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JUZGADO QUINTO ADMINISTRAT!VO ORAL DEL CIRCUITO DE CALI
SENTENCIA No. 047

Santiago de Cali, treinta de marzo (30) de: dos mil diecisiete (2017)

Medio de Control tulidad y Restablecimiento del Derecho -Laboral

Radicacion '6-001-33 33-105-2015-00435-00

Demandante | UIS BERNARDO SAENZ RUIZ

Demandado flacion —Ministerio de Educacion Nacional -Fondo
I lacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

Juez CARLOS ENR!QUE PALACIOS ALVAREZ

Profiere el Despacho se:ntf:‘;:nc‘ia de primexra instancia dentro del medio de control
de nulidad y restablecimier to del derech> de caracter laboral, instaurado a través
de apoderada judicial, por 3l sefior LUIS BERNARDO SAENZ RUIZ en contra de
la NACION —MINISTERIC DE EDUCAZION NACIONAL —-FONDO NACIONAL
PRESTACIONES SOCIALE S DEL MAGISTERIO.

1. DECLARACIONES Y CONDENAS

1.1.  Que se declare la nulidad parcial (Je la Resolucién No. 0166 de septiembre
18 de 2006, proferida por la Secretaria de Educacion Municipal de Palmira
(V) y a través de la :ual se reconocié el pago de una pensién de jubilacion

al demandante.

1.2. Que se declare- la, nulidad tc'i‘e \’Ia Resolucion No. 1151.13.3-2043 de
septiembre 4 de 20:—5, proferida por la Secretaria Educacién Municipal de
Palmira y a través di: la cual se ne g6 el reajuste de la pension de jubilacion
del demandante cor inclusién de todos los factores devengados en el afio

anterior a la adquisic'on del status pensional.

1.3. Como consecuencii de las arteriores declaraciones, condenar a la
NACION —MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONE 5 SOCIALES DEL MAGISTERIO, a incluir como base
de liquidacién de la pensién de jut-ilacién, el promedio de todos los factores
salariales devengados por el demz ndante en el afio anterior a la adquisicion



1.4.

1.5.

21.

2.2,

2.3.

2.4,

del status pensional y que sean certificados hor la entidad, con efectos
fiscales a partir del momento de adqestir eI derer ho pensional.

Que se condene a la entidad demandada a reconocer y pagar al
demandante las diferencias que se generen a jartir del nuevo valor de la
pension con inclusion de los ‘actores refeiidos, desde la fecha de
adquisicion del status, hasta que ¢ e verifique el pago e inclusiéon en némina
del mismo.

Ordenar pagar los intereses moratorios corresjiondientes y condenar a la
entidad demandada al pago de las costas proce ;ales.

2. HECHOS

El sefior LUIS BERNARDO SAEN.Z RUIZ“funge,};:orpo docente al servicio de
la educacion del Municipio de Pdinira (V), Jor lo que al cumplir los
requisitos para ello, la entidad d=2mandada le reconocié una pensiéon de
jubilacion mediante Resolucién No. 0166 de szptiembre 18 de 2006, sin
incluir la totalidad de los factores salariales deve ngados en el afio anterior a

la adquisicién del status.

El acto administrativo demandado para negar I pretensién de inclusion de
factores solicitada, se basé en Ic dispuesto er: el articulo 3° del Decreto
3752 de 2003 que reglamentd Ics articulos 8 parcial de la Ley 812 de
2003, 18 parcial de la Ley 716 de 2001 y la Ley 91 de 1989, que
basicamente determinan que la »ase de liquidlacion de las prestaciones
sociales cuyo pago le corresponda al FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL. MAG,I‘STER};), no podra ser diferente a
la base de cotizacion sobre la cual rd%liza aporte s el docente.

El demandante ingreso al servicid de la educ.acién con anterioridad a la
expediciéon de la Ley 812 de 2013, por lo cual ésta no le es aplicable,
aunado a que el Decreto 3752 de 2003 fue derogado por la Ley 1151 de

2007, no pudiendo aplicarse tampoco al actor.

Iguaimente refiere que el demand ante devengé durante el aio anterior a la
adquisicion del status pensional 13s factores di: asignacién basica, prima

de navidad y prima de vacaciones

3. NORMAS VIOLADAS Y (:ONCEPTO D': VIOLACION

o




Considera violadas, la Ley 9° de 1989, Ley 715 de 2001 y Ley 33 de 1985.

Manifiesta la apoderada quie el acto adininistrativo demandado, debe declararse
nulo, en lo que refiere a Ia orma comd¥se; establecio el ingreso base de liquidacién
y determiné el valor de I‘? mesada peisional, por cuanto va en contravia de
postulados constitucionales . legales y jur sprudenciales como el debido proceso Y

los derechos minimos de Ic s trabajadores.

Referente al régimen prestacional de los docentes indicd que segin concepto
emitido por la Sala de Consulta y Servic o Civil del Consejo de Estado, emitido el
10 de septiembre de 200'), puede con:luirse que el régimen pensional de los
docentes vinculados al seivicio estatal «intes del 27 de junio de 2003, fecha de
entrada en vigencia de la |y 812 de 20( 3, es el contenido en la Ley 91 de 1989;
mientras que el régimen pensional de los docentes Oficiales vinculados a partir del
27 de junio de 2003 es el r :gimen gener.al de las leyes 100 de 1993, 797 de 2003
y las demas normas que lo regulen ¢ futuro, pero con el requisito de edad
unificado en 57 afios para r‘;grubrqs y-Mujeres.

Por lo que teniendo en cue ita la fecha d 2 vinculacién del demandante, en el caso
concreto el régimen pensic 1al a él apliczble es el contenido en la Ley 91 de 1989
y no el establecido en la Ley 812 y sus Decretos reglamentarios, como
errdneamente lo efectué el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO al ordenar el reccnocimiento y pago de su pensioén de
jubilacién.

Finalmente, la apoderado ¢ 2 la parte actora hace un recorrido por cada una de las
normas que considera viole das y analiza la sentencia de unificacion del consejo de
estado del 4 de agosto de 2010 referente a inclusién de factores salariales, para
concluir que al demandant : le asiste el derecho a la reliquidacion de su pension
con inclusién de la tota!id;“g de los fdctores devengados en el afo anterior a la

adquisicion del status pens:anal.



4. CONTESTACION DE LA DE MANDA

El MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO manifiesta, que se opone a la
prosperidad de las pretensiones de la demanda, dido que el actor no tiene
derecho a la reliquidacion de la pension de jubilacion con inclusion de factores
salariales diferentes a la asignacion basiza y los sobre sueldos, ya que su pension
se causo con posterioridad a la expedici¢n de Ia' Ley %.‘2 ceie 2003.
-

Destaca que el Decreto 2341 de 2003, reglament:rio de la prementada ley,
establecid que el ingreso base de cotizacion de los docentes afiliados al FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SCIALES DL MAGISTERIO, es el
establecido en el Decreto 1158 de 1994 y las no'mas que lo modifiquen o
adicionen. Por ende, de los factores salariales re acionados en éste, a los

docentes Unicamente se aplica la asignacion basica y | i1s horas extras.

Dice que el Decreto 3752 de 2003, estiblece en el numeral 3° que la base de
liquidacion de las prestaciones sociales. que se causen con posterioridad a la
expedicion de la Ley 812 de 2003, a cuyo pago esté ol ligado el FNPSM, no podra
ser diferente a la base de cotizacion sobre la que rez lice los aportes el docente.
Luego entonces, este Decreto modificé el in'g'resi),}&asoe de liquidacion de las
prestaciones para las cuales el docente ‘e#iza aportes;, sujetandolo a los factores
previstos para cotizacién. De alli, que es:2 Fondo no pt eda incluir en la liquidacion
de las pensiones causadas con posterioridad a la refe ida Ley, factores diferentes

a los previstos para la cotizacién.

Precisa que las primas de navidad, vacaciones y aliinentacion, no son factores
salariales computables para la determinacion del mcnto de la pensién, porque
estos conceptos no estan incluidos en lz lista taxativa de factores que conforman
el ingreso base de liquidacion de afportes. El ac'or adquiridé el estatus de
pensionado en fecha posterior a la exoediciéon de 11 Ley 812 de 2003 y sus
decretos reglamentarios, normas que n> incluyen ta ss factores como base de
liquidacién de aportes.

Advierte que el paragrafo 2° del articulo 1o%e Ia Ley 33 de 1985, fija los requisitos
para que los empleados oficiales accedan a la persién, determinando que el




monto es el equivalente al 75% del salario promedio que sirvid de base para los
aportes durante el ultimo a io de servicio. Al mismo tiempo, establece un régimen
de transicion para los emp eados oficiale:s que a la entrada en vigencia de dicha
ley, hayan cumplido 15 afics de servicio; pero, sélo en lo relacionado con la edad
de jubilacion, porque lo at nente a los factores salariales no esta incluido en el

mismo.

