualmente senald
de_manera clara y categdrica que "el articulo 3° del decreto 3752 de 2003
debe entenderse, mientras estuvo vigente, referido Unicamente a los
docentes vinculados con posterioridad al 27 de junio de 2003"

Siendo ello asi es claro lo expresado por el Méximo Organo de lo Contencioso
Administrativo no se hace necesario inaplicar el decreto en cuestion 3752 de 2003
por via de excepcidn de inconstitucionalidad, pues la interpretacién del Consejo de
cuando fue sometido al estudio de legalidad dicho decreto aunque no decretd su
nulidad, aclaré que este decreto solo regia para los docentes que se vinculaban a
partir del 27 de junio de 2003, ademds que asi lo establecia la Ley 812 que
reglamentaba ese decreto.

Por Ultimo, en cuanto a la aplicaciéon de la Sentencia C-258 de 2013 basta para
negar esta peticion acudir al texto mismo de la sentencia, en la cual la Corte indicé:

“(...) En este orden de ideas, el andiisis de constitucionalidad que se llevard
a cabo en esta providencia se circunscribe al régimen pensional especial
previsto en el precepto censurado, el cual es aplicable a los Congresistas y
los demas servidores ya sefialados. Por tanto, en este fallo no se abordard
la constitucionalidad de ofros regimenes pensionales especiales o
exceptuados, creados y regulados en otras normas, como por ejemplo, [os
regimenes del Magisterio, de la Rama Ejecutiva, de la Rama Judicial y
Ministerio  PUblico, de Ila Defensoria del Pueblo, del Departamento
Administrativo de Seguridad, de las profesiones de alto riesgo, de los

8Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Segunda. Sentencia de 06 de abril de
2011. M.P. Luis Rafael Vergara Quintero. Radicado: 1100103250002004 0022001.
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aviadores civiles, de los trabajadores oficiales, del Banco de la Republica,
de los servidores de las universidades publicas, de Ecopetrol, del Instituto
Nacional Penitenciario, o los dispuestos por convenciones colectivas, entre
otros?. En consecuencia, lo que esta Corporaciéon sefale en esta decision
no podrd ser trasladado en forma automdatica a otros regimenes especiales
o exceptuados ( ...)"

Y en lo que toca a la Sentencia SU-230 de 2015, la misma versa sobre un asunto de
control concreto de constitucionalidad en torno a la aplicacién del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 que se refiere al régimen de transicion de esta norma del cual son
beneficiarios quienes a su entrada en vigencia se encontraren préximos a consolidar
su situacion pensional, sin embargo los docentes, como lo es la demandante, en
principio estan excluidos de la aplicacién de esta norma en virtud de lo dispuesto en
su articulo 279 que les dispensa, como se indicé,un trato diferente.

De las costas

De conformidad con el arficulo 188 del C.P.A.C.A. en la sentencia se dispondra
sobre la condena en costas, cuya liquidaciéon y ejecucion se regirdn por las normas
del C.G.P.

El articulo 365 del C. G. P. es aplicable en el procedimiento contencioso en virtud de
la remisidn normativa autorizada mediante el articulo 306 del C. P. A. C. A.

Es pertinente en torno al tépico de las costas considerar los siguientes argumentos
del érgano de cierre de la Jurisdiccion:

“El criterio de aplicacién de las normas sobre condena en costas en
desistimiento de la demanda, debe atender al cardcter del conflicto suscitado
en la Jurisdiccidn de lo Contencioso Administrativo, pues tal y como lo planted
el recurrente, la filosofia de esta figura en el derecho civil es diferente a la
ventilada en asuntos como el de la referencia por el cardcter publico de una
de las parte en conflicto, que entre otras cosas, ha justificado en Colombia la
existencia de una jurisdicciéon especializada e independiente de |la ordinaria.

En ese orden, como las costas procesales se orientan a sancionar el ejercicio
abusivo de los instrumentos judiciales o el desgaste procesal innecesario de la
parte  _demandada y de la propia administracién de justicial®, su
reconocimiento debe atender tal naturaleza y las circunstancias de cada
caso. M

? Estos se encuentran, entre otras disposiciones, en la Ley 32 de 1961, el Decreto 69 de 1973, los decretos 1282 y
1302 de 1994, la Ley 33 de 1985, el Decreto 1045 de 1975, el Decreto Ley 2661 de 1960, la Ley é de 1945, la Ley 22
de 1942, el Decreto 902 de 1969, el Decreto 546 de 1971 y el Decreto 1660 de 1978.

10 Sentencia T-342 de 2008: “Al respecto cabe sefalar, que de acuerdo a la jurisprudencia de esta Corporacion,
se entiende por costas procesales los gastos que se deben sufragar en el proceso; ia nocidn incluye las expensas
y las agencias en derecho. Las expensas son las erogaciones distintcas al page de los honorarios del abogado,
tales como el valor de las nofificaciones, los honorarios de los peritos, los impuestos de timbre, copias, registros,
pdlizas, etclo, Las agencias en derecho corresponden a los gastos por concepto de apoderamiento dentro del
proceso, que el juez reconoce discrecionaimente a favor de la parte vencedora atendiendo a los criterios
sentados en el numeral 3° del articulo 393 del C.P.C."%, y que no necesariamente deben corresponder a los
honorarios pagados por dicha parte a su abogado.”

" Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Consejero ponente GUILLERMO
VARGAS AYALA. Bogotd, 17 de octubre de 2013. Radicacion 150012333000201200282. Actor: AUGUSTO VARGAS
SAENZ. Demandado: Ministerio de minas y energia.
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Es decir que en materia de costas habrd que considerar: (i) la naturaleza de los
conflictos que se resuelven en la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, que no
fienen un contenido puramente econdmico, sino que estd involucrado el interés
publico y el reclamo de derechos de los ciududanos ante la administracion, dmbito
distinto al de la jurisdiccion civil, asi como las circunstancias particulares del caso. {ii)
el fundamento de las costas procesales es sancionar el abuso del derecho o el
desgaste judicial innecesario, por ello cabe el andlisis de la conducta de las partes
en el debate, las costas no pueden ser impuestas atendiendo simplemente el
razonamiento objetivo de ser vencido en juicio.

Considera el Despacho que en esta caso no hay lugar a la condena en costas
porque la postura de la entidad demandada se fundamenta en la existencia de
diversas sentencias de los 6rganos de cierre con posturas diversas sobre el tema
pensional, no en el desconocimiento de su deber como administradora de
pensiones.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarto Administrativo de Oralidad del Circuito
de Tunja, administrando justicia en nombre de la RepUblica de Colombia y por
autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO. Se declara la nulidad parcial de la Resolucion No. 01671 de 29 de octubre
de 2010, expedida por la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

SEGUNDO. Se declara la nulidad de la Resolucidon No. 005175 del 10 de septiembre de
2013, expedida por la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

TERCERO. Se declara la existencia del acto ficto derivado de la falta de respuesta al
recurso de reposicion y en subsidio de apelacién- en contra de la Resolucion No.
005175 del 10 de septiembre de 2013, radicado en la entidad demandada el 12 de
febrero de 2014, por la sefora Luz Omaira Castafeda Bernal a través de su
apoderada.

CUARTO. Se declara la nulidad del acto ficto derivado de la falta de respuesta al
recurso de reposicion y en subsidio de apelacion en contra de la Resolucién No.
005175 del 10 de septiembre de 2013, radicado en la entidad demandada el 12 de
febrero de 2014, por la sefora Luz Omaira Castafeda Bernal a fravés de su
apoderada.

QUINTO. Se declara no probada la excepcidon de prescripcion propuesta por la
entidad demandada.

SEXTO. Como consecuencia de la anterior, a titulo de restablecimiento del derecho,
se ordena a la Nacidn — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, reliquidar en debida forma, reconocer y pagar a
la seflora LUZ OMAIRA CASTANEDA BERNAL, identificada con cédula de ciudadania N°
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23.605.297 de Tunja, el valor de la pension de jubilacion equivalente al 75% del
promedio de todos los salarios devengados durante el Ultimo ano de servicios, esto es
desde el 1 de diciembre de 2008 al 30 de noviembre de 2009. Es decir los factores
salariales a incluir en el ingreso base de liquidacidon son: Asignacion Bdsica, Prima de
Alimentacion, Prima de Vacaciones, Prima de Navidad, sin que haya lugar a la
aplicacion de la prescripcion de mesadas, conforme se expuso en la parte motiva de
la providencia.

Al momento de hacer la liquidacion para pagar los valores resultantes de lo aqui
dispuesto, se tendrd en cuenta para descontar o ya aceptado y recibido mediante el
valor anteriormente reconocido.

lgualmente, se hardn los descuentos que por aportes se deban redlizar, conforme a la
parte motiva de la sentencia, valores que serdn actualizados a valor presente a
través del ejercicio que realice un actuario de manera que se pueda determinar
una cifra real de lo que le corresponde sufragar al empleador y a la actora
pudiendo repetir contra el primero para obtener su pago y determinando el valor a
descontar de la pension de la segunda.

Los descuentos deben ser congruentes con las circunstancias y condiciones
econdmicas de la demandante, dada la cuantia de su pensidn, para no afectar su
minimo vital y el de aquellos que puedan depender econdmicamente de ella.

En cuanto a los descuentos por salud, deberdn aplicarse las mismas reglas.

SEPTIMO. El pago de los valores a que se refiere la presente providencia, se ajustard
al valor, de conformidad con el articulo 187 del CPACA.

OCTAVO. Se ordena dar cumplimiento a esta providencia con observancia de lo
dispuesto en los articulos 192y 195 del CPACA.

NOVENO. Negar las demdés pretensiones de la demanda.

DECIMO. Se niega la condena en costas a la parte vencida en juicio.

DECIMO PRIMERO. Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria DEVUELVASE
al intferesado sin necesidad de desglose los anexos y el remanente de la suma que
se ordend para gastos del proceso si la hubiere, déjese constancia de dicha
entrega y ARCHIVESE el expediente.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

7
DW%‘AAJQ?/

— 7
ANA ELSA AGUDELO AREVALO
JUEZ
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