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Juzgado Décimo Administrativo del Circuito Judicial de Ibagué

Ibagué, seis (6) de junio de dos mil diecinueve (2019)

Radicado 73001-33-33-010-2018-00170-00

Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: CARLOS FERNANDEZ COLMENARES

Demandado: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -

FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO.

Asunto: Reliquidacion pensional

Sentencia: 00085

l. ANTECEDENTES

Surtido el tramite legal y de conformidad con lo establecido en el articulo 179 y 187,
del C.P.A.C.A,, se procede a dictar sentencia en el proceso que en ejercicio del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho promovié el sefior CARLOS
FERNANDEZ COLMENARES en contra de la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO.

1. PRETENSIONES

1.1 Que se declare la nulidad parcial del acto administrativo contenido en la
Resolucion No. 1053-0001986 del 25 de julio de 2017 mediante la cual la Nacién -
Ministerio de Educacion - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocio la
pension de jubilacion al sefior Carlos Fernandez Colmenares, en lo que tiene que
ver con la determinacion de la cuantia.

1.2 Que se declare que el accionante tiene derecho a que se le reliquide y pague la
pension de jubilacion, teniendo en cuenta el 75% de todos los factores salariales
devengados durante los 12 meses anteriores al momento de adquirir el status juridico
de pensionado y que la entidad demandada deberd efectuar los descuentos
correspondientes a los aportes a pension no efectuados al demandante, solamente
sobre los nuevos factores salariales que se reconozcan en virtud de la sentencia y
durante los ultimos 5 afios anteriores a la adquisicion del status pensional.

1.3 Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho,
se condene a la Nacion - Ministerio de Educaciéon - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, a reconocer y pagar la reliquidacion de la pension de
jubilacion del accionante con inclusion de la totalidad de los factores salariales tales
como prima de navidad, prima de servicios y mesada de mitad de afio, devengados
los 12 meses anteriores a la adquisicion del status de pensionado, con efectividad a
partir del 18 de mayo de 2016.



Rad. 73001 33 33 010 2018 00170 00

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Carlos Fernandez Colmenares

Demandado: Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

Decisidon: Niega pretensiones

1.4 Condenar a la accionada al reconocimiento y pago de los ajustes de valor con

motivo de la disminucién del poder adquisitivo de las diferencias pensionales,
tomando como base el indice de precios al consumidor.

1.5 Condenar a la accionada al pago de intereses moratorios a partir de la fecha de
ejecutoria de la sentencia hasta que se cumpla en su totalidad, dentro del término que
del articulo 192 del C.P.A.C.A.

2. HECHOS

Como fundamento de sus pretensiones, el apoderado de la parte accionante expuso
los siguientes hechos que son susceptibles de sintetizar asi:

2.1 Que el sefior Carlos Fernandez Colmenares prestd sus servicios como docente
oficial en la Secretaria de Educacion del Municipio de Ibagué por mas de 20 afios y
actualmente se encuentra en servicio activo.

2.2 Que el accionante el 1 de julio de 2017 solicité a la demandada el reconocimiento
de la pension de jubilacion, con la inclusion de todos los factores salariales
devengados en el Ultimo afio de servicios previo a adquirir su status pensional.

2.3 Que al accionante le fue reconocida la pensiéon de jubilacibn mediante la
Resolucion No. 1053-0001986 del 25 de julio de 2017 proferida por la Secretaria de
Educacion del Municipio de Ibagué - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
teniendo en cuenta como factores salariales el 75% del promedio del sueldo bésico, la
bonificacion mensual, las horas extras y la prima vacacional, devengadas durante el
altimo afio de servicios anterior a la fecha en que adquirio el status de pensionado, a
partir del 19 de mayo de 2016, sin tener en cuenta la prima de navidad, la prima de
servicios y la mesada de mitad de afio.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