Hace referencia a la sente 1cia del Conszjo de Estado de fecha 12 de febrero de
2009, expediente 15000121";31,0002002'0“’164-01, con ponencia de la Consejera
Bertha Lucia Ramirez Pae’, en relacion con el régimen pensional de los afiliados
al FNPSM.

Concluye entonces, que las pensiones causadas con posterioridad a la vigencia
del Decreto 3752 de 2003, se liquidan tnicamente con la asignacion basica, y en
caso que el docente haya devengado sobresueldo y horas extras y certifique la
realizacion de aportes por licho concepto, también le seran incluidos como base

de liquidacion de su pensio.

Propuso las excepciones c2 ineptitud de la demanda e indebida presentacion
de la demanda, las cual:s fueron resueltas en la audiencia inicial;, y las de
prescripcion e inexistenc a de la obligaciéon con fundamento en la ley, que se

resolveran en el desarrojlo cjeeste,prb?/el’"do.
5. ALEGATOS$ DE CONCLUSION
5.1. Parte demandante

Reitera los hechos expues:os en la demanda indicando que el actor es docente
adscrito al FONDO NACIONAL DIz PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO y que por adquirir su status pensional se le reconocié una pension
de jubilacion a través de uo de los actcs administrativos demandados sin incluir
en su IBL los factores sala-iales que efectivamente fueron devengados en el afio

anterior a la adquisicion de status.

Por lo anterior, solicita se g'oceda»a las pfetensmnes de la demanda incluyendo en
la liquidacién pensional los factores resiantes, en atencién a lo dispuesto por el
Consejo de Estado en sentencia de unificacion de agosto 4 de 2010 y las normas

ya citadas como vulnerada: .



5.2. Parte demandada

La apoderada de la parte demandada s: ratifica en Ics fundamentos de hecho y
de derecho plasmados en el escrito de contestaciéon de demanda.

5.3. Ministerio Publico P

Indica que los docentes no cuentan con un régimen es >ecial respecto a la pension
de jubilacion, por lo que ésta debe regirs 2 por lo dispu:sto en la Ley 33 de 1985 y
la modificacién efectuada por la ley 62 del mismo afio.

Que de acuerdo a lo anterior y a lo dispuesto por el Consejo de Estado en
sentencia de unificacion de agosto 4 de 2010, el demandante tiene derecho a que
su pension se liquide sobre el 75% de los factores salariales devengados en el
ano anterior a la adquisicion del status pensional, lo g .e le da la razon a la parte

actora en su pedimento.

Por lo anterior, solicita se acceda a las pratensiones dg;la demanda.
LY “'~ - -7
6. CONSIDERACIONES

6.1. PROBLEMA JURIDICO

Conforme al acontecer procesal, para esolver de fcndo el presente medio de
control, y atendiendo la fijacién del litig o hecha en 12 audiencia inicial, debe el
Despacho determinar si procede el reajuste de la pension de jubilacion del
demandante, tomando en cuenta el 75% del increso base de liquidacién
constituido por todos los factores de sal:irio, devengadlos por éste durante el afio

anterior a la adquisicion del estatus de pe nsionado.

6.2. DESARROLLO DEL PROBLEMA JURIDICO P’;;.ANTEADO:

-

L '.::

Para resolver el problema juridico antes planteado, se jrocedera a:

(i) Analizar el marco normativo de: la pension d: jubilaciéon de los docentes

oficiales.
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(ii)  Identificar los factores salarial:s que hacen parte del ingreso base de

liquidacién de la pensién de jutilacion de los docentes oficiales.

(iii)  Efectuar una rela:ion de los heshos probados en el presente asunto;

(iv) Determinar si er el caso corcreto, le asiste o no al demandante el

derecho reclamat:io.

6.2.1. MARCO NORMATIVO DE LA PENSION DE JUBILACION DE LOS
DOCENTES OFICIALES

En relacién con el régimen prestacional e los docentes oficiales el articulo 81 de

la Ley 812 de 2003 previo Ie,asiguienté:“ >

“Articulo 81. Régimen prestac onal de los do:zenles oficiales. El régimen prestacional de los
docentes nacionales, nacionali. ados y territoriiles, que se encuentren vinculados al servicio
puablico educalivo oficial, es ef stablecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con
anterioridad a la entrada en vige cia de la presen‘e ley.

“Los docentes que se vinculen a partir de la entrida en vigencia de la presente ley, seran afiliados
al Fondo Nacional de Prestacior. 3s Sociales del |Aagisterio y tendran los derechos pensionales del
régimen pensional de prima me«'ia establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los
requisitos previstos en él, con ex >epcién de la edad de pension de vejez que seré de 57 afios para
hombres y mujeres”.

A su vez, el paragrafo trar sitorio 1° del articulo 48 de la Carta Politica de 1991,
adicionado por el articulo | del Acto Lejislativo 1 de 2005, reprodujo la anterior
disposicion bajo el siguient:- tenor literal:

“PARAGRAFO TRANSITORIC 1o. El Agginen pensional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales,, virgulados al servicio publico educativo oficial es el establecido para
el Magisterio en las disposicione.s legales vigentcs con anterioridad a la entrada en vigencia de la
Ley 812 de 2003, y lo preceptua fo en el articulo 31 de esta. Los docentes que se hayan vinculado
0 se vinculen a partir de la vijencia de la citada ley, tendran los derechos de prima media
establecidos en las leyes del Si: tema General di: Pensiones, en los términos del articulo 81 de la
Ley 812 de 2003".

Se extracta de las dos no mas que anteceden, que el régimen pensional de los
docentes nacionales, nacijnalizados y territoriales, que estaban vinculados al
servicio publico educativo «ficial al mom:anto de entrar en vigencia la Ley 812 de
2003 (27 de junio de 2003 , sigue siendo el establecido para el Magisterio en las
disposiciones legales que regian para 3sa fecha, esto es, Ley 91 de 1989, y
régimen de transicién de a Ley 100 de: 1993 (en materia pensional) y 115 de
1994, y demas normas ccncordantes. Contrario sensu, los docentes vinculados
con posterioridad a esa fe:ha, tienen los derechos del régimen de prima media
regulado en la Ley 100 de 1993, con |§ nodificacidn introducida por la Ley 797 de
9 L/ e -
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2003, exceptuando la edad de pension de: vejez que, s::gun el articulo 81 de la Ley
812 de 2003, es de 57 afios para hombres y mujeres. .

7’
v - -

Significa entonces, que respecto de los doc::-:-ntes vinctlados con posterioridad a la
vigencia de la Ley 812 de 2003, en materia pensional, opera de manera parcial la
excepcion de que trata articulo 279 de la Ley 100 de 1993, segun el cual el
Sistema Integral de Seguridad Social cor tenido en ese estatuto no se aplica, entre

otros, “...a los afiliados al Fondo Nacional de P estaciones Soci iles del Magisterio, creado por la
Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serén compatibles ¢« n pensiones o cualquier clase de
remuneracion”. Lo anterior, ya que como se vio, les eplica lo correspondiente al
régimen de prima media con prestacion definida, propio del Sistema General de

Pensiones.

En esa medida, analizando el caso concreto bajo el aterior marco normativo, se
tiene que de conformidad con lo conszgrado en el articulo 1 de la Ley 91 de
1989, el demandante tenia la categoria ;‘de“gocente n’aciOnalizado, por haber sido
nombrado mediante “‘Resolucion No. 2165 de 22/:0/1979” y posesionado el
“06/11/1979”, aspecto que se verifica en el certificado Je historia laboral que obra
a folios 27 a 28 del cuaderno unico. Poi consiguiente de acuerdo con esa fecha
de vinculacion, le es aplicable el régimz2n pensional de los docentes que regia
antes de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 20( 3, el cual, como se vio, se
encuentra exceptuado del Sistema Integral de Segur:dad Social contenido en la
Ley 100 de 1993. Tema sobre el cual e Consejo de :stado arribé a la siguiente
conclusion:?

