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Juzgado Once Administrativo del Circuito de Ibagué

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: LUZ DALIA MONCALEANO DE NUNEZ

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

RADICADO 73 001 33 40 011 2016 00245 00

ASUNTO: AUDIENCIA DE ALEGACIONES Y JUZGAMIENTO

ARTICULO 182 LEY 1437 DE 2011

En Ibagué (Tolima) a los doce (12) dias del mes de agosto de 2019, fecha
previamente fijada en audiencia anterior, siendo las 4:08 p.m., en la sala de
audiencias N°. 5 ubicada en el Piso 1 del Edificio Comfatolima, el Juez
Once Administrativo del Circuito de Ibagué, JOHN LIBARDO
ANDRADE FLOREZ, en asocio de su profesional universitario procede a
declarar instalada y abierta la audiencia de alegaciones y juzgamiento de
que trata el articulo 182 de la Ley 1437 de 201 dentro del presente medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho con radicacion 73 oo1 33
40 om 2016 00245 oo instaurado por la sefiora LUZ DALIA
MONCALEANO DE NUNEZ en contra de la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO.

Seguidamente el Despacho autoriza que esta audiencia sea grabada en el
sistema de audio y video con que cuenta esta instancia judicial, conforme lo
prevé el numeral 3° del articulo 183 del C.P.A.C.A

1. COMPARECENCIA DE LAS PARTES

Seguidamente procede el Juez a constatar la presencia de las partes:

Se le concede el uso de palabra a las partes asistentes en esta Audiencia
para que se identifiquen, iniciando por la parte demandante y continuando
con la parte demandada.

1. Parte Demandante: El Dr. CARLOS ARIEL BARRIOS GRAJALES
C.C. No. 79.957.826 de Bogota

T.P. No. 151.724 del C.S. de la J.

Direccion de notificaciones: calle 54 No. 4 - 10 de Bogot4

Correo electronico: carlosarielbarrios@hotmail.com

2. Parte Demandada - NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FOMAG: YANETH PATRICIA MAYA GOMEZ

C.C. No. C.C. 40.827.890

T.P. No. 93.902del C. S.dela].
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Direcciéon de notificaciones:
Correo electronico:

3. Agente del Ministerio Publico: El Doctor ALFONSO LUIS SUAREZ
ESPINOSA, en su calidad de Procurador 201 Judicial I Administrativa
Direccion de notificaciones: Carrera 3 Calle 15 Octavo Piso, Edificio Banco

Agrario.

Correo electrénico: alsuarez@procuraduria.gov.co

2. ALEGATOS DE CONCLUSION

A continuacidn se le pregunta a los apoderados de las partes si estin de
acuerdo que se le realice audiencia de alegaciones y juzgamiento y
escuchados y evaluados los mismos se dicte la sentencia. A lo cual contestan
que estan de acuerdo.

Asi las cosas, el Despacho conforme lo establecido en el articulo 182 de la
Ley 1437 de 20m se constituye EN AUDIENCIA DE ALEGACIONES Y

JUZGAMIENTO.

En este estado de la diligencia, se dicta el siguiente Auto:

Conceder el uso de la palabra por el término de 20 minutos a las partes del
presente litigio para que aleguen de conclusién.

Parte demandante: (inicia 03:50:00 termina 5:05:00)
Parte demandada: (inicia 5:05:10 termina: 5:55:00)

Ministerio Puablico: (inicia 5:59:00 termine 6:15:00)

3. Sentencia

De conformidad con los hechos y pretensiones planteados en la demanda,
asi como de lo expuesto en la contestacion de la misma y los alegatos de
conclusién presentados por las partes, el litigio se encuentra delimitado en
los siguientes términos:

Determinar si debe declararse la nulidad de los actos administrativos demandados,
esto es, la No. 197 del o7 de julio de 2008 en forma parcial, la No. 4637 del 25 de
agosto de 2014 y la No. 6575 de 03 de octubre de 2014, en consecuencia, si debe
reliquidarse la pensién de jubilacién de la parte demandante incluyendo todos los
factores salariales del afio inmediatamente anterior al cumplimiento del status
pensional.

