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JUZGADO TRECE ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE TUNJA

Tunja, Treinta (31) de julio de dos mil quince (2015)

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL

DERECHO.

DEMANDANTE: CECILIA INES GAMBA GARCIA

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

EXPEDIENTE: 150013333013201300246-00.

TEMA: RELIQUIDACION PENSION

Procede el Despacho a dictar Sentencia de Primera Instancia deniro del asunto de la
referencia, toda vez que no se observa causal alguna de nulidad que invalide lo

actuado.
I. DEMANDA Y CONTESTACION

1. PRETENSIONES.

Estuvo encaminada a que se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 0659 de
17 de junio de 2004, expedida por la Secretaria de Educacion en nombre de la Nacion
_ Ministerio de Educacién Nacional- Fondo Nacional de Prestactones Sociales del
Magisterio, por la cual se reconoce y ordena el pago de una pensién vitalicia de
jubilacion.

A titulo de restablecimiento det derecho, solicita se ordene a la demandada expedir el
acto administrativo por medio del cual se incluyan todos los factores salariales
devengados por la demandante, durante el ano inmediatamente anterior al status de
jubilada, es decir desde el 4 de septiembre de 2002 al 3 de septiembre de 2003.

Se condene a la entidad accionada a pagar a la actora fa diferencia de las mesadas
pensionales ordiparias y adicionales desde el momento en que cumplié los requisitos
para la pension de jubilacion. que dichas sumas sean indexadas y pagadas en los
términos de la ley 1437 de 201 1.

Se condene en costas v agencias en derecho a la entidad demnandada.

2. HECHOS.

Como hechos que sirvieron de sustento a las anteriores pretensiones narra 1os
siguientes:

% La accionante ingreso al servicio piblico de la educacion el 14 de septiembre
de 1977.

> JLa parte actora adquirio el status juridico para la pension vitalicia de
jubilacion, el 03 de septiembre de 2003.




» La Naciéon - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, mediante la Resolucion No. 0659 de 17
de junio de 2004, reconocid y ordend el pago de una pension vitalicia de
Jubilacion a favor de la accionante, a partir del 4 de septiembre de 2003,

~ Como ingreso base de liquidacion, en la mencionada resolucién la accionada
tuvo en cuenta la ASIGNACION BASICA, PRIMA DE ALIMENTACION Y
PRIMA DE VACACIONES, devengadas durante el afio inmediatamente
anterior a la fecha en la cual adquirid el status, dejando por fuera lo
devengado por otros factores salariales: PRIMA DE NAVIDAD Y PRIMA
DE EXCLUSIVIDAD.

3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION,

A. Como disposiciones violadas cita la parte actora de orden Constitucional el
preambulo, los articulos 2°, 4°, y 25; y de orden legal el CPACA, en sus articulos
2%, 3% 137, y 138; ley 812 de 2003; articulo 4° de la ley 4 de 1966: Decreto 3135 de
1968:; y articulo 45 del Decreto 1045 de 1978,

B. Respecto al concepto de violacién grosso modo afirma lo siguiente:

Sefala que el acto administrativo impugnado adolece de nulidad. toda vez que al
negar el derecho a la reliquidacion de la pensién de la accionante trasgrede los
derechos al trabajo y a la justicia, que la coloca en una situacién de desigualdad
respecto a docentes que estando en las mismas condiciones si se les han tenido en
cuenta  todos los factores salariales al momento de liquidarles la pensidn,
desconociendo ademas el principio de favorabilidad e irrenunciabilidad de los
derechos laborales.

Aduce que, resulta violatoria la decision adoptada por la administracion mediante el
acto administrativo impugnado, porque a pesar de haberse probado los haberes
laborales devengados por la demandante durante el afio inmediatamente anterior a la
adquisicion del status pensional, mediante la certificacion de los factores, no accediod
a lo pedido, desconociendo los derechos previstos en la ley e incurtiendo en su
decision en la causal de nulidad por violacién de normas superiores, ademas
inobservo la sentencia de unificacién que emitié el H. Consejo de FEstado el 4 de
agosto de 2010, siendo MP. Dr. Victor Hernando Alvarado, en la cual se determing
que los factores contenidos en la ley 33 de 1985 no son taxativos, por lo que permite
la inclusién de otros factores que haya devengado el trabajador.

4. CONTESTACION DE LA DEMANDA Y MEDIOS EXCEPTIVOS.

La entidad demandada NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES EL MAGISTERIO,
presento contestacion de la demandada manifestando al respecto:

Comienza por oponerse a las pretensiones de la demanda y luego de referirse a los
hechos. indica que a la accionante como docente le es aplicable la ley 91 de 1989, la
cual establece que los docentes se regiran por el régimen vigente que tenfan en su
entidad territorial, es decir el contenido en la ley 33 de 1985. modificada en su
articulo 3 por el articulo 01 de la ley 62 de 1985.

Segin las enunciadas normas, la pension que corresponde a la demandante. debe
calcularse teniendo en cuenta el 75% de los factores salariales consagrados en la ley



62 de 1985 y devengados el tltimo afio de servicios. por lo que no le asiste derecho a
la actora a reclamar el reconocimiento de factores salariales que no estén contenidos
en dicha ley. Para apoyar su argumentacion, Ja apoderada de la demandada cita
apartes de sentencias proferidas por el H. Consejo de Estado.

Asi mismo, refiere que la accionada solo puede liguidar la pensién sobre los factores
que hayan servido como base para calcular los aportes, siempre y cuando estos sean
aquellos taxativamente sefialados en la ley 62 de 1985, pues asi lo establece el
articulo 3 del decreto 3752 de 2003 (folio 43 y ss).

Como excepeiones propuso las que denomino:

a) Prescripcion: sobre cualquier derecho reclamado frente al cual haya operado
este fenomeno. de acuerdo con el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968

Efectuado el correspondiente traslado de las excepeiones, la parte actora guardo
silencio (folios 54 y ss).

II. TRAMITE DE LA INSTANCIA

1. TRAMITE.

La demanda fue presentada el 18 de octubre de 2013 (folio 8 Vto). admitida el 20 de
noviembre del mismo afio (folio 32); auto notificado en debida forma a la parte
demandante el 21 de noviembre de 2013 (folio 34), a la parte demandada. al
Ministerio Puablico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica de la Nacion, ¢l 9 de
junio de 2014 (folios 38 a 41), el termino comin de 25 dias de que trata el articulo
199 del CPACA moditicado por el articulo 612 del C.G.P, corrié desde el 13 de junio
de 2014, y se extendié hasta el 25 de julio de 2014 (toda vez que el Consejo
Seccional de la Judicatura de Boyaca ordend ¢l cierre extraordinario de términos del
periodo comprendido del 8 al 11 de julio de 2014 (folios 42y 43) y el traslado de la
demanda (articulo 172 ley 1437) inicio ¢] 28 de julio vy finalizo el 09 de septiembre
de 2014 (folio 44); términos estos que fueron hechos saber a las partes mediante
publicacién en Ja pagina web de la rama judicial. Mediante auto de 20 de enero de
2015 se sefiald fecha v hora para llevar a cabo audiencia inicial (articulo 180 ibidem)
(folio 64), la que se celebro el 3 de marzo del afio en curso (fl. 70). Enigual forma, el
dia 26 de marzo de 2015, se dispuso la celebracién de la audiencia de pruebas (Folio
131), diligencia que fue suspendida con el fin de recaudar la totalidad del material
probatorio y s¢ reanudd el dia 18 de junio de 2015 (1. 153).