3.1 Nacion - Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio

Dentro de la oportunidad legal para ello, el Ministerio de Educacién Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio contesto la demanda oponiéndose a
las pretensiones de la accionante (fls. 42 — 47), sefialando que la prestacion fue
reconocida en debida forma siguiendo los lineamientos de la Ley 33 de 1985, la Ley
91 de 1989, la Ley 812 del 2003, el Decreto 3752 del 2003 y el Decreto 1158 de 1998,
normas segun las cuales no hay lugar al reconocimiento de los factores salariales que
la actora reclama, pues las mismas establecen que so6lo pueden incluirse los factores
gue sirvieron de base para efectuar los aportes a pension y que a las Secretarias de
Educacion les corresponde por virtud de la Ley, el tramite de las prestaciones de los
docentes porque el Ministerio de Educacion perdio la facultad de nominador y por eso
se sale de su competencia funcional las pretensiones de la demanda.

Manifestd, que la Corte Constitucional en la sentencia de unificacion SU 230 del 2015,

indico que, el beneficio derivado de pertenecer al régimen de transicién se traduce en
la aplicacion de las reglas derogadas en cuanto a los requisitos de (i) edad (ii) tiempo
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de servicios o cotizaciones vy (iii) tasa de reemplazo, pero que el ingreso base de
liquidacion no era un aspecto a tener en cuenta en dicho régimen de transicion, razon
por la cual debia aplicarse lo preceptuado en el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100

de 1993.

Finalmente sefiald, que el acto administrativo demandado no fue expedido por la
entidad, como quiera que tanto el reconocimiento de la prestacion como la negacion
de su reliquidacion se efectué por parte de la Secretaria de Educacion y que no
contiene la manifestacion de voluntad del Ministerio de Educacién Nacional.

Propuso las excepciones de: “Inexistencia del derecho a reclamar por parte del
demandante, buena fe, prescripcion y/o prescripcion de diferencias de las
mensualidades causadas con tres afios de anterioridad a la fecha de radicacion de la
demanda y/o reclamacion administrativa e inexistencia de la vulneracion de principios
legales”

3.2 Municipio de Ibagué

La apoderada del Municipio de lbagué, dentro de la oportunidad legal contesto6 la
demanda oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones planteadas por la parte
actora (fl. 53 — 60), por considerar que carecen de sustento juridico, constitucional y
legal que indiquen su procedencia respecto del ente territorial.

Adujo, que como se desprende de la Ley 91 de 1989, el reconocimiento y pago de la
pension de jubilacién es competencia exclusiva del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, creado como una cuenta especial de la Nacién con
independencia patrimonial, cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria o
de economia mixta y que segun el articulo 56 de la mencionada Ley, las prestaciones
sociales que pagara el referido Fondo se hara mediante la aprobacion del proyecto de
resolucién elaborado por el Secretario de Educacion del ente territorial certificado al
gue se encuentre vinculado el docente, y las solicitudes de pago de las prestaciones
seran efectuadas a través de las Secretarias de Educacién correspondientes.

Indic6 igualmente, que la Corte Constitucional en reiteradas ocasiones se ha
pronunciado sobre el tema, precisando en sintesis que la ley no esta obligada a
establecer un reajuste uniforme para todos los pensionados sino que se puede
establecer un régimen diferenciado, si de esa manera se logran mejores resultados en
la proteccion del poder adquisitivo de las mesadas, se trata de asignar recursos
limitados; asi, mientras que las pensiones del sector publico han sido financiadas con
los recursos de la Nacién, a través del presupuesto nacional, los recursos destinados
al pago de las pensiones a cargo de las entidades territoriales se financian con rentas
que de acuerdo con la Constitucion, gozan de autonomia presupuestal frente a las
nacionales.

I. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DEL DESPACHO
4. Problema Juridico planteado

Procede el despacho a determinar si, ¢el accionante tiene derecho a que se le
religuide y pague su pension de jubilacién, con inclusion de todos los factores
salariales devengados durante los 12 meses anteriores a adquirir su status pensional,
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0 si por el contrario el acto administrativo demandado se encuentra ajustado al

ordenamiento juridico?