“(...) En esas condiciones, si el régimen de seguiridad social en nateria de pension de vejez (que
reemplaza a la antigua pensién de jubilacién) no se aplica a Ic s afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, entidad jue tiene a su cargo el reconocimiento de las
pensiones de jubilacibn — derecho e invalidez de los doce ntes, cabe concluir que estas
prestaciones siguen sometidas al régimen legal anterior que nc es otro que el de la Ley 33 de

1985, con el régimen de transicion aplicable restr ctivamente (... )\
LY ”1'- )

Siendo asi, es menester remitirnos al nuryeral 1° del ar iculo 15 de la citada Ley 91
de 1989, que a la letra reza:

! “Art. 1°. Para los efectos de la presente ley, lo: siguientes térms i0s tendrén el alcance indicado a

continuacion de cada uno de ellos:

Personal Nacional. Son los docentes vinculados por r ombramiento del « .obiemo

Nacional.

Personal Nacionalizado. Son los docentes vinculadcs por nombramier o de entidad territorial, antes del 1°
de enero de 1976 y los vinculados a partir de esta fec ha, de conformid: 4 con lo dispuesto por la Ley 43 de
1975.

Personal Territorial. Son los docentes vinculados po.- nombramiento dc entidad terilorial, a partir def 1° de
enero de 1976, sin en el cumplimiento del requisito est.blecido en el artic ilo 10 de la ley 43 de 1975."

2 Sala de lo Contencioso Administrativo —Seccion Secunda —Subseccidi B, C.P.; Gerardo Arenas Monsalve,
sentencia del 7 de abril de 2011. Rad: 05001-23-31-00 )-2002-01993-01(t 266-2010).

8



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

“1. Los docentes nacionalizado: que figuren virnculados hasta el 31 de diciembre de 1989, para
efectos de las prestaciones eccnémicas y soci:les, mantendrén el régimen prestacional que
han venido gozando en cada e itidad territoria;, de conformidad con las normas vigentes.

“Los docentes nacionales y los Gue se vinculen a partir del 1° de enero de 1990, para efecto de las
prestaciones econémicas y socic les, se regiran por las normas vigentes aplicables a los empleados
publicos del orden nacional, De ~retos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se
expidan en el futuro, con las exc.-pciones consag. adas en esta ley (...)" (Se resalta).

De cara a esta preceptiva el Consejo de L:stado hizo el siguiente analisis:’

e “t’ -
“(...) Asi las cosas, los docentes 1 acionales y los q.te se vinculen a partir del 1° de enero de 1990 para
efeclos de las prestaciones econc micas y sociales se regirén por las normas vigentes aplicables a los
empleados publicos del orden na tional, como son los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045
de 1978 o los que se expidan en «f futuro, y los nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989 mantendran el régimen vige ile que tenian en su entidad ternitorial.

“Para resolver el punto es necesc "o, entonces, hacer alusion a las leyes que se encontraban vigentes
para la fecha en que se expidié ‘a Ley 91 de 1939, que fue el 29 de diciembre de 1989, entre las
cuales se encuentra la Ley 33 de 1985.

“Estéd probado en autos, que i1 actora en si calidad de docente nacionalizado ha venido
prestando sus servicios en el ra no de la educacién, desde el 8 de junio de 1976, por ende, se le
aplica la Ley 91 de 1989, en cue nto sefiala que ¢ los docentes que figuren vinculados hasta el 31
de diciembre de 1989, para efec os de prestacior es econémicas y sociales mantendran el régimen
prestacional que han venido go.-ando en cada entidad tertorial, de conformidad con las normas
vigentes, Ley 33 de 1985.

“En conclusién, por remisién de 11 Ley 91 de 198¢, resulta la aplicabilidad de la Ley 33 de 1985 que
es el régimen legal general (...)"

Queda claro entonces, qug.en tra’ténﬁ%sé de docentes de caracter nacionalizado,
que estando en servicio co) anterioridad a la creacion del FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, y son afiliados a éste en
atencion a lo dispuesto e1 la Ley 91 de 1989, su pensidén de jubilacidén sera
definida conforme los presupuestos de la Ley 33 de 1985 y eventualmente la

transicion que ella dispone.

Por lo tanto, es imperativo referirnos a la precitada Ley 33 de 1985, en cuyo
articulo 1° se consagra:

“El empleado oficial que sirva o I aya servido vein‘e (20) afios continuocs o discontinuos y flegue a la
edad de cincuenta y cinco (55) ¢ fios, tendra dere cho a que por la respectiva Caja de Prevision se
le pague una pensién mensual v talicia de jubilaci3n equivalente al setenta y cinco por ciento (75%)
del salario promedio que sirvié d.» base para los soortes durante el tltimo afio de servicio.

“No quedan sujetos a esla regi panera! Jos’ gm;‘ileados 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 régim 2n especial de p-:nsiones.

3 CONSEJO DE ESTADO -SECC ON SEGUNDA- 3UBSECCION B., C. P.. DR. VICTOR HERNANDO
ALVARADO ARDILA, 12 de agosto «ie 2010, RAD: 760112331000200401195 01.
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“En todo caso, a partir de la fecha de vigencie de esta ley, ni 'gin empleado oficial, podra ser
obligado, sin su consentimiento expreso y escri.o, a jubilarse ai tes de la edad de sesenta afios
(60), salvo, las excepciones que, por via general, establezca el G bierno.

“Paragrafo 2°. Para los empleados oficiales;: que a la feca de la presente Ley hayan
cumplido quince (15) afios continuos o discontinuos de se: sicio, continuaran aplicandose
{as disposiciones sobre edad de jubilacion qu: regfan con an.erioridad a Ia presente Ley.

“Quienes con veinte (20) aflos de labor coninua o discont wua como empleados oficiales,
actualmente se hallen retirados del servicio, tendrén derecho cu. ndo cumplan los cincuenta aftos
(50) de edad, si son mujeres, o cincuenta y cinco (55) si son var nes, a una pension de jubilacién
que se reconocerd y pagaréa de acuerdo con fa:: disposiciones « ue reglan en el momento de su
retiro (...)". (Se resalta).

Esta disposicién contiene un régimen ce transicién ) de excepciones para los
empleados oficiales (concepto que inc uye trabajadcres oficiales y empleados
publicos), que se encuentren en cualquie-a de las sngu,‘:ntaes circunstancias:
i P i -
Que trabajen en actividades que por su natural :za justifiquen la excepcion
que la ley haya determinado expresamente, cue por ley disfrutan de un

régimen especial de pensiones.

2. Que a la entrada en vigencia de 2 misma (13/(2/1985), hubieran cumplido
quince (15) afios continuos o discontinuos de se-rvicio. Evento en el cual se
les continia aplicando las dispcsiciones sob e edad de jubilacion que

regian con anterioridad.

3. Que al momento de entrar a rejir la Ley er comento, se encontraban
retirados del servicio y habian sumplido 20 afios de labor continua o
discontinua. Estas personas al cu nplir 50 anos\ si son mujeres, o 50 afos
si son varones, tienen derechd @ pensuoncnrse de acuerdo con las

disposiciones que regian en la fecha de su retirc.

Para el caso concreto, el demandante: no cumple ninguno de los anteriores
presupuestos, dado que los docentes of ciales no se :ncuentran exceptuados de
la aplicacion de la Ley en comento, ni go.:an de un régi nen especial de pensiones.
Tampoco, a la entrada en vigencia de la misma (febrero 13 de 1985), habia
cumplido 15 afos de servicios, si en cuenta se tiene ¢ ue empez6 a laborar desde
noviembre 6 de 1979, por lo que a esa fecha sélo acumulaba un poco mas de
cinco (5) anos. De otra parte, por encortrarse activo 2n aquella fecha, no le era
aplicable el otro supuesto de transicion, exclusivo para aquellos empleados
oficiales que se hallaban retirados del seivicio.
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Es por ello, que el sefor 'SAENZ RUIZ. le cobija el régimen pensional general
determinado en la Ley 33 ie 1985 y las normas que la adicionaron o modificaron;
en consecuencia, resulta r ecesario determinar cuales son los factores salariales
que deben tenerse en cuenta a efectos de establecer el monto pensional a que

tiene derecho.

6.2.2. FACTORES QUE HACEN FARTE DEL INGRESO BASE DE
LIQUIDACION DE I.A PENSION DE JUBILACION DE LOS DOCENTES
OFICIALES

En punto a este tema, pert nente es hacer mencién de los alcances del articulo 3°
del Decreto 3752 de 2003*, el cual dise‘uso:

- -
o I

“Articulo 30. Ingreso Base de Cotizacién y liqiidacién de prestaciones sociales. La base de
fiquidacién de las prestaciones s ciales que se ¢iusen con posterioridad a la expedicion de la Ley
812 de 2003, a cuyo pago se er cuentre obligadc el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio no podra ser diferent:- de la base de (otizacién sobre la cual realiza aportes el docente

(.)

Segln esta norma, la base de liquidacion de las prestaciones sociales de los
docentes afiliados al FONIDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, debia ser igual a la base de cotizacidon sobre la cual éstos
realizaban los aportes respectivos. No obstante, dicha normativa fue
expresamente derogada por el articulo 160 de la Ley 1151 de 2007°% empero,
como la derogatoria produ e efectos hacia el futuro, es obvio que la misma tuvo
aplicacion entre la fecha en que entro a regir el Decreto 3752 de 2003 y Ié de
entrada en vigencia de la L 2y en comento, es decir, de diciembre 23 de 2003 al 24
de julio de 2007. Lt - o

En torno a la vigencia y lz constitucionzlidad del referido articulo 3° del Decreto
3752 de 2003, el Consejy de Estado, al resolver de manera acumulada dos

acciones de nulidad simple promovidas e1 contra de aquél, sefalé®:

“(...) Finalmente, en los dos expedientes acum ulados, se acusa al articulo 30. del decreto 3752
de 22 de diciembre de 2003 de ¢ xtralimitar lo norinado en los incisos primero, segundo y cuarto del
articulo 81 de la ley 812 de 2003.

“(...) En primer lugar es necesa-io sefialar que :omo la derogacién de que fue objeto el articulo

* “Por el cual se reglamentan los art culos 81 parcial d-: la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001
y la Ley 91 de 1989 en relacidon con el proceso e afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisteric y se dictan otras disposiciones”

® “Por la cual se expide el Plan Nacic nal de Desarrollo 2006-2010".

® Consejo de Estado -Seccion Segu 1da, sentencia de 5 de abril de 2011, C.P. Luis Rafael Vergara Quintero,
expedientes:  1100103250002004(°022001 (4580-2004), actor. LIBARDO SANTIAGO LASSO vy
11001032500020050023400(9906-33057, acfor: LUIS / LBERTO JIMENEZ POLANCO.
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cuestionado 3o0. del decreto 3752 de 2003’, .i6lo produce ef:ctos hacia futuro, es valido el
enjuiciamiento que de él se haga, mientras estuvo vigente.

“Los actores de los procesos acumulados consiceran, en'sinfesf:‘. glie la normativa reglamentada
no faculté al Gobierno Nacional para impartir 6°ddhes respecto del régimen prestacional de los
docentes vinculados con anterioridad al 27 de junio de 2003 y ol sistema de liquidacion que les
corresponde.

“En este punto encuentra la Sala que como la rormativa rectore de los docentes vinculados con
anterioridad al 27 de junio de 2003 autoriza una despropor:ién entre el ingreso base de
cotizacion (Ibc) (el 5% del sueldo basico mensu3l del personal a‘iliado al Fondo - articulo 8° de la
fey 91 de 1989) y el ingreso base de liquidacién (Ibl) (articulo 15 de la ley 91 de 1989), no podia
el articulo acusado 30. del decreto 3752 de 2003, sefialar, de for na general como lo hizo, que en
las pensiones causadas con posterioridad a la e (pedicién de la /3y 812 de 2003, debe existir una
correspondencia entre los dos términos referenciados (Ibc - Ibl).

“Si bien es cierto la correlacion enire cotizacién y liquidacién desarrollada en el articulo
enjuiciado 3o. del decreto 3752 de 2003, no es un mandato nue\ o e injustificado, porque deviene
de la ley y de disposiciones de rango constituci>nal® y porque tusca corregir errores y practicas
que desencadenaron en la pérdida de sostenib lidad financiera de algunas entidades (Cajas de
entidades territoriales, Caja Nacional de Previsién Social, Segu-o Social), también lo es que el
inciso primero del articulo 81 de la ley 812 de 2003 al establecer « ue el régimen prestacional de los
docentes vinculados antes 27 de junio de 2003 es el vigente con interioridad a esa fecha, permitié
que las pensiones que se vayan causando, er esas circunsla icias y hasta que se extinga la
transicion, no guarden correspondencia entre el ingreso base (le cotizacién (Ibc) y el ingreso
base de liquidacién (Ibl). Para la Sala los doce tes vinculados {‘on anterioridad al 27 de junio de
2003, que retinan los requisitos exigidos para aci:eder ada peasit™, iso facto tendran el status de
jubilado y, por consiguiente, el derecho adquiric'o & reconocimicnto ‘pleno’ y ‘oportuno’ de su
prestacion, conforme a las diferencias que les asisten (nacionale s, nacionalizados o territoriales -
ley 91 de 1989).

“No sobra precisar, en este punto, que la seguridad social en pen siones, al conslituirse en derecho
adquinido, debe ser respetada (con aplicacién de! principio de favorabilidad) y es exigible ante los
jueces (artlculos 48, 86, 228 y 229 CP).

“El articulo controvertido 30. del decreto 3752 de 2003, en k. medida que atendié mandatos
superiores y propendi¢ por darle viabilidad al sis ema, no amerits que se declare nulo sino que se
limite su aplicacion, esto es, al grupo de docentes que se vincule con posterioridad al 27 de junio
de 2003.

“(...) En esa medida y con la limitante de intarpretacién efec uada, no existe vulneracion de
derechos adquitidos (articulos 58 de la C.P. 11 de la ley 100 de 1993, 2.a ley 4° de 1992) ni de
previsiones que, con anterioridad a la ley 812 de 2003, puecan consolidar, en los docentes,
prerrogativas pensionales (articuio 15 de la ley 97 de 1989). (...)

“Como la precision y las previsiones adoptadas en los decreto.: enjuiciados, tendientes a darle
viabilidad al sistema del que son beneficiarios lo:. docentes, fuerc 1 proferidas dentro de la facuitad
reglamentaria del Presidente de la Republica (aticulo 189-11 di: la Conslitucion Politica), queda
sin sustento el motivo principal de inconformidad planteado eji los dos procesos acumulados,
circunstancia que impone denegar las suplicas de la d,emapd& con la aclaracién de que el
articulo 3° del decreto 3752 de 2003 debe iéntgnderse, mientras estuvo vigente, referido
tinicamente a los docentes vinculados con _posterioridad al 27 de junio de 2003 {(...)".

(Negrillas y subrayas son del texto original).

” Disposicion derogada por el articulo 160 de la ley 1151 de 24 de jul > de 2007, por medio de la cual se
expide el Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010.

8. lLa ley 33 de 1985, sefiald: "En todo caso, las per:siones de los emnleados oficiales de cualquier orden,
siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de ba se para calcular los aportes.”

- El articulo 21 de la ley 100 de 1993, indico: “INGRES O BASE DE LIQUIDACION. Se entiende por ingreso
base para liquidar las pensiones previstas en esta ley, el promedio de los salarios o rentas sobre los

cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios anteriores .1l reconocimiento de la pensién, o
en todo el tiempo si este fuere inferior para el ciso de las pensimes de invalidez o sobrevivencia,

actualizados anualmente con base en la vanacion del .ndice de precios a consumidor, segun cetrlificacion que
expida el DANE" (Resaltado y subrayas fuera del texto .

- El Acto Legislativo 01 de 22 de julio de 2005, insistic:: “Para la liquidac én de las pensiones sélo se tendran
en cuenta los factores sobre los cuales cada persona | ubiere efectuado I 1s cotizaciones”.

A
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Se deduce de la cita jurisprudencial, que el Consejo de Estado declaré la legalidad
del articulo 3° del Decreto (752 de 2003 nientras estuvo vigente, bajo el entendido

de que el mismo se refiere unicamente a los docentes vinculados con
B A

posterioridad al 27 de jur{o de 2003. Cicho de otra manera, durante su vigencia,
esa disposicidon no era ap"licable a los docentes con vinculacién anterior a esa
fecha; por ende, su régimen prestacional es el previsto en las Leyes 91 de 1989,
60 de 1993 y 115 de 1994, tal como se plasmé parrafos arriba.

A manera de ilustracién, y }-or encontrars 2 acorde con el criterio de este Despacho,
se trae a colaciéon la conclusion que sobre el tema tratado planteé la Sala de
Consulta y Servicio Civil (el Consejo ce Estado en concepto emitido el 10 de
agosto de 2011 a peticicn del Ministerio de Educacion Nacional’, en donde
concluyd que el articulo 3° del Decreto 3752 de 2003 rigid durante el lapso
comprendido entre el 23 de diciembre y 2l 24 de julio de 2007, y con base en ello

hizo la siguiente precision:

“(...) En este orden de ideas, RC eﬂdo ep, cuenta *a modulacién seflalada en sentencia proferida por
la Seccion Segunda del Consejo e Estado sobre los alcances del articulo 30. del decreto 3752, su
posterior derogaloria por la ley 1151 de 2007, lo Jispuesto por fa ley 812 de 2003 en su articulo 81,
y en consideracion al texto de la >onsulta formuia 1a, se identifican 2 grupos de personas:

“ GRUPO 1: Integrado por los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que estaban
vinculados al servicio publico educativo oficial al momento de entrar en vigencia la ley 812
de 2003, es decir el 27 de junic de 2003; para u:ste grupo el régimen prestacional aplicable es el
establecido en las normas que ¢omo docentes los reglan para esa fecha, es decir, la ley 91 de 1989
y demas normas concordantes.

“Por tanto, si su pensién se caus j durante la vigencia del articulo 30. del decreto 3752 de 2003 y se
liquidd y pagé con la formula es ablecida en dict a norma, tienen derecho al reajuste de la misma,
con el fin de incluir los factores de liquidacion (ontemplados en las normas que se encontraban
rigiendo al momento de entrar et vigencia la ley €12 de 2003.

“- GRUPO 2: Conformado por q.:ienes estando v nculados a otros sistemas o sectores al entrar en
vigencia la ley 812 de 2003, e:: decir, el 27 de junio de ese afio, ingresan por primera vez al
sector publico educativo oficiz!. En este grupo se pueden presentar dos hipétesis a saber:

“(i) Si dichas personas no se en :ontraban en el 1égimen de transicién del articulo 36 de la ley 100
de 1993, no era posible que se es hubiese causado y liquidado la pension durante la vigencia del
articulo 3o. del decreto reglan entario 3752 del! 2003, por cuanto no alcanzaban a reunir los
requisitos para ello. M

. " -
v s

“(ii) Por el contrario, a las persor'as amparadas p i el régimen de transicion del articulo 36 de la ley
100 de 1993, se les tuvo que re conocer y liquid ir la pension de conformidad con la normatividad
establecida para el sistema pe isional al cual se encontraban afiliadas, y en consecuencia no
tendran derecho a solicitar el re.juste de su pensién, puesto que su reconocimiento se efectuo de
conformidad con un régimen per.sional diferente ¢! de los docentes (...)"

Asi las cosas, con fundamr ento en la ju-isprudencia y el concepto resefiados en
antecedencia, estima el D.:spacho que 2l articulo 3° del Decreto 3752 de 2003,

° Consejero ponente: Luis Fernand: Alvarez Jaramillc, radicacién numero: 11001-03-06-000-2011-00004-00
(2048), actor: Ministerio de Educacic¢ n Nacional.
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mientras estuvo rigiendo, no le era aplicable al dem:andante en razén a que su
vinculacién al servicio publico educativy oficial ocurié antes de'la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, es decir, antes de junio 27 de 2003. Por
consiguiente, el reconocimiento de su pension debe sujetarse integralmente a los
parametros fijados en la Ley 33 de 198%, modificada por la Ley 62 de esa misma
anualidad, en lo que concierne a la edac, tiempo y mcnto pensional, con inclusién

de todos los factores salariales percibidos durante el dltir 10 afio de servicios.

Respecto al monto de la pensién, conszgra el articulo 1° de la Ley 33 de 1985,
que corresponde al 75% del salario promedio que sirvié de base para los aportes
durante el Gltimo afo de servicio. ‘

.- - /’% k4
iy ”;
Por su parte, el articulo 3° de la mencionada ley, mod ficado por el articulo 1° de
la Ley 62 de 1985, enuncia ciertos factores para efactos de liquidacion de la
pension de jubilacion'®, norma sobre la ¢ 1al el Consejc de Estado habia adoptado
disimiles posturas en torno a su interpre:taciéon; no obstante, la Seccion Segunda
de esa Corporacion en Sala Plena, unificd el criterio e stableciendo que se deben
incluir en la base de liquidacion todos los factores devengados por el servidor en

el ultimo afio de servicios, fallo que por ilustrativo se trenscribe'":

“(...) Sin embargo, respecto de los factores saiariales que deb:n constituir el ingreso base de
liquidacién pensional, esta Corporacién, en sus Subsecciones A y B de la Seccién Segunda, ha
presentado criterios oscilantes respecto del alcance del citado a ticulo 3° de la Ley 33 de 1985,
pues mientras en algunas ocasiones se conside 6 que al mome: to de liquidar la pensién debfan
incluirse todos los faclores salariales devengados por el trabajad »r; en olras se expreso que sélo
podrian incluirse aquellos sobre los cuales se 1wbieren realiza Jo los aportes; y, finalmente se
expuso que tnicamente podian tenerse en cuent:t los taxativamegite e:nlistados en la norma.

“Asl, en la primera hipotesis se previé que 12 Bntidad publica que reconociera el derecho
prestacional tendria que efectuar las deducciones de ley a que hubiere fugar por fos conceplos
cuya inclusidon se ordenaba y que no hubieren sido objeto (‘e aportes, pese a que no se
encontraran dentro del listado previsto por ei articulo 3° de la Ley 33 de 1985, pues tal
determinacion se ajustaba a lo dispuesto por el nciso tercero de dicha norma, segan el cual “En
todo caso las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidaran
sobre los mismos factores que hayan servido d.2 base para cal ular los aportes” Esta tesis fue
expuesta en la sentencia de 29 de mayo de 2703" concluyer do que “en la liquidacién de la
pensién de jubilacién deberéan incluirse todas aquelfas sumas que habitual y periédicamente reciba
el funcionario o empleado como retribucién de :us servicios, a inenos que se trate de un factor
expresamente excluido por ia ley. (...) “en el erento de no hal erse pagado la totalidad de los

19 “Articulo 3°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de Prevision, deben
pagar los aportes que prevean las normas de ditha Caja, ya se: que su remuneracién se impute
presupuestalmente como funcionamiento 0 como inve: sidn. Para los efer tos previstos en el inciso anterior, la
base de liquidacion para los aportes proporcionales a a remuneracion d¢ | empleado oficial, estara constituida
por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden nazional: asignacion basica, gastos de
representacién; primas de antigGedad, técnica, ascensional y de capaci acion; dominicales y feriados; horas
extras; bonificacién por servicios prestados; y trabajo uplementario o re ilizado en jornada nocturna o en dia
de descanso obligatorio. En todo caso, las pensiones Je los empleados Jficiales de cualquier orden, siempre
se liquidaran sobre los mismos factores que hayan serido de base para alcular los aportes. (...)".

"' CONSEJO DE ESTADO. SECCION SEGUNDA. C.P.: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA. 4 de
azqosto 2010. Rad: 25000-23-25-000-2006-07509-01(01 12-09). A

'“Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Admiyistrativo; Sectiéh Segunda, Subseccion A, Consejero
Ponente: Dr. Alberto Arango Mantilla, sentencia de 2¢ de mayo de 200", Radicacién No.: 25000-23-25-000-
2000-2990-01(4471 - 02), Actor: Jaime Florez Anibal.
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aportes de ley, la Caja debera re alizar las compe.isaciones a que haya lugar al momento de pagar
las mesadas correspondientes”.

“Bajo la segunda hipotesis se cc nsideré que deb an incluirse todos los factores que hubieren sido
objeto de aportes y asi se encc Mrare certificado Entonces, en la sentencia de 16 de febrero de
2006", se expreso:

“La ley 33 de 1985 en el artictlo 1° dispone que la pensién se liquida con el 76% del salario
promedio que sirvio de base par: los aportes dur:inte el ditimo afio de servicio (...).

“En consecuencia, la Sala confir.naré el fallo de trimera instancia, en cuanto declaré la nulidad del
acto acusado, precisando que « titulo de regtaplecimiento del derecho, la entidad demandada,
deber4 reliquidar la pension de jubilacion en el e yuivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del
salario promedio de sirvié de bise para los apotes, durante el ultimo afio de servicio, tomando
para el efecto, lo certificado, seiun documento \isible a folios 11 y 12 del cuaderno principal del
expediente.”

“En la tercera hipétesis se indicé jue las pensione: unicamente podian liquidarse teniendo en cuenta
los factores salariales enlistados t 3xativamente por la Ley 33 de 1985 y en caso de haberse realizado
deducciones sobre otros concep'os no comprencidos en ella deblan devolverse las sumas a que
hubiere lugar. Esta decision se ern :uentra sustentacfa en la siguiente forma':

“En relacion con el argumento ¢ e la actora, seg in el cual, los factores de las Leyes 33 y 62 de
1985 no son taxativos y es posinle aplicar los ccnsagrados en el articulo 45 del Decreto 1045 de
1978, en razbén de que dichas normas contemyplaron que “En todo caso las pensiones de los
empleados oficiales de cualquicr orden, siempis se liquidarén sobre los mismos factores que
hayan servido de base para cicular los apones”, la Sala desestima tal proposicion, porque
cuando las normas refieren que las pensiones d2ben liquidarse con base en los mismos factores
sobre los que se aportd, dicha ¢ xpresién debe lverse bajo el entendido que es obligacién de las
Cajas de Prevision hacer los de scuentos por apartes pero sélo sobre los factores taxativamente
sefialados para construir la pens '6n del afiliado, ::in que ello implique abrir un abanico de factores
que eventualmente puedan cons ituirse como base para liquidar la pension. (...)

‘Admitir que todos los faclores s ilariales pueden constiluirse como base de liquidacién pensional,
es quitarle el efecto util del listac 0 que dedicgdainente establecio el Legislador para la liquidacién

de pensiones de los empleados,oficiales.. Va corltra el sentido comin pensar que el Congreso de
la Repablica enfilo esfuerzos peva seleccionar u1 listado e incluir ciertos factores de liquidacion,
para llegar a la conclusién de qui: todos pueden incluirse.

‘Ahora bien, si la entidad de orevisién social realizd descuentos sobre factores que no se
encuentran en la lista taxativa d : las Leyes 33 y 62 de 1985, como ocurre en el presente asunto
con los viaticos (folio 13), para la Sala es coherente que dichos valores sean reembolsados al
pensionado, pues aceptar lo cor ‘rario serfa cons:ntir un enriquecimiento sin justa causa por parte

de la Administracion; situacién que contraria ks principios de justicia y proporcionalidad que
sostienen el Sistema General de Pensiones.”.

“De acuerdo con el anterior maro interpretativo '~ en aras de garantizar los principios de igualdad
material.primacia de la realidad sobre las formal.dades y favorabilidad en materia laboral, la Sala,

previos debates surtidos con ap ryo en antecedeates histéricos, normativos vy jurisprudenciales, a
lravés de fa presente sentencia de unificacién srriba a la conclusion que la Ley 33 de 1985 no

indica en forma taxativa los fac ores salariales (ue conforman la base de liquidacién pensional,
sino que los mismos estan simp emente enuncia 10s y no impiden la inclusién de otros conceptos
devengados por el trabajador du. ante el ultimo afi9 de prestacion de servicios. {...).

“Ahora bien, en consonancia .on la normativ.dad vigente y las directrices jurisprudenciales
lrazadas en torno a la cuantia le las pensione:; de los servidores publicos, es vélido tener en
cuenta todos los factores que constituyen salario, es decir aquellas sumas que percibe el
trabajador de manera habitual y periddica, como contraprestacion directa _por sus_servicios,

ndependientemente de la denot rinacion que Se Yes dé, tales como, asignacién bésica, gastos de
representacién. _prima _técnica, “ominicales vy (3stivos, horas extras._auxilios de transporte y
alimentacion, bonificacion por se'vicios prestados _prima de servicios, incrementos por antigbedad,
quinquenios, entre otros, solo r ra seflalar alqunos factores de salario, a més de aquellos que

'3 Consejo de Estado, Sala de lo (.ontencioso Admii istrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, Consejero
Ponente: Dr. Alejandro Ordéfiez Ma donado, sentenciz de 16 de febrero de 2008, Radicacion No.: 25000-23-
25-000-2001-01579-01(1579-04), Actor: Arnulfo Géme: .
“ Consejo de Estado, Sala de lo ¢ .ontencioso Admi istrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, Consejero
Ponente: Dr. Gerardo Arenas Mons: Ive, sentencia de t; de agosto de 2008, Radicacion No. 25000-23-25-000-
2002-12846-01(0640-08), Actor: Em 0 Paez Cristanch .
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reciba el empleado y cuya denominacién difiera Je los enunciad s que solo se sefialaron a titulo

ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como ref ibucién directa del servicio. Se

excluyen aquellas sumas que cubren los riesqos o infortunios a ic s que el trabajador se puede ver
enfrentando.

“Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas pre staciones sociales - a las cuales
el mismo legislador les dio dicha connotacién -, e sto es, a las prit 1as de navidad y de vacaciones,

que a pesar de lener esa naturaleza, constili'yen factor de ::alario para efectos de liquidar

pensiones y cesantfas, como expresamente quedd establecido en el articulo 45 del Decreto 1045
de 1978.

“No desconoce la Sala que el mencionado deciato no es aplica“le al sub-lite, tal y como ya se
expuso en consideraciones precedentes, por cuanto el presente.asunto se rige por la Ley 33 de
1985, modificada por la Ley 62 del mismo affo, emperp, copsifiytye un referente normativo que
demuestra el interés del legislador de tener dichis grimas como .actores de salario que se deben
incluir al momento de efectuar el reconocimiento ,)ensional. I

“Con base en lo anteriormente expuesto, en 2/ caso concret) la actora tiene derecho a la
reliquidacion del beneficio pensional que le fu2 reconocido in luyendo los factores salariales
devengados durante el uitimo afio de servicios : que la entidad accionada no tuvo en cuenta al

liquidar su prestacién'®(...)” (Subraya del despacho).

Advierte el Consejo de Estado en la referida senter cia de unificacion que los
factores especificados en la Ley 33 de: 1985, no deben entenderse en forma
taxativa, sino que los mismos estan plasmados a titu'o enunciativo, y que en tal
sentido, no se impide la inclusion de otros factores que constituyan salario - sumas
que habitual y periédicamente recibe el trabajador coino contraprestacion de sus
servicios -, devengados por el trabajador durante el ( Itimo afio de prestacion de
servicios, aun cuando no estén contenidos en la Ley 33 de 1985; incluso, algunas
prestaciones sociales como la prima de navida’cj y I‘a):‘ringa de vacaciones, que a
pesar de tener esta naturaleza, constifuyen factor c'e salario para efectos de
liquidar cesantias y pensiones, por expresa disposicion del legislador.

Se concluye entonces que para el caso materia de estudio, se deben reconocer
como factores salariales, todos los enunciados en la decisién de unificacion del
Consejo de Estado, sobre la base de afiimar que los € stablecidos en la norma se
aplican de manera enunciativa.

6.2.3. HECHOS DEBIDAMENTE PROBADOS

e A través de Resolucion No. 0166, de septiembre 18 de 2006, expedida por el
Secretario de Educacion del Muricipio de Palinira, en representacién del
FONDO NACIONAL DE PRESTAC IONES‘SO‘C,I};LES DEL MAGISTERIO, se
reconocid y ordend pagar en favor\dél"aemandarte, pensién mensual vitalicia
de jubilacién, por valor de $1.415.836, a partii de junio 14 de 2006, dia

'> Al respecto, ver el concepto No. 1393 de 18 de julio -1e 2002, emitido p i la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado, con ponencia del Dr. Flavio Au justo Rodriguez A ce.

' CONSEJO DE ESTADO. SECCION SEGUNDA. C.P.: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA. 4 de
agosto 2010. Rad: 25000-23-25-000-2006-07509-01(0 ' 12-09).

16




71.

siguiente a la adquis cion del status: de jubilado, en virtud a que nacié en junio
13 de 1951 y acreditaba mas de v:inte (20) afios de servicio, puesto que se
posesioné como docente nacionaizado el 06/11/1979. El parametro de la
liquidacion de la gension, fue =l 75% del salario promedio mensual
devengado durante =l ultimo afio de servicio en la fecha que adquirié el

status, tomandose cc mo Unico factor salarial la asignacion basica'’.

Por escrito radicado en mayo 8 de: 2015, el demandante solicitd al FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES JEL MAGISTERIO, la reliquidacién de su
pension con inclusicn de nuevos factores salariales adicionales al ingreso

base de liquidacion'® My

e
’

Mediante Resolucic'm' No. 1141.13.5-2043 de septiembre 4 de 2015 la entidad
demandada neg6 la :;olicitud de rehquidacidon pensional efectuada por la parte

actora'®.

A folio 26 del expedente, reposa certificado de salarios devengados por el
sefior LUIS BERNARDO SAENZ RUIZ durante los afios 2005 y 2006,
expedidos por la SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL DE PALMIRA.
De alli se extrae que: durante el aiio anterior a la adquisicién del estatus de
pensionado -74/06/2005 a 13/06/2006- el demandante devengé:

a) Asignacion o s.ueldo basico;
b) Primade navidad,y, .« .

- -4

¢) Primade véce,/iones.
Obra en el expedien e certificado de historia laboral del demandante, emitida
por la SECRETARI/. DE EDUCA<ZION MUNICIPAL DE PALMIRA, adiada
26/02/2013%°,

EL CASO CONCRZ=TO

Anulacion de los actos administrativos demandados y factores

salariales llamados a considerar

=My

' Folios 10 a 13 del cuaderno t‘mico"/ A
'® Folios 14 a 21 ibidem. 2
;z Folios 34 a 36. ‘

Folios 27 a 28.
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Descendiendo al anadlisis del caso concreto, se resata, conforme a los hechos
probados, que el demandante, sefior LUIS BERNARDO SAENZ RUIZ, en
condicion de docente nacionalizado adcuirié el status juridico de jubilado desde
junio 13 de 2006, fecha en que cumplié 55 afios d<=: ?}an, en tanto nacié en junio
13 de 19517, y llevaba mas de 26 afios ‘demservicio prastado al Magisterio Oficial,
teniendo en cuenta que empez6 a labora * en noviembr:: 6 de 19792

Dicho de otra manera, fue desde dicicmbre 14 de 2005 que el demandante
cumplié los requisitos sefalados en el articulo 1° d: la Ley 33 de 1985 para
acceder a la pension de jubilacién, régimen genera de pensiones que le era
aplicable por haberse vinculado al magisterio con anterioridad a la vigencia de la
Ley 812 de 2003.

En esa medida, acorde con la jurisprudencia del Consejo de Estado arriba
mencionada, la entidad demandada tenia la obligacion de liquidar la pensiéon de
jubilacion del demandante, sobre el setenta y cinco po - ciento (75%) del promedio
de todos los factores salariales devengadoi dt‘lr?bte° el afo anterior a la
adquisicion del status, incluyendo en el 'Bla asignac 6n basica, prima de navidad

y prima de vacaciones®.

Al respecto se considera que las primas e navidad y vacacional, constituyen factor
salarial a efectos de liquidar pensién por cuanto representan una contraprestacion
directa al servicio publico prestado por el docente; aur ado a que su origen es de
fundamento normativo — Decreto 1045 de 1978 y Decret) 1381 de 1997-,

Al analizar el acto de reconocimiento pensional* obrante a folios 10 a 12 del
cuaderno unico, se puede observar que el FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, liqui 16 esta prestacién tomando
en cuenta unicamente el 75% del proriedio de la zsignacion basica percibida
durante el afio anterior a la adquisicior del s't‘atu§.,}‘;'st9 conduce a afirmar que
dicha entidad omiti6 incluir en el ingreso hals de quu‘idnci()n de la pension, factores
tales como: prima de navidad y prima de vacaciones, (ue se encuentra acreditado

que fueron devengados por la parte actorz en el periodo objeto de liquidacion®.

' Informacién contenida en la Resolucién No. 0166 de septiembre 18 de 20086.
%2 Informacion obtenida del certificado de historia labor.1! visto a folios 27 * 28 del expediente.
® Informacién extraida de certificados de salarios visib e a folio 26 del ex; ediente.
24 Resolucién No. 0166, de septiembre 18 de 2006.
o Segun certificacion de salarios obrante a folio 26 del expediente.
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En suma, resulta viable declarar la nulidad de los actos administrativos
demandados, a través de los cuale¥ se presume que la SECRETARIA DE
EDUCACION MUNICIP;\LFDE PALMIFA, actuando en nombre del FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, negé la
reliquidacion de la pension e jubilacion cel demandante con inclusion de todos los
factores salariales devengaiios durante el afio anterior a la adquisicion del status de

jubilado.

A titulo de restablecimientc del derecho, se ordenara a la NACION —MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL -FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTE RIO, que relijuide la pensiéon de jubilacion del antes
nombrado, en cuantia equialente al 75% del salario promedio devengado durante
el afo anterior al status, contado desde junio 14 de 2005 hasta junio 13 de 2006,
incluyendo en el ingreso base de liquidacidn la asignacion basica, prima de navidad

y prima de vacaciones o va(“ acjonal, N
7.2. Liquidacion de la p2nsién reclamada

Precisado lo anterior, se d spondra que la entidad demandada podra realizar los
descuentos de los aport:s correspondientes a los factores salariales cuya
inclusion se ordena y sobr2 los cuales o se haya efectuado la deduccion legal,

pues asi lo ha indicado el Consejo de Estado, al explicar que:

“(...) la referida omision por pe-te de la admin stracién no impide el reconocimiento de dichos
conceptos para efectos pension: les, toda vez qu: a%uellos pueden ser descontados por la entidad
cuando se haga el reconocimien o prestacional {. ) 25,

Al liquidar las sumas dinerarias en favor de la actora, los valores seran ajustados
en los términos del inciso f nal del artigulp 187 del CPACA, utilizando la siguiente

R ‘// - -

formula:

R =Rh ;ndice final
Indice Inicial

Seguln la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico
(Rh), que es el que corresponde a la prestacion social dejada de percibir por el
actor, por el guarismo gue resulta d: dividir el indice final de precios al
consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria de esta

sentencia) por el indice inizial (vigente para la fecha en que debid efectuarse el

% Consejo de Estado, Seccion Segt nda, Sentencia de | 4 de agosto de 2010, Exp. Rad. 0112-09, C.P. Victor
Hernando Alvarado Ardila.”
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pago de la obligacion). -

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicara separadamente
mes por mes respecto de cada obligacion? (v. gr. mesada pensional o su
diferencia, etc.), teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento

de la causaciéon de cada uno de ellos.

Los intereses, si los hubiere, seran reconocidos en la forma sefialada en el inciso
3° del articulo 192 y el numeral 4° del articulo 195 del C:PACA.

8. EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Con relacidn a la prescripcion, se tiene que el g[tiCLqu;'iH del Decreto Ley 3135 de
1968, prevé que las acciones derivadas defos derechcs consagrados en el mismo
prescriben en tres afios, contados desde que la obligacién se haya hecho exigible,
término que se interrumpe por lapso igual con el simp e reclamo escrito que haga
el empleado o trabajador del derecho respectivo. Esta disposicién fue reiterada en
el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969). El consejo (e Estado se refirié frente a

las normas en comento en los siguientes términos:

“(...) Respecto al anélisis de la prescripcién trie1al, es meneste  hacer alusién al articulo 41 del
Decreto 3135 de 1968%° y 102 del Decreto 1848 ce 1969 que disjonen. “Las acciones estipuladas
en este Decrelo prescribiran en tres afios, contados desde que fa respectiva obligaciéon se haya
hecho exigible (...)".

“Contempla el mismo articulo que el simple reclamo escrito de' empleado o trabajador ante la
autoridad competente, sobre un derecho o prestacién debidam 2nte determinado, interrumpe la
prescripcion, pero sélo por un lapso igual.

‘Retomando las normas citadas en el parrafo anterior en re,lépiég con la prescripcion de los
derechos laborales, se debe partir del presupuestopde que el de ‘echo sobre el cual se solicita el
reconocimiento administrativo y/o judicial debe encontrarse en <u momento de exigibilidad, para
que a partir de alli, se empiece a contabilizir el término ¢2 su prescripcion. Es decir, el
prerrequisito de la aplicacién de la prescripcién d 3l derecho, es gt e éste se encuentre en el estado
juridico de ila exigibilidad (.. )"

# Debe tenerse en cuenta que en este sentencia s6 o se reconocieror las diferencias causadas del 13 de
noviembre de 2004 al 11 de noviembre de 2014.

°Consejo de Estado -~Sala de lo Contencioso Adninistrativo -Secc on Segunda -Sala de Conjueces,
Sentencia de Unificacion de 18 de mayo de 20186, Exp Rad. 25000-23-2¢ -000-2010-00246-02 (0845-15), C.P:
JORGE IVAN ACUNA ARRIETA (Conjuez).

“Articulo 41, Decreto 3135 de 1968: “Las acciones que: emanen de los derechos consagrados en este decreto
prescribiran en tres afios, contados desde que la respectiva obligaci®r se haya hecho exigible. El simple
reclamo escrito del empleado o trabajador ante la : utoridad compete ite, sobre un derecho o prestacion
debidamente determinado, interrumpe la prescripcion [ ero solo por un la; so igual”.

SArticulo 102, Decreto 1848 de 1969: *1. Las acciotes que emanen Je los derechos consagrados en el
Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto, prescriben en tres (3) aios, cc ntados a partir de la fecha en que la
respectiva obligacion se haya hecho exigible. 2. El siriple reclamo escri o del empleado oficial, formulado
ante la entidad o empresa obligada, sobre un derecht o prestacién debdamente determinado, interrumpe la
prescripcion, pero solo por un lapso igual”. }S .

.-
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Surge de lo anterior que lais prestaciones laborales de los empleados publicos y
trabajadores oficiales prescriben en el término de tres afios, y que cuando el
trabajador o empleado formula peticion reclamando el derecho respectivo ese
término se interrumpe por un lapso igual. Precisa el Consejo de Estado que la
prescripcién debe contablizarse a partir del momento en que el derecho

reclamado verdaderameante‘{sa haga e¥igtble.

De lo anterior se infiere guie transcurrido un lapso de tres (3) afos contados a
partir de la reclamaciéon de derecho que suspendié el término de prescripcion, sin
que el servidor publico ejeicite la accion correspondiente, la prestacién prescribe.
Empero si se trata de prestaciones peri¢ dicas como las mesadas pensionales, la
prescripcion se interrumpe con la presentacién de una nueva peticidon o con la

presentacidon de la demand .

De cara al derecho a l: pensién la jurisprudencia del Consejo de Estado
reiteradamente ha afirmado que si bien ¢l derecho es imprescriptible, el cobro de
las mesadas debe ser o»ortuno, por cuanto estas o sus diferencias si son
susceptibles de la prescripcion extintiva®*

N
Bajo las anteriores consifieraciones, s observa que en el caso concreto el
derecho pensional se causd desde junio 14 de 20086, la solicitud de reliquidacion
se radicé en mayo 8 de 2015% por lo que se encuentran prescritas las mesadas
pensionales o sus diferenc as causadas con anterioridad a mayo 8 de 2012 y asi

se declarara en la parte resolutiva de esta providencia.
9. COSTAS

Segun lo dispuesto en el art culo 188 del (ZPACA, la sentencia siempre dispondra
sobre la condena en costas, pero su liquidacion y ejecucion, sera atendida
conforme a lo preceptta el C 4digo Genera: del Proceso.

- ’ :“ .
Ahora bien, el numeral 1°.de;_aricilo 365 5.3, entre otras cosas, establece que:
\

3" Consejo de Estado, Seccion Segu 1da, Subseccion 13", Sentencia de 2 de agosto de 2007, Exp. Rad. 4710-
05, C. P.: Bertha Lucia Ramirez de >aez, Actor: Luz Narina Manonegra de Montafia; Demandado: Fondo de
Aharro y Vivienda Distrital -FAVIDI- “(...) REAJUSTE DE LA PENSION DE JUBILACION - EI derecho no
prescribe sino las diferencias que surgen luego de aplicario.
No es posible declarar la prescripc 5n del derecho al reajuste contemplado en la Ley 6% de 1992, pues el
mismo no prescribe por estar recor ocido en ésfa noima, lo que prescnbe son las diferencias que surgen,
cuando se aplica el reajuste a la me. ada pensional y é ita incide en el valor de las futuras.

L)
b Folio 14 cuaderno Gnico.
33 Aplicable por remision expresa de articulo 306 de la ley 1437 de 2011.

21



“(...) se condenara en costas a la parte vencida en el proceso (...)"

Asi las cosas, el referido articulo 188 del CPACA ha sido objeto de analisis por
parte del Consejo de Estado, Corporacién que le otorgd la siguiente

interpretacion®*:

“(...) Si bien una lectura rédpida de la disposicién que antece le, podria llevar a la errénea
interpretacion de que la condena en costas debe imponerse en fori 1a objetiva, es decir, de manera
forzosa, automaética e ineluctable en todos aquel'os procesos co itencioso administrativos en los
cuales se ventile un interés de carécter individual o particular, lo «ierto es que cuando la norma
utiliza_la_expresion “dispondra”, lo que en iealidad estd s :ialando es gue el operador
juridico estéa llamado a pronunciarse en todos 10s casos sobré‘si es o no procedente proferir
una condena en costas en contra de la pane fque ‘Ha visfc _frustradas sus pretensiones

procesales (...)"” (Se resalta).

Es claro entonces, segun lo expuesto, que el criterio para condenar. en costas en
esta jurisdiccion no atiende un caracter ob etivo, lo que ¢ uiere decir que no siempre
ineludiblemente la parte vencida en la litis debera <er condenada en costas,
contrario a ello, corresponde al juez detarminar la procedencia de tal condena;
razén por la cual, el Despacho varia la posicion objetir a que sobre este tema ha
venido aplicando, para asi acoger la postura del maximo érgano de cierre de esta
jurisdiccion en el entendido de implementear un criterio s ibjetivo respecto al estudio

de condena en costas.

En punto al tema, es necesario traer a colacion lo dispuesto en el numeral 8° del

.-

articulo 365 del C.G.P. que a la letra reza: 3 )

LY ~n
“ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En I3s procesos y €n las actuaciones posteriores a
aquellos en que haya controversia la condena en c¢ Jstas se sujetare a las siguientes reglas:

“(...) 8. Solo habré lugar a costas cuando en el e; pediente aparez >a que se causaron y en la
medida de su comprobacion.”

Asi las cosas, atendiendo lo argumentado lineas arriba, concluye este juzgador que
en el presente asunto no se probd la causacién ce costas que deban ser
reconocidas en favor de la parte victoriosa de la litis, raz 3n por la cual, el Despacho

se abstendra de emitir una condena en tal sentido.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Quinto (5°) Administrativo del Circuito de Cali,
administrando justicia en nombre de la Repuiblica de Colombia y por autoridad de la
Ley,

RESUELVE:- .- °
& “:;

» Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Admin strativo, Seccion | rimera, sentencia del 16 de abril de
2015, C.P. Guillermo Vargas Ayala. Radicacion nimero: 25000-23-24-0 )0-2012-00446-01.

22




PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de fondo propuestas por
la entidad demandada seogﬂl‘l’ o expuestb.

SEGUNDO: DECLARAR I« nulidad parc al del acto administrativo contenido en la
Resoluciéon No. 0166 de septiembre 18 de 2006 (f. 10 a 12), mediante la cual el
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO,
reconocié una pension de jubilacién al demandante, tomando como Unico factor
base de liquidacion, la asiynacion basica devengada en el afio inmediatamente
anterior a la adquisicion del status pensional.

TERCERO: DECLARAR la nulidad del acto administrativo contenido en la
Resolucion N° 1151.13.3-2:043 de septiembre 4 de 2015 (f. 34 a 35), mediante la
cual el FONDO NACIONAI. DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
nego6 el reajuste de la pension de jubilacion del demandante, con inclusion de

todos los factores devenga i,psduranté' e*afio anterior a la obtencion del status.

)

t

CUARTO: En consecuercia, y a titulo de restablecimiento del derecho,
CONDENAR a la NACION —MINISTERI() DE EDUCACION NACIONAL -FONDO
NACIONAL DE PRESTAC!ONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a reliquidar la
pensién de jubilacién del cemandante, en cuantia equivalente al 75% del salario
promedio devengado durante el afio anterior al status, contado junio 14 de 2005
hasta junio 13 de 2006, inc uyendo en el ngreso base de liquidacion la asignacién

basica, prima de navidad v prima de vacaciones o vacacional.

QUINTO: CONDENAR a l:: NACION —MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
_FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a
pagar al demandante las ciferencias pensionales dejadas de percibir, resultantes
entre lo que se pagd como‘.gonsecueﬁ'c‘:ia”del reconocimiento pensional realizado y
lo que debid pagar tras redlizar la respe :tiva reliquidacién de conformidad con la
parte motiva de esta provid zncia.

Dichas sumas se ajustaran dando aplicacién a la férmula indicada hasta la

ejecutoria de la sentencia.

SEXTO: DECLARAR PROBADA parcialmente la excepcidon de prescripcion
planteada por la entidad demandada; en consecuencia se declaran prescritas las
diferencias de las mesadas pensionalas causadas con anterioridad a mayo 8

de 2012, segun se expuso -2n la parte considerativa de este fallo.
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SEPTIMO: NO CONDENAR en costas en esta instancia, tal como se expuso en la
parte considerativa de esta sentencia.

OCTAVO: ORDENAR a la entidad dem:indada cump{{r efte fallo en los términos
del articulo 192 del Cédigo de Procedimiepto Adminis:rativo y de lo Contencioso
Administrativo. Los intereses moratorios ;e devengarar a partir de la ejecutoria de
esta providencia en los términos previstos en el inciso 3 del articulo 192 y el
numeral 4° del articulo 195 ibidem.

NOVENO: En firme la presente sentencia, comunica a la entidad demandada,
adjuntandole copia integra, para su ejectucion y cumplimniento, conforme lo sefala
el inciso ultimo del articulo 203 del C.P.A C.A.

DECIMO: LIQUIDAR los gastos del proseso; DEVOLVER los remanentes si los
hubiere y ARCHIVAR las diligencias, previas las anctaciones respectivas en el
sistema Justicia Siglo XXI. De igual forma, se autoriza la expedicion de las copias
de esta sentencia en los términos del artic ulo 114 del C,@'?‘QP General del Proceso.
g
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS E E PALACIOS ALVAREZ

Dfg. - "‘ s
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