2. ALEGATOS DE LAS PARTES Y TRASLADO AL MINISTERIO
PUBLICO.

En audiencia de prucbas celebrada el dia 18 de junio de 2015 (Folio 153}. por
considerarse immecesaria la celebracion de audiencia de alegaciones y juzgamiento
conforme al inciso final del articulo 181 del CPACA: ¢sta instancia dispuso la
presentacion por escrito de Jos alegalos por parte de los sujetos procesales, dentro de
Jos diez (10) dias siguientes a la audiencia; advirtiéndose igualmente que se dictaria
sentencia en el término de veinte (20) dias siguientes al vencimiento del concedido
para presentar alegatos.




A. PARTE ACTORA. Sostiene que quedo probado dentro del expediente que la
demandante adquirié el status de pensionada el 3 de septiembre de 2003; por lo tanto
para establecer el I.B.L, del monto de la pensién se debe tener en cuenta todo lo
devengado en el afio inmediatamente anterior, esto es del 4 de septiembre de 2002 al
3 de septiembre de 2003. Agrega que se acredito que factores salariales como la
prima de navidad y la prima de exclusividad, fueron devengados por la actora en el
afio anterior al status, los cuales no fueron incluidos por la entidad demandada en la
liquidacién de la pensién, omitiendo lo dispuesto por ¢l Decreto 1045 de 1978,
articulo 45 y la sentencia de unificacién del Consejo de Estado — Seccién Segunda
emitida dentro del radicado No. 250002325000200607500001 (01122009) de agosto
4 de 2010, siendo CP. Dr. Victor Hernando Alvarado (folios 165 a 166).

B. PARTE DEMANDADA. La Nacién — Ministerio de Educacion Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, recalca lo manifestado en la
contestacion de la demanda, en el sentido de sefialar que la pensidén que le
corresponde a la demandante debe calcularse teniendo en cuenta el 75% de los
distintos factores salariales consagrados en la ley 62 de 1985 y devengados en el
Ultimo afio de servicios.

Precisa que, a la actora solo se le puede liquidar la pensién sobre los factores
salariales que hayan servido de base para calcular los aportes, siempre v cuando éstos
sean de aquellos taxativamente sefialados en la ley 62 de 1985, pues el articulo 3°
del Decreto 3752 de 2003, sefiala que la base de liquidacion de las prestaciones
sociales que se cause con posteridad a la expedicién de la ley en comento, a cuyo
pago se encuentre obligado el Fondo de Prestaciones, no podra ser diferente a la base
de cotizacién sobre la cual realiza aportes el docente (fls. 156 a 159).

C. MINISTERIO PUBLICO. Luego de resefiar los antecedentes de la accion, hace
referencia al caso concreto para concluir que se deben acceder a las stplicas de la
demanda, en razon a que la demandante tiene derecho a que su pension se reliquide
incluyendo todos los factores salariales devengados en el afio anterior a Ia
consolidacion del status pensional, como asignacion bésica, prima de alimentacion,
prima de exclusividad y prima de navidad. los cuales s¢ encuentran debidamente
acreditados en el expediente v en sus anexos. Lo anterior por cuanto a la actora le es
aplicable la ley 33 de 1985, modificada por la ley 62 del mismo afio, ademas el
Consejo de Estado en sentencia de unificacion calendada el 4 de agosto de 2010,
sefialo que, para efectos de establecer la cuantia de las pensiones de los servidores
publicos, se deben tener en cuenta todos los factores que constituyen salario, es decir
aquellas sumas que recibe ¢l trabajador de manera habitual y periddica. como
contraprestacion directa por sus servicios prestados, independientemente de la
denominacion que se les dé y que hayan sido devengados durante el ultimo afio de
servicios, excluyendo aquellas sumas que cubren los riesgos o infortunios a los que el
trabajador se puede ver enfrentado en razén de su labor. Aclara que la entidad
accionada debe realizar los descuentos de los aportes correspondientes a los factores
salariales cuya inclusion se ordene v sobre los cuales no se haya efectuado la
deduccion legal, tal como lo indico el Consejo de Estado en sentencia de 26 de
febrero de 2004, Magistrada Ponente Ana Margarita Olaya Forero. Finalmente aduce

que debe declararse la preseripeion de las mesadas pensionales a partir del 13 de julio
de 2013 (folios 163 a 165).



1. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. PROBLEMAS JURIDICOS.

Es de mencionar que al momento de tijar el litigio ésta Instancia determind como
problemas juridicos a resolver los siguientes:

1. Qué factores salariales v en qué lapso, deben tenerse en cuenta para efecto
de liquidar la pension reconocida a la actora, quien se desenipeiid como
docente, desde el dia 14 de septiembre de 19777

2. El régimen anterior a la Ley 812 de 2003 y el Acto Legislativo No 1 de
2005. implica que para efecto de la liquidacion pensional se tenga en cuenta la
edad, el tiempo de servicio, monto y factores de liquidacién, o conlleva
solamente a que se tenga en cuenta uno de ellos y no su totalidad?

2. POSICION DE LAS PARTES RESPECTO AL CASO SUB EXAMINE,

La PARTE ACTORA, afirma que debe accederse a las pretensiones de la demanda,
ya que. el que la entidad demandada no tenga en cuenta todos los factores salariales
devengados por la docente en ¢l afio anterior a la adquisicion del status. para efectuar
la liquidacién de su pension de jubilacién, la coloca en situacion de desigualdad,
ademas la accionada olvida la primacia de la relacién de trabajo sobre las
formalidades vy la irrenunciabilidad de los derechos pensionales.

l.a_ PARTE DEMANDADA, manifiesta que la Ley 33 de 1985, como la
jurisprudencia son claras en cstablecer que las pensiones de los empleados oficiales
se liquidaran sobre los factores que hayan servido de base para calcular los aportes,
siempre vy cuando éstos sean de aquellos taxativamente sefialados cn laley 62 de 1985
por asi consagrarlo el articulo 3° del Decreto 3752 de 2003.