5. Tesis que resuelven el problema juridico planteado

5.1 Tesis de la parte accionante

Considera que es procedente la reliquidacion de su mesada pensional, en razon a
gue existe violacion al principio de legalidad por la no aplicaciéon del articulo 15 de la
Ley 91 de 1989, que establece que para los docentes nacionalizados que figuren
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 y los docentes nacionales y
nacionalizados que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, cuando cumplan los
requisitos de ley, se reconocera una pension de jubilacién equivalente al 75% del
salario mensual promedio del Ultimo afio y demas factores salariales devengados en
los doce (12) meses anteriores a la adquisicion del status de pensionado y la
violacion del articulo 53 de la Constitucion, sobre la irrenunciabilidad de los beneficios
minimos establecidos en las normas laborales y la aplicacion de la situacion mas
favorable al trabajador en caso de duda o interpretacion de las fuentes formales del
derecho.

5.2 Tesis de la parte accionada.

Argumenta que de acuerdo con la Ley 33 de 1985, la pension de jubilacién se
reconocera en el equivalente al 75% del salario promedio que sirvid de base para los
aportes durante el ultimo afio de servicio, sin que pueda tomarse en cuenta factores
adicionales sobre los que no se hayan efectuado aportes a pension.

5.3.Concepto del Ministerio Publico

El agente del Ministerio en su concepto considera, que de acuerdo con la
normatividad legal vigente y la jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado, no le
asiste derecho a la accionante al reconocimiento del reajuste pensional.

5.4 Tesis del despacho

Deberan negarse las pretensiones de la demanda como quiera que la pension de
jubilacion del actor fue liquidada teniendo en cuenta todos los factores salariales sobre
los que realiz6 aportes al sistema de seguridad social en pensiones y los que dispone
la Constitucion Politica Art. 48 y las Leyes 33 de 1985 y 91 de 1989, asi mismo por
cuanto no se prob6 que sobre los factores salariales (prima de navidad, prima de
servicios y mesada de mitad de afio) que reclama se le incluya para la reliquidacion
de la pension, el sefior Fernandez Colmenares hubiese hecho cotizacion alguna al
sistema de seguridad social en pensiones.

6. HECHOS PROBADOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

HECHOS PROBADOS MEDIO PROBATORIO

1. Que el sefior Carlos Fernandez | Documental: Extraido de la Resolucién
Colmenares nacio el 18 de mayo de 1961. | 1053-0001986 del 25 de julio de 2017 (fl.
23 - 26)
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2. Que ingres6 a laborar al servicio de | Documental: Extraido de la Resolucion
distintas entidades del Estado el 13 de abril | 1053-0001986 del 25 de julio de 2017 (fl.

de 1981. 23 - 26)

3. Que adquirié el status de pensionado el | Documental: Extraido de la Resolucion

18 de mayo de 2016. 1053-0001986 del 25 de julio de 2017 (fl.
23 - 26)

4. Que la entidad accionada reconocié la | Documental. Copia de la Resolucion
pensién de jubilacion al accionante, | 1053-0001986 del 25 de julio de 2017 (fl.
teniendo en cuenta como IBL el 75% del | 23 - 26)

promedio del sueldo basico mensual, la
bonificacibn mensual, las horas extras y la
prima vacacional, devengadas durante el
ultimo afo de servicio.

5. Que el actor deveng6 en el dltimo afio de | Documental: Certificacibn de sueldos
servicios asignacion basica, bonificacion | expedido por la Secretaria de Educacién
mensual, horas extras, prima de navidad, | del Municipio de Ibagué (fl. 71-72 y 108-
prima de servicios y prima de vacaciones | 109)

docentes.

7. DE LAS NORMAS RELATIVAS AL RECONOCIMIENTO DE PENSIONES AL
PERSONAL DOCENTE

Procede el despacho a realizar el analisis normativo aplicable para el reconocimiento
de las pensiones de los docentes y su reliquidacién, con el fin de determinar si les es
aplicable la Ley 100 de 1993.

El Decreto Ley No. 2277 de 1979 estatuto docente, comprende un régimen especial
para los educadores, pese a ello dicha normativa no contiene la regulacién del
reconocimiento de las pensiones para dicho personal a cargo del Estado por lo que
debera acudirse a las normas posteriores que desarrollaron el mencionado régimen
especial.

La Ley 91 de 1989, cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y
sobre el tema que nos ocupa dispuso:

“Art. 1°. Para los efectos de la presente ley, los siguientes términos tendran el
alcance indicado a continuacién 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 en el cumplimiento del requisito
establecido en el articulo 10 de la ley 43 de 1975.

PARAGRAFO. Se entiende que una prestacion 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, sera
regido por las siguientes disposiciones:

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de
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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 hormas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de
1990, para efecto de las prestaciones econdémicas 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, o que se expidan en el
futuro, con las excepciones consagradas en esta ley.”. (Resaltado fuera de
texto)

Ulteriormente, la Ley 60 de 1993, preceptud en su articulo 6:

“...)

El régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o
nacionalizados que se incorporen a las plantas departamentales o distritales sin
soluciéon 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 serd 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, en el inciso 2° del articulo 279, excluyo a los docentes
del Sistema Integral de Seguridad Social cuando expreso:

“Asi mismo, se exceptlan a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo
seran compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion...”.

En cuanto al régimen especial de los educadores, la Ley 115 de 1994, que contiene la
Ley General de Educacion, sefialo:

“Art. 115 Régimen Especial de los Educadores Estatales. El ejercicio de la
profesiébn 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.”.

La Ley 812 de 2003, en su articulo 81 sobre el régimen prestacional de los docentes
oficiales sefnala:

“El régimen prestacional de Ilos docentes nacionales, nacionalizados vy
territoriales,_gue 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
tendrdn los derechos pensionales del régimen pensional de prima media
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos
en él, con excepcién de la edad de pensidn de vejez que sera de 57 afios para
hombres y mujeres. (Resalto fuera del texto)

Sobre el régimen aplicable a los docentes, el Acto Legislativo 01 de 2005, que
modificé el articulo 48 de la Constitucion Politica, en relacion con el régimen pensional
dispuso:
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"Paragrafo transitorio 1°. El régimen pensional de los docentes nacionales,
nacionalizados vy territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial es
el establecido para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado
en el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen a
partir de la vigencia de la citada ley, 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".

Como puede observarse en materia de pension de jubilacion, ninguna de las normas
antes mencionadas consagré6 de manera especifica un régimen especial para el
reconocimiento de las pensiones de los docentes vinculados con anterioridad al afio
2003, pues en efecto, las normas antes referenciadas sefialan que el régimen
pensional de dichos educadores es el establecido para los empleados publicos del
orden nacional, en esas condiciones, si el régimen de seguridad social general en
materia de pension de vejez no se aplica a los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, entidad que tiene a su cargo el reconocimiento
de las pensiones de jubilacion — derecho e invalidez de los docentes, cabe concluir
gue estas prestaciones siguen sometidas al régimen legal anterior que no es otro que
el de la Ley 33 de 1985, por lo que entrara a estudiar del despacho dicha normatividad
con el fin de resolver el problema juridico propuesto.

Debe decirse que, para este caso no son aplicables las sentencias C-258 DE 2013,
SU-230 de 2015, y SU-395 de 2017 de la Honorable Corte Constitucional, en virtud a
que en ellas se realiz6 un andlisis de interpretacion en relacion con que debia
entenderse por indice base de liquidacion IBL, con fundamento en el régimen de
transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por lo cual ante lo ya
expuesto y al hacer un analisis conjunto del régimen especial al que se encuentran
sometidos los docentes, es claro para el despacho que las sentencias antes
mencionadas no son aplicables para el reconocimiento y reliquidacion de las
pensiones de los educadores, como quiera que los mismos no se encuentran
sometidos al régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, pues la aplicacién de la
Ley 33 de 1985 no deviene de la norma transicional, sino Unica y exclusivamente
de los mandatos sefialados en la Ley 91 de 1989 y posteriores que regularon el
régimen prestacional de los mismos, asi como de la Ley 812 de 2003 debido a la
fecha de vinculacion al servicio del educador.

Ahora bien, como lo sefiala el articulo 48 de la Constitucion Politica, “(...) Para la
liquidacion de las pensiones solo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales
cada persona hubiere efectuado las cotizaciones.”

En igual sentido, la Ley 33 de 1985, norma que como ya se indico es aplicable a los
docentes, establece que:

“Art. 1°. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos vy 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 sirvio
de base para los aportes durante el Gltimo afio de servicio.

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en
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actividades que por su naturaleza justifiguen la excepcién 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) afos 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) afios de edad, si son mujeres y cincuenta y cinco (55)
si son varones, a una pension de jubilacibn 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 jubilacion, se
continuaran rigiendo por las normas anteriores a esta ley.”.

De tal suerte que la Ley 33 de 1985, empezé a regir el 13 de febrero de 1985,
aplicable a los empleados oficiales de todos los oOrdenes y exigiendo para el
reconocimiento de pension de jubilacibn haber servido 20 afios continuos o
discontinuos y tener 55 afios de edad.

En relacion con la aplicacion del régimen general de pensiones de que trata la Ley 33
de 1985, se tienen 3 excepciones para su aplicacién asi:

- “Los empleados oficiales que trabajen en actividades que por su naturaleza
justifiquen la excepcién que la ley haya determinado expresamente, y aquellos
gue por ley disfruten de un régimen especial de pensiones.

- Los empleados que a la fecha de entrar a regir hayan cumplido 15 afios de
servicio.

- Y los empleados dficiales que a la fecha de la vigencia de la Ley, hayan cumplido
los requisitos para obtener pension de jubilacion, quienes se continuaran rigiendo
por las normas anteriores”,

En orden a lo expuesto anteriormente y en relacion con los factores salariales que
deben tenerse en cuenta se tiene que el articulo 3° de la Ley 33 de 1985, modificado
por articulo 1° de la Ley 62 de 1985 sefialando:

“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
gue la remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o como
inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para los
aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estara constituida
por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden nacional:
asignacion basica, gastos de representacion, primas de antigledad, técnica,
ascensional y de capacitacién; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion
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

Pag. 8 de 12



Rad. 73001 33 33 0102018 00170 00
Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Carlos Fernandez Colmenares
Demandado: Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
Decisidon: Niega pretensiones
para calcular los aportes” (Negrillas fuera de texto)

Conforme a lo sefialado en las normas citadas y aun cuando la sentencia de unificacion
de Sala Plena del 28 de agosto de 2018, con ponencia del consejero César Palomino
Cortés, no sea expresamente aplicable al caso, este despacho considera que algunos
argumentos de la misma, sirven para dilucidar cuales son los factores a tener en cuenta
al momento de liquidacion pensional de los docentes vinculados con anterioridad a la Ley
812 de 2003.

“101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adopt6 la Seccién Segunda de
la Corporacion, en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, segun la
cual el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en forma taxativa los factores
salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino que los mismos
estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusiéon de otros conceptos
devengados por el trabajador durante el tltimo afio de prestacion de servicio, va
en contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social. La
inclusion de todos los factores devengados por el servidor durante el dltimo afio
de servicios fue una tesis que adopto la Seccién Segunda a partir del sentido y
alcance de las expresiones “salario” y ‘factor salarial”, bajo el entendido que
“constituyen salario todas las sumas que habitual y periédicamente recibe el
empleado como retribucién por sus servicios” con fundamento, ademas, en los
principios de favorabilidad en materia laboral y progresividad; sin embargo, para
esta Sala, dicho criterio interpretativo traspasa la voluntad del legislador, el que,
por virtud de su libertad de configuracion enlisté los factores que conforman la
base de liquidacién pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.

102. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera que el
tomar en cuenta solo los factores sobre los que se han efectuado los aportes, no
afecta las finanzas del sistema ni pone en riesgo la garantia del derecho
irrenunciable a la pensién del resto de habitantes del territorio colombiano, cuya
asegurabilidad debe el Estado, en acatamiento de los principios constitucionales
de universalidad y eficiencia.”

Esta misma posicion se adopta en la sentencia de Unificacion SUJ-014 -CE-S2 -
20191, al establecer

“De acuerdo con el paragrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, son dos los
regimenes prestacionales que regulan el derecho a la pension de jubilacién y/o vejez
para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio
publico educativo oficial. La aplicacibn de cada uno de estos regimenes esta
condicionada a la fecha de ingreso o vinculacion al servicio educativo oficial de
cada docente, asi:

a. 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 pensién ordinaria de jubilacién para los servidores publicos del
orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que se deben
tener en cuenta son solo aquellos sobre los que se hayan efectuado los
respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por
lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente a los enlistados en el
mencionado articulo.

! Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Sentencia de fecha 25 de abril
de 2019. Radicacion: 680012333000201500569-01 Ponencia César Palomino Cortés
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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 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 serd de 57 afios para hombres y

mujeres. Los factores que se deben incluir en el ingreso base de liquidacién

son los previstos en el Decreto 1158 de 1994 sobre los que se efectuaron
las respectivas cotizaciones.”

Es por lo anterior que considera el despacho, que estos argumentos deben ser
aplicados a todos y cada uno de los casos que tengan como fundamento de las
pretensiones el reajuste o reliquidacién de la pension reconocida, sin importar el
régimen especial al que pertenezca el empleado publico, dejando entonces inmersos
a los docentes en la teoria de que los factores que deben ser incluidos en el IBL, son
Uunicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado cotizaciones al sistema
de pensiones, en virtud de los principios de solidaridad y sostenibilidad financiera del
sistema.

9. CASO CONCRETO

Dentro del expediente se encuentra acreditado que el actor ingresé al servicio el 13
de abril de 1981, que ostentaba la calidad de docente de vinculacién nacional,
prestando sus servicios por mas de 20 afios y adquirié su status pensional el 18 de
mayo de 2016, razén por la cual, su situacion particular se regia por lo contemplado
en el articulo 15 numeral 2 de la Ley 91 de 1989 en cuanto sefiala que, a los
docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990, para
efecto de las prestaciones econdmicas y sociales, se regiran por las normas
vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional, es decir la Ley
33 de 1985.

Se entiende entonces, que el actor mantenia el régimen vigente en la entidad
territorial en la fecha que formuld la solicitud de reconocimiento y pago de la pension,
el 24 de julio de 2016 radicado 2016-PENS-356319 (fl. 23 - 26).

En materia de pension de jubilacion, al accionante le es aplicable la Ley 33 de 1985,
la cual establecio en el articulo 1° que el tiempo de servicio es de 20 afios continuos o
discontinuos y 55 afios de edad.

Con ocasion de lo anterior, y teniendo en cuenta que la demandante nacié el 18 de
mayo de 1961 y presto sus servicios a diferentes entidades publicas por mas de 20
aflos y como ultimo empleo, el de docente al servicio del Municipio de Ibagué, el
despacho considera, que al momento de presentar la solicitud de reconocimiento
pensional el 24 de julio de 2016, contaba con 55 afios de edad y mas de 20 afios de
servicio, por lo que resulta evidente que cumplid a satisfaccion con los requisitos
previstos por el articulo 1° de la Ley 33 de 1985 para el reconocimiento de una
pensién de jubilacion.

En virtud de lo anterior, mediante Resolucién No. 1053-0001986 del 25 de julio de

2017, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocié pension
de jubilacion, teniendo en cuenta como IBL el 75% del promedio del sueldo basico

Pag. 10 de 12



Rad. 73001 33 33 010 2018 00170 00

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Carlos Fernandez Colmenares

Demandado: Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

Decision: Niega pretensiones

mensual, la bonificacion mensual, las horas extras y la prima vacacional, devengadas

durante el ultimo afio de servicios, a la fecha en que adquirié el status pensional.

Como ya se indico en la regla fijada en la sentencia de unificacion SUJ-014 -CE-S2 -
2019, los factores que hacen parte de la base de liquidacién de la pension de
jubilacion de los docentes, son a) asignacion basica mensual, b) gastos de
representacion, c) prima técnica cuando sea factor de salario, d) primas de
antigledad, ascensional y de capacitacion cuando sean factor de salario, e)
remuneracion por trabajo dominical o festivo, f) bonificacién por servicios prestados y
g) remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en jornada
nocturna.

Ahora bien, segun certificado expedido por la Secretaria de Educacion del Municipio
de Ibagué, el demandante durante el afio anterior a adquirir el status pensional (2015-
2016), ademas de lo ya reconocido deveng6 la prima de servicios y la prima de
navidad (fl. 71-72 y 108-109).

El despacho evidencia que en el reconocimiento pensional la entidad incluy6 factores
salariales en el IBL, como la prima vacacional, el cual no esta incluido en la ley 62 de
1985 como factor que sirve de base para calcular los aportes y consecuencialmente la
base de liquidacién. No obstante, en razén a que no fue objeto de litigio, el control de
legalidad del acto administrativo acusado no puede ser modificado en aquellos
aspectos que no fueron objeto de demanda.

En este orden de ideas, y conforme a lo dispuesto en el articulo 48 constitucional y la
Ley 33 de 1985, y como quiera que el actor no demostré que hubiese hecho aportes
al sistema de seguridad social en pensiones administrado por el Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio sobre las mencionadas prima de servicios, prima de
navidad y la que denominé como mesada de mitad de afio, aunado a que estos
factores no se encuentran enlistados para calcular la base de aportes, y por tanto la
base de liquidacion de la pension, las pretensiones deben ser negadas.

10. RECAPITULACION

Se negaran las pretensiones de la demanda atendiendo lo dispuesto en el art. 48
Constitucional y teniendo como base para ello lo dispuesto en la Ley 91 de 1989, que
regula el régimen de pensiones de los docentes que remite a la Ley 33 de 1985,
ademas, por cuanto el accionante no demostré que sobre la prima de servicios y la
prima de navidad devengadas en el afio anterior a adquirir el status de pensionado, asi
como la que denominé como mesada de mitad de afio, hubiese hecho aporte alguno al
sistema de seguridad social en pensiones administrado por el Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio, y respecto de las cuales solicita su inclusion en el IBL de
la pension de jubilacion.

11. COSTAS

El articulo 188 del C.P.A.C.A. sobre la condena en costas sefala que en la sentencia
se dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por
las normas del Cédigo de Procedimiento Civil, pese a ello y como quiera que el
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compilado normativo antes mencionado fue derogado por el Codigo General del

Proceso, seran estas las normas aplicables en el caso concreto para la condena y
liquidacion de costas.

Ahora bien, el articulo 365 del C. G. P dispone que se condenara en costas a la parte
vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacion, suplica, queja, casacion, revision o anulacion que haya propuesto.

En el presente caso se observa que las pretensiones fueron despachadas
desfavorablemente, razon por la cual de conformidad con el Acuerdo No. PSAA16-
10554 del 2016 expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, se fijaran las
agencias en derecho a cargo de la parte accionante en la suma de doscientos mil
($200.000) pesos.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DECIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE IBAGUE, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: NIEGUENSE las pretensiones de la demanda

SEGUNDO: CONDENESE en costas a la parte accionante, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 188 del C.P.A.C.A. y 365 del C.G.P., para lo cual se fija la
suma de doscientos mil (200.000) pesos como agencias en derecho.

TERCERO: Para efectos de la notificacion de la presente sentencia, se ordena que
por Secretaria se realice conforme el articulo 203 del C.P.A.C.A.

CUARTO: Liquidense los gastos del proceso, si hubiere remanentes devuélvanse a la
parte demandante.

QUINTO: En firme la presente providencia, archivese el expediente, previa anotacion
en el sistema informatico “Justicia Siglo XXI".

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUIS MANUEL GUZMAN
Juez
(ORIGINAL FIRMADO)

Pag. 12 de 12



