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Republica de Colombia

JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE IBAGUE- DISTRITO
JUDICIAL DEL TOLIMA

Ibagué, catorce (14) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

Clase de Proceso: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: NELSON DIAZ CARDONA

Demandado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y
OTROS

Radicacion: No. 73001-33-33-007-2019-00042-00

Asunto: Reliquidacion pensién docente.

Como toda la actuacién de la referencia se ha surtido conforme a las reglas adjetivas que le son
propias, sin que se observe causal alguna que invalide lo actuado, es procedente proferir decision de
mérito, para lo cual, la Juez Séptima Administrativa del Circuito de Ibagué / Distrito Judicial del
Tolima, en ejercicio legal de la Funcion Publica de Administrar Justicia que le es propia, y con
observancia plena al derecho aplicable, dicta la presente...

SENTENCIA

I COMPETENCIA

Tal y como se expuso en el auto admisorio de la demanda, este Despacho es competente para
conocer y decidir el presente asunto, conforme a lo dispuesto en el numeral 2° del articulo 155 y en
el numeral 2° del articulo 156 de la Ley 1437 de 2011.

IL. ANTECEDENTES

DE LA DEMANDA:

A través de apoderado judicial, el sefior NELSON DIAZ CARDONA ha promovido demanda de nulidad
y restablecimiento del derecho en contra de la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y el DEPARTAMENTO DEL
TOLIMA, con el fin de obtener el reconocimiento de las siguientes:

21.  Declaraciones y condenas:
2.1.1. Que se declare la nulidad parcial de la Resolucién No. 5265 del 13 de agosto de 2015,

mediante la cual se reliquido la pensidn de jubilacion del demandante, en lo que tiene que ver con la
cuantia de la pension vitalicia de jubilacion reconocida al sefior NELSON DIAZ CARDONA.
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2.1.2. Que se declare Nulidad parcial de la Resolucion No. 5265 del 13 de agosto de 2015, mediante
la cual la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y el DEPARTAMENTO DEL TOLIMA -
SECRETARIA DE EDUCACION, reconocieron la pension de jubilacién a la (sic) docente NELSON
DIAZ CARDONA, tomando como salario base de liquidacion la asignacién basica, las primas de
navidad y de vacaciones, dejando de incluir la prima de servicios y las horas extras, devengados en
el afio 2014.

2.2. Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de restablecimiento del
derecho, el demandante solicita que se condene a la Entidad demandada a:

2.2.1. Reconocery pagar los reajustes de ley; asi como el ajuste al valor o indexacion laboral por la
depreciacion de la moneda.

2.2.2. Reconocer y pagar los intereses comerciales y moratorios sobre las sumas que resulten
adeudadas, si a ello hubiere lugar.

2.3.  Condenar a la parte demandada al pago de las agencias en derecho y las costas procesales.

24. Como HECHOS, expuso los siguientes:
2.4.1. La Secretaria de Educacion del Departamento del Tolima, mediante Resolucién No. 5265 del
13 de agosto de 2015, reliquidd la pensién vitalicia de jubilacion al demandante, efectiva a partir del

05 de enero de 2015, en cuantia de $2.033.954.

2.4.2. De la citada Resolucion se desprende que el demandante ingresé al servicio educativo oficial
el 28 de marzo de 1979, esto es, con anterioridad a la expedicion de la Ley 812 de 2003.

2.5. Normas violadas y Concepto de violacion

La parte demandante anuncié como normas violadas, las siguientes:

- Constitucion Politica articulo 23, 25, 48 y 53 (Paragrafo transitorio 1° del Acto Legislativo 01
de 2005)

- Ley62de 1945

- Ley 33 de 1985: articulo 1°.

- Ley71de 1988

- Ley91de 1989

- Ley 100 de 1993

- Ley 812 de 2003

- Acto legislativo 01 de 2005

- Ley 1151 de 2007

La apoderada de la parte actora realiz un recuento normativo y jurisprudencial, indicando que el
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio ha interpretado que, con fundamento en el articulo 3°
del Decreto 3752 de 2003, el ingreso base de liquidacién de todas las pensiones causadas con
posterioridad al 27 de junio de 2003, fecha de expedicion de la Ley 812 de 2003, corresponde a la
base de cotizacion sobre la cual realiza aportes el docente.
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En el presente asunto, de acuerdo con el contenido del acto administrativo que reconoci6 y ordend el
pago de la pension vitalicia de jubilacion al accionante queda suficientemente demostrado que éste,
es beneficiario del régimen de transicion previsto en el articulo 36 que le permitia pensionarse en las
condiciones del régimen anterior contemplado en la Ley 33 de 1985.

En relacién con la inclusién de los factores para efectos de fijar el ingreso base de liquidacion,
considera se deber aplicar la tesis establecida por la Seccién Segunda del Consejo de Estado, en
sentencia de 4 de agosto de 2010, Exp. No. 0112-09, Consejero Ponente Victor Hernando Alvarado
Ardila, en la que se concluyé que los factores enlistados en la Ley 62 de 1985, son un principio general
y no pueden considerarse de manera taxativa.

En consecuencia, como el demandante ingresd al servicio oficial antes de la expedicién de la Ley 812
de 2003, esto es, con anterioridad al 27 de junio de 2003, su régimen pensional es el establecido por
el Magisterio en las disposiciones legales vigentes anteriores a esta Ley, tales como la ley 62 de 1945,
laley 33 de 1985y la Ley 91 de 1989, segun las cuales, el monto de la mesada pensional se liquida
con base en los salarios devengados durante el ultimo afio de servicio.

M. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue presentada el 05 de febrero de 20191, y se ADMITIO mediante auto del 08 de febrero
siguiente; surtidas las notificaciones a las entidades demandadas, se advierte que Unicamente el
Departamento del Tolima contesto y presentd excepciones?, de las cuales se corrio traslado a la parte
demandante, quien guardd silencio3.

3.1. CONTESTACION DE LA DEMANDA

3.1.1. DEPARTAMENTO DEL TOLIMA - SECRETARIA DE EDUCACION (Folios 59 a 65 del
“001CuadernoPrincipal” del expediente digital)

La apoderada judicial de la entidad manifiesta que se opone a todas y cada una de las pretensiones
descritas por la parte accionante a través de su apoderado, pues la entidad que representa no le ha
causado perjuicio alguno, por no haberle vulnerado sus derechos, efecto para el cual, considera
necesario remitirse a los preceptos que amparan el reconocimiento de la pension en cuestién y la
evolucion normativa que ha tenido este aspecto.

Trae a colacién la ley 91 de 1989, la ley 962 de 2005, el decreto 2831 de 2005 y la Ley 1151 de 2007
para indicar, que las entidades territoriales, tal como lo es el Departamento del Tolima, al ser s6lo un
administrador de los recursos del Sistema General de Particién en la educacion, actia como un
delegado del Ministerio de Educacién, por lo que no es la entidad llamada a responder por el concepto
prestacional reclamado, pues ello le compete al Ministerio de Educacion Nacional — fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Frente a los hechos de la demanda indica que el primero es cierto y el segundo debe ser probado.