El MINISTERIO PUBLICO, sosticne que a la demandante en materia de pension de
jubilacion le es aplicable la ley 33 de 1985 modificada por la ley 62 de la misma
anualidad; que el Consejo de Estado en sentencia de unificacion determino que en las
liquidaciones de pensiones a los servidores publicos se les deben tener en cuenta
todos los factores salariales devengados durante el tltimo afio de servicios; de manera
que como se acredito en el expediente que la actora en el afio anterior a la
consolidacion del status pensional devengo asignacién basica, prima de alimentacion,
prima de exclusividad y prima de navidad la prestacion debe ser reliquidada para que
se reconozcan adicionalmente los factores no incluidos en su liquidacion.

3. HECHOS PROBADOS.

A. Delerminados por existir elementos de conviccion al momento de la
Audiencia Inicial.

- La sefiora CECILIA INES GAMBA GARCIA, naci6 el 3 de septiembre de
1948. Lo anterior segun copia simple de su registro civil de nacimiento. (Folio
21), de igual manera se indica en el acto demandado. (Folio 10)

- Mediante resolucion No. 0659 de 17 de junio de 2004, se le reconocid y
ordeno el pago a la demandante de pension vitalicia de jubilacion, teniendo
como base de liquidacién los siguientes factores salariales: ASIGNACION




BASICA, PRIMA DE ALIMENTACION Y PRIMA DE VACACIONES. Lo
anterior segiin copia autentica de dicha resolucion vista a folios 10a 11.

- La accionante adquiri¢ el status para acceder a la pension de jubilacién el 03
de septiembre de 2003, seglin se manifiesta en la resolucion No. 0659 de 17

de junio de 2004, mediante la cual se le reconocid pension de jubilacion
(Folio 10).

B. Incorporados como medios de conviccion durante la Audiencia de Pruebas
llevada a cabo el 26 de marzo de 2015 (Folio 131 vy ss).

- Oficio suscrito por la Profesional Especializada — Historial Laborales de la
Gobernacion de Boyacd, mediante el cual allega el expediente administrativo
de la demandante de reconocimiento de la pension de jubilacion.

- Oficio remitido por el Profesional Especializado de Talento Humano de la
Alcaldia de Tunja, en cumplimiento al oficio No 147 de 5 de marzo de 2015,
emanado de este Despacho.

C. Incorporados como medios de conviccidn durante la continuacién de la
Audiencia de Pruebas llevada a cabo el 18 de junio de 2015 (Folio 153 y ss).

- Oficio 1.2.5.1.3-38 2015 PQR15172 de fecha 14 de abril de 2014, suscrito
por el Profesional Especializado de Historias Laborales de la Gobernacion de
Boyaca —Secretarfa de Educacion, el cual allega en el mismo sentido
certificacion de salarios y devengados que corresponden a ta sefiora CECILIA
INES GAMBA DE CORREDOR para el periodo comprendido de enero a
diciembre de 2002 a diciembre de 2002, 1o anterior de acuerdo a lo observado
en los folios 143 a 145.

4. LAS EXCEPCIONES PROPUESTAS.

Es de mencionar que la demandada, NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO -; propuso como excepcién de fondo la siguiente (Fls 45 a 49):

a) Prescripcién: sobre cualquier derecho reclamado frente al cual haya operado
este fendmeno de acuerdo con el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968.

Advierte el Despacho que éste medio exceptivo, pende de la prosperidad del fondo
del asunto, razon por la cual sera desatado de consuno con las pretensiones de la
demanda. una vez verificado y analizado ¢l material probatorio y conforme a los
supuestos juridicos aplicables.

5. PARA RESOLVER SE CONSIDERA.

Se debate en el Sub exdamine si, la demandante CECILIA INES GAMBA
CORREDOR, le asiste el derecho a que su pension sea reliquidada con inclusion de
todos los factores salariales que devengo en el afio inmediatamente anterior a adquirir
el status de pensionada.
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5.1. EL REGIMEN PENSIONAL DE LOS DOCENTES.

Primeramente es de mencionar que conforme a lo advertido en el articulo 1° de la Ley
91 de 1989. es Personal nacional los docentes vinculados per 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 vy,
Personal territorial. son los docentes vinculados por nombramiento de entidad
territorial, a partiv del 1 de enecro de 1976, sin el cumplimiento del requisito
establecido en el articulo 10 de la Ley 43 de 1975, es decir sin la autorizacion del
Ministerio de Educacion Nacional.

Tal como ha sido manifestado por el Consejo de Estado, los Docentes no gozan de un
régimen especial o distinto de pensiones, siéndoles aplicables las normas generales en
materia pensional.

En efecto, la referida posicion de la Corporacion Judicial es posible observarla en
Sentencia de fecha 2 de septiembre de 2010, Rad. No. 1999-09, Consejero Ponente
VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDIL A, cuando advirtio:

“El Sistema Integral de Seguridad Social, Ley 100 de 1993, en materia de
pension de vejez ordinaria no se aplica a los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, entidad gue tiene a su cargo el
reconocimiento de las pensiones de jubilacion ¢ invalidez de los docentes, ya
que, estas prestaciones signen sometidas al régimen legal anterior que no_es
otro, gue el contenido en la Ley 33 de 1985, con el régimen_de transicion
aplicable restrictivamente, Los docentes nacionales y los que se vinculen a
partir del 1° de enero de 1990 para efectos de las prestaciones econdnucas y
sociales se regirdn por las normas vigentes aplicables a los _empleados
piiblicos del orden nacional, como son los Decretos 3135 de 1968, 1848 de
1969 v 1045 de 1978 o los que se expidan en el futuro, v los nacionalizados
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 mantendran el régimen vigente
que tenfan en su entidad territorial, Para resolver el punto es necesario,
entonces, hacer alusion a las leves que se_encontraban vigentes para la
fecha en gue se expidic la Ley 91 de 1989, que fue el 29 de diciembre_de
1989, entre las cuales se encuentra la Ley 33 de 1985 La aclora en su
calidad de docente nacionalizada ha venido prestando sus servicios en el
ramo de la educacion, desde el 2 de mayo de 1977, por ende, se le aplica la
Ley 91 de 1989, en cuanto sehala que a los docentes que figuren vinculados
hasta el 31 de diciembre de 1989, para efecios de presiaciones economicas y
sociales mantendran el régimen prestacional que han venido gozando en cada
entidad territorial. de conformidud con las normas vigenies, esto es. lu Ley 33
de 1985  En conclusion, por remision de la Ley 91 de 1989, resufta fa
aplicabilidad de la Ley 33 de 1985 que es el régimen legal general.”