Cuestion previa

Es preciso indicar que existe una variacién en la fijacién del litigio con
respecto al que se fijé en la audiencia inicial, en lo referente a estudiar la
reliquidacidn pensional que se solicita teniendo en cuenta el promedio de
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lo devengado en el afio anterior al cumplimento del status y no al retiro
definitivo del servicio, ello se debe a que tanto en la peticion que dio origen
a los actos administrativos acusados, como en la demanda, se hizo alusion
al afio inmediatamente anterior al retiro del servicio, no obstante se pudo
determinar, cémo quedard ilustrado mds adelante, que la demandante para
el momento de la peticién, asi como para el momento en que se radico la
demanda, no se habia retirado del servicio activo.

En razén a ello, se interpreté lo pretendido por la demandante en el sentido
de que lo que en realidad lo que se demanda es la reliquidacion de la
pensién de jubilacion teniendo en cuenta la inclusién de factores salariales
devengados en el afio anterior al cumplimiento del status pensional y
haciendo alusién a la gracia pensional reconocida mediante la Resolucién
No. 1197 de 2008, en donde se otorgé dicha prestacién con el IBL obtenido
en el afio anterior al cumplimento de dicho status y no por el dltimo afio de
servicio activo, pues mal podria pretender una reliquidacion sobre una
situacién juridica y particular que no se habia configurado como era el
retiro del servicio, situacién notoriamente conocida por la parte actora.

Es de advertir que si bien se tiene certeza del retiro definitivo del servicio
activo de la demandante, una reliquidacién en ese sentido, debe ser puesta
primero a consideraciéon de la entidad demandada y provocar un acto
administrativo bien sea ficto o expreso, que resuelva esa situacion juridica y
particular para que pueda ser objeto de control judicial en el evento de
inconformidad con la decisién de la administracion.

Tesis

Para establecer el ingreso base de liquidacion (IBL) de la pensidon de
jubilacién que devenga la demandante, se debe establecer conforme lo
consagra la Ley 33 de 1985 y los factores a tener en cuenta son los enlistados
en la Ley 62 del mismo aiio, en consideracién a que la misma ingreso al
servicio de la docencia con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley
812 de 2003.

Sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019":

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

' Consejo de Fstado, Seccion Segunda, Sentencia de unificacion SUJ-ony -CE-S2 -201y. Radicacion
numero:  68001-23-33-000- 2015-00569-01(0935-17)SUJ-014-CE-S2-19. M. P. CESAR PALOMINO
CORTES
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* En la liquidacién de la pensién ordinaria de jubilacion de los
docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que
gozan del mismo régimen de pension 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 los factores
sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes de
acuerdo con el articulo 12 de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se
puede incluir ningun factor diferente a los enlistados en el
mencionado articulo.

63. Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que sostenta
la Seccién Sequnda a partir de la sentencia del 4 de agosto de 2010, segun la
cual, en la base de liquidacién de la pensién de jubilacion ordinaria de los
docentes se incluian todos los factores salariales devengados durante el
ultimo ario de servicios.

64. De acuerdo con el Acto Legislativo o1 de 2005 “Para la liquidacién de las
pensiones solo se tendrdn en cuenta los factores sobre los cuales cada
persona hubiere efectuado las cotizaciones”. Los docentes no estdn
exceptuados de esta disposicién para el goce de la pensién ordinaria de
jubilacion. Por lo que, en el ingreso base de liquidacion de esta pension solo
pueden ser tenidos en cuenta los factores sobre los que se aporta y que estdn
contenidos en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

65. La regla que rige para el ingreso base de liquidacion en la pension de
jubilacion de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a
periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1) afio y los
factores son unicamente los que se sefialan en el articulo 12 de la Ley 62 de
1985 que modific el articulo 32 de la Ley 33 de 1985.

66. Los docentes, como ya lo preciso la Sala, estdn exceptuados del Sistema
General de Pensiones, por lo que no les aplica el articulo 36 de la Ley 100 de
1993 que establece un régimen de transicion y fija reglas propias para el
Ingreso Base de Liquidacién al disponer que: “El ingreso base para liquidar la
pensién de vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare
menos de diez (10) afios para adquirir el derecho, serd el promedio de lo
devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante
todo el tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con base en la
variacion del Indice de Precios al consumidor segun certificacion que expida
el DANE". Por la misma razon, tampoco les aplica la regla sobre Ingreso
Base de Liquidacién prevista en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993 que fija en
10 afios el periodo que se debe tomar para la liquidacién de la mesada
pensional.