1Folio 2 del Cuaderno Principal.
2 Constancia Secretarial vista en el Folio 78 del 001CuadernoPrincipal
3 Constancia Secretarial vista en el Folio 80 del 001CuadernoPrincipal
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Por ultimo, la apoderada judicial de la Entidad demandada propuso las siguientes excepciones:

1. IMPOSIBILIDAD LEGAL DEL DEPATAMENTO PARA ACEDER A LO PRETENDIDO POR
INAPLICACION DE LAS NORMAS.

La sustenta sefialando que, se debe tener en cuenta que a la parte demandante le fue reconocida la
pension mediante Resolucién expedida por la Secretaria de Educacion y el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio bajo lo previsto en la norma para quien labor6 en entidades de
derecho publico como docente Nacionalizado; por lo cual, existe una clara imposibilidad legal del
Departamento del Tolima para acceder a lo pretendido en la presente demanda, por no ser
competencia del mismo, y no ser la entidad territorial la llamada a dar cumplimiento a lo solicitado y
ser competencia del fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

2. COBRO DE LO NO DEBIDO:

Teniendo en cuenta lo esbozado precedentemente, al demandante no le asiste derecho alguno para
reclamar lo pretendido, toda vez que no es el Departamento del Tolima el llamado a dar cumplimiento
y a resolver las peticiones de la demanda, pues conforme a los fundamentos legales planteados, ello
recae en el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

3.2. AUDIENCIA INICIAL (Folios 124 a 128 del “001CuadernoPrincipal” del expediente digital):

Se llevo a cabo el dia 12 de febrero de 2020, y conforme a lo rituado en el articulo 180 del C.P.A.'y
de lo C.A., se procedio al saneamiento del proceso, como no se propusieron excepciones previas, se
siguid con la fijacion del litigio, se tuvo por fracasada la etapa conciliatoria, se incorporaron y
decretaron las pruebas aportadas por las partes y se decretd prueba de oficio.

Posteriormente, mediante auto del 23 de abril de 2021 se precluy6 el periodo probatorio, en
consideracion a que la prueba documental decretada de oficio no fue allegada dentro del término
concedido, y en atencioén a que ninguna de las partes mostré interés o gestion para su recaudo, por lo que,
en consecuencia, se ordend correr traslado para alegar de conclusiéon a las partes, quienes se
pronunciaron en los siguientes términos:

3.3. ALEGATOS DE CONCLUSION

3.3.1. PARTE DEMANDADA DEPARTAMENTO DEL TOLIMA
(“005EscritoAlegacionesDepartamentoTolima” del Expediente digital)

“Conforme al Honorable Consejo de Estado en sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010,
Consejero Ponente Victor Hernando Alvarado Ardila, en el entender de algunos, fijé una interpretacion
seqgun la cual, se ampliaba el espectro en cuanto a los factores salariales aplicables para liquidar
la pension, considerando que los factores salariales consagrados en la Ley 33 de 1985 eran
simplemente enunciados, lo que no impedia la inclusion de otros conceptos devengados por el
trabajador durante el ultimo afio de prestacion de servicios. Es por esta razon que resulta
recurrente y ya normal, que en casos como el que hoy nos atafie, se cite dicha sentencia procurando
la vinculacion de determinados factores salariales.

Sin embargo, no se puede desconocer los cambios jurisprudenciales de los dltimos meses, en
punto especifico de la sentencia del 28 de agosto de 2018, del Consejo de Estado, Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo, con ponencia del consejero Dr. Cesar Palomino Cortés, por medio
de la cual RECTIFICA lo establecido en la SU del 2010, y si bien dicha sentencia es en un inicio,
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aplicable a quienes estén cobijados por el régimen de transicion, y bajo este entendido y tras una
interpretacion vaga, no incluiria a los docentes por cuanto cuentan con un régimen especial,
Si resulta necesario hacer algunas precisiones muy importantes respecto a esta sentencia.

En primer lugar, es claro que el reciente pronunciamiento sustenta su interpretacion partiendo del
desequilibrio que se ha generado en el sistema pensional por la desatencion de ciertos criterios.

En este sentido, la Alta Corporacion hace un llamado para quesea tenido en cuenta la debida
correspondencia que debe haber en un sistema de contribucion bipartita, donde debe mantenerse un
debido equilibrio entre LO APORTADO y lo que RETORNA AL AFILIADO, procurando con esto el
ASEGURAMIENTO DE LA VIABILIDAD FINANCIERA DEL SISTEMA. atendiendo a los
Principios de solidaridad, universalidad y sostenibilidad financiera del sistema pensional.

Teniendo en cuenta esta perspectiva, la subregla de la nueva sentencia establece que los factores
salariales que se deben incluir en el IBL son tnicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado
los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones”.

3.3.2. PARTE DEMANDADA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG
(“011EscritoAlegacionesMineducacion” del Expediente digital)

“En cuanto a la naturaleza juridica del Fondo, cabe reiterar que la Corte Constitucional ha considerado
que, (i) se trata de una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial, sin personeria
juridica y cuyos recursos son administrados por una Sociedad de Economia Mixta, de caracter
indirecto del orden nacional, (Fiduciaria La Previsora S.A.), vinculada al Ministerio de Hacienda y
Credito Publico, con personeria juridica y autonomia administrativa.

Por lo anterior, la misma normativa que crea el fondo, establece los mecanismos por el cual este
actuara, quien sera su administrador, su cara visible y vocero y es por ello que la norma preestablece
que el Gobierno Nacional firmara contrato de FIDUCIA MERCANTIL con una entidad fiduciaria estatal
o de economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90% del capital. En cumplimiento de la
misma, el Ministerio de Educacion Nacional y la Compafia Fiduprevisora S.A., suscribieron:
“CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL”, el cual fue protocolizado mediante escritura publica N° 83
del veintiuno (21) de junio de 1990, en la notaria Cuarenta y Cuatro (44), del circulo notarial
de Bogota D.C., en el cual La Nacion, Ministerio de Educacion, fungen como Fideicomitente y la
compafiia Fiduprevisora como la Fiduciaria; contrato cuyo objeto es: Constituir una fiducia mercantil
sobre los Recursos que integran el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en
adelante —EL FONDO-, con el fin de que LA FIDUPREVISORA S.A., los administre, invierta y
destine al cumplimiento de los objetivos previstos para EL FONDO, conforme a las instrucciones que
le sean impartidas por el Consejo Directivo del mismo”.

Seguidamente el apoderado hace referencia al ordenamiento legal que rige la pension de jubilacion,
trayendo a colacion, la sentencia de unificacion del Consejo de Estado del dia veintiocho (28) de
agosto de dos mil dieciocho (2018), Consejero Ponente Dr. CESAR PALOMINO CORTES, Rad.
52001-23-33-000-2012-00143-01; concluyendo, que: ‘los factores que se deben tener en cuenta son
unica y exclusivamente los enunciados en ese articulo, los cuales componen el IBL a saber: “Ingreso
Base de Liquidacion: Este componente comprende i) el periodo del dltimo afio de servicio docente y
ii) los factores que hayan servido de base para calcular los aportes previstos en la Ley 62 de 1985,
que son: asignacion basica, gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica,
ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios
prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso

obligatorio. (Negrilla propia del texto).
5
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b. Los docentes vinculados a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, les aplica el réegimen pensional de prima media
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en dicho régimen,
con excepcion de la edad que sera de 57 afios para hombres y mujeres. Los factores que se deben
incluir en el ingreso base de liquidacion son los previstos en el Decreto 1158 de 1994 sobre los que
se efectuaron las respectivas cotizaciones.

De lo anterior, se concluye que el IBL se debe calcular incluyendo aquellos factores salariales sobre
los cuales se efecttio el correspondiente aporte, las cotizaciones al Sistema de Pensiones que
dependiendo de la fecha de vinculacion sera aplicable la primera o segqunda regla, y que a su vez
estén determinados con caracter de factor salarial, previstos bien en la ley 62 de 1985 para quienes
se vincularon con anterioridad a la entrada en vigencia de la ley 812 de 2003 o bien en el decreto 1158
de 1994 para quienes se vincularon a partir de la entrada en vigencia de la misma, teniendo claro que
es sobre los aportes que se realizaron las cotizaciones.”

3.3.3. INTERVENCION AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO
(“014EscritolntervencionAgenciaNacionalDefensaJuridicaEstado” del Expediente
Digital)

El director de Defensa Juridica Nacional manifiesta que: “Este memorial de intervencion tiene como
objetivo presentar los argumentos de hecho y de derecho que le permitiran al Sefior Juez proferir la
correspondiente sentencia, negando la liquidacion o reliquidacion de la pension de jubilacion y/o vejez por la
inclusion de factores salariales sobre los cuales no se realizé el respectivo aporte o cotizacion, toda vez que el
Consejo de Estado expidi6 la Sentencia de Unificacion SUJ-014 -CE-S2 -2019 del 25 de abril de 2019 en
la que claramente determind que cualquiera que sea el régimen prestacional que regule el derecho a la
pension de jubilacién y/o vejez para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al
servicio publico educativo oficial, en su liquidacién solamente se deben tener en cuenta aquellos factores sobre
los que se hayan efectuado los respectivos aportes.”

Y luego de hacer un recuento legal y jurisprudencial, sefiala:

“Teniendo en cuenta que el problema juridico que se plantea en esta demanda ya ha sido resuelto por el
Consejo de Estado en la Sentencia de Unificacion SUJ-014-CE-S2-2019 del 25de abril de 2019, lo que resta
es verificar en el expediente la prueba documental que acredite la fecha de vinculacion del docente al
servicio publico educativo y los factores salariales sobre los cuales efectivamente realizé el respectivo
aporte o cotizacion para determinar el régimen pensional aplicable y el Ingreso Base de Liquidacion.

Por lo cual, esta Agencia considera que de conformidad con el inciso segundo del articulo 278 del Cédigo
General del Proceso y el literal b) del numeral 1) del articulo 1822 del cddigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, adicionado por el articulo 42 de la Ley 2080 de 2021, no habria pruebas
por practicar. En consecuencia, respetuosamente se solicita que se profiera sentencia de manera
anticipada, en la que se niegue la liquidacion y/o reliquidacion de la pension de jubilacion y/o vejez por la
inclusion de factores salariales sobre los cuales no se realizé el respectivo aporte o cotizacion.

“Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, con ponencia de la entonces Magistrada Dra. Margarita Cabello,
afirma que los juzgadores tienen la obligacion, en el momento en que adviertan que no habra debate
probatorio o que el mismo es insustancial, de proferir sentencia definitiva sin otros tramites, los cuales se
tornan innecesarios al existir claridad factica sobre los supuestos aplicables al caso. Ademas, porque resulta
necesario dar estricto cumplimiento a los principios de celeridad y economia procesal, que reclaman de la
justicia decisiones prontas, con el menor nimero de actuaciones posibles y sin dilaciones injustificadas.
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Sefiald esta Corte que el dictar sentencia anticipada “supone que algunas etapas del proceso no se agoten,
como una forma de dar prevalencia a la celeridad y economia procesal, lo cual es arménico con una
administracion de justicia eficiente, diligente y comprometida con el Derecho sustancial”. De no ser asi,
enfatiza el fallo, “seria someter cada causa a una prolongacion absurda, completamente
injustificada, en contra de los fundamentos sustanciales y procesales que acompafian los tramites
judiciales”.

Con fundamento en lo expuesto y de manera respetuosa, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado solicita que, en aplicacion de las reglas fijadas en la Sentencia de unificacién SUJ-014-CE-S2-2019
del 25 de abril de 2019, se profiera sentencia anticipada NEGANDO las pretensiones de la demanda, en el
sentido de no acceder a la inclusion de factores salariales sobre los cuales no se realizé el respectivo aporte
0 cotizacion”.

En ese orden de ideas, surtido el trdmite procesal, el Despacho procede a elaborar las siguientes:

Iv. CONSIDERACIONES

4.1. PROBLEMA JURIDICO:

El problema juridico objeto de estudio se centra en determinar, si al sefior NELSON DIAZ CARDONA
le asiste el derecho a que se le reliquide su pension de jubilacion, incluyendo en su ingreso base de
liquidacion, la prima de servicios y las horas extras percibidas durante el afio inmediatamente anterior
a la fecha en que se retird del servicio activo, sin importar si se realizo aportes o no al sistema de
sequridad social.

4.2. CUESTION PREVIA

4.21. FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA DEL DEPARTAMENTO DEL
TOLIMA:

Tal como se observa en el acapite de hechos y en el de excepciones propuestas, la parte demandada
DEPARTAMENTO DEL TOLIMA propuso la excepcién que denominé: “IMPOSIBILIDAD LEGAL DEL
DEPARTAMENTO PARA ACEDER A LO PRETENDIDO POR INAPLICACION DE LAS NORMAS y
COBRO DE LO NO DEBIDQ”, cuyo contenido hace referencia a la falta de legitimacién en la causa
por pasiva, como se menciond en la audiencia inicial, con base en los argumentos alli plasmados y
que se dan por reproducidos.

Asi las cosas, esta administradora de justicia encuentra que, a través de la Ley 91 de 1989 se cred el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la Nacién, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria, cuyos recursos seran manejados
por una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta“.

Ademas, que de acuerdo con el articulo 4° de dicha Ley, el Fondo atendera las prestaciones sociales
de los docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren vinculados para la fecha de
promulgacion de la norma y los que se vinculen con posterioridad a ella y, de acuerdo con el articulo
5° ibidem, tendra como principal objetivo, entre otros, “1. Efectuar el pago de las prestaciones sociales
del personal afiliado”.

4 Articulo 3 - Ley 91 de 1989.
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Adicionalmente, que el articulo 9° del cuerpo normativo en comento preceptua que, las prestaciones
sociales que pagaréa el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, serén reconocidas
por la Nacion a través del Ministerio de Educacion Nacional, “funcién que delegara de tal manera
que se realice en las entidades territoriales”.

Posteriormente, el 08 de julio de 2005 se expidio la Ley 962, por medio de la cual se dictaron
disposiciones sobre racionalizacion de tramites y procedimientos administrativos de los organismos y
entidades del Estado, en cuyo articulo 56, se dispuso que las prestaciones sociales que “pagara” el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serén reconocidas por el citado Fondo,
mediante la aprobacion 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 que se encuentre vinculado el docente”y advierte que el acto administrativo
de reconocimiento se hara mediante resolucion que llevara la firma del Secretario de Educacion de la
entidad territorial.

A su vez, se tiene que tanto el articulo mencionado en precedencia, como las normas de la Ley 91 de
1989, relacionadas con el reconocimiento y pago de prestaciones sociales al personal docente, fueron
reglamentados mediante el Decreto 2831 de 2005, cuyo articulo 3° dispone que 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, para lo cual la respectiva
secretaria de educacion debera: i) recibir las solicitudes de reconocimiento de prestaciones sociales
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales en orden cronologico; ii) expedir
con destino a la sociedad fiduciaria encargada de administrar los recursos del Fondo, una certificacion
de tiempo de servicio y régimen y régimen salarial y prestacional; iii) elaborar y remitir el proyecto de
acto administrativo de reconocimiento de la respectiva prestacion, dentro de los 15 dias habiles
siguientes a la radicacion de la solicitud, a la sociedad fiduciaria administradora del Fondo para su
aprobacion; iv) previa aprobacion por parte de la sociedad fiduciaria administradora del Fondo, la
entidad territorial “suscribira el acto administrativo de reconocimiento de prestaciones
economicas a cargo de dicho Fondo”; v) remitir a la sociedad fiduciaria administradora de los
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, copia del acto administrativo
de reconocimiento de prestaciones “a cargo de éste”, junto con la respectiva constancia de
ejecutoria para efectos del pago.

Asi mismo, el paragrafo 2° de dicho articulo advierte que, sin perjuicio de la responsabilidad
administrativa, disciplinaria, penal y fiscal a que pueda haber lugar, “las resoluciones que se
expidan por parte de la autoridad territorial, que reconozcan prestaciones sociales que deba
pagar el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin la previa aprobacion de
la sociedad fiduciaria encargada del manejo y administracion de los recursos de tal Fondo,
careceran de efectos legales y no prestaran mérito ejecutivo”.

Ahora bien, analizada la normatividad expuesta en precedencia, esta Operadora Judicial encuentra
que el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales de los docentes afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, esta a cargo de dicho Fondo, tal como lo indican éstos
preceptos de manera clara, y por lo tanto, la intervencion de la Secretaria de Educacion de la entidad
territorial certificada a la cual pertenezca el docente, tiene como unico fin la expedicion del acto
administrativo de reconocimiento, lo que quiere decir, que se trata de una simple delegacion de
funciones que la ley realiza en cabeza de cada ente territorial, tal como expresamente lo indica el
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articulo 9° de la Ley 91 de 1989.

Adicionalmente se tiene que, aun cuando la entidad territorial respectiva es la encargada de elaborar
el acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones de los docentes afiliados al Fondo, sin
duda no es su voluntad la que se encuentra plasmada en dichos actos, pues claramente el paragrafo
2°del articulo 3° del Decreto 2831 de 2005 establece que, las resoluciones expedidas por las
Secretarias de Educacién, que reconozcan prestaciones docentes, sin la previa aprobacién de la
entidad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo “careceran de efectos legales”; en
consecuencia, la normatividad transcrita permite concluir que, la entidad responsable del pago de las
prestaciones sociales de los docentes es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
y la Entidad Territorial actua Unicamente como delegataria de la funcién de expedir el acto
administrativo de reconocimiento correspondiente, por ministerio de la ley, pero no es la responsable
del reconocimiento de prestacion alguna.

Es de resaltar igualmente que, la anterior posicion ha sido acogida de tiempo atras por el H. Consejo
de Estado, pues mediante sentencia del 18 de agosto de 2011, emitida por la Sala de lo Contencioso
Administrativo — Seccion Segunda — Subseccién “B”, con ponencia del Magistrado Gerardo Arenas
Monsalve?®, la Corporacién sefiald expresamente que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio es la entidad que tiene a cargo el reconocimiento de las pensiones de jubilacion del
personal docente. Asi mismo que, mediante sentencia del 17 de noviembre de 20166, el maximo
érgano de lo Contencioso Administrativo manifesté que el pluricitado Fondo es el responsable del
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales de sus docentes afiliados.

De cara a tal estado de las cosas, se concluye entonces que, en el presente caso, el reconocimiento
y pago de la reliquidacion de la pension de jubilacion solicitada por el demandante debera ser
reconocida y pagada por el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, en caso de que sus
pretensiones lleguen a prosperar, motivo por el cual, se declarara probada la excepcidén denominada
“Imposibilidad legal del Departamento para acceder a lo pretendido y cobro de lo no debido”,
propuesta por el demandado DEPARTAMENTO DEL TOLIMA, pues frente al caso que nos ocupa,
como ha quedado visto, el mismo es un simplemente un delegatario cuya funcién consiste en expedir
el acto administrativo de reconocimiento prestacional en los términos aprobados por la fiduciaria
administradora de los recursos del Fondo.

No obstante, teniendo en cuenta que los actos administrativos demandados fueron expedidos por la
Secretaria de Educacion Departamental, se hace necesario aclarar al Departamento del Tolima que,
el hecho de que salga avante frente a las anteriores excepciones no exime a dicha Entidad de expedir
el acto administrativo de reliquidacion de la pensién de jubilacion del demandante, en los términos de
ley, en el evento en que se acceda a lo solicitado en la demanda.

4.3. PREMISAS NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES:

- Constitucion Politica, articulo 48.
- Ley62de 1945.

- Decretos 3135 de 1968.

- Ley 33 de 1985.

- Ley 62 de 1985.

5 Radicacion No. 68001-23-15-000-2004-02094-01(1887-08)
6 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Segunda — Subseccion “A”. Sentencia del 17 de noviembre de 2016.
Radicacion No. 66001-23-33-000-2013-00190-01(1520-14) C.P. William Herndndez Gémez.
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4.4,

Ley 91 de 1989, articulo 15.

Ley 4 de 1992.

Acto Legislativo 01 de 2005.

Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Segunda. Sentencia
del 04 de agosto de 2010. Radicado 25000-23-25-000-2006-07509-01. M.P. Victor Hernando
Alvarado Ardila.

Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Segunda — Subseccion
‘A’ Sentencia del 18 de agosto de 2011. Radicado 68001-23-15-000-2004-02094-01(1887-
08). C.P. Gerardo Arenas Monsalve.

Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Segunda — Subseccion
“A”. Sentencia del 17 de noviembre de 2016. Radicacion No. 66001-23-33-000-2013-00190-
01(1520-14) C.P. William Hernandez Gomez.

Consejo de Estado- Sala de Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 28 de
agosto de 2018. Radicacién 52001-23-33-000-2012-00143-01. C.P. César Palomino Cortés.
Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Segunda. Sentencia de
Unificacion ~ SUJ-014-CE-S2-2019 del 25 de abrl de 2019. Expediente
680012333000201500569-01 (0935-2017). C.P. César Palomino Cortés.

ANALISIS SUSTANTIVO:

Para dar respuesta al problema juridico planteado, es menester realizar un analisis de la normatividad
que regula la pension de jubilacién de los docentes oficiales, asi:

La Ley 62 de 1945, en su articulo 17, consagro:

“Articulo 17. Los empleados y obreros nacionales de caracter permanente gozaran de las
Siguientes prestaciones:

(...)

b) Pensién vitalicia de jubilacion, cuando el empleado u obrero haya llegado o llegue a cincuenta
(50) afios de edad, después de veinte (20) afios de servicio continuo o discontinuo, {...)".

La anterior disposicion legal se aplicd para los empleados del sector publico nacional hasta la
expedicion del Decreto 3135 de 1968, que en su articulo 27, disponia:

“Articulo 27. El empleado publico o trabajador oficial que sirva veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de 55 afios si es varén, o 50 si es mujer, tendra derecho a que
por la respectiva entidad de prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion
equivalente al 75% del promedio de los salarios devengados durante el dltimo afio de servicio
(Derogado por el articulo 25 de la Ley 33 de 1985)".

Sin embargo, los servidores de los entes territoriales, en materia pensional, continuaron sometidos a
la Ley 62 de 1945 y normas complementarias y modificatorias, hasta la entrada en vigencia de la Ley
33 de 1985, la cual establece:

“Articulo 1°. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) afios tendra derecho a que por la
respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente
al setenta y cinco (75%) del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante
el ultimo afio de servicio.
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No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en actividades que
por su naturaleza justifiquen la excepcion que la ley haya determinado expresamente, ni aquellos
que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones. {(...)

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

Quienes con veinte (20) afios de labor continua o discontinua como empleados oficiales,
actualmente se hallen retirados del servicio, tendran derecho cuando cumplan los cincuenta (50)
arios de edad, si son mujeres y cincuenta y cinco (55) si son varones, a una pension de jubilacion
que se reconocerd y pagara de acuerdo con las disposiciones que regian en el momento de su
retiro.

Paragrafo. 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 jubilacién, se continuaran rigiendo por las
normas anteriores a esta ley”. (Resaltado fuera de texto).

En consideracion a lo anterior, si bien es cierto el inciso 2° del articulo 1° de la norma en cita sefiala
que la presente Ley no aplica para aquellos que gocen de regimenes especiales y que el Decreto Ley
2277 de 1979 indudablemente consagra un régimen “especial” para los docentes, también lo es que
el mencionado Decreto no regula lo referente a las pensiones de jubilacion u ordinarias de los mismos,
por lo que es necesario remitirse a la regulacion general de la Ley 33 de 1985, referida en precedencia.

Ahora bien, con posterioridad a la Ley 33 de 1985, se expidi6 la Ley 91 de 1989 que cre6 el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que sobre el tema dispuso lo siguiente:

“Articulo 1°. Para los efectos de la presente ley, los siguientes términos tendran el alcance
indicado a continuacion de cada uno de ellos:

Personal Nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento del Gobierno Nacional.
Personal Nacionalizado. Son los docentes vinculados por nombramiento de entidad territorial,
antes del 1° de enero de 1976 y los vinculados a partir de esta fecha, de conformidad con lo
dispuesto por la Ley 43 de 1975.

Personal Territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de entidad territorial, a partir
del 1° de enero de 1976, sin el cumplimiento del requisito establecido en el articulo 10 de la ley
43 de 1975.

PARAGRAFO. Se entiende que una prestacién se ha causado cuando se han cumplido los
requisitos para su exigibilidad.”

“Articulo 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1° de enero de 1990, seré regido por las
siguientes disposiciones:

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, para
efectos de las prestaciones econémicas y sociales, mantendran el régimen prestacional que han
venido gozando en cada entidad territorial, de conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990, para efecto de
las prestaciones econémicas y sociales, se regiran por las normas vigentes aplicables a los
empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978,
0 que se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en esta ley’.
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Asi mismo, 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, sera el reconocido por la Ley 91 de 1989, y las prestaciones en ellas reconocidas
seran compatibles con pensiones o cualesquiera otra clase de remuneraciones. El personal
docente de vinculacion departamental, distrital, y municipal sera incorporado al Fondo Nacional
de Prestaciones del Magisterio y se les respetara el régimen prestacional vigente de la respectiva
entidad territorial (...)".

A su vez, la Ley 100 de 1993, que cre6 el sistema de seguridad social integral, en el inciso 2° del

articulo 279 excluy6 expresamente a los docentes, cuando expreso:

“Asi mismo, se exceptuan 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 o0 cualquier clase de remuneracion”.

Por otra parte, la Ley General de Educacion -Ley 115 de 1994- en su articulo 115, consagré:

“Articulo 115. Régimen Especial de los Educadores Estatales. El gjercicio de la profesion
docente estatal se regira por las normas del régimen especial del Estatuto Docente y por la
presente ley. El régimen 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’.

En este orden de ideas, como en materia de pension de jubilacion, nila Ley 91 de 1989, ni la Ley 60
de 1993, nila 115 de 1994 consagraron un régimen “especial’, se puede concluir, en principio, que la

Ley 33 de 1985, sigue siendo la norma aplicable para los docentes nacionales o nacionalizados.

Pese a lo expuesto, la Ley 812 de 2003, por medio de la cual se expidi6 el Plan Nacional de Desarrollo

2006-2010, estableci6 en el inciso segundo del articulo 81, lo siguiente:

“(...) Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, seran
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendran 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 él, con excepcion de la edad de pension de
vejez que sera de 57 afios para hombres y mujeres”. (Se destaca)

La anterior disposicion entrd en vigencia el 27 de junio de 2003 y fue elevada a rango constitucional
a través del Acto Legislativo No. 001 de 2005, que modifico el articulo 48 de la Constitucién Politica y

entre otras cosas, sefiald:

“Paragrafo transitorio 1°. El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y
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  812de2003 y  lopreceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes
que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendran los
derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los
términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003”".

En consecuencia, se tiene que los docentes vinculados al servicio oficial con anterioridad al 27 de
junio de 2003 (fecha de entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003), se encuentran cobijados por el
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régimen pensional establecido en la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo afio, por ser
las normas vigentes para ese momento; sin embargo, los docentes vinculados con posterioridad a
esa fecha, se encuentran cobijados por el régimen pensional de prima media con prestacion definida,
regulado por la Ley 100 de 1993 modificada por la Ley 797 de 2003, pero teniendo en cuenta que se
unifica la edad para hombres y mujeres en 57 afios.

Precisado este aspecto, obra resaltar igualment, que la Ley 33 de 1985 resulta aplicable al personal
docente oficial afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y vinculado al
servicio con anterioridad al 27 de junio de 2003, de manera directa, por cuanto estos no gozan de
un régimen especial de pensiones y se encuentran expresamente exceptuados de la Ley 100 de 1993.
Lo anteriormente expuesto, en cuanto al régimen aplicable a la pension de jubilacion y de vejez de
los docentes, fue ratificado mediante sentencia de unificacion emitida por Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccion Segunda. Sentencia de Unificacion SUJ-014-CE-S2-2019 del 25 de abril de
2019, dentro del Expediente 680012333000201500569-01 (0935-2017) y ponencia del H.C. César
Palomino Cortés, la cual precisé lo siguiente:

o Los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por
la Ley 91 de 1989, estan exceptuados del Sistema Integral de Seguridad Social’, por
expresa disposicion del articulo 279 de la Ley 100 de 1993.

o Al estar exceptuados del Sistema, no son beneficiarios del régimen de transicion
establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, como tampoco les aplica el articulo 21 de
la citada ley, en materia de ingreso base de liquidacion del monto de la mesada pensional.

o El régimen pensional para estos docentes esta previsto en la Ley 91 de 1989, normativa que
no establece condiciones ni requisitos especiales para adquirir la pension de jubilacion, ya que
como lo dispuso en el literal B del numeral 2 del articulo 15, gozan del régimen vigente para
los pensionados del sector publico nacional, es decir, el previsto en la Ley 33 de 1985.

e De acuerdo con la tesis reiterada de la Seccién Segunda del Consejo de Estado sobre el
régimen de pensiones para los docentes nacionales y nacionalizados afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio exceptuados del Sistema General de
Pensiones, esta clase de servidores publicos no gozan de un régimen especial de jubilacion,
pues ni la Ley 91 de 1989, ni la Ley 60 de 1993 asi lo establecieron, y tampoco lo hizo la Ley
115 de 1994 que ratificd el régimen de jubilacion previsto en la Ley 33 de 1985, como norma
aplicable para los docentes nacionales. Ademas, las pensiones de jubilacion de los docentes
reconocidas en su tiempo al amparo de la Ley 6 de 1945 o el Decreto 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’.

7 El articulo 279 de la Ley 100 de 1993, sobre las excepciones al Sistema Integral de Seguridad Social, dispone: “[...] Asi mismo, se exceptla 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 remuneracién. Este Fondo sera 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”.

8 Cfr., entre otras decisiones, Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia de catorce (14) de
febrero de dos mil trece (2013) Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2010-01073-01(1048-12); Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia de diecisiete (17) de noviembre de dos mil once (2011) Radicacién nimero: 15001-23-31-
000-2005-00766-01(1201-11); Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia de veintitrés (23)
de junio de dos mil once (2011) Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2009-00627-01(0007-11). En sentencia de 10 de octubre de 2013, reiterando la
tesis sostenida por la Seccién, se indicé que:

“[...] si bien el Decreto Ley 2277 de 1979 dispuso en su articulo 3° que los educadores que prestan sus servicios a entidades del orden nacional,
departamental, distrital y municipal “son empleados oficiales de régimen especial”; segln las previsiones del mismo, la especialidad del referido sistema
esta dada entre otros aspectos por la administracién del personal y algunos temas salariales y prestacionales, de manera pues, que en cuanto
a la pension ordinaria de jubilacion, los docentes no disfrutan de ninguna especialidad que les otorgue determinados privilegios y que se
concrete en las normas que regulan su actividad, es decir, que en materia pensional les resulta aplicable el régimen general previsto para los
empleados publicos, cuya Unica excepcion la enmarca el reconocimiento de la pension gracia, en tanto se rige por una normatividad especial
(Resaltado fuera de texto).
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o Solo los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003,
tendréan los derechos del régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de
1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de pension
de vejez que sera de 57 afios para hombres y mujeres™™.

De igual forma, en la referida sentencia se sefiald, que:

El Acto Legislativo 01 de 2005 “Por el cual se adiciona el articulo 48 de la Constitucion Politica”
e n el Paragrafo transitorio 1°, dispuso lo siguiente:

“El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y 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, tendran los derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema General
de Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003".

De acuerdo con el paragrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, son dos los regimenes
pensionales que regulan el derecho a la pension de jubilacion y/o vejez para los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial. La
aplicacion de cada uno de estos regimenes esta condicionada a la fecha de ingreso o
vinculacion al servicio educativo oficial de cada docente, asi:

I) Régimen de pension ordinaria de jubilacién de la Ley 33 de 1985 para los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales vinculados al servicio publico educativo oficial con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.

Il) Régimen pensional de prima media para aquellos docentes que se vincularon a partir de la
entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003. A estos docentes, también afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, les aplica el régimen pensional de prima media
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en dicho
régimen, con excepcion de la edad que sera de 57 afios para hombres y mujeres.

Asi mismo y en cuanto a los factores salariales que se deben incluir en la base de liquidacion de la
pension de jubilacion de los docentes, explicod que:

En efecto, los regimenes especiales de pensiones se caracterizan porque mediante normas expresas se sefialan condiciones propias en cuanto a edad,
tiempo de servicios y cuantia de la mesada, diferentes en todo caso a las establecidas en la norma general, lo que no se da respecto de los maestros,
quienes a pesar de ser servidores publicos y estar incursos dentro de un régimen especial para el reconocimiento de algunas prestaciones como la
pension gracia, no gozan de este privilegio para la obtencién de la pension ordinaria de jubilacion.

Si bien, el articulo 5° del Decreto 224 de 1972, consagré que el ejercicio de la docencia no seria incompatible con el goce de la pensién de jubilacion, el
articulo 70 del Decreto 2277 de 1979 sefial6 que el goce de la pension no seria incompatible con el ejercicio de empleos docentes, y la Ley 60 de 1993
en su articulo 6° inciso 3° preceptud que el régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o nacionalizados seria el reconocido por
la Ley 91 de 1989, ello no significa que los docentes del sector oficial gocen de un régimen especial de pensiones.

Las mencionadas normas consagran la compatibilidad entre pension, prestaciones y salario, pero no el reconocimiento de una pension ordinaria de
jubilacién bajo condiciones especiales, como pretende hacerlo ver la demandante, por tanto el supuesto consagrado en el inciso 2° del articulo 1° de la
Ley 33 de 1985, en cuanto a los regimenes especiales no le es aplicable.

Ahora bien, la Ley 60 de 19938 dispone que el régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o nacionalizados que se incorporen a
las plantas departamentales o distritales sin solucién de continuidad y las nuevas vinculaciones, sera el reconocido por la Ley 91 de 1989. A su turno, la
Ley 115 de 1994, que contiene la Ley General de Educacion, sefialé en su articulo 115 que el ejercicio de la profesion docente estatal se regira por las
normas del régimen especial del Estatuto Docente y por la misma ley. Ademas, que “El régimen 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”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
Subseccion A, Radicacion numero: 54001-23-31-000-2001-01110-01(1658-04).

9 Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario. Diario Oficial No. 45.231, de 27 de junio de 2003

10 La Ley 812 de 2003 en su articulo 81 dispuso: “El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, 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 afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y tendran 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 él, con excepcion de la edad de pension de vejez que sera de 57 afios para hombres y mujeres «...»".
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El literal B del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 no fijo condiciones ni requisitos
especiales para el goce de la pension de jubilacion docente. La misma norma dispuso que los
docentes tienen derecho a una pension de jubilacién, cuando cumplan los requisitos de ley,
equivalente al 75% sobre el salario mensual promedio del dltimo afio de servicio docente. Los
requisitos de ley en cuanto a edad y tiempo de servicios son los sefialados en el articulo 1° de la
Ley 33 de 1985.

Las pensiones de los docentes se liquidan de acuerdo con las reglas previstas en el articulo 3°
de la Ley 33 de 1985, modificado por el articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

El articulo 1° de la Ley 62 de 1985, establece: i) la obligacion de pagar los aportes; ii) los factores
que conforman la base de liquidacion de los aportes proporcionales a la remuneracion del
empleado del orden nacional que son : asignacion basica, gastos de representacion; primas de
antigliedad, técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o
en dia de descanso obligatorio y; iii) la base de liquidacién de la pension, que en todo caso
correspondera a “los mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes™.

En criterio de la Sala, los factores que hacen parte de la base de liquidacion y sobre los cuales
se deben hacer los aportes en el régimen general de pensiones de la Ley 33 de 1985, son
tnicamente los sefialados de manera expresa en el mencionado articulo 1° de la Ley 62 de
1985.

Luego entonces, los factores que deben incluirse en la base de la liquidacion de la pension de
jubilacion de los docentes bajo el régimen general de la Ley 33 de 1985 son: asignacion basica,
gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacion;
dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

En cumplimiento de su funcion Unificadora, la citada sentencia establecio:

La Seccion Segunda en su funcion unificadora, salvaguardando los principios constitucionales
de igualdad y seguridad juridica, acoge el criterio de interpretacion sobre los factores salariales
que se deben tener en cuenta para la liquidacion de la mesada pensional en el régimen de la
Ley 33 de 1985 que fij6 la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo y sienta jurisprudencia
frente a los factores que se deben tener en cuenta para la liquidacién de la pensién ordinaria de
jubilacion de los docentes del servicio publico oficial afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, fijando la siguiente
regla:

e En la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacién de los docentes vinculados antes
de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de pension ordinaria
de jubilacion para los servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de
1985, los factores que se deben tener en cuenta son solo los factores sobre los que se
hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985,

11 LEY 62 DE 1985 "Por la cual se modifica el articulo 3°de la Ley 33 del 29 de enero de 1985" “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 Caja, ya sea que su remuneracion se impute
presupuestalmente como funcionamiento o como inversion. Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién para los aportes
proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estaré constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden nacional:
asignacion basica, gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacién por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio. En todo caso, las
pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los

aportes”.
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y por lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente a los enlistados en el
mencionado articulo.”

CONCLUSIONES:

Del anterior recuento normativo y jurisprudencial, y en lo que interesa al caso concreto, el Despacho
concluye lo siguiente:

1. Los docentes oficiales vinculados al servicio con anterioridad a la entrada en vigencia de la
Ley 812 de 2003 (27 de junio de 2003), afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, se encuentran cobijados para efectos del reconocimiento pensional por la Ley
33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo afio, por cuanto no cuentan con un régimen
especial en esta materia y se encuentran expresamente exceptuados de la aplicacion de la
Ley 100 de 1993.

2. La pension de jubilacion, al tenor del articulo 1° de la Ley 33 de 1985, se reconocera al
alcanzar los 55 afios de edad y 20 afios de servicios, en una cuantia equivalente al 75% de
los factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicios, siempre que se encuentren
establecidos en el articulo 1 de la ley 62 de 1985 y frente a los cuales se hubieren efectuado
aportes al Sistema de Sequridad Social en Pensiones.

4.5. PREMISAS FACTICAS:

4.5.1. Mediante Resolucion No. 5265 del 13 de agosto de 2015, expedida por el Secretario de
Educacion y Cultura del Tolima y el Profesional Fondo de Prestaciones, se reconocié y ordend
el pago de la pension mensual vitalicia al docente NELSON DIAZ CARDONA, por el valor
mensual de $2.033.954 a partir del 05 de enero de 2015, dia siguiente a la fecha efectiva de
su retiro definitivo del servicio, teniendo en cuenta para el IBL Unicamente el SUELDO. (FI. 3
y 6 del 001CuadernoPrincipal)

4.5.2. Formato unico para la expedicion de certificado de salarios de la Secretaria de Educacién del
Departamento y del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de fecha 03 de
octubre de 2019 en el cual se discriminan los factores salariales desde el afio 2010 al 2014;
y se relacionan las horas extras devengadas para la misma época, evidenciandose que para
el afio 2014 devengd los factores de: Asignacion Béasica, prima de navidad, prima de servicios,
prima de vacaciones y horas extras. (FI. 72 a 74 del archivo “001CuadernoPrincipal” del
expediente digital)

4.6. DE LA SOLUCION DEL CASO EN CONCRETO:

De las pretensiones de la demanda, se desprende que el demandante solicita la reliquidacion
pensional con la inclusién de todos los factores salariales devengados en el afio 2014, por lo que,
conforme a lo indicado en el acto administrativo demandado se verifica que el sefior DIAZ CARDONA
se retird definitivamente del servicio mediante Resolucion No. 8548 del 15 de diciembre de 2014,
efectivo a partir del 05 de enero de 2015. (v.num.4.5.1.)

Igualmente, se encuentra acreditado que al sefior DIAZ CARDONA, en su calidad de docente, le fue
reconocida una pensidn de jubilacién a través de la Resolucion No. 5265 del 13 de agosto de 2015,
en cuantia igual a $2.711.939, efectiva a partir del 05 de enero de 2015, por el hecho de haberse
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retirado del servicio el dia 04 de enero de 2015, incluyendo en su Ingreso Base de Liquidacion
Pensional (I.B.L.), el 75% del salario promedio mensual devengado durante el ultimo afo de
servicios anterior a la fecha en que adquirié el estatus, con inclusion del factor salarial
SUELDO.

Conforme a lo anterior, al revisar los elementos probatorios obrantes en el expediente, se observa en
el Formato Unico para la Expedicion de Certificado de Salarios que, durante el afio 2014, el sefior
DIAZ CARDONA devengd: (v.num.4.5.2.)

Asignacion Basica,
Prima de navidad,
Prima de servicios,
Prima de vacaciones y
Horas extras.

kR~

De acuerdo con las consideraciones antes expuestas, no hay duda que el demandante se encuentra
cobijado por la Ley 33 de 1985, por cuanto esta afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y se vinculé al servicio docente oficial con anterioridad al 27 de junio de 2003 y, por lo
tanto, su pensién de jubilacion debia ser reconocida bajo el tenor literal del articulo 1° de dicha norma,
es decir, a los 55 afios de edad, con 20 afios de servicio y en un monto equivalente al 75% del salario
promedio que sirvié de base para los aportes durante el Ultimo afio de servicio.

En este orden de ideas, esta Falladora encuentra que no le asiste razon a la parte demandante cuando
afirma que su pensién de jubilacién debe ser reajustada teniendo en cuenta para ello el 75% de todos
los factores salariales devengados en el ultimo afio de servicio, sin importar si efectué o no aportes
sobre los mismos, por cuanto como ya se explico, se vinculd al servicio docente con anterioridad al
27 de junio de 2003, siendo cobijado por las disposiciones previstas en la Ley 33 de 1985, que
contempla una liquidacion pensional equivalente al 75% del salario promedio que sirvié de base para
los aportes durante el ultimo afio de servicio.

Sin embargo, observa esta administradora de justicia que la parte actora no logré demostrar dentro
del presente proceso sobre cuéles factores salariales de los devengados por el demandante se
realizaron aportes a la seguridad social, toda vez que, de las pruebas arrimadas al proceso, como lo
es el acto administrativo demandado y el formato Unico para la expedicién de certificado de salarios,
no se evidencia, ni se puede inferir dicha situacion.

Es asi que, ante la inexistencia de medios de prueba, es claro que no se puede tener por establecida
la responsabilidad en cabeza de la entidad demandada. Sobre el particular, la Seccién Tercera del
Consejo de Estado en providencia del 31 de agosto de 20152, preciso:

“Bajo este contexto es importante resaltar, que la carga de la prueba es “una nocion procesal que consiste
en una regla de juicio, que les indica a las partes la autorresponsabilidad que tienen para que los hechos
que sirven de sustento a las normas juridicas cuya aplicacion reclaman aparezcan demostrados y que,
ademas, le indica al juez como debe fallar cuando no aparezcan probados tales hechos”.

Siendo clara la obligacién de la parte demandante de probar los hechos alegados, conforme al
mandato contenido en el articulo 167 del cddigo general del proceso, aplicable al caso por remisidn
expresa del articulo 211 de la Ley 1437 de 2011 que consagra que “Incumbe a las partes probar el

"2 Consejo de Estado, sentencia del 31 de agosto de 2015, Radicacion niimero: 23001-23-31-000-1998-11014-01(36419) Consejera Ponente: Stella
Conto Diaz del Castillo.
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supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, este despacho
judicial, con la finalidad de establecer los derechos del demandante frente a las pretensiones, en la
audiencia inicial llevada a cabo el dia 12 de febrero de 2020 decretd prueba de oficio, prueba
documental que no fue allegada, por lo que le correspondia al despacho continuar con las etapas
procesales, precluyendo el periodo probatorio, en consideracion a que ninguna de las partes mostré
interés o gestion para su recaudo.

Asi las cosas, el acto administrativo demandado no se encuentra incurso en ninguna causal de nulidad
que afecte su validez, y se descarta el reconocimiento y pago de lo solicitado por la parte actora, razén

mas que suficiente para NEGAR las pretensiones de la demanda.

4.7. DE LA CONDENA EN COSTAS:

El articulo 365 del C.G.P. dispone que se condenara en costas a la parte vencida en el proceso y
como quiera que la parte demandante ha resultado como parte vencida, resultaria ajustado a derecho
aplicar este criterio; sin embargo, en atencién a que para la fecha de presentacion de la demanda auln
no se habia proferido sentencia de unificacién sobre este tema por parte del Consejo de Estado, el
Despacho se abstendra de condenar al demandante al pago de las costas procesales, por no
evidenciar temeridad o mala fe.

V. DECISION

Como natural corolario de lo expuesto, la Juez Séptima Administrativa de Oralidad del Circuito de
Ibagué, Distrito Judicial del Tolima, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR PROBADA las excepciones propuestas por el DEPARTAMENTO DEL TOLIMA
— SECRETARIA DE EDUCACION Y CULTURA, denominadas ‘imposibilidad legal del departamento
para acceder a lo pretendido por inaplicacion de las normas y cobro de lo no debido”, por las razones
esgrimidas en precedencia.

SEGUNDO: NEGAR LAS PRETENSIONES de la demanda por las razones expuestas en la parte
considerativa de este proveido.

TERCERQO: Sin Condena en costas en esta instancia.

CUARTO: RECONOZCASE PERSONERIA ADJETIVA al abogado LUIS ALFREDO SANABRIA
RIOS identificado T.P. 250.292 del C.S. de la J., para actuar como apoderado judicial de las entidades
demandadas NACION — MINISTERIO DE EDUCACION MNACIONAL - FOMAG y FIDUCIARIA LA
PREVISORA S.A., en los términos y para los efectos del poder general a él conferido mediante
escrituras  publicas No. 0522 de 2019 y No. 1588 de 2018, respectivamente.
(“009AnexosPoderMineducacion” del expediente digital)

QUINTO: RECONOZCASE PERSONERIA ADJETIVA a la abogada LEIDY JOHANA BARRIENTOS
PENUELA, identificada con la Cédula de Ciudadania No.1.013.665.623, y portadora de la Tarjeta
Profesional N0.325.804 del Consejo Superior de la Judicatura, para actuar como apoderada
sustituta de las entidades demandadas NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
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FOMAG y FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., de conformidad con la sustitucion al poder otorgado
por Luis Alfredo Sanabria Rios. (“0100torgamientoPoderMineducacion” del expediente digital).

SEXTO: En firme la presente sentencia, ARCHIVESE el expediente previa cancelacion de su radicacion.
De otra parte, por Secretaria efectuese la devolucidn de los dineros consignados por la actora por gastos
de proceso, si los hubiere.

COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

///‘/

INES ADRIANA SANCHEZ LEAL
JUEZ
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