Igualmente dijo el maximo Tribunal de ésta Jurisdiceion:

“I inciso segundo del articulo 1° de o Ley 33 de 1985 dispuso giue no
quedardn sujetos a la regla antes transcrita, los empleados oficiales que
rrabajan en actividades que por su naturaleza jusiifiquen la excepcion, ni
aquellos gue por Ley disfiruten de un régimen especial de pensiones.  Por
disposicion del articulo 3° del Decreto 2277 de 1979, los educadores que
prestan__sus__servicios _en__entidades  oficiales _del orden Nacional,




Departamental, Distrital, y Municipal, son empleados oficiales de régimen
especial, La especialidad _del régimen _comprende _aspectos _de
administracion _de personal, situaciones administrativas, ascenso de los
educadores, entre otros, _En materia_de pension ordinaria de jubilacion los
docentes no_disfiutan _de ninguna particularidad en su tratamiento de
acuerdo con las normas que regulan su actividad. Ahora bien, el pardgrafo
2 del articulo 1 de la Ley 33 de 1985 consagré la posibilidad para los
empleados oficiales de continuar sometidos a las disposiciones anteriores,
pero con la condicion de que hubicren cumplido 15 anos continios o
discontinuos de servicio, al 13 de febrero de 1983, fecha en que entrd en
vigencia la ley.” (Negrillas v Subrayas fuera del texto)

De la Jurisprudencia sefialada se colige que, los docentes que prestan sus servicios en
entidades del Estado, en sus diferentes 6rdenes, son empleados oficiales de régimen
especial. Tal régimen comprende, entre otros aspectos, el ingreso, ejercicio.
estabilidad, ascenso v retiro de estos servidores (articulo 3° del Decreto 2277 de
1979), pero no regula lo relativo a régimen_pensional, tanto que esas normas no
previeron requisitos especiales para los docentes, relacionados con la edad, el tiempo
de servicio v la cuantia. diferentes a los consagrados en disposiciones generales.

5.2.- LANORMATIVIDAD APLICABLE A LA ACTORA.
El articulo 279 de la Ley 100 de 1993 dispone que:

Ll Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la presente Ley no se
aplica... a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn
compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este Fondo
sera responsable de la expedicion y pago de bonos pensionales en favor de
educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacion
que para el efecto se expida.

El articulo 81 de la Ley 812 de 2003, incisos 2 y 3 disponen:

El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y
ferriforiales, que se encuentren vinculados al servicio publico educativo
oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con
anteriovidad a la entrada en vigencia de la presente ley.

Los docentes que se vinculen a partiv de la entrada en vigencia de la presente
ley, seran dafiliados 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
serd de 57 arios para hombres y mujeres.

Por su parte, el paragrafo transitorio No 1 del articulo 48 de Ia Carta Politica, con la
modificacion efectuada por el Acto Legislativo No 1 de 2005 dispone:

El végimen 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
enfrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, v lo preceptuado en el articulo 81



de ésta. Los docentes que se havan vinculado o se vinculen a partir de la
vigencia de la citada ley, tendran los derechos de prima media establecidos
en lus leyes del Sistema General de Pensiones, en los (érminos del articulo 81
de la Ley 812 de 2003.

El Consejo de Estado en Sentencia de fecha 18 de febrero de 2010, Radicacion
Numero Interno 1;76«2009. Siendo Consejera Ponente la Doctora BERTHA LUCIA
RAMIREZ DE PAEZ manifesto:

De la norma transerita se colige que el régimen pensional aplicable «a los
docentes nacionales v nacionalizados  afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Muagisterio es el dispuesto para los empleados
publicos del orden nacional.

Si bien es cierto el articulo 48 de la Constitucion Politica respeto el végimen
pensional que venian gozando los docentes antes de la entrada en vigencia de
la Ley 812 de 2003, también lo es que dicho régimen no comtemplaba
requisitos especiales para efectos de obtener el reconocimiento de lu pension,
por el contrario, remite a las normas de cardcter general vigenies para los
empleados del sector piiblico nacional.

Tampoco es cierto que los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989 tengan un régimen especial de pensiones pues la Ley 91 de 1989 salo se
refirio al végimen prestacional que venian disfrutando en cada ente territorial
pero en ningun momento establecio requisitos pensionales diferentes u los
consagrados en las normas de cardcter general vigenies que, en este caso, es
la Ley 33 de 1985 dado que el actor no se encontraba dentro del réginen de
transicion previsto por dicha normatividad para acceder al dereclio conforme
a lo dispuesto en la norma anterior, eflo es la Ley 67 de 1945,

Como conclusion de lo antes dicho se extrae que. todo docente que cumpla con los
requisttos establecidos en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y el Acto Legislativo No
1 de 2005, tiene derecho a que su pensidn de jubilacion sea reconocida y liquidada en
los términos del régimen anterior, es decir el contemplado en la ley 33 de 1985 y
ademas que cn virtud del principto de inescindibilidad dicho régimen debe ser aplicado
en su totalidad, esto es no solo para efectos de tiempo de servicio y edad, sino para
deterniinar el valor de su pension.

5.3. REGIMEN APLICABLE PARA LIQUIDACION DE LA PENSION,
CONFORME A LALEY 33Y 62 DE 1985.

En primer término, el Despacho debe pronunciarse respecto a si es aplicable el decreto
3752 de 2003, para efectuar la liquidacion de la pensidn de la accionante, como se
afirma en la contestacion de la demanda, ¥ por constguiente es necesario manifestar
que:

El articulo 81 de la ley 812 de 2003. regulo lo referente al régimen prestacional de los
docentes segun se hubieren vinculado al servicio piblico educativo, antes o después de
entrar en vigencia dicha ley. estableciendo que a quienes sc¢ encontraran ya vinculados
se les continuarian aplicando las disposiciones hasta entonces vigentes y a quienes se
vinculen con posterioridad 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 excepcion de la edad de pension de vejez que sera de 57 afios para
hombres y mujeres.

El referido articulo 81 fue reglamentado, entre otros. por ¢l articulo 3o0. def decreto 3752
de 2003, el cual establecid que para efectos del reconocimiento de las pensiones que se
causen con posterioridad a la expedicion de la ley 812 de 2003, el ingreso base de
liquidacion debe ser equivalente al ingreso base de cotizacion.

Conforme a lo anterior es claro que modificd de esta manera los factores de liquidacion
consagrados para tal fin en las normas que regian, en materia prestacional, a los docentes
vinculados con anterioridad a la vigencia de la ley 812 de 2003, esto es, la ley 91 de
1989 v demas disposiciones concomitantes.

Resulta importante sefialar que la ley 1151 de 2007, por medio de la cual se expidio el
Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010, en el articulo 160! conservé la vigencia del
articulo 81 de la ley 812 de 2003, pero por el contrario derogd expresamente el
articulo 3o. del decreto 3752 de 2003.

De lo dicho se concluye que el articulo 30. del decreto 3752 de 2003 rigié durante el
lapso comprendido entre el 23 de diciembre de 2003 y el 24 de julio de 2007, esto es, 3
afos y medio aproximadamente.