67. En resumen, el derecho a la pension de jubilacion de los docentes vinculados
a partir del 1 de enero de 1981 nacionales y nacionalizados y de los
nombrados a partir del 1 de enero de 1990, de acuerdo con las Leyes g1 de
1989 y 33 de 1985, se rige por las siguientes reglas:

v Edad: 55 afios

v Tiempo de servicios: 20 afios



(...)

v

v
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Tasa de remplazo: 75%

Ingreso Base de Liquidacién: Este componente comprende i) el periodo del
tltimo afio de servicio docente y ii) los factores que hayan servido de base
para calcular los aportes previstos en la Ley 62 de 1985, que son: asignacién
bdsica, gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica,
ascensional y de capacitacién; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacién por servicios prestados; y trabajo suplementario o
realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

A. Régimen pensional de prima media para los docentes afiliados al
Fomag vinculados al servicio a partir de la entrada en vigencia de
la Ley 812 de 2003.

68. Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812

69.

iv.

71.

72.

de 2003, son igualmente afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, y son beneficiarios del régimen pensional de prima media
en las condiciones previstas en la Ley 100 de 1993 y 797 de 2003, salvo en lo
que tiene que ver con la edad, la que, segtin el articulo 81 de la citada Ley 812
de 2003 se unificé para hombres y mujeres en 57 aiios”. Esto quiere decir, que
para el ingreso base de liquidacién de este grupo de docentes debe tenerse en
cuenta lo previsto en la Ley 100 de 1993 y el Decreto 1158 de 1994.

A este grupo de docentes les aplican las normas generales del sistema de
pensiones y no la requlacién prevista en la Ley 91 de 1989. 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.

Reglas de unificacion sobre el IBL en pensién de jubilacion y vejez
de los docentes

De todo lo expuesto se extraen las siguientes reglas de unificacion de la
jurisprudencia en materia de régimen pensional de los docentes:

De acuerdo con el pardgrafo transitorio 1 del Acto Legislativo o1 de 2005, en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, son dos
los regimenes prestacionales que requlan el derecho a la pension de
jubilacion y/o vejez para los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial. La aplicacion de
cada uno de estos regimenes estd condicionada a la fecha de ingreso o
vinculacion al servicio educativo oficial de cada docente, y se deben
tener en cuenta las siguientes reglas:

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 pension ordinaria de jubilacion para
los servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de
1985, los factores que se deben tener en cuenta son solo aquellos

La Ley 1151 de 2007 en el articulo 160 conservd la vigencia del articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y derogé el articulo 3 del Decreto
3752 de 2003.
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sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes de
acuerdo con el articulo 12 de la Ley 62 de 198s, 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, dfiliados 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 excepcién de la edad
que serd de 57 aftos 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.”

3.3. CASO CONCRETO
Se encuentran probados los siguientes hechos:

1. Que mediante la Resolucién No. 1197 del 07 de julio de 2008, el
Secretario de Educacion del Departamento del Tolima, en nombre y
representacion del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, reconocio y ordené el pago de una pensiéon mensual de
jubilacién a Luz Dalia Moncaleano de Nufiez a partir del 23 de
diciembre de 2007, teniendo como factores de liquidacion el sueldo,
la prima de vacaciones y la prima de navidad- Este hecho se encuentra
probado a través de la resolucion mencionada visto a folios 7y 8.

2. Que la demandante el 10 de febrero de 2010 elevd peticion ante el
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y la Secretaria de
Educacién del Tolima, para que se reliquidara su pension de
jubilacién, incluyendo todos los factores salariales devengados
durante el afio anterior en que adquirié su status pensional. Este
hecho se encuentra probado con la citada peticién que se encuentra
visible a folios 14 a 18.

3. Que la demandante el 25 de septiembre de 2012 elevd peticién ante el
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y la Secretaria de
Educacion del Tolima, para que se reliquidara su pension de
jubilacion, incluyendo todos los factores salariales devengados
durante el afio anterior en que adquirié su status pensional. Este
hecho se encuentra probado con la citada peticion que se encuentra
visible a folios 19 a 23.

4. Que la demandante el 17 de junio de 2014 elevé peticién ante el
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y la Secretaria de
Educacion del Tolima, para que se reliquidara su pensién de
jubilaciéon, incluyendo todos los factores salariales devengados
durante el afio anterior al retiro definitivo del servicio. Este hecho se
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encuentra probado con la citada peticién que se encuentra visible a
folios 24 a 28.

5. Que mediante Resolucion No. 4637 del 25 de agosto de 2014 la
Secretaria de Educacion y Cultura del Departamento del Tolima en
nombre y representaciéon del Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, neg6 la reliquidacién a la demandante por considerar que
segun la Ley 812 de 2003, para el caso el caso particular de la Docente
solo se tiene como factores de liquidacién de la pension, la
asignacion basica y sobresueldo, que ademas se le incluy6 prima de
navidad y de vacaciones.- este hecho se encuentra probado con la
Resolucién mencionada visible a folio g y 10.

6. Inconforme con la decision, la demandante interpuso recurso de
reposicion, el cual fue resuelto a través de la Resolucion No. 6575 de
03 de octubre de 2014, confirmando en su totalidad la Resolucion No.
4637 del 25 de agosto de 2014 por considerar que a la demandante se
le incluyo prima de navidad y de vacaciones, sin que demostrara que
hubiese recibido otros factores de liquidacién. este hecho se
encuentra probado con la Resolucion mencionada visible a folio 11 y 12.

7. La demandante ingreso al servicio de la docencia el dia 27 de agosto
de 1973 y se retird del servicio activo el dia 14 de enero de 2019, lo que
quiere decir que para el momento de presentacion de la demanda,
esto es, el o2 de septiembre de 2016, la demandante aun no se habia
retirado del servicio activo como erréneamente lo afirmo la
demandante en la peticidon elevada el dia 17 de junio de 2014 Lo
anterior se encuentra probado con el formato para expediciéon de
certificado laboral y el acto de retiro de servicio obrante a folios 121 y

140.
Conclusion

Inicialmente, se analizara el cumplimiento de los requisitos, por parte de la
actora, para establecer cual es régimen pensional al cual pertenece.

De conformidad con la subregla de derecho establecida en la sentencia de
unificacion, la demandante al ingresar al servicio docente con anterioridad
de la entrada en vigencia de la ley 812 de 2003, su régimen pensional es el
consagrado en las leyes 33 de 1985, que consagra:

“Articulo 1.- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) aiios
continuos o discontinuos y lleque a la edad de cincuenta y cinco (55) tendrd
derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pensién
mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento
(75%) del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el
ultimo ano de servicio.”

* Fol. 24 a 28 del expediente
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Respecto a los factores salariales a tener en cuenta la Ley 62 de 1985, que
modificé el articulo 3 de la ley 33 de 1985, sefiala expresamente:

“Articulo 1°. ...la base de liquidacién para los aportes proporcionales a la
remuneracion del empleado oficial, estard constituida por los siguientes
factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacion
bdsica, gastos de representacién; primas de antigiiedad, técnica,
ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado
en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio. En todo caso, las
pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se
liguidardn sobre los mismos factores que hayan servido de base para
calcular los aportes.”

Asi pues se observa que la pensidn de jubilaciéon reconocida a la demandante a
través de la Resolucion No. ng7 de 2008, tuvo en cuenta entre otras
disposiciones normativas, la Ley 33 de 1985 razon por la cual dicha
prestacion le fue reconocida y liquidada con base en el 75% del promedio de
lo devengado en el dltimo afio anterior al cumplimiento del status
pensional, esto es, del 23 de diciembre de 2006 al 22 de diciembre de 2007.

A pesar de que la ley 62 de 1985 no consagra la prima de navidad y de
vacaciones como factores a tener en cuenta para liquidar la pensiones
reconocidas bajo ese régimen juridico, la entidad demandada le reconocio
dichos factores en la liquidacion de la pension para obtener el IBL.

Todo lo anterior, permite concluir sin dubitacién alguna, que la pensién de
jubilacion reconocida a la demandante por parte del Fondo de prestaciones
Sociales del Magisterio a través de la Resolucién No. 1197 de 2008, tuvo en
cuenta las normas aplicables al caso particular y concreto y ademas, que la
liquidacién estuvo acorde con la nueva postura adoptada por el Consejo de
Estado en su sentencia de unificacién del pasado 25 de abril de 2019.

Consecuente con lo anterior, se despacharan desfavorablemente las
pretensiones de la demanda y se declararan probadas las excepciones
formuladas por la parte pasiva que denominé “inexistencia del derecho a
reclamar por parte del demandante” e “inexistencia de vulneracién de
principios legales”

IV Con relacion a la condena en costas.

Teniendo en cuenta la sentencia del 16 de abril de 2015 de la seccion primera
del Consejo de Estado* en el cual se manifiesta que la condena en costas no es
objetiva y que de conformidad con el articulo 188 del C.P.A.C.A. que salvo en
los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre
las costas y que debe establecerse si es 0 no procedente dicha condena.

En este orden de ideas, el numeral 12 del articulo 365 C.G.P. establece que se
condenara en costas a la parte vencida en el proceso. Es asi como el numeral 8¢

“ C.P. dr. Guillermo Vargas Ayala. Expediente No 25000 23 24 000 2012 00446 00.
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del articulo antes mencionado establece que habra costas cuando en el
expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacién.

Por lo tanto, las agencias en derecho hacen parte de las costas, pero debe
tenerse en cuenta que de conformidad con los numerales 32 y 42 del articulo
366 C.G.P. las agencias seran fijadas por el Magistrado Sustanciador o el Juez y
deberdn aplicarse las tarifas que establezca el Consejo Superior de la
Judicatura.

Descendiendo al caso que nos ocupa, se observa que el apoderado de la
parte demandada contest6 la demanda (Fols. 81 a 85), asistié a la audiencia
inicial (Fols. 104 a 108), asisti6 a la audiencia de pruebas (Fols. 145 y 146) y
presentd alegatos de conclusion causandose asi agencias en derecho.

Por consiguiente, el despacho condenara en costas a la parte demandante,
en tanto resulté vencida en la presente instancia, fijando como agencias
en derecho la suma de $164.263 equivalente al 5% de las pretensiones (Fol.
62), de conformidad con el Acuerdo No. PSAA16-10554 del 5 de agosto de
2016, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura.

Se ordenara que la Secretaria efectiie la correspondiente liquidacion, en los
términos del articulo 366 del Cédigo General del Proceso.

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

RESUELVE

PRIMERO. Declarar probada las excepciones propuestas por la entidad
demandada denominadas: “inexistencia del derecho a reclamar por parte del
demandante” e “inexistencia de vulneracion de principios legales”.

SEGUNDO.: NEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con
lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: CONDENAR en costas a la parte demandante, tasense
tomando como agencias en derecho la suma de $164.263 que serdn tenidas
en cuenta por secretaria al momento de liquidar las costas.

CUARTO: Una vez en firme esta sentencia, devuélvase a la parte
demandante el remanente de los gastos del proceso si lo hubiere y
archivese el expediente dejando las constancias del caso.

DECISION NOTIFICADA EN ESTRADOS. SIN RECURSOS

Asi las cosas se deja constancia que cada acto procesal surtido en esta
audiencia cumplié las formalidades esenciales. (Articulo 183-1-f C.P.A.C.A).
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Cumplido el objeto de la diligencia se da por terminada, siendo las 4:38
p.m. se ordena registrar el acta de conformidad con el articulo 183 del
C.P.A.C.A,, y realizar la reproduccién ge seguridad de Ig actuado.

/apé éﬂl / &'n)
CARLOS ARIEL BARRIOS GRAJALES

Parte Demandante

ALFONSO LUIS SUAREZ ESPINOSA
Ministerio Publico "

=7 7
RG/E ARIO CAéOI\TA RUIZ

Profesional Universitario
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