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Consejo Superior
de lg Judicuture

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE TUNJA

ACTA No. 122 de 2016
AUDIENCIA INICIAL ART. 180 LEY 1437 DE 2011

En la ciudad de Tunja, a los veintiséis (26) dias del mes de mayo del afio dos mil dieciséis
(2016), siendo las once de la mafiana (11:00 a.m.), dia y hora fijados en la providencia
del cuatro (04) de mayo de dos mil dieciséis (2.016), para llevar a cabo la diligencia de
Audiencia inicial dentro del proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO N° 15001-33-33-006-2015-0125 instaurada por la sefiora NIDIA
EUGENCIA HIGUERA DE LOPEZ contra la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, la suscrita Juez MARTHA CECILIA CAMPUZANO PACHECO, en
compafifa de la doctora ANA CAROLINA CELY LOPEZ como secretaria AD-HOC se

constituye en audiencia publica.

Se informa a los asistentes que el orden de la audiencia de acuerdo con lo establecido en

el articulo 180 del C.P.A.C.A,, sera el siguiente:

1. Verificacion de asistentes a la diligencia.

2. Saneamiento del proceso.

3. Resolucion de excepciones previas y mixtas.
4. Fijacién del litigio.

5. Conciliacion.

6. Medidas Cautelares.
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7. Decreto de Pruebas.

Se advierte a las partes que sus actuaciones procesales deben acatar lo establecido en el
articulo 78 del C.G.P., ya que de no observarse sus deberes, se daréd aplicacién a lo
previsto en los articulos 79, 80, 81 y 366 del C.G.P. en concordancia con el articulo 188
del C.P.A.C.A, en caso de que llegasen a proponer excepciones previas, incidentes,
recursos 0 nulidades con mala fe, injustificadamente o de forma temeraria. Lo anterior,

conforme a la remision expresa consagrada en el articulo 306 del C.P.A.C.A.

1. - ASISTENTES

En este estado de la diligencia el Despacho concede el uso de la palabra a los asistentes
para que indiquen en forma fuerte y clara, su nombre, nimero de documento de

identificacion, tarjeta profesional si es el caso y a quien o que entidad representan.

1.1.-PARTE DEMANDANTE:

e APODERADO: Doctor HENRY ORLANDO PALACIOS ESPITIA, identificado con
la cédula de ciudadania N° 7160.575 de Tunja y portador de la T.P. N°© 83.363 del
C.S. de la J., en calidad de apoderada de la parte demandante Sustituye poder a
la doctora SANDRA MARCELA JIMENEZ QUINTERO, identificada con Cedula
de Ciudadania N° 1'049.605.822 de Tunja y portadora de la Tarjeta Profesional No.
223.777 del C. S. de la J.,, en atencién a que la sustitucion relne los requisitos
establecidos en los articulos 159, 160 del C.P.A.C.A. y 75 del C.G.P., el despacho
reconoce personeria juridica para actuar como apoderada sustituta de la sefiora
NIDIA EUGENIA HIGUERA DE LOPEZ.

1.2.- MINISTERIO PUBLICO:

e Doctor RAUL HERIBERTO BLANCO HERNANDEZ, identificado con Cédula de
Ciudadania No. 4.237.936 de San Mateo (Boyaca) y portador de la Tarjeta
Profesional No. 49.189 del C.S. de la J., quien actla en calidad de Procurador

Judicial 67 para Asuntos Administrativos ante este Despacho.
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1.4. - INASISTENCIAS Y EXCUSAS

Se deja constancia de la inasistencia del representante de la Agencia Nacional para
la Defensa Juridica del Estado, asi como del apoderado de la entidad accionada.
No obstante lo anterior, se continGa con el orden de la audiencia, pues la inasistencia de
estos no impide la realizacién de la misma, segUn lo establecido en el inciso segundo del
numeral 2° del articulo 180 de la Ley 1437 de 2011. Se advierte que ante la inasistencia
de los apoderados se dard aplicacion a lo establecido en los numerales 3 y 4 del articulo
180 de la Ley 1437 de 2011.

Las partes quedan notificadas en estrados.

Sin recursos por resolver.

2.- SANEAMIENTO DEL PROCESO:

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 180 numeral 5° en concordancia con el 207
del C.P.A.C.A,, el Despacho indica que NO advierte la existencia de alguna irregularidad o
vicio que acarreen nulidades de lo actuado hasta esta etapa procesal. No obstante lo

anterior se concede el uso de la palabra a las partes para que se manifieste al respecto:

Se le concede el uso de la palabra a la apoderada de la parte actora, quien manifestd:
no se advierte causal de nulidad que invaliden lo actuado.

Se le concede el uso de la palabra a la apoderada de la entidad demandada, quien
manifestd: su sefioria no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado.

Escuchadas las partes, el Despacho manifiesta que no existe irregularidad ni
causal alguna que origine nulidad de lo actuado, razén por la cual se continta
con el orden de la audiencia.

Las partes quedan notificadas en estrados.

Sin recursos por resolver.
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3.- DECISION DE EXCEPCIONES PREVIAS.-

Observa el Despacho que la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional
de prestaciones Sociales del Magisterio con la contestacién al presente medio de control,
propuso excepciones (fls. 58-60), a las cuales se les dio traslado de conformidad con el
articulo 175 del C.P.A.C.A., (FI. 112), término durante la cual la parte actora guardd

silencio.

< Integracion del Contradictorio:

No es de recibo el argumento presentado por el apoderado de la entidad accionada, toda
vez que de los articulos 9° de la Ley 91 de 1989! y 3° del Decreto 2831 de 20052 de ellos
se colige, que aun siendo la entidad territorial quien proyecta los actos administrativos que
son objeto de demanda, las decisiones alli contenidas no corresponden al ejercicio de una

atribucion propia o auténoma.

La Secretaria de Educacidon del Departamento cumple, por disposicion de la ley y el
reglamento, funciones que, en principio son propias del Ministerio de Educacion, pero que,
se depositan en aquella como una estrategia de regionalizacion, de manera que la defensa
de la legalidad de los reconocimientos y demés decisiones relacionadas con los recursos
del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, es un atributo del 6rgano central
competente y no de la entidad local?, pues se delega en la entidad territorial la facultad de
elaborar el proyecto de acto administrativo de reconocimiento, pero no la responsabilidad
del reconocimiento como tal.* Asi lo manifest6 el H. Consejo de Estado en jurisprudencia

del 21 de noviembre de 2011 en donde se indico:

“... como guiera gue ¢/ contenido del artivulo 56 de la Ley 962 del 2005, que radicd en cabesa de los
Secretarios de Educacion la funcion de excpedir los actos administrativos de reconocimiento pensional, no
implicd descentraligacion fiscal en el manejo y pago de las acreencias originadas en las prestaciones sociales

1Ley 91 de 1989, Articulo 9. Las prestaciones sociales que pagaré el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, seran reconocidas por la Nacion a través del Ministerio de Educacion Nacional, funcion que delegara de tal
manera que se realice en las entidades territoriales.

2 Decreto 2831 de 2005, Articulo 3. ...De acuerdo con lo establecido en el articulo 3° de la Ley 91 de 1989 y el articulo 56
de la Ley 962 de 2005, la atencion de las solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales que pagara el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sera efectuada a través de las secretarias de educacion de las entidades
territoriales certificadas, o la dependencia que haga sus veces.

3 Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Segunda de Oralidad, Magistrado Ponente: Jorge Octavio Ramirez Ramirez, seis
(06) de mayo de 2013, Radicado: 05001333301020120008401

4 Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Primera de Oralidad, Magistrado Ponente: Alvaro Cruz Riafio, diecinueve (19) de
abnl de 2013, Radicado: 05001333302520120002001
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del personal docente afiliado, pues tal competencia le continua correspondiendo a dicho

Organismo de conformidad con lo dispuesto en los articulos 3° 5° y 9° de Ia Ley
91 de 1989, tan asi es, que con todo, los actos administrativos expedidos por las antoridades territoriales
se encuentran sujetos al control y aprobacion del mencionado Fondo, por lo que es a éste a quien
corresponde acudir a defender Ia legalidad de los actos demandados, radicindose en el
mismo la responsabilidad frente a las consecuencias econdmicas que de su eventuwal annlacién se

deriven.®(Negrilla y Subraya de! Despacho)”

Bajo las anteriores argumentaciones, el Despacho colige que la excepcion invocada no
tiene prosperidad, pues la entidad territorial no se encuentra obligada al no poderse
predicar autonomia en el ejercicio de dicha funcion; en este sentido el mencionado
reconocimiento estaria a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
cuya representacion se encuentra en cabeza del Ministerio de Educacién Nacional, quien

tendra la legitimacion en la causa por pasiva dentro del presente asunto.

< Falta de legitimidad por pasiva:

Respecto a la legitimidad que pueda tener la Nacion — Ministerio de Educacién Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio para actuar dentro del presente
proceso, es pertinente manifestar que el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 sefiald el
trémite de las solicitudes de reconocimiento y pago de prestaciones sociales ante el Fondo
del Magisterio asi:

ARTICULO 56. Racionalizacion de trimites en materia del fondo de
prestaciones sociales del magisterio. Las prestaciones sociales gue pagard el Fondp
Nadional de Prestaviones Sociales del Magisterio_serdn reconocidas por el citado Fondo, mediante la
aprobacidn del proyecto de resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser
elaborado por el Secretario de Educacion de la Entidad Territorial certificada correspondiente, a la
gue se encuentre vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento se hard mediante
resolucion que levard la firma del Secretario de Educacion de la entidad territorial. (Subraya fuera de
texto)

El anterior trdmite fue reglamentado por los articulos 2, 3, 4 y 5 del Decreto 2831 de 16
de agosto de 2005, de los cuales se desprende que las resoluciones por las cuales se
dispone el reconocimiento y pago de prestaciones econdmicas a favor de los afiliados del
Fondo Nacional de prestaciones Sociales del Magisterio son actos en los que interviene, en
estricto sentido, tanto la voluntad de la Secretaria de Educacion del ente territorial, en el

Consejo de Estado, Sala de lo contencioso administrativo, Seccién segunda — subseccién “a”, Consejero ponente:
Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, veintiuno (21) de noviembre de dos mil once (2011), Radicacion no. 25000 23 25 000
2008 00425 01 (0518-11).
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cual presta sus servicios el docente, a través de la elaboracién del proyecto de resolucion
de reconocimiento prestacional, asi como la de la Fiduciaria la Previsora S.A., a quien le
corresponde aprobar o improbar el proyecto de resolucion, de acuerdo con la

documentacién que para tal efecto le haya sido enviada.

No obstante lo anterior, es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a
quien le corresponde finalmente, a través de la Secretaria de Educacion del ente territorial
correspondiente, expedir el acto administrativo por el cual se dispone el reconocimiento y
pago de las prestaciones sociales de los docentes, en virtud de lo dispuesto en los
articulos 5 a 8 del Decreto 1775 de 1990 y 5 del Decreto 2831 de 2005°.

Lo anterior tiene pleno respaldo en jurisprudencia del H. Consejo de Estado de fecha
catorce (14) de febrero de dos mil trece (2013), en donde se estudid la legitimacion del

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en un caso como el aqui debatido’.

Por lo expuesto, el Despacho concluye que la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio intervino sustancialmente en la
decisién adoptada en el proyecto de Resolucién que constituye el acto administrativo
demandado, por tanto, la excepcién invocada no tiene vocacién de prosperidad, por las
razones antes sefialadas, y asi se declarara.

R/

< Prescripcion.

Indica el Despacho que esta excepcion serd resuelta con el fondo del asunto, atendiendo a

su naturaleza accesoria respecto de la prosperidad o no de las pretensiones.

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccidn “B”, 18 de agosto de 2011, Consejero

ponente: Gerardo Arenas Monsalve, Radicacion N° 6800-1231-5000-2004-02094-01(1887-08)

7 Consejo de Estado, Sala de lo contencioso administrativo, Seccién segunda, Subseccién *b”, Consejero ponente: Gerardo Arenas Monsalve,

catorce (14) de febrero de dos mil trece (2013), Radicacién nimero: 25000-23-25-000-2010-01073-01(1048-12): “... no le asiste la razén a la

parte demandada cuando en la contestacién de la demanda y en el recurso de apelacién formula la excepcién de falta de legitimacién en la

causa por pasiva, toda vez que, si bien es cierto la Ley 962 de 2005 establece un procedimiento complejo en la elaboracién de
inistrati i i ial iales en e

ti legi iculo 56 de itada Le
prestaciones sociales a los docentes oficiales ... (Negrilla y Subraya del Despacho)”
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% Genérica o innominada:

Fuera de las excepciones presentadas con la contestacion de la demanda, el Despacho no
encuentra excepciones previas que deban ser dedaradas de oficio, como tampoco las de
cosa juzgada, caducidad, transaccion, condiliacion, falta de legitimacion en la causa,

previstas en el numeral 6 del articulo 180 del CPACA.

De igual forma, reitera el despacho que no falta ninglin requisito de procedibilidad del

medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho incoado por la parte actora.

Las partes quedan notificadas en estrados.

Sin recursos por resolver.

4. - FIJACION DEL LITIGIO.

Revisada la demanda y su contestacion, observa el Despacho que la entidad demandada

a través de su apoderado se apone a todas las pretensiones de la demanda.

Frente a los hechos observa el Despacho lo siguiente:

HECHO 1: Respecto a que la parte actora ingreso al servicio publico de la educacion el
24 de marzo de 1984, hecho que la parte demandada sehala como cierto dentro de su
contestacion y se prueba con los documentos obrantes a folios 10, 22 y 32 del

expediente, conforme a lo cual este hecho se tiene como probado.

HECHO 2: Referente a que la accionante adquirié su status juridico el 5 de marzo de
2014, manifiesta el apoderado de la entidad accionada en su contestacion que no le
consta indicando que se atendera a lo que resulte debidamente probado, indica el
despacho que frente a este hecho al no existir claridad por parte del apoderado de la

entidad accionada, el mismo debera ser probado.

HECHO 3: Indica el apoderado de la parte actora que una vez cumplidos los requisitos de
tiempo y edad, la accionante elevd ante las entidades hoy demandadas solicitud de

reconocimiento, liquidacion y pago de la Pension Vitalicia de Jubilacidén, hecho que el

420
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apoderado de la parte accionada refiere que no le consta y que se atendera a lo que
resulte debidamente probado dentro del proceso, indica el despacho que frente a este
hecho al no existir claridad por parte del apoderado de la entidad accionada, el mismo

debera ser probado.

HECHO 4: En el que indica que por medio de la Resolucién No. 003877 del 24 de junio de
2014, la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio reconocid y ordené el pago de una pensién Vitalicia de Jubilacion
hecho que el apoderado de la parte accionada refiere que no le consta y que se atendera
a lo que resulte debidamente probado dentro del proceso, indica el despacho que frente a
este hecho al no existir claridad por parte del apoderado de la entidad accionada, el

mismo debera ser probado.

HECHO 5: Referente a que en la resolucidon antes mencionada no se tuvieron en cuenta
los factores salariales denominados: Horas Extras y Prima de Navidad hecho que el
apoderado de la parte accionada refiere que no le consta y que se atendera a lo que
resulte debidamente probado dentro del proceso, indica el despacho que frente a este
hecho al no existir claridad por parte del apoderado de la entidad accionada, el mismo

debera ser probado.

Respecto a los hechos No. 6 y 7 encuentra el Despacho que en su orden son
apreciaciones subjetivas y fundamentos de derecho, que en el fondo se circunscriben a
relatar las mismas circunstancias facticas relacionadas en los hechos No. 4 y 5, por lo cual
estos hechos (6 y 7) se excluyen de la presente fijacion del litigio y seran valorados al

momento de expedir decision de fondo.

Sin perjuicio de lo anterior, el Despacho indaga a las partes acerca de si existe acuerdo
sobre otros extremos de la demanda, de acuerdo con el numeral 7° del articulo 180 del

C.P.A.C.A., para lo cual se les concede el uso de la palabra.

Se le concede el uso de |la palabra a | apoderado de la parte actora, quien manifiesta:

No existe otro hecho que adicionar a parte de los que ya relaciono el despacho.

Una vez escuchadas las partes el Despacho procede a fijar el litigio sobre el hecho No. 1

probado dentro del presente medio de control, al existir conceso entre las partes, los
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demas hechos No. 2, 3, 4 y 5 planteados en la demanda ser probados, salvo los hechos

No. 6 y 7 por ser apreciaciones subjetivas y fundamentos de derecho.

De esta manera queda fijado el litigio

Las partes quedan notificadas en estrados.

5.- CONCILIACION

Si bien el articulo 180 No. 8° establece que en cualquier fase de la audiencia el juez podra
invitar a las partes a conciliar sus diferencias, se advierte que el tema aqui debatido tiene
que ver con pensiones, asunto no conciliable®, sin embargo, teniendo en cuenta que no se
hizo presente el apoderado de la entidad se declara fallida esta fase de la audiencia y se

continua con el tramite establecido para la presente audiencia.

Se le concede el uso de la palabra al Procurador 67 delegado a este Despacho, quien
manifestd: en atencidn a que el apoderado de la entidad accionada no se hizo presente a
esta audiencia inicial y de manera reiterada no se ha hecho presente a las audiencias
iniciales programadas por el despacho, y la entidad que representa se encuentra sin la
debida representacion judicial solicito muy respetuosamente al despacho para que se

requiera al apoderado de esta entidad.

Se accede a la solicitud elevada por el Representante del Ministerio Plblico y se ordenara

que por secretaria se requiera al apoderado de la entidad accionada.

Las partes quedan notificadas en estrados.

Sin recursos por resolver.

6.- MEDIDAS CAUTELARES.

8 Con ei fin de decidir sobre el tramite de la conciliacién extrajudicial como requisito de procedibiiidad, es necesario precisar que son materia de
conciliacién los derechos que tengan el caracter de “inciertos y discutibies” autorizados por el articulo 53 de la Carta Poiitica, y a los que hace
referencia la Ley Estatutaria ai establecer dicho requisito *... cuando los asuntos sean condiliables...”

*...Cuando se ha adquirido el derecho pensional por cumplir los requisitos sefialados en la Ley, las partes involucradas en la eventual controversia
judiciai, no estén en posibilidad juridica de conciliar tal derecho, ya que es de carédcter imprescriptibie e irrenunciable, las condiciones para su
otorgamiento estan dadas por ia Ley y ella no puede ser objeto de negociacién por ninguno de los extremos, por ser de orden publico...” (Consejo
de Estado Seccién Segunda, sub-seccién B C.P. Martha Lucia Ramirez de Paez. Rad: 23001-23-31-000-2009-00014-01(0728-09).

A
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Atendiendo a que en la presentacion de la demanda no se solicitaron medidas cautelares y
tampoco durante el trdmite de la audiencia se contintia con el decreto de pruebas.

7. DECRETO DE PRUEBAS
7.1. PRUEBAS DE LA PARTE DEMANDANTE
<+ DOCUMENTALES:

1. Téngase como pruebas con el valor que por ley les correspondan a los documentos

vistos a folios 10 al 35 del expediente,
7.2. PRUEBAS DE LA PARTE DEMANDADA
<+ DOCUMENTALES:

1. Téngase como pruebas con el valor que por ley les correspondan a los documentos

vistos a folios 62 al 111 del expediente.
Se notifican a las parte en estrados.
7. PRESCINDIR DE LA AUDIENCIA DE PRUEBAS.
Atendiendo a que los asuntos sometidos a consideracion del Juzgado son de puro derecho
y que las pruebas obrantes en cada uno de los expedientes son suficientes para proferir
decision de fondo, el Despacho dara aplicacién al inciso final del articulo 179 del CPACA,
para lo cual se prescinde de la audiencia de pruebas, se procede a escuchar los alegatos

de conclusion expuestos por las partes y el concepto del Ministerio Plblico y dictar

sentencia.

La anterior decision queda notificada en estrados.

Sin recursos por resolver.
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8. ALEGATOS DE CONCLUSION.

El Despacho concede el uso de la palabra a las partes para que presenten sus alegatos

de conclusion:

Se le concede el uso de la palabra a la apoderada de la parte actora, quien manifiesta:
Rindo alegatos de conclusién en el presente asunto y me ratifico en los argumentos

presentados en los hechos y pretensiones de la demanda. (...)

Se le concede el uso de la palabra al Procurador 67 delegado a este Despacho, quien
manifiesta: (...) El Representante del Ministerio Publico hace un recuento normativo y
jurisprudencial aplicable al caso concreto. (...) Solicita al despacho que se de aplicacién a
la sentencia de unificacion y se ordene la reliquidacion de la parte actora teniendo en
cuenta todos los factores salariales devengados durante el afio de adquisicién de estatus,
y de conformidad con el certificado de factores salariales obrante en el expediente. Asi
mismo refiere el representante del Ministerio PUblico que en el presente caso no ha

operado el fendmeno juridico de la prescripcion.(...)

9. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Escuchados los alegatos presentados por la parte actora y por parte del Ministerio Publico,
de conformidad con el articulo 179 y 187 de la ley 1437 de 2011, se procede a dictar

sentencia conforme la siguiente motivacion.

I ANTECEDENTES (Resumen de la Demanda y su contestacion)

La apoderada de la parte actora manifiesta que los actos administrativos impugnados,
generan un desequilibrio juridico que a la postre perjudica econémicamente a la
accionante, pues el valor reconocido como pensién, no se compadece ni ajusta a los
criterios constitucionales y legales, y mucho menos representa la compensacion social que
debe recibir por el trabajo desplegado durante una buena parte de sus afios de vida, al

servicio de un estado social de derecho como lo es el colombiano.

Por su parte el apoderado de la entidad accionada manifiesta oponerse a todas las

pretensiones de la demanda, teniendo en cuenta que no existen fundamentos de hecho ni

e
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de derecho que sirvan de sustento. Refiere que como quiera que la demandante, se
vinculd como docente de conformidad con el inciso segundo, numeral 1 de la norma
ib{l’derh, le es aplicable el régimen establecido en los Decretos 3135 de 1968, 1848 de
1969 y 1045 de 1978, que son las normas que rigen las prestaciones sociales para los

empleados publicos de orden nacional.

Indica el apoderado de |a entidad accionada 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 a pension, siempre y cuando estos sean de
aquellos taxativamente sefialados en la Ley 62 de 1985, pues con esto se propende por la

sostenibilidad del sistema.

En este sentido la Sentencia de Unificacion del 04 de agosto de 2010, no'cumplié el
procedimiento que establece el articulo 271 del CPACA, por tanto, no tiene la calidad que
se le asigna, pues al momento de proferirse no existia procedimiento y valor respectivo,
por tanto se puede concluir acudiendo a los principios de interpretacion juridica, que la
interpretacion correcta en el tema de los factores a tener en cuenta al momento de
liquidar las pensiones es taxativa, como lo profirié el M.P. GERARDO ARENAS MONSALVE
en su salvamento de voto en la sentencia de Consejo de Estado del 10 de agosto de 2010,
por estar acorde con el inciso 12 del articulo 48 Constitucional y la Sentencia C-258 de
2013 de la Corte Constitucional.

Por lo anteriormente expuesto solicita el apoderado de la entidad accionada se nieguen las
pretensiones de la demanda, toda vez que a la accionante no le asiste derecho que esta
reclamando, pues las Leyes 33 de 1985 y 62 de 1985 establecen claramente los factores
que se deben incluir para la obtencidn de la pensién de jubilacion, dentro de los cuales no

se encuentran los solicitados por la parte actora.

II. CONSIDERACIONES

Surtidas a cabalidad todas las demds etapas correspondientes al proceso ordinario sin que
se observen causales de nulidad de lo actuado, es el momento de proferir la decision que

merezca la litis.
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3.1. Cuestiones previas.-
3.1.1. Pruebas obrantes en copias simples dentro del sub lite.- -

Sobre este particular, manifiesta el Despacho que a las mismas se les dara pleno valor
probatorio, por cuanto éstas fueron debidamente incorporadas al expediente, sin que las
mismas fueran en momento alguno controvertidas o tachadas por la respectiva parte

contraria.

La anterior aclaracion se efectia dado que, de conformidad con el inciso uno del articulo
215 del CPACA, se debia presumir salvo prueba en contrario, que las copias simples tendrian
el mismo valor de la original cuando no hubiesen sido tachadas de falsas, no obstante, a
partir de la promulgacion de la Ley 1564 de 2012 (Cddigo general del Proceso), es decir el
dia 12 de julio del afio 2012, el inciso primero del mencionado articulo 215 fue derogado®.

3.2. Problemas Juridicos a resolver:

En primer lugar, el Despacho debe determinar si la Resolucion N°© 003877 del 24 de
junio de 2014, proferida por la Nacién - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y la Secretaria de Educacion, se encuentran incursas en alguna causal de
nulidad; también se debe establecer si la sefiora NIDIA EUGENIA HIGUERA DE LOPEZ
tiene derecho a que se reliquide la pension de jubilacion teniendo en cuenta todos los
factores salariales devengados durante el tiempo comprendido entre el 06 de marzo de
2016 al 06 de marzo de 2014.

Para resolver lo anterior, esta instancia abordara los siguientes problemas juridicos:

(i) ¢Qué régimen pensional le es aplicable a la pension de jubilacién la sefiora NIDIA
EUGENIA HIGUERA DE LOPEZ, teniendo en cuenta su edad y tiempo de servicio?;

(ii) ¢La parte accionante es beneficiaria de las excepciones previstas el articulo 1° de la
Ley 33 de 19857 y;

® Ver el articulo 626

y L
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(iif) ¢Es posible para la liquidacion de pensiones bajo el régimen de la ley 33 y 62 de

1985, incluir factores salariales diferentes a los alli previstos?

3.3. Argumentos y sub argumentos para resolver los problemas juridicos

planteados:

El despacho comenzara por analizar el régimen pensional de los docentes, revisara la
normatividad y jurisprudencia para establecer si gozan de un régimen especial de
pensiones Yy finalizara el estudio verificando que fue probado en el proceso y si es posible
ordenar que se reliquide la pension la sefiora NIDIA EUGENIA HIGUERA DE LOPEZ,
con la inclusion de todos los factores salariales percibidos en el afo anterior a la
adquisicion de estatus de pensionada que corresponde al 06 de marzo de 2016 al 06 de
marzo de 2014.

3.3.1. Régimen Pensional de los Docentes

En orden a resolver el presente asunto, es preciso remitirse al régimen juridico de la
pension de jubilacion de los docentes oficiales. Dentro de los estatutos que se han
aplicado se encuentran: La Ley 6 de 1945 que en principio rigio para los empleados del
sector pUblico nacional y del sector privado, que luego se extendio al territorial. En materia
de jubilacion, esta ley se aplicé en el ambito nacional hasta la expedicion del Decreto 3135
de 1968, el cual se aplico para servidores de la rama ejecutiva nacional del poder pablico.
Respecto de los servidores de los entes territoriales, en materia pensional continuaron

sometidos a la Ley 6 de 1945 y normas complementarias y modificatorias.

En virtud del proceso de nacionalizacion de la educacion primaria y secundaria que se
inicié con la Ley 43 de 1975 y culmino en 1980, los docentes que prestaban servicios al
Departamento se convirtieron en docentes nacionalizados. A estos docentes, por
habérseles sometido repentinamente a este cambio de tratamiento, se les respeté las

leyes que en materia prestacional los gobernaba, que era la Ley 63 de 1945.
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Posteriormente con la entrada en vigencia de la Ley 33 de 1985, -la cual rige a partir del
13 de febrero de 1985-, aplicable a los empleados oficiales de todos los drdenes!?, en su

articulo 1° consagro las siguientes excepciones para la aplicacion a sus disposiciones:

i) Quienes a la fecha de la promulgacion de la ley -empleado publico o trabajador

oficial- acrediten el cumplimiento de alguno de los siguientes requisitos:

v Haber cumplido 15 afios de servicio continuos o discontinuos a la fecha de entrada
en vigencia de la Ley 33 de 1985, esto es, 13 de febrero de 1985.

v Haber cumplido 20 afos de servicio continuos o discontinuos y encontrarse
retirado del servicio a la fecha de entrada en vigencia de la ley 33 de 1985.
Acreditar este requisito implica que la pension de jubilacion se liquide con base en
las normas vigentes al momento del retiro del servicio del empleado publico o
trabajador oficial.

v Haber cumplido todos los requisitos para obtener la pension de jubilacion a la
fecha de entrada en vigencia de la Ley 33 de 1985. En este caso el empleado
pUblico o trabajador oficial tiene derecho a regirse por las normas anteriores a la

referida Ley.

ii) Quienes trabajan en actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion que la

Ley haya determinado expresamente, o
iii) Quienes por Ley disfruten de un régimen especial de pensiones.

Como resultado del proceso de implantacion de la nacionalizacion de la educacion se
expidio la Ley 91 de 1989 por la cual se cre6 el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en esta Ley se diferencié entre los docentes de caracter nacional y
nacionalizados, en donde los primeros se identificaron por tener un nombramiento del

gobierno Nacional, y los segundos se definieron como el grupo de “(..) docentes

© yVer Sentencia del 17 de febrero de dos mil once (2011), Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Subseccion “B”, Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE, Radicacion nimero: 4001-23-31-000-2003-00630-01(0802-10).

A4
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vinculados a partir de esa, de conformidad con la Ley 43 de 1975” y en su articulo 2 se

dispuso:

Articulo 2°- De acuerdo con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975, la Navion y las entidades
territoriales, segin el caso, asumirin sus obligaciones prestacionales con el personal docente, de la siguiente
manera:

1.- Las prestaciones sociales del personal nacional, causadas hasta la fecha de promulgacion de la presente
Ley, asi como los reajustes y la sustitucion de pensiones son de cargo de la Caja Nacional de Prevision
Social y el Fondo Nacional del Ahorro y en consecuencia seguirdn siendo pagadas por dichas entidades, o

las que hicieren sus veces.

2.- Las prestaciones sociales del personal nacionalizado cansadas hasta el 31 de diciembre de 1975, asi
como los reajustes y la sustitucion de pensiones, son de cargo de las respectivas entidades territoriales o las
cajas de prevision, o las entidades gue hicieren sus veces, a las cuales venia vinculado este personal y, en
consecuencia, seguirdn siends pagadas por dichas entidades.

3.- Las prestaciones soviales del personal nacionalizado, cansadas en el periodo corvespondiente al proceso
de nacionalizacion (1 de enero de 1976 a 31 de diciembre de 1980), asi como los reajustes y la
sustitucion de pensiones, son de cargo de la Nacion o de las respectivas entidades territoriales o de las cajas
de prevision, o de las entidades gque hicieren sus veces. La Nacidn pagard, pero estas entidades
contribuirdn, por este periods, con los aportes de ley, para la cancelacion de las prestaciones sociales en los
mismos porentajes definidos en el articnlo 3 de la Ley 43 de 1975.

4.- Las prestaciones sociales del personal nacionalizads, causadas y no pagadas en el periodo comprendido
entre el 1 de enero de 1981 y la fecha de promulgacion de la presente ey, serdn reconocidas y pagadas
por las respectivas entidades terviloriales o las cajas de prevision social, o las entidades que hicieren sus
veces, a las cuales estaba vincnlado dicho personal.

Pero para atender los respectivos pagos, la Nacidn tendrd que hacer los aportes correspondientes, tomands
en consideracion el valor total de la denda que se liguide a su favor, con fundamento en los convenios que
para el efecto haya suscrito o suscriba ésta con las entidades territoriales y las cajas de prevision social o
las entidades que bicieren sus veces.

5.- Las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado que se cansen a partir del momento de
la promulgacion de la presente Ley, son de cargo de la Nacion y serdin pagadas por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio; pero las entidades tervitoriales, la Caja Nacional de Prevision
Social, el Fondo Nacional de Aborro o las entidades que bicieren sus veces, pagardn al Fondo las sumas
que resulten adendar hasta la fecha de promulgacion de la presente Ley a dicho personal, por conceplo de
las prestaciones sociales no caunsadas 0 no exigibles.

Pardgrafo - Las prestaciones sociales del personal nacional, cansadas hasta la fecha de promnlgacion de
la presente Ley, se reconocerdn y pagarin de conformidad con las normas prestacionales del orden
nacional, aplicables a dicho personal. Ver Decreto Nacional 3135 de 1968 Decreto Navional 1848 de
1969 Decreto Naciongl 1045 de 1978

Las prestaciones sociales del personal nacionalizado, causadas hasta la fecha de promulgacion de la
presente Ley, se seguirdn reconociendo y pagando de conformidad con las normas que regian en cada
entidad territorial en el momento de entrar en vigencia la ey 43 de 1975,

De acuerdo con la Ley 91 de 1989 las prestaciones sociales de los docentes nacionales

causados hasta la fecha de promulgacion de esta Ley y los que se vinculen a partir
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del 1° de enero de 1990 para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales se regirian
por las normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional, como son los
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978 y las prestaciones sociales de los
docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 mantendran el régimen
vigente que tenian en su entidad territorial, el cual es el contenido en la Ley 33 de
1985, pues esta se encontraba vigente al momento de la expedicion de la Ley 91
de 1989.

Ahora, la Ley 60 de 1993, dispuso en su articulo 6 que:

“(...) El régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o nacionalizados que se
incorporen a las plantas departamentales o distritales sin solucion de continuidad y las nuevas
vinculaciones, serd el reconocido por la Ley 91 de 1989, y las prestaciones en ellas reconocidas
serdn compatibles con pensiones o cualesquiera otra clase de remuneraciones. El personal docente de
vinculacion departamental, distrital, y municipal serd incorporado al Fondo Nacional de Prestaciones del
Magisterio y se les respetard el régimen prestacional vigente de Ia respectiva entidad
territorial (...)” (Negrillas y subrayas del Despacho).

Por su parte, la Ley 100 de 1993, en el inciso 2° del articulo 279, excluyd a los docentes
del Sistema Integral de Seguridad Social'!, en consecuencia sus prestaciones siguen
sometidas al régimen legal anterior que no es otro que el precito en la Ley 33 de 1985,

con el régimen de transicion aplicable restrictivamente.

Finalmente la Ley 115 de 1994, que contiene la Ley General de Educacidn, sefialo:

“Ar. 115 Régimen Especial de los Educadores Estatales. El ejercicio de la profesiin docente estatal se
regird por las normas del réigimen especial del Estatuto Docente y por la presente ley. El rigimen
prestacional de los educadores estatales es el establecido en la Ley 91 de 1989, en la ley 60 de 1993 y en
la presente ley.”.

Debe resaltarse que en el articulo 81 de la ley 812!> de 2003, en sus dos primeros
incisos reguld lo referente al régimen pensional de los docentes oficiales, de la siguiente

manera.:

“REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES OFICIALES. E! rigimen
prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al
Servicio priblico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con
anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley.

11Se exceptian a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a
cargo seran compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion.
12 Ley 812 de 2003 (junio 26), Diario Oficial 45.231 de 27 de junio de 2003.
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Los docentes gue se vinenlen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, serdn aftliados 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 excepeidn de la edad de pension de vejes que serd de 57 afios para hombres y mujeres”.
Asi las cosas, se tiene que el régimen pensional de los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se establece tomando como referencia la
fecha de vinculacion al servicio educativo estatal, de la siguiente manera: 7) Si el ingreso
al servicio es anterior al 27 de junio de 2003, fecha de entrada en vigencia de la Ley 812
de 2003, su régimen pensional corresponde al establecido en la Ley 91 de 1989 y demas
normas aplicables hasta ese momento, sin olvidar las diferencias provenientes de la
condicion de nacional, nacionalizado o territorial, predicables del docente en particular; i)
Si la vinculacién ocurrié a partir del 27 de junio de 2003, el régimen pensional es el de
prima media con prestacion definida, regulado por la Ley 100 de 1993 con las
modificaciones introducidas por la Ley 797 de 2003, pero teniendo en cuenta que la edad

se unifica para hombres y mujeres, en 57 afos.

3.3.2. éLos docentes gozan de un régimen especial de pensiones?

No, pues, aunque el Decreto Ley 2277 de 1979 o Estatuto Docente, en su articulo 3°,
dispuso que los educadores son empleados oficiales de régimen especial, esta disposicion
no regula las pensiones de jubilacion ordinarias de los docentes; la especialidad del
régimen hace referencia, entre otros aspectos, a la administracién de personal (ingreso,
ejercicio, estabilidad, ascenso y retiro), y a algunos temas salariales y prestacionales, tales
como recibir simultdaneamente pension y sueldo (Art. 5 del Decreto 224 de 1972), gozar de
pensién gracia (Leyes 114 de 1913, 116 de 1928 y 37 de 1933), e incluso de pension
gracia y pension de invalidez. Las prerrogativas antes enunciadas se reiteran mediante las
leyes 91 de 1989, 100 de 1993, art. 279, 60 de 1993, art. 6, y 115 de 1994, pero de

ninguna manera, lo relativo al régimen pensional.

Asi, al revisar las normas anteriormente citadas, en materia de pension de jubilacion,
ni la Ley 91 de 1989, ni la Ley 60 de 1993 consagraron un régimen “especial”.
Tampoco lo hace la Ley 115 de 1994. Lo que hizo la Ley 115 de 1994, fue ratificar el
régimen de jubilaciéon establecido en el momento, lo que indica que la Ley 33 de 1985,
seguia siendo la norma aplicable para los docentes. Ademas, las pensiones de jubilacion

de los docentes reconocidas en su tiempo al amparo de l[a Ley 6 de 1945 o el Decreto
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3135 1968, antecesoras de la Ley 33 de 1985, lo fueron bajo disposiciones “generales” de

pensiones del sector administrativo, que no tuvieron el caracter de “especiales”.

Entonces, los docentes esar de ser servidores publicos de régimen especial
n zan de un régimen_especial de pensiones sino del derecho pensional

régimen general!?, de modo que hay que remitirse a la Ley 33 de 1985, pues las
normas de su especialidad no fijan condiciones propias en cuanto a edad, tiempo de
servicio y cuantia de la mesada, diferentes de las establecidas en la norma general de

pensiones.
3.3.3. Régimen Pensional aplicable al caso concreto:

Con el libelo de la demanda la parte actora pretende se declarare la nulidad de los actos
administrativos expedidos por la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, se de paso a ordenar la
reliquidacion de la pension vitalicia de jubilacion reconocida a la accionante, incluyendo todos
los factores salariales devengados durante el afio anterior a la adquisicion de estatus de

pensionada.

Por su parte al apoderado de |la entidad accionada manifiesta oponerse a todas las
pretensiones de la demanda, teniendo en cuenta que no existen fundamentos de hecho ni
de derecho que sirvan de sustento. Refiere que como quiera que la demandante, se
vinculé como docente de conformidad con el inciso segundo, numeral 1 de la norma
ib{idem, le es aplicable el régimen establecido en los Decretos 3135 de 1968, 1848 de
1969 y 1045 de 1978, que son las normas que rigen las prestaciones sociales para los
empleados publicos de orden nacional.

Indica el apoderado de la entidad accionada 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 a pension, siempre y cuando estos sean de
aquellos taxativamente sefalados en la Ley 62 de 1985, pues con esto se propende por la
sostenibilidad del sistema.

13 ver sentencia de fecha veintidds (22) de octubre de dos mil nueve (2009), CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION B, CONSEJERO PONENTE DR. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA.
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En este sentido la Sentencia de Unificacion del 04 de agosto de 2010, no cumplié el
procedimiento que establece el articulo 271 del CPACA, por tanto, no tiene la calidad que
se le asigna, pues al momento de proferirse no existia procedimiento y valor respectivo,
por tanto se puede concluir acudiendo a los principios de interpretacion juridica, que la
interpretacion correcta en el tema de los factores a tener en cuenta al momento de
liquidar las pensiones es taxativa, como lo profirié el M.P. GERARDO ARENAS MONSALVE
en su salvamento de voto en la sentencia de Consejo de Estado del 10 de agosto de 2010,
por estar acorde con el inciso 12 del articulo 48 Constitucional y la Sentencia C-258 de
2013 de la Corte Constitucional.

Por lo anteriormente expuesto solicita el apoderado de la entidad accionada se nieguen las
pretensiones de la demanda, toda vez que a la accionante no le asiste derecho que esta
reclamando, pues las Leyes 33 de 1985 y 62 de 1985 establecen claramente los factores
que se deben incluir para la obtencion de la pension de jubilacion, dentro de los cuales no

se encuentran los solicitados por la parte actora.

De lo allegado al proceso se establece la situacion factica en el presente caso de la
siguiente manera, la sefiora NIDIA EUGENIA HIGUERA DE LOPEZ.

&  Nacio el dia cinco (05) de marzo de 1959 (Fls. 26-27).

& Ha laborado desde el veinticuatro (24) de marzo de mil novecientos ochenta y
cuatro (1984) (Fl. 10)

4 La demandante adquirio el estatus de jubilada el dia cinco (05) de marzo de mil
catorce (2014). (Fl. 10)

& La accionante a la fecha de adquisicion de status (05 de marzo de 2014), se
encontraba afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. (fl. 10)

& Al trece (13) de febrero de 1985, fecha en la cual fue publicada la Ley 33 de 1985

en el Diario Oficial N° 36856, la_accionante no contabilizaba quince aiios de
servicios, tal y como se encuentra acreditado en el sub lite a folio 10.

&  Prest6 sus servicios como docente Nacional (Fis. 10).

# Se le reconocid y liquidd su pension de jubilacion mediante Resolucion N°
003877 del veinticuatro (24) de junio de dos mil catorce (2014); teniendo en cuenta el
75% del promedio de lo devengado en el Ultimo afio de servicio anterior al status,
teniéndole en cuenta para la liquidacion la Asignacion basica, prima de

alimentacion y prima de vacaciones/12. (Fls. 22-24).
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€  Segun Certificado de Factores salariales del tltimo afio anterior a la adquisicion de
estatus obrante a folios 24-25, la parte accionante devengd como factores salariales:
Asignacion basica, horas extras, prima de alimentacion, prima de vacaciones y

prima de navidad.

En conclusion tenemos que:

FACTORES SALARIALES

-003877 del 24 | - Asignacion basica.

- Horas extras - Asignacion basica

de junio de | - Prima de alimentacion | - Prima de navidad - Horas extras
2014 - Prima de - Prima de alimentacion
vacaciones/12 - Prima de Vacaciones

- Prima de navidad

Para el caso en estudio, de conformidad con las pruebas que obran en el expediente,
queda plenamente demostrado que el demandante ostenta la calidad de Docente de

vinculacion_Nacional, presté sus servicios desde el veinticuatro (24) de marzo de
mil novecientos ochenta y cuatro (1984) (Fls. 10 y 22) razon por la cual, su

situacion particular se rige por el articulo 15 numeral 1° de la Ley 91 de 1989 en cuanto
sefiala que, a los docentes que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, para
efectos de prestaciones econdmicas y sociales (entre ellas la pension de jubilacién) se
regiran por las normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional y
los nacionalizados mantendran el régimen prestacional que han venido gozando en cada
entidad territorial, de conformidad con las normas vigentes, asi no hay duda de que en

materia de pension de jubilacién a la_parte actora le es aplicable la Ley 33 de 1985.

Ahora, frente al régimen de transicion previsto en la Ley 33 de 1985, es del caso concluir
que la parte actora no es beneficiaria del mismo, pues no disfrutaba de un régimen
especial de pensiones, y no tenia 15 afios de servicios a la fecha de expedicion de la
Ley 33 de 1985, ya que inicio sus labores el dia 24 de marzo de 1984, EN
CONSECUENCIA LA LEY 33 DE 1985 SE LE APLICA EN SU TOTALIDAD.
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3.3.4. Factores de liquidacion pensional:

El articulo 3° del Decreto 3752 de 2003 que establece que "“a 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 Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio no podrd ser diferente a la base de cotizacion sobre la cual realiza aportes el
docente” sin embargo frente a la legalidad del mencionado articulo el H. Consejo de
Estado dijo:

“S7 bien es cierto la correlacion entre cotizacion y liquidacion desarrollada en el articulo enjuiciado
3° del decreto 3752 de 2003, no es un mandato nuevo e injustificado, porque deviene de la ley y de
disposiciones de rango constitucional y porque busia corregir errores y pricticas que desencadenaron en la
pérdida de sostenibilidad financiera de algunas entidades (Cajas de entidades territoriales, Caja Nacional
de Prevision Social, Seguro Social), también lo es que el inciso primero del articulo 81 de la ley
812 de 2003 al establecer que el régimen prestacional de los docentes vinculados
antes del 27 de junio de 2003 es el vigente con anterioridad a esa fecha, permitid

que las pensiones que se vayan causando, en esas circunstancias y hasta que se
extinga la_transicion, no guarden correspondencia entre elingreso base de
cotizacion (Ibc) y ¢/ ingreso base de liquidacion (Ibl).

()

E/ articulo controvertido 3° del decreto 3752 de 2003, en la medida que atendid mandatos superiores y
propendid por darle viabilidad al sistema, no amerita que se declare nulo sino que se limite su
aplicacion, esto es, al grupo de docentes que se vincule con posteriotidad al 27 de
junio de 2003."* (Negrilla y subraya del Despacho)”

Asi mismo, acerca de la posibilidad de ajustar las pensiones de los docentes que fueron
causadas y reconocidas durante la vigencia del articulo 3° del decreto reglamentario 3752
de 2003, esto es, el periodo comprendido entre el 23 de diciembre de 2003 y el 24 de
julio de 2007, la sefiora Ministra de Educacion Nacional realizé consulta al H. Consejo de

Estado, la cual se respondio el dia diez (10) de agosto del 2011 asi:

“Bl ajuste de las pensiones causadas y liguidadas durante la vigencia del decreto 3752 de 2003, con la
formula en 6l establecida, sélo es viable para los docentes vinculados antes de la expedicion de la ley 812 de
2003, con el fin de incluir todos los factores de liguidacion contemplados en las normas a ellos aplicables,
que se encontraban rigiendo al momento en que entrd en vigencia dicha ley.”””

De lo anteriormente expuesto el Despacho logra colegir que a la parte accionante no le es
aplicable el articulo 3° del Decreto N° 3752 del 22 de diciembre de 2003, lo anterior,

' Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion segunda, Consejero ponente: Luis Rafael Vergara Quintero, seis (6) de abril de
dos mil once (2011), Radicacién nimero: 11001-03-25-000-2004-00220-01(4582-04) y 1 1001-03-25-000-2005-00234-00(9906-05) acumulados

15 Consejo De Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero ponente: Luis Fernando Awvarez Jaramillo, diez (10) de agosto de dos
mil once (2011), Radicacién nimero: 11001-03-06-000-2011-00004-00(2048)
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teniendo en cuenta que la vinculacién al servicio educativo estatal fue anterior a la
expedicion de la Ley 812 de 2003; asi consta en la Resolucién N° 003877 de 2014, en la
historia laboral y certificado laboral obrantes a folios 10-11, 22 y 32 del expediente en
donde se observa que la docente tiene como fecha de vinculacion el dia veinticuatro (24)
de marzo de mil novecientos ochenta y cuatro (1984); aunado al hecho de que el

mencionado articulo fue derogado por el articulo 160 de la Ley 1151 de 2007.

Ahora, respecto de los factores salariales que deben constituir el ingreso base de
liguidacidon pensional el H. Consejo de Estado en Sentencia de Unificacion del 4 de agosto
de 2010 llega a la conclusidn que la ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los
factores salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino que los
mismos estan simplemente enunciados y no impiden [a inclusion de otros
conceptos devengados por el trabajador durante el dltimo aiio de prestacion de
servicios!®. En tal sentido, después de hacer un estudio de las diferentes posiciones
histdricas asumidas por dicha Corporacion, se concluyd finalmente, que se deben tener
en cuenta todos los factores salariales que recibe el trabajador en forma
habitual, garantizando asi los principios de igualdad material, primacia de la realidad
sobre las formalidades y favorabilidad en materia laboral; en ese caso tuvo en cuenta
factores salariales distintos de los que taxativamente menciona la Ley 62 de 1985. Por
tanto, segun la posicion sostenida por el H. Consejo de Estado en la sentencia de
unificacion a la que se hace mencidn, ya no pueden ser tenidos en cuenta Unicamente los
factores que sirvieron de base para calcular los aportes, ni los factores taxativamente
sefialados en algunas normas, o tan solo aquellos sobre los cuales se efectuaron aportes,
porque existen principios y razones de mayor peso que impiden llegar a esta conclusion,
como lo sefiald el Consejo de Estado.

Si bien es cierto que la Corte Constitucional en reciente sentencia de unificacién SU-230
del dia 29 de abril de 20157 establecidé una interpretacion sobre la aplicacion del Ingreso
Base de Liquidacion de las pensiones, lo cierto es que dicho pronunciamiento no afecta en
modo alguno la forma de liquidacion de la pensién del caso aqui analizado, pues en ella se
hace referencia Unicamente al IBL de los regimenes sujetos a la transicién del articulo 36
la Ley 100, la cual -como se expuso anteriormente- excluyd de su aplicacidn en su articulo

16 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. C. P. Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila, Cuatro (4) de agosto
de 2010. Radicacion No 25000-23-25-000-2006-07509-01 (0112-09), Actor: Luis Mario Velandia.

17 Referencia: Expediente T- 3.558.256. Accion de tutela instaurada por el sefior Salomén Cicerén Quintero Rodriguez en contra de la Sala de
Casaci6n Laboral de la Corte Suprema de Justicia y el Banco Popular S.A. Magistrado Ponente: JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB.
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279 a los docentes, razén por la cual -y de conformidad con el numeral 1° del articulo 15
de la Ley 91 de 1989-, sus prestaciones econdmicas y sociales (entre ellas la pension de
jubilacién) siguen sometidas al régimen legal anterior que no es otro que el de la Ley 33
de 1985.

Por otro lado, también debe anotarse que, revisado el texto de dicha sentencia de
unificacién, la H. Corte Constitucional nada considerd, ni efectudé ninglin pronunciamiento
respecto de los factores salariales establecidos en la ley 33 de 1985 y, por tanto, lo cierto
es que tal aspecto aln deben seguirse interpretando de acuerdo con los parémetros de la
ya citada Sentencia de Unificacién del 4 de agosto de 2010, proferida por el H. Consejo de
Estado.

De manera posterior se reitera el mismo criterio en providencia del Consejo de Estado -
Sala de lo Contencioso Administrativo - Secciéon Segunda - proferida el 25 de febrero de
2016 - Consejero ponente: DR. GERARDO ARENAS MONSALVE — dentro del Expediente:
25000234200020130154101'8 en la cual se establece que "(..) el criterio invariable de
esta Corporacion, sostenido en forma unanime por mas de veinte afos, ha sido y es que el
monto de las pensiones del régimen de transicion pensional del sector oficial comprende la
base (generalmente el ingreso salarial del dltimo afio de servicios) y el porcentaje
dispuesto legalmente (que es por regla general el 75%). La unica excepcion a este criterio
la constituyen las pensiones de Congresistas y asimilados, regidas por la Ley 4° de 1992,
en virtud de la cosa juzgada constitucional establecida en la sentencia C-258 de 2013,
pues conforme a la parte resolutiva de la referida sentencia de control constitucional, "las
reglas sobre ingreso base de liquidacion (IBL), aplicables a todos los beneficiarios de este
régimen especial, son las contenidas en los articulos 21 y 36, inciso tercero, de la Ley 100

de 1993, segun el caso”.

Asi las cosas, siguiendo las directrices trazadas por la jurisprudencia, para liquidar la
pension se deben tener en cuenta todos los factores que constituyen salario, es
decir aquellas sumas que recibe el trabajador de manera habitual y periédica como
contraprestacidn directa por sus servicios independientemente de la denominacién que se

les dé, incluyendo las primas de navidad y vacaciones, a las cuales a pesar de tener la

18 Referencia: Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Segunda - Consejero ponente: DR. GERARDO ARENAS
MONSALVE - Bogota D.C., veinticinco (25) de febrero de dos mil dieciséis (2016} - Expediente: 25000234200020130154101 - Referencia: 4683-
2013 - Actor: ROSA ERNESTINA AGUDELO RINCON - Demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Contribucién Social -UGPP-
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naturaleza de prestaciones sociales, el legislador les dio la connotacién de factor salarial
para efectos de liquidar pensiones y cesantias, como expresamente quedo establecido en
el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978%.

De lo anterior se concluye entonces, que la parte demandante tiene derecho a la
reliquidacion del beneficio pensional que le fue reconocido incluyendo los factores
salariales devengados durante el afo anterior a la adquisicion de estatus de pensionada.
Asi, de conformidad con la certificacion que obra a folios 24-25 del expediente, en el afio
anterior a adquisicion de estatus, la parte accionante percibié como factores salariales los
siguientes: Asignacion Basica, horas extras, prima de alimentacion, prima de
vacaciones y prima de navidad; por ende, los mismos deben tenerse en cuenta para
reliquidar su pensién. Pues de acuerdo con lo probado en el proceso, al liquidarle y
reliquidarle la pension sélo se tuvo en cuenta la asignacion basica, prima de alimentacion

y prima de vacaciones.

4. De la prescripcion:

La normatividad (articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 y 41 del Decreto 3135 de 1968)
determina que quedan prescritos los derechos ciertos anteriores a tres (3) afios atras de
la solicitud relevante. En el presente caso, se considera que la peticion relevante
corresponde al catorce (14) de mayo de dos mil catorce (2014) (fl. 10), de tal forma que
no operd la prescripcion respecto de las mesadas causadas con antelacion, teniendo en
cuenta que la asignacién pensional de la demandante fue reconocida a partir del seis (6)
de marzo de dos mil catorce (2014).

5. Lasdiferencias a pagar:

Aclara el despacho que en el presente caso no se ordenara hacer los descuentos sobre los
factores que se ordenan incluir en la presente providencia, conforme lo establece el acto
Legislativo No. 01 de 2005, que modifico el articulo 48 de la Constitucién Politica y la
Jurisprudencia del H. Consejo de Estado®®, toda vez que dentro del expediente se
encuentra acreditado que el Departamento de Boyaca — Secretaria de Educacion, como

19 Ver concepto No 1393 de 18 de julio de 2002, Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado. C. P. Dr. Flavio Rodriguez Arge.
2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, Consejero ponente: Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren, nueve (9) de abril de dos mil catorce (2014), Radicacion nGmero: 25000-23-25-000-2010-00014-01(1849-13)
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empleador de la demandante realizé los descuentos sobre los factores salariales que se
certificaron en el documento obrante a folios 24-25 del expediente, dentro del cual esta:

las horas extras y la prima de navidad.

6. El ajuste al valor:

La suma que resulte debera ser ajustada, en los términos del inciso final del Art. 187 del
C.P.A.C.A., dando aplicacion a la siguiente formula:

INDICE FINAL

INDICE INICIAL

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico (RH), que es
lo dejado de percibir por la parte actora por concepto de la reliquidacion pensional, desde
la fecha a partir de la cual se hace exigible la obligacién decretada hasta la fecha de
ejecutoria de esta sentencia, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE, vigente en la fecha de ejecutoria de esta
providencia, por el indice vigente en la fecha en que se causaron las sumas adeudadas. Es
claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicara separadamente

mes por mes, para cada mesada, en cuanto a su diferencia insoluta.

7. Los intereses:

Por Uitimo, la administracion pagara intereses a partir de la ejecutoria de la sentencia, en
cuanto se cumplan los supuestos de hecho previstos para ello en el Art. 192 del C.P.A.C.A.

8. El cumplimiento de la decision judicial:

La administracion, en acto motivado, dard cumplimiento a la sentencia que resuelve
definitivamente la controversia. Dicho acto se notificard a la parte interesada y sera
susceptible de recursos en via gubernativa, para resolver en cuanto sea posible en sede

administrativa, las diferencias que puedan resuitar.
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9. Costas:

Finalmente respecto de la condena en costas, cabe recordar que el articulo 188 del CPACA
establece que en todos los procesos, a excepcion de las acciones publicas, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las

normas del Cédigo General del Proceso.

De acuerdo con lo anterior, se impondra la correspondiente condena en costas a la
entidad demandada, como lo ordenan los articulos 365 a 366 del C.G.P., en la suma de
TREINTA Y OCHO MIL PESOS ($38.000), que corresponde a los gastos en los que incurrié
la parte actora en el proceso de la referencia y se acredito con la consignacion obrante a
folio 48 del expediente. Esto de conformidad con lo expuesto por el H. Consejo de Estado
— Seccion Segunda — Subseccidn A, providencia del 7 de abril de 20162, en la que aclaro
el tema de las costas en el sentido de que "E/ concepto de las costas del proceso estd
relacionado con todos los gastos necesarios o Utiles dentro de una actuacion de esa
naturaleza y comprende los denominados gastos o expensas del proceso llamados en el
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo gastos
ordinarios del proceso® y otros como son los necesarios para traslado de testigos y para la
préctica de la prueba pericial, los honorarios de auxiliares de la justicia como peritos y
secuestres, transporte de expediente al superior en caso de apelacion, pdlizas, copias,

etc.B”

Por lo expuesto, el JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la ley,

2 Consejo de estado — Subseccion A — Magistrado Ponente: William Hernandez Gémez — Expediente: 13001-23-33-000-2013-00022-01 ~ Radicado Interno:
1291-2014 - siete (7) de abril de dos mil dieciséis (2016).

22 Articulo 171 No. 4 en conc. Art. 178 ib.

3 Sobre el tema mas ampliamente expreso dicha Corporacién:

a) “El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en costas, al pasar de un criterio “subjetivo” ~CCA- a uno “objetivo valorativo” ~
CPACA-.

b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se “dispondra” sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para condenar total o parcialmente,
o bien para abstenerse, segun las precisas reglas del CGP.

c) Sin embargo, se le califica de “valorativo” porque se requiere que en el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su
comprobacién. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente
realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye la mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijara atendiendo la posicién de los sujetos procesales, pues varia segun sea la
parte vencida el empleador, el trabajador o el jubilado, estos dltimos mds vulnerables y generalmente de escasos recursos, asi como la complejidad e
intensidad de la participacién procesal (Acuerdo nim. 1887 de 2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no escritas, por lo que el juez en su liquidacién no estar4 atado a lo asf pactado por
éstas.

f) La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho), la hara el despacho de primera o Gnica instancia, tal y como lo indica el CGP, previa
elaboracién del secretario y aprobacién del respectivo funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.

N30
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FALLA:

Primero.- Declarar no probada la excepcidon de prescripcion de mesadas propuesta
por el apoderado de la entidad accionada, de acuerdo con lo consignado en la parte

motiva de esta providencia.

Segundo.- Dedarar la nulidad parcial de la resolucién N°© 003877 del 24 de junio
de 2014 expedida por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, mediante
la cual se reconoce la pensién vitalicia de jubilacion de la sefiora NIDIA EUGENIA
HIGUERA DE LOPEZ, de acuerdo con las razones expuestas en la parte motiva de este

proveido.

Tercero.- Como consecuencia de lo anterior, ordenar a la NACION — MINISTERIO
DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO reliquidar la pension de jubilacion de la sefiora NIDIA EUGENIA
HIGUERA DE LOPEZ, identificada con la Cedula de Ciudadania N° 40°011.459 de Tunja,

conforme a las bases expuestas en la parte motiva, para lo cual se tendra en cuenta, no sélo

la asignacién basica, prima de alimentacién y prima de vacaciones, sino también:

las horas extras y la prima de navidad percibidos en el afio anterior a la adquisicién de

estatus, correspondiente al 06 de marzo de 2013 al 05 de marzo de 2014 y pagara las

diferencias en las mesadas pensidnales causadas.

El periodo que debe tenerse en cuenta para efectuar la reliquidacién pensional es el afo
anterior a la adquisicién de status, el cual segin consta en el expediente es el comprendido
entre el seis (06) de marzo de dos mil trece (2013) al cinco (5) de marzo de dos mil catorce
(2014)

Cuarto.- Del valor total liquidado a favor del demandante, la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO descontard las sumas canceladas por concepto de pensidn de
jubilacién; de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

Quinto.- Al efectuarse la reliquidacion de las mesadas pensionales, la entidad aplicara
el reajuste de valores contemplado en el inciso final del articulo 187 del C.P.AC.A. a efecto de

que ésta se pague con su valor actualizado para lo cual debera aplicarse la siguiente férmula:
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fndice Final

R=RH -
Indice Inicial

En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (RH), que es la
suma adeudada al demandante, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE, vigente en la fecha de ejecutoria de esta
providencia, por el indice vigente en la fecha en que debid efectuarse el pago de cada

mensualidad, y asi sucesivamente.
Sexto.- Denegar las demas pretensiones de la demanda.

Séptimo.-  El presente fallo se cumplird en los términos sefialados en los articulos 189,
192y 195 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Octavo.- Condenar en costas a la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como lo ordena el articulo 365 Numeral 8
del C.G.P, en la suma de TREINTA Y OCHO MIL PESOS ($38.000), que corresponde a los
gastos en los que incurri6 la parte actora en el proceso de la referencia y se encuentra
debidamente acreditado con la consignacién obrante a folio 48 del expediente, por

secretaria efectdese la liquidacién conforme lo dispuesto por el articulo 366 del C.G.P.

Noveno.- Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase a la parte demandante el
remanente de los gastos del proceso, si hay lugar a ello.

Las partes quedan notificadas en estrados de conformidad con el articulo 202
del CPACA.
Sin manifestacion alguna por las partes

No siendo otro el objeto de la presente audiencia, siendo las 12:00 horas, se firma por

quienes intervinieron en ella.

MARTHA CECILIA CAMPUZANO PACHECO

Juez

yey
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