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en providencia de fecha 10
de agosto de 2011, No. de radicacion 11001-03-06-000-2011-00004-00(2048) ante la
consulta elevada por la Ministra de Educacion Nactonal referente al “;... . el alio
numero de solicitudes de gjusies de pensiones solicitados ante Fiduciaria la Previsora
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, relacionadas con la no
inelusion de la totalidad de factores salariales en la liquidacion de pensiones. por la
aplicacion del articulo 3o. del decreto 3752 de 2003 y toda vez que existe un alto
niimero de demandas en contra del Fondo, es posible dar viabilidad al ajuste de las
pensiones causadas entre el 23 de diciembre de 2003 y el 24 de julio de 2007, en el
sentido de incluir rodos los foctores de liguidacion consagrados en el manual
unificado de liquidacién de prestaciones (docentes nacionales v nacionalizados) y en
los comvenios de afiliacion (docentes afiliados al fondo en virtud del decreto 1913
(sic) de 1995)? " sefialo que:

“En este orden de ideuas. teniendo en cuenta la modulacion seiialada en
sentencia proferida por la Seccion Segunda del Consejo de Estado® sobre los
alcances del articulo 3o0. del decreto 3732, su posterior derogatoria por la ley
1131 de 2007, lo dispuesto por la ley 812 de 2003 en su articulo 81, y en
consideracion al iexto de la consulta formulada, se identificann 2 grupos de
personas.

- GRUPO I. Inmegrado por los docentes nacionales, nacionalizados y
ierritoriales, que estaban vinculados al servicio publico educativo oficial al
momenio de entrar en vigencia la ley 812 de 2003, es decir el 27 de junio de
2003; para este grupo el régimen prestacional aplicable es el establecido en las
normas gue cono docentes los regian para esa fecha, es decir, laley 91 de 1989
¥ demds normas concordantes.

TLEY 1151 DE 2007, “ARTICULQ 160. VIGENCIA Y DERCGATORIAS. La presente ley rige a partir de
su publicacion y deroga fodas las disposiciones que le sean contrarias, en especial... el articulo 30 del
Decreto 3752 de 2003. .. Contintian vigentes los ariiculos... 81 ... de la Ley 812 de 2003".

2 Providencia de 06 de abril de 2011.
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Por tanto, si su pension se causd _durante la visencia del articulo 3o. del
decreto 3752 de 2003 y se liguido y pagd con la formula establecida en dicha
norma, tienen derecho al reajuste de la misma, con el fin de incluir_los
factores de liguidacion contemplados en las normas que se encontraban
rigiendo al momento de entrar en vigencia la ley 812 de 2003... (Negrillas del
despacho).

Finalmente. cuando la Sala resuelve el interrogante planteado por la Ministra
considera que:

“El ajuste de las pensiones causadas y liquidadas durante la vigencia del
decreto 3752 de 2003, con la formula en él establecidu, solo_es viable para los
docentes vinculados antes de la expedicion de la ley 812 de 2003, con ¢l fin de
incluir todos los factores de liquidacion contemplados en las normas a ellos
aplicables, gue se encontraban rigiendo al momento en que enfrd en vigencia

dicha ley”

De lo anterior se puede concluir que el Decreto 3752 de 2003 no incide en el derecho
al reajuste de la pension de jubilacion de los docentes vinculados al servicio publico
educativo oficial antes de la entrada en vigencia de la ley 812 de 2003.

A efecto, de determinar el régimen aplicable para liquidacion de la pension, conforme
alaley 33 v 62 de 1985, es necesario observar lo siguiente:

La Ley 33 de enero 29 de 1985° en su articulo 1 establece:

“Articulo 1 El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios
continuos o discontinuos v Hegue a la edad de cincuenta y cinco (55) afios
tendrda derecho a que por la respectiva caja de prevision se le pague una
pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco (73%)
por ciento del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el
ultimo afio de servicio.

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

El articulo 3 de laley 33 de 1985 reza:

“ARTICULO 3.- Todos los empleados oficiales de wna entidad afiliada a
cualyuier Caja de Prevision, deben pagar los aportes gue prevean las normas
de dicha Cuaja, ya sea gue su remuneracion se impufe presupuesialmente
como funcionamiento ¢ como inversion’.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion de los
aportes proporcionales o la remuneracion del empleado oficial estara
constituida por los siguientes factores. cuando se trate de empleados del
orden nacional: asignacion bdsica; gastos de representacion; prima técnica;
dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios prestados; y

3 Publicado el 13 de feorero de 1985 en el Diario Oficial 36856

11




trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dias de
descanso obligatorio. (Negrillas del Despacho)

En todo caso, las pensiones de los empelados oficiales de cualquier orden
siempre se liquidaran sobre las mismos factores que havan servido de base
para calcular los apories”.

Ahora bien. el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, modifico el articulo 3° de la Ley 33 de
1985. el que dispuso lo siguiente:

"En todo caso. las pensiones de los empleados oficiales de cualguier orden,
stempre se liquidardn sobre los mismos factores que hayvan servido de base
para calcular los aportes”™

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liguidacion para
los aportes proporcionales « la remuneracion del empleado oficial, estard
constituida por los siguientes factares. cuando se trate de empleados del
orden nacional: asignacion bdsica, gastos de representacion; primas de
antigitedad, técnica, ascensional y de capacitacidn; dominicales y feriados;
horas extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario
o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio”.
(Negrillas del despacho}

Respecto al punto de los factores a tener en cuenta en la liquidacion de la pension de
jubilacion, en aras de garantizar el principio de favorabilidad en materia laboral (in
dubio pro operario) el Consejo de Estado recientemente varid su posicion respecto a
la interpretacion que ha de darse en éste aspecto a las Leyes 33 v 62 de 1985.

Lo anterior por cuanto antertormente habfa expresado el Consejo de Estado, que los
factores a tener en cuenta para la pension de jubilacion bajo la vigencia de las leves
33 y 62 de 1985, eran los que alli taxativamente se enunciaban (Sentencia del 04 de
diciembre de 2008 del Consejo de Estado, Seccion 2. Subseccion B, exp. 1478-08,
MP. Gerardo Arenas Monsalve, Acior: Luis Antonio Sora Parra. Contra: Caja
Nacional de Prevision Social ); en efecto allt se dijo:

“Conforme a lo explicado, resulta acertada la exclusion de la prima de
vacaciones. como lo hizo la Adminisiracion en los acios acusados, y la
aplicacion de las Leyes 33 y 62 de 1985 que fijaron los factores que deben
tenerse en cuenla para liquidar la pension del actor, esto es. la asignacion
basica, gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica, ascensional
v de capacitacion; dominicales y feriados: horas extras; bonificacion por
servicios prestados; y (rabajo suplementario o realizado en jornada noctiurna
o en dia de descanso obligatorio.

Resulta importante aclarar que los factores de las Leyes 33 y 62 de 1985
citados son taxatives v no es posible aplicar otros factores como_la prima de
vacaciones pese a _gue sobre ella se havan hecho descuentos por aportes,
como lo afirma la demanda. Lo anterior. porgue si bien la Sala no desconoce
que dichas wnormas consagraron que “En todo caso las pensiones de los
empleados oficiales de cualguier orden. siempre se liguidaran sobre los
mismos facteres que hayan servido de base para calcular los aportes™; tal
expresion debe leerse bajo el entendido de que es obligacion de las Cajas de
Prevision hacer_los descuentos por aportes pero solo sobre los factores
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taxativamente seialados para construir la pension del afiliado. sin que ello
implique abrir un abanico de factores que eventualmente puedan constituirse
como base para liquidar la pension’.

Para la Sala es claro_que si los factores que deben ser considerados para
efectos pensionales son los sefialados _por la Ley, sobre los cuales es
imperativo el descuento por aportes, como quedo establecido, ninguin factor
diferente puede validomente incluirse en la liquidacion de la pension. Lo
dispuesto en las Leves 33 y 62 de 1985 no tiene otro alcance distinto al de
imponer a las entidades la obligacion de cancelar los respectivos aportes
sobre los rubros constitutives de factor pensional v no abrir la posibilidud de
incluir diferentes factores a los que taxativamente la norma seiolo”
(Resaltado del Despacho).

En éste sentido se resefia que el Consejo de Estado. a través de Sentencia de
unificacién de la Seccién Segunda. fechada el dia 4 de agosto de 2010, Radicacion
No 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09), Magistrado Ponente Dr. VICTOR
HERNANDO ALVARADO ARDILA manifesto que:

La interpretacion taxativa de los factores a tener en cuenta. vulnera el
principio de progresividad. vulnera el principio de igualdad, vulnera el
Principio de la realidad sobre las formalidades, no vulnera el Principio de
Proteccién del Erario Publico v en consecuencia, en la Liquidacion de la
pension de jubilacién deben tenerse en cuenta todos los factores que
constituyen salario.

Alli se advirtié que, “Ahora bien. en consonancia con la normatividad
vigente y las directrices jurisprudenciales trazadas en lorno a la cuantia de
las pensiones de los servidores piblicos, es vdlido tener en cuenta todos fos
fuctores que constitiyen_salario, es decir aquellas sumas que percibe el
trabajador de manera habitual y periddica, como contraprestacion directa
por sus servicios, independientemente de la_denominacion que se les dé
tales como, asignacion bdsica, gasios de representacion. prima (écnicq,
dominicales y festivos, horas extras, auxilios de fransporte y alimeniacion,
bonificacion por servicios prestados, prima de servicios, incrementos por
antigliedad, quinguenios, entre oiros, solo para seiialar algunos factores de
salario, a mds de aquellos que reciba el empleado y cuya denominacion
difiera de los enunciados que solo se seiialaron a titulo ilustrative, pero
gue se cancelen de manera habitual como retribucion directa del servicio.
Se excluven aguellas sumas gue cubren los riesgos o inforiunios a los gue el
irahajador se puede ver enfrentando. (Subrayas Fuera de Texto)

Aunado a lo dicho. la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado
(Concepto de 16 de febrero de 2012, Exp.: 11001-03-06-000-2011-00049-00 MP.
WILLIAM ZAMBRANO CETINA. Autorizada la publicacion con oficio
2012EE42734 O 1 de 26 de marzo de 2012), se ha pronunciado respecto al asunto
materia de las diligencias en la siguiente forma:

A partir de la sentencia del 4 de agosto de 2010, la seccidn segunda del
Consejo de Estado unificé su jurisprudencia sobre los factores de liguidacion
de las pensiones de jubilacidén de las personas ¢ quienes en virtud del régimen

I Cita de cita: Sentenciu de 6 de agosto de 2008, exp. 0640-08 M.P. Gerardo Arenas Monsalve.
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de transicion de lu ley 100 de 1993 articulo 36 se les aplica la ley 33 de 1983.
En la sentencia analizada se resuelve unificar su jurisprudencia, adoptando
la tesis menos restrictiva_de los derechos de las personas en régimen de
transicion; se apoyva _para _ello _en los principios de igualdad material,
favorabilidad y primacia de la realidad sobre las formas. Asi, considera que
la lista de factores salariales del articulo 3 de ley 33 de 1983 no es taxativa
sino meramente enunciativa. de manera que para el cdlculo de la pension de
las personas en régimen de transicion a gquienes se les aplica dicha ley,
deberdn lenerse en cuenta todos los factores que materialmente constifiyen
salario, independientemente de gque se encuentren relucionados en esa
disposicion legal o de que hubieren sido objeto de cotizacion. La_sentencia
concluyg_entonces que para_liquidar las pensiones de las personas en
régimen_de transicion_a_quienes se les aplica la ley 33 de 1985, deben
tenerse en_cuenta todos los factores constitutives de salario, inclusive, las
primas de servicios, navidad y vacaciones a que alude la presente consulta.
A partiv de la_unificacion de jurisprudencia hecha en la sentencia del 4 de
agosto _de 2010, la seccion segunda del Consejo de Estado ha venido
reiterando _que para la_liquidacion de la_pension de jubilacion de Ias
personas en régimen de transicion de la ley 100 de 1993 a quienes se aplica
la ley 33 de 1985, deben tenerse en cuenta todos los factores constitutivos de
salario vy no solamente los _enunciados en el articulo 3 de esta nltima,
inclusive, entre otras, las primas de servicios, de navidad v de vacaciones.
Adicionalmente. en sentencia del tutela los derechos al debido proceso y la
igualdad vulnerados por un tribunal en sentencia de segunda instancia, al
desconocer el precedente jurisprudencial fijado por la Seccion Segunda en su
Sentencia del 4 de agosto de 2010 y negar la religuidacidn pensional de un
frabajador en régimen de transicion, a guien no se le tuvieron en cuenta las
primas de navidad. de vacaciones y semestral. En_sintesis, en los asuntos de
conocimiento de la jurisdiccion contencioso administrativa, las primas de
servicios, navidad y vacaciones de las personas a quienes se les aplique la
ley 33 de 1985 deben ser tenidas en cuenta para la liguidacién de sus
pensiones. Cabe sefalar finalmente, que en la jurisprudencia_revisada
anteriormente, la aplicacion del régimen de transicion no depende del tino o
naturaleza jurfdica de la _entidad de prevision encargada de reconocer el
derecho pensional (CAJANAL, ISS u otra cualquiera), sino del heclho de
gue el interesado retina las condiciones objetivas establecidas en el articulo
36 de la ley 100 de 1993 para acceder al mismo. En ese sentido, con
independencia de que en el caso concreto de esta sentencia de unificacion
del 4 de agosto de 2010 la entidad demandada hubiera sido Cajanal, ln regla
alli _establecida _para_la_jurisdiccion _contencioso administrativa, debe
orientar el reconocimiento de las pensiones de las personas sujetas a la ley
33 de 1985 en virtud del régimen de transicion de la lev 100 de 1993.

De acuerdo a lo anterior, es claro que la Pension de jubilacion de quienes les aplique
el régimen contenido en la ley 33 de 1985, debe liquidarse con el 75 % del salario
promedio devengado durante el ultimo afio de prestacién de servicio; teniéndose en
cuenta en los términos del Consejo de Estado, todos los factores que constituyen
salario, es deciv_aguellas sumas que percibe ¢l (rabajador de manera habitual v

periddica, como contraprestacion directa por sus servicios, independientemente de la

denominacion gue se les dé.

Ahora bien, es de mencionar que el despacho no desconoce el pronunciamiento
efectuado por la H. Corte Constitucional en sentencia de unificacion SU - 230 de
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fecha 29 de abril de 2015, emitida dentro del expediente T. 3.358.256, siendo MP.
Dr. Jorge Ignacio Prelet Chaljub, donde concluyo que no existid la transgresion de
los derechos fundamentales invocados por el actor, por habérsele reconocido la
pension de jubilacién con base en el 75% del promedio salarial que sirvio de base
para realizar Jos aportes en los altimos 10 afios de relacion laboral. como lo precisa ¢l
inciso tercero del articulo 36 de la Lev 100 de 1993, vy no con el 75% del promedio de
los salarios percibidos en Gltimo afo de servicios, como Jo ordena el articulo 1° de la
ley 33 de 1985.

No obstante lo anterior, el Juzgado advierte que sobre la referida providencia el H.
Tribunal Administrativo de Boyaca. se pronuncié dentro del expediente con radicado
No. 152383333752201400159-01, precisando que se continuara aplicando en su
integridad Ja sentencia de unificacién de jurisprudencia proferida el 4 de agosto de
2010. por el méaximo dérgano de la jurisdiccion contencioso administrativa. la que
tiene efectos vinculantes y obligatorios para los Jueces y Magistrados
Administrativos, postura que desde luego comparte esta instancia no solo por
provenir del superior funcional, sino porque se considera obedece a criterios de
justicia y equidad. La citada providencia textualmente sefiala:

“Son varios aspectos de la providencia en mencion los que llaman la atencion
de la Sala. principalmente, se hace referencia a la Sentencia de
Constitucionalidad C- 258 del 17 de mayo de 2013, sefialando que alli se fijo
una interpretacion en abstracto en relacion con el Ingreso Base de
Liguidacion de las pensiones, asi mismo, aclara que se deben tener en cuenta
las reglas contenidas en el régimen general, pues, dicho IBL no es susceptible
de ninguna transicién y, su regulacion es independiente del régimen especial
al que pertenezca el demandante.

En este sentido, para la Sala resultan contradictorios los pronunciamientos
emitidos por la Corte Constitucional en las providencias mencionadas. toda
vez que, en principio, se reiterd de manera enfatica que las decisiones y
consideraciones plasmadas en la C- 258 de 2013 se aplicarian Gnicamente al
régimen pensional establecido en el articulo 17 de la Ley 4 de 1992, por tanto,
estos no se harian extensivos a otros regimenes pensionales especiales o
exceptuados. creados y regulados por otras normas. Si bien, analizé el
régimen pensional especial de los congresistas, la reciente Sentencia de
Unificacion de la misma Corporacion desconocié su propio precedente, al
deducir que dicha providencia era susceptible de una interpretacion en
abstracto y que tenia caracter erga ommes.

En efecto, tas anteriores consideraciones motivan a esta Sala a apartarse de la
Sentencia de Uniticacion SU-230 del 29 de abril de 2015. pues, a todas luces,
es evidente que no existe coherencia en las providencias mencionadas, motivo
por ¢l cual es inapropiado construir una posicién solida y coherente respecto
al derecho reclamado por el actor y con fundamento en las providencias de la
H. Corte Constitucional.

Igualmente, a efectos de justificar la inaplicacion de la Sentencia de
Unificacion de la Corte Constitucional, la Sala expondra los argumentos que
permiten continuar con ¢l precedente de Unificacion emitido el 04 de agosto
de 2010 por el Méaximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo.
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En principio, dira la Sala que en aplicacién del articulo 10 del CPACA, el cual
sefiala que:

(...)

Al respecto, el H. Consejo de Estado reiterd la importancia de las Sentencias
de Unificacion como precedente jurisprudencial, sefialé ademads, que se deben
tener en cuenta los pronunciamientos de unificacion emitidos por dicha
Corporacion, pues, se trata del drgano de cierre de la jurisdiccidn contenciosa
administrativa. a cargo del cual se encuentran las sentencias de unificacion y
sus efectos en el interior de la propia jurisdiccion. Asi mismo, dichos
precedentes jurisprudenciales generan un imperative para las autoridades
judiciales y administrativas, que estin obligadas a tenerlas en cuenta para
decidir casos similares, para extender sus efectos a los ciudadanos que lo
soliciten y se encuentren en los mismos supuestos tdcticos y juridicos:

(..)

La Sala concluve que, en virtud de los argumentos anteriormente expuestos.
es clara la postura de éste Tribunal en relacion con la normativa aplicable al
Ingreso Base de Liquidaciéon de la pension de jubilacion de la demandante.
Por tanto, se continunara aplicando en su integridad la Sentencia de
Unificacion del 04 de agosto de 2010 emitida por el Maximo Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, pues, representa un_importante precedente
jurisprudencial de ésta jurisdiccion, por tanto, diche pronunciamiento tiene
el caracter vinculante para los Jueces v Tribunales Administrativos.

Finalmente, es deber de esta Sala seflalar que al tener en cuenta la sentencia
emitida por la H. Corte Constitucional SU-230 del 29 de abril de 2015. no
encontraria salvaguardia el derecho a la igualdad de aquellos pensionados que
adguirieron su derecho en las mismas condiciones que quienes fueron cobijados
integralmente por el régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993
en aplicacion de la providencia del 04 de agosto de 2010 del H. Consejo de
Estado, por tanto, es valido concluir que en virtud del principio fundamental de
favorabilidad se continuard aplicando el precedente jurisprudencial del érgano de
cierre de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.™ (Negrillas y subrayas fuera
de texto),

5.4. SOLUCION AL CASO DE MARRAS.

» Como ha sido advertido, se debate en el caso sub exdmine, s{ la actora tiene
derecho a que se le reajuste la pension reconocida por la demandada, tomandose
como base el promedio del salario devengado durante el afio anterior al status de
jubilada, incluyendo todos los factores salariales devengados de conformidad a
lo dispuesto en la Ley 33 de 1985.

~ Es necesario puntualizar que estd probado el derecho que le asistia a la
demandante para obtener la pension de jubilacion conforme al régimen anterior
alaLey 812 de 2003.

