N A
Ca pg ©

Juzgado Décimo Administrativo del Circuito Judicial de Ibagué

Ibagué, veintiuno (21) de julio del dos mil veinte (2020)

Radicado 73001-33-33-010-2018-00398-00 |
Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO 1
Demandante: ROSA EMILIA CESPEDES RAMIREZ i |
Demandado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO.
Asunto: Reliquidacién pensional
Sentencia: 00053
I ANTECEDENTES

Surtido el tramite legal y de conformidad con lo establecido en los articulos 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 la sefiora ROSA EMILIA
CESPEDES RAMIREZ 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
04939 del 18 de octubre del 2013 mediante la cual la Nacién-Ministerio de Educacion -
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocié la pensién de jubilacién a la
sefiora Rosa Emilia Céspedes Ramirez, en lo que tiene que ver con la determinacion de
la cuantia.

1.2 Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en la resoluciéon No 6471
del 18 de octubre del 2017, mediante la cual el Nacion-Ministerio de Educacién - Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio negé la reliquidaciéon de la pension de jubilacion
a la sefora Céspedes Ramirez, con inclusién del 75% de todos los factores salariales
devengados durante los 12 meses anteriores al momento de adquirir el status juridico de |
pensionada. ‘

1.3 Que se declare que la accionante tiene derecho a que se reliquide y pague la pension \
de jubilacién teniendo en cuenta el 75% de todos los factores salariales devengados 1
durante los 12 meses anteriores al momento de adquirir el status juridico de pensionada.

1.4 Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, se
condene a la Nacion-Ministerio de Educacion - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales |
del Magisterio, a reconocer y pagar la reliquidacion de la pensién de jubilacion de la |
accionante con inclusion de la totalidad de los factores salariales tales como salario,
sobresueldos, primas y demas factores salariales devengados durante los 12 meses i
anteriores a la adquisicion del status de pensionada, con efectividad a partir del 6 de abril
del 2014.
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1.5 Condenar a la accionada a cancelar el valor de las mesadas atrasadas desde el
momento de la consolidacion del derecho.

1.6 Condenar a la accionada a cancelar el valor de las mesadas debidamente indexadas
desde la consolidacién del derecho hasta la inclusion en némina tomando como base el
indice de precios al consumidor.

1.7 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.

1.8 Condenar a la parte demandada a cumplir con la sentencia dentro del término que del
articulo 192 del CPACA.

1.9 Condenar al pago de costas a la entidad accionada
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 la sefiora Rosa Emilia Céspedes Ramirez naci6 el 2 de abril de 1958, ingresé a
laborar como docente de vinculacién nacional en diferentes entidades de derecho publico
el 1 de diciembre de 1992 y adquirié su status de pensionada el 2 de abril del 2013,
encontrandose afiliada al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio

2.2 Que a la accionante le fue reconocida la pensidn de jubilacion mediante la Resolucion
No. 04939 del 18 de octubre del 2013 proferida por la Secretaria de Educacion del
Departamento del Tolima - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, teniendo en
cuenta como factor salarial el 75% del promedio del sueldo mensual y la prima de
vacaciones devengados durante el ultimo afio de servicios anterior a la fecha en que
adquirié el status de pensionada.

2.3 Que la accionante el 6 de abril del 2017 solicité a la demandada la reliquidacién de la
pension de jubilacion para que se le incluyera la prima de navidad y los demas factores
salariales percibidos en el tltimo afio de servicio anterior al de adquirir el status juridico de
pensionada

2.4 Que mediante la Resolucion No 6471 del 18 de octubre del 2017 la accionada neg6
la peticion en razén a que la prima de navidad no esta prevista para los docentes
nacionales, ni para las nuevas vinculaciones ni son acreedores a pension por ley 33 de
1985

2.5 Que en el aio devengd en el aito 2012 asignacion basica, prima de vacaciones, de
navidad y horas extras.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

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

Revisado el expediente se observa que la Nacion — Ministerio de Educaciéon Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no contestd la demanda segtn
constancia secretarial visible a folio 43.

Pag. 2 de 13 /



Rad. 73001 33 33 010 2018 00398 00

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Rosa Emilia Céspedes Ramirez

Demandado: Ministerio de Educacioén Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
Decisién: accede parciaimente a pretensiones

4. ALEGATOS DE CONCLUSION Y CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

Revisado el expediente se observa que la accionante y la accionada guardaron silencio
segun constancia secretarial visible a folio 85

4.1 Concepto Ministerio Publico

El agente del Ministerio publico en su concepto expresa que el articulo 1 de la Ley 33 de
1985 aplicable al caso en concreto, la pension de jubilacidén corresponde al 75% del salario
promedio percibido durante el ultimo afio de servicio, que sirvié de base para los aportes,
Es preciso concluir que la tesis de las ala de unificaciéon del Consejo de Estado se aplica
a los derechos pensionales de todos los servidores publicos y teniendo como soporte

jurisprudencial la sentencia de unificacién del pasado 28 de agosto del 2018 de la Sala .

Plena del Honorable Consejo de Estado y las sentencia C-258 del 2013, SU-230 del 2015
y SU-395 del 2017 de la Corte Constitucional, considera que no le asiste derecho a la
actora para que se le reliquide su pension de vejez teniendo en cuenta todos los factores
salariales devengados durante el ultimo afio de servicio.

5. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DEL DESPACHO
5.2. TESIS DE LAS PARTES

5.2.1 Tesis de la parte accionante

Considera que es procedente la reliquidacién de su mesada pensional, en razén a que
existe violacion a principio de legalidad por la no aplicacién 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 afo y
la violacion del articulo 53 de la Constitucion sobre la irrenunciabilidad de los beneficios
minimos establecidos en las normas laborales y la aplicacién 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.

La Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio no contesto6 la demanda segtn constancia secretarial visible a folio 43.

6. Problema Juridico

Procede el despacho a determinar si, ¢ la accionante tiene derecho a que se le reliquide y |

pague su pension de jubilacién, con inclusién del 75% de todos los factores salariales
devengados durante los 12 meses anteriores a adquirir su status pensional, de
conformidad con lo dispuesto en la ley 33 de 1985, por expresa disposicion de las normas
que rigen el régimen exceptuado de los docentes, o declarar que el acto administrativo
atacado se encuentra ajustado a derecho?

6.1 Tesis del despacho

Deberan accederse parcialmente a las pretensiones de la demanda como quiera que en
la liquidacion de la prestacion periédica no se incluyé como factor salarial las horas extras
devengadas en el ltimo afio y sobre las cuales la sefiora Rosa Emilia Céspedes Ramirez
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realizé aportes al sistema de seguridad social en armonia con la sentencia de unificacion
SUJ-014 -CE-S2 -2019" proferida el 25 de abril de 2019 por el Consejo de Estado en la
que se determiné que los factores salariales a tener en cuenta para la liquidacion de las
pensiones son aquellos sobre los que efectivamente cotizé o realizo aportes al sistema
general de pensiones, sin embargo, no se tendra en cuenta la prima de navidad como
factor salarial en la liquidacién, en razon a que en el transcurso del litigio, la accionante
no demostré que sobre la misma hubiese hecho cotizacion alguna al sistema general de
pensiones.

7. ANALISIS DEL CASO CONCRETO

Teniendo en cuenta lo anterior, procede el despacho a analizar el caso concreto de la
sefiora Rosa Emilia Céspedes Ramirez

7.1 Hechos juridicamente relevantes

HECHOS PROBADOS MEDIO PROBATORIO
1. Que la sefiora Rosa Emilia Céspedes | Documental: Extraido de la resolucion
Ramirez nacié el 2 de abril de 1958 No 04939 del 14 de octubre del 2013 (fl
15-16)

2. Que ingreso a laborar al servicio de | Documental: Extraido de la Resolucion
distintas entidades del Estado el 1 de | No 04939 del 14 de octubre del 2013 (fl

diciembre de 1992 15-16)

3. Que adquirio el status de pensionada el 2 | Documental: Extraido de la Resolucion

de abril del 2014 No 04939 del 14 de octubre del 2013 (fl
15— 16)

4. Que la entidad accionada reconocié la | Documental: Copia resolucion No 04939
pension de jubilacion a la accionante, | del 14 de octubre del 2013 (fl 15— 16)
teniendo en cuenta como IBL el 75% del
promedio del sueldo basico mensual y de la
prima de vacaciones devengados durante el
altimo afio de servicio en la fecha que
adquirio el status de pensionada

5. Que la accionante solicité a la accionada | Documental. Copia solicitud radicada el
la reliquidacion de la pension, tomando | 6 de abril del 2017 No SAC PQR 9601 (Fl.
como base todos los factores salariales | 22 - 24)

devengados en el afio anterior a adquirir el
status de pensionada.

6. Que la entidad accionada nego la solicitud | Documental. Copia Resolucion No 6471
de reliquidacion. del 18de octubre del 2017 (fl 25 - 26)

7. Que la accionante devengd en el afio | Documental: Certificacion de sueldos
2012 asignacion basica, primas de | expedido por la Secretaria de Educacion
vacaciones, de navidad y horas extras del Departamento del Tolima (fl.19 - 20)

8. 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 reliquidacion, 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

: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Segunda. Sentencia de fecha 25 de abril de
2019. Radicacion: 680012333000201500569-01 Ponencia César Palomino Cortés
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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
continuacion de cada uno de ellos:

Personal Nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento del Gobiemo 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 o 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 diciembre de 1989, para
efectos de las prestaciones econbémicas y sociales, mantendran el régimen prestacional que han
venido gozando en cada entidad territorial, de conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990, para efecto de las

prestaciones econbémicas 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:

1)

El régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o nacionalizados que se
incorporen a las plantas departamentales o distritales sin solucién de continuidad y las nuevas
vinculaciones, sera el reconocido por la Ley 91 de 1989, y las prestaciones en ellas reconocidas seran
compatibles con pensiones o cualquier otra clase de remuneraciones. El personal docente de
vinculacion departamental, distrital, y municipal sera incorporado al Fondo Nacional de Prestaciones del
Magisterio y se les respetara el régimen prestacional vigente de la respectiva entidad territorial. ...”

A su vez, la Ley 100 de 1993, en el inciso 2° del articulo 279, excluyé a los docentes del -
Sistema Integral de Seguridad Social cuando expresé:

“Asi mismo, se exceptuan a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones 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, sefialé: !

“Art. 115 Régimen Especial de los Educadores Estatales. El ejercicio de la profesion docente estatal
se regira por las normas del régimen especial del Estatuto Docente y por la presente ley. El régimen
prestacional de los educadores estatales es el establecido en la Ley 91 de 1989, en la ley 60 de 1993
y en la presente ley.”.
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La Ley 812 de 2003, en su articulo 81 sobre el régimen prestacional de los docentes
oficiales senala:

Articulo 81: “El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que
se encuentren vinculados al servicio piblico_educativo oficial, es el establecido para el
Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la
presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, seran afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendran los derechos pensionales del
régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los
requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de pension de vejez que sera de 57 afios para
hombres y mujeres. (Resalto fuera del texto)

Sobre el régimen aplicable a los docentes, el Acto Legislativo 01 de 2005, que modifico el
articulo 48 de la Constitucién Politica, en relacion con el régimen pensional dispuso:

“Paragrafo transitorio 1°. El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las
disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 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 pensién de jubilacion, ninguna de las normas antes
mencionadas consagré 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 pensién 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 que 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 el 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 realizé un analisis de interpretacion en relacién con que debia entenderse por
indice base de liquidacion IBL, con fundamento en el régimen de transicién 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 aplicacion 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 vinculacién al servicio del educador.

Ahora bien, como lo sefala el articulo 48 de la Constituciéon politica, “(...) Para la
liquidacién de las pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada
persona hubiere efectuado las cotizaciones.”
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En igual sentido, la Ley 33 de 1985, norma que como ya se indicé es aplicable a los
docentes, establece que:

“Art. 1°. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y
llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) afios tendra derecho a que por la respectiva Caja de
Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco (75%)
del salario promedio que sirvio de base para los aportes durante el tiltimo afio de servicio.

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en actividades que por
su naturaleza justifiquen la excepcion que la ley haya determinado expresamente, ni aquellos que
por ley disfruten de un régimen especial de pensiones.

{(.)

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

Quienes con veinte (20) afios de labor continua o discontinua como empleados oficiales, actualmente
Se hallen retirados del servicio, tendran derecho cuando cumplan los cincuenta (50) afios de edad,
si son mujeres y cincuenta y cinco (55) si son varones, a una pension de jubilacion que se reconocera
y pagaré 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 continuarén 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 6rdenes y exigiendo para el reconocimiento de
pension de jubilaciéon haber servido 20 afios continuos o discontinuos y tener 55 afios de
edad.

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

“Los empleados oficiales que trabajen en actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion
que la ley haya determinado expresamente, y aquellos que 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.

- Ylos empleados oficiales 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 relacién 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 que la remuneracion se impute
presupuestalmente como funcionamiento 0 como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para los aportes proporcionales
ala 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
antigiiedad, tecnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion
por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jomada noctuma o en dia de
descanso obligatorio.

En todo caso las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidaran
sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes’. (Negrillas
fuera de texto)
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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
liquidacién pensional de los docentes vinculados con anterioridad a la Ley 812 de 2003.

“101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adopto la Seccion 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 inclusion de otros
conceptos devengados por €l trabajador durante el ultimo 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 retribucion 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 enlisto los factores que
conforman la base de liquidacion 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 pension del resto de habitantes del territorio
colombiano, cuya asegqurabilidad 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 -20192, al
establecer

“De acuerdo con el parégrafo 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 jubilacion y/o vejez para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al
servicio plblico educativo oficial. La aplicacion de cada uno de estos regimenes esta condicionada a la fecha
de ingreso o vinculacion al servicio educativo oficial de cada docente, asi:

a. En la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion 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.

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 sera de 57 anos para hombres y mujeres. Los factores
que se deben incluir en el ingreso base de liquidacion son los previstos en el Decreto 1158 de
1994 sobre los que se efectuaron las respectivas cotizaciones.”

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 reliquidacion de la pensién 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 unicamente aquellos sobre
los que se hayan efectuado cotizaciones al sistema de pensiones, en virtud de los
principios de solidaridad y sostenibilidad financiera del sistema.

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidén Segunda. Sentencia de fecha 25 de abril de 2019.
Radicacion: 680012333000201500569-01 Ponencia César Palomino Cortés

P4g. 8 de 13 /




Rad. 73001 33 33 010 2018 00398 00

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho -

Demandante: Rosa Emilia Céspedes Ramirez

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

Decisién: accede parcialmente a pretensiones |
9. CASO CONCRETO

Dentro del expediente se encuentra acreditado que la actora ingresé al servicio del Estado
el 1 de diciembre de 1992, que ostentaba la calidad de docente de vinculacién nacional,
prestando sus servicios por mas de 20 afios y adquirié su status pensional el 2 de abril
del 2013, 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 econémicas 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 la actora mantenia el régimen vigente en la entidad territorial
en la fecha que formulé la solicitud de reconocimiento y pago de la pension, el 20 de junio
del 2013 radicado 2013 PENS 09454 (fl 15 - 17)

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

Con ocasién de lo anterior, y teniendo en cuenta que la demandante naci6 el 2 de abril
de 1958 y prestd sus servicios a diferentes entidades publicas por mas de 20 afios y como

ultimo empleo, el de docente nacional situado fiscal de la institucion educativa técnica

Pedro Pabén Parga en el Municipio de Carmen de Apicala Tolima, el despacho considera,

que al momento de presentar la solicitud de reconocimiento pensional el 20 de junio del

2013, contaba con 55 afios de edad y mas de 20 afios de servicio, por lo que resulta
evidente que cumpli6 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 Resolucion No 4939 del 18 de octubre del 2013, el

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocié pension de jubilacién,
teniendo en cuenta como IBL el 75% sobre el promedio del sueldo basico mensual y la

prima de vacaciones devengados durante el ultimo afo de servicios, a la fecha en que

adquirio el status pensional

Como ya se indico en la regla fijada en la sentencia de unificaciéon SUJ-014 -CE-S2 -2019,

los factores que hacen parte de la base de liquidacién de la pensién de jubilacién de los
docentes, son a) asignacion basica mensual, b) gastos de representacion, c) prima técnica

cuando sea factor de salario, d) primas de antigliedad, ascensional y de capacitacion |
cuando sean factor de salario, e) remuneracién por trabajo dominical o festivo, f)

bonificacién por servicios prestados y g) remuneracién por trabajo suplementario o de
horas extras, o realizado en jornada nocturna.

“51. En criterio de la Sala, los factores que hacen parte de la base de liquidacion y sobre los cuales se |
deben hacer los aportes en el régimen general de pensiones de la Ley 33 de 1985, son unicamente los |

sefialados de manera expresa en el mencionado articulo 1° de la Ley 62 de 1985.
52. Luego entonces, los factores que deben incluirse en la base de la liquidacion de la pensién de jubilacion de

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

Ahora bien, segun certificado expedido por la Secretaria de Educacién del Departamento
del Tolima, la demandante durante el afio anterior a adquirir el status de pensionada (2012
-2013), ademas de lo ya reconocido devengé primas de navidad, de vacaciones docentes
y horas extras (fl. 19 - 20).

El despacho evidencia que en el reconocimiento pensional la entidad incluyo factores
salariales en el IBL, como la prima de vacaciones, factor que 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 la actora no demostré que hubiese hecho aportes al
sistema de seguridad social en pensiones administrado por el Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio sobre la mencionada prima de navidad, sera negado su
reconocimiento y pago.

9.1 Horas Extras

Que en respuesta al requerimiento de allegar la prueba ordenada por este despacho en
desarrollo de la audiencia inicial, la profesional universitario de némina de la Secretaria de
educacién del Departamento del Tolima el 28 de junio del 2019 sefal6 que los factores
salariales que se tuvieron en cuenta para los aportes al sistema se seguridad social en
pensiones de la sefiora Céspedes Ramirez fueron: i) sueldo basico, ii) sueldo de
vacaciones y iii) horas extras.

Que obra en el expediente el certificado de salarios con anexo de horas extras expedido por
el FOMAG, visible a folios 19 y 20 en el cual se sefiala que la accionante deveng6 horas
extras en el periodo comprendido del 2012 al 2013, segun relacion asi:

Aiio 2012
Mes valor

abril 75.896
mayo 56.922
junio 94.870
agosto 75.896
septiembre 94.870
octubre 75.896
noviembre 75.896
diciembre 75.896

Afio 2013
marzo 68.698
Total $ 694.840.

En este orden de ideas, y conforme al precedente jurisprudencial antes indicado y lo
dispuesto en la Ley 33 de 1985, debera ordenarse la reliquidacion de la pension de la

35UJ-014 -CE-S2 -2019
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accionante teniendo en cuenta para ello todas aquellas sumas de dinero que de manera
habitual y periédicamente haya recibido, como retribucién por sus servicios durante el afio
anterior a adquirir el status de pensionada, o sea, del 3 de abril del 2012 al 2 de abril del
2013 y sobre los cuales se hayan servido de base para calcular los aportes.

Asi las cosas, se declarara la nulidad parcial del acto administrativo demandado y como
consecuencia se ordenara la reliquidacion de la pension de jubilacién de la actora con la
inclusion ademas de los factores ya reconocidos sueldo basico, prima de vacaciones y las
horas extras, quedando autorizada la entidad accionada para descontar el valor del

porcentaje del aporte correspondiente, debidamente indexado, en caso de que no se

hubiere efectuado la deduccién legal.

10. Prescripcion

De acuerdo con el Articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 las acciones que emanen de los

derechos consagrados en dicha normativa prescribiran en tres afios, contados desde que

la respectiva obligacién se haya hecho exigible, no obstante, el simple reclamo escrito del

empleado ante la autoridad competente, sobre un derecho o prestacion determinado,

interrumpira la prescripcion por un lapso igual.

El derecho a la pensién no prescribe por ser un derecho fundamental, asi como tampoco

prescribe el derecho a reclamar la reliquidacioén de la pension, sin importar el tiempo que

se haya demorado para solicitarla, sin embargo, si se pierden las mesadas pensionales y
solo se reconocera la pension desde tres afos atrds, en razén a que los reajustes
pensionales con mas de 3 afos de antiglledad ya prescribieron

Revisado el expediente, se aprecia que el reconocimiento de la pensién de la sefiora Rosa
Emilia Céspedes Ramirez se dio el 18 de octubre del 2013 con la Resolucién No 04939
efectiva a partir de la fecha de adquisicién del status pensional el 3 de abril del 2013, es
decir que la accionante tenia hasta el 3 de abril del 2016, para presentar el reclamo de
la reliquidacion de pensién ante el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio para
interrumpir la prescripcion y la presentacion de la peticion la hizo el apoderado el 6 de

abril del 2017 con radicado No SAC 2017 PQR 9601 (fl.22 - 24), es decir, que entre la |

fecha de reconocimiento de la pension y la presentacion de la solicitud de reliquidacion de
la misma transcurrieron mas de los 3 afios que sefiala la norma para el computo del
término de prescripcién de las mesadas pensionales, y en ese orden de ideas, se declarara
la prescripcidn de la reliquidaciéon de las mesadas pensionales causadas con anterioridad
al 5 de abril del 2014.

11. Recapitulacion

Se accedera parcialmente a las pretensiones de la demanda atendiendo lo dispuesto en el

articulo 48 Constitucional y teniendo como base para ello lo dispuesto en la Ley 91 de 1989

que remite a la Ley 33 de 1985 y regula el régimen de pensiones de los docentes, ordenando
la inclusion de las horas extras devengadas en el ultimo afio de servicio como factor salarial
para la reliquidacién de la pensién a la sefiora Rosa Emilia Céspedes Ramirez, sin tener
en cuenta la prima de navidad por cuanto la accionante no demostr6 que sobre la misma
hubiese hecho aporte alguno al sistema de seguridad social en pensiones administrado por
el Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio y declarando la prescripcion del reajuste
de las mesadas pensionales con anterioridad al 5 de abril del 2014 .
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12. Costas

El articulo 188 del CPACA sobre la condena en costas sefiala que en la sentencia se
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucién se regiran por las
normas del Cédigo de Procedimiento Civil, pese a ello y como quiera que el compilado
normativo antes mencionado fue derogado por el Cédigo 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, o 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 favorablemente
de manera parcial, razon por la cual considera este despacho abstenerse de condenar en
costas.

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. - DECLARAR la nulidad parcial del acto administrativo contenido en la
resolucién No 04939 del 18 de octubre del 2013, que reconocié la pension de jubilacion
a la sefiora Rosa Emilia Céspedes Ramirez, omitiendo la inclusién como factor salarial las
horas extras devengadas en el Gltimo afio de servicio.

SEGUNDO. - DECLARAR la nulidad parcial del acto administrativo contenido en la
resolucion No 6471 del 18 de octubre del 2017 mediante la cual la accionada nego6 la
reliquidaciéon de la pensiéon de jubilacién con inclusion de todos los factores salariales
devengados en el Gltimo afio de servicio por la accionante.

TERCERO. - A titulo de restablecimiento del derecho se condena a la Nacién -
Ministerio de educaciéon nacional-fondo de prestaciones sociales del magisterio a
reliquidar y pagar la pension de jubilacién a la sefiora Rosa Emilia Céspedes Ramirez
identificada con la cedula de ciudadania No 28.627.031, con la inclusién como factor
salarial las horas extras devengadas en el ultimo afio de servicio, acorde con la parte
motiva de la presente providencia

CUARTO. - DECLARESE la prescripcidon del reajuste de las mesadas pensionales
causadas con anterioridad al 6 de abril del 2014, acorde con la parte motiva de la presente

providencia

QUINTO. - La entidad demandada dara cumplimiento a la sentencia en los términos del
articulo 192 del C.P.A.C.A.

SEXTO. - NIEGUENSE las demas pretensiones de la demanda
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SEPTIMO. - Sin condena en costas.

OCTAVO. - Para efectos de la notificacién de la presente sentencia, se ordena que por
Secretaria se realice conforme lo dispone el articulo 203 del C.P.A.C.A.

NOVENGO. - Expidanse copias con destino y a costa de las partes, con las precisiones del |

articulo 114 del C.G.P. las que seran entregadas a los apoderados judiciales que han
venido actuando.

DECIMO. - Liquidense los gastos del proceso, si hubiere remanentes devuélvanse a la
parte demandante.

UNDECIMO. - En firme este fallo, efectiense las comunicaciones del caso para su cabal

cumplimiento y archivese el expediente, previa anotacion en el sistema informatico

“Justicia Siglo XXI".

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUIS MANKEL GUZMAN
ezZ.
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