#~ Lo anterior, por cuanto al momento de entrar en vigencia esta normativa. la
actora se encontraba vinculada al servicio piblico de la educacion, toda vez que
inicio a laborar en el afio de 1977.
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# Establecido lo anterior, es posible encontrar que a la demandante CECILIA
INES GAMBA GARCIA, en virtud de la normatividad que la cobija, le es
aplicable el régimen contenido en la ley 33 de¢ 1985, por tanto tiene derecho
a que la pensidn de jubilacion, sea reconocida y liquidada en los términos de
dicha ley, no sélo para efectos de tiempo de servicio y edad, sino para
determinar el valor de su pension.

» Asi pues, en el presente caso encontramos que a la demandante CECILIA
INES GAMBA GARCIA, mediante Resolucion No 0659 de fecha 17 de junio
de 2004, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le
reconocié y ordend el pago de pension mensual vitalicia de jubilacion,
teniendo como factor de liquidacidén la asignacion basica, la prima de
alimentacion y prima de vacaciones (folios 10 a 11).

» No obstante lo anterior de las pruebas obrantes en el plenario, encuentra el
Despacho que la demandante, durante ¢l afio anterior a la consolidacion del
status — 3 de septiembre de 2002 a 3 de septiembre de 2003 (fl. 10), devengo:
la asignacion basica, prima de alimentacién, prima de vacaciones, prima de
navidad y prima de exclusividad. (Folios 12, 13, 144,y 143).

Conforme a lo anterior, debe declararse la Nulidad parcial del Acto
demandado, ordenandose al Fondo Nacional de Prestactones Sociales del
Magisterio, efectuar una nueva liquidacion de la pension reconocida y en la
cual se tenga en cuenta ¢l 75% de los factores devengados durante el
tiléimo afio a la adquisicién del status de la demandante. quien adquirid éste
el dia 03 dc septiembre de 2003, de manera que el afio anterior a la
consolidacion del status pensional corresponde del 3 de septiembre de 2002
al 3 de septiembre de 2003, toda vez que el inciso 2o0. del articulo 67 del
Codigo Civil Colombiano, establece que el primer y ultimo dia de plazo de
meses 0 anos deberdn tener un nusmo numero en los respectivos meses,
postura que ha sido adoptada por el Consejo de Estado en providencia de
fecha 27 de julio de 1992. siendo CP. Dr. JOAQUIN BARRETO RUIZ,
emitida dentro del radicado No. 4684.

[.a nueva liquidacion de la pensién debe observar las siguientes salvedades:
1. En el caso de aquellos factores que remuneran el servicio por afio cumplido

se tendrin en cuenta en sus doceavas partes. En efecto, ha advertido el
Conscjo de Estado® con respecto a las doceavas partes lo siguiente:

¥ Resulta necesario precisar que la demandante, no es beneficiaria del régimen de transicion del articulo 19 de la
ley 33 de 1985, toda vex que el citado articulo 17 ¢n ¢l pardgralo 2° establecid que los empleados que Nevaran un
tiempo de servicio de 13 afios a la fecha de expedicion de fa Ley, podian pensionarse con los requisitos del régimen
anterior de pensiones contenido en fa Ley 6° de 1945, Ll tenor literal de paragrafo es ol siguiente:  “Para los
empleados afivicles que a lu fecha de la presente Ley havan cumplido quince (15) aitos continuos o disconionos
de servicio, continuardn aplicandnose fas disposiciones sobre edad de jubilacion que regian con aterioridad a la
presente Lev.. " Pero la actora para la fecha en que se expidié dicha norma, esto es el I° de febrero de 1985,
no contaba con 15 aios de servicio, porque se vinculo en el afio de 1977 (1. 22)

¥ Sentencia del 23 de febrero de 2012, Radicacién No 52001-23-31-000-2009-00288-01(1072-11).
lgualmente en Sentencia del 29 de jumio de 2011 Radicacidon No 235000-23-25-000-2007-01039-01
(t751-09) dijo: Asi las cosas, procede {a reliquidacidn pensional reclamada con inelusion de los
Jacrores salariules anteriormente enunciados; no obstante, resulta necesario recordar que algunos de
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... El régimen especial permite la inclusion de todos los factores salariales
devengados en el nltimo aiio pero ello no quiere decir que su inclusion sea
por el valor total porque el monto de la pension se calcula en “mesadas”
Una vez se determinan los factores salariales devengados en el gltimo _ario
se calcula el valor mensual de cada uno para asi calcular el valor de la
“mesada pensional”, En esas condiciones, la_estimacion de la bonificacion
por servicios al momento del cdlcule de la pension_debe hacerse en _una
doceava parte v no sobre el 100% del valor percibido por ese concepto en
consideracion_a _que su _pago se hace de manerq anual v la mesada
pensional se calcula con la proporcion mensual de “todos los_factores
salariales devengados en el ultimo afio”.

2. La demandada habra de tener en cuenta lo advertido por el Consegjo de
Estado, en cuanto al descuento de los factores sobre los cuales no se hayan
efectuado aportes y que se ordena sean tenidos en cucnta para la
liquidacion. toda vez que en Sentencia de fecha 25 de noviembre de 2010
(Radicacion No 73001-23-31-000-2007-00146-01(0465-09) dijo:

Finalmente, esta Sala como consecuencia_del reconocimiento_precedente,
ordenard el descuento de los aportes correspondientes a los factores
salariales cuva inclusion se accede v sobre los cuales no se hava efectuado
la deduccion legal, pues tal omisidn por parte de la _administracion _no
impide el reconocimiento de dichos conceptos para efectos pensionales, toda
vez que aquellos pueden ser descontados por la entidad cuando se haga el
reconocimiento prestacional.

Y en Sentencia del 22 de noviembre de 2012 (Radicacion No 76(01-23-31-
000-2009-00241-01(1079-11)) manifestd:

En lo que respecta a los factores que no se tuvieron en cuenta para realizar
aportes al Sistema General de Pensiones, pero que si se ordenaron incluir en
la liquidacion de la pension en la sentencia de primera instancia. la Sala
considera que de_lg_suma que se ordene reconocer a_ el demandante por
concepto de las diferencias que surjan con ocasion de la religuidacion de su
pensidn_de vejez, se debe ordenar hacer los_descuenfos sobre los factores
respecto de los cuales no se hicieron aportes al Sistema. La anterior decision
tiene como fundamento el principio de sostenibilidad del Sistema General de
Pensiones, toda vez que el pensionado no puede desconocer que los nuevos
factores que se ordenaron incluir dentro de la liguidacion de su prestacion,
eran_recursos_que, ¢en su_momento, se debieron tener en cuenta por la
administracion para_efectuar los aportes mensuales al Sistema. pues con
base en ellos se estd disponiendo la liquidacion de la pension y la entidad
pagadora de la pension no puede realizar un pago sobre factores no
cotizados, toda vez que la obligacion de pago se deriva de los aportes con que
cuenia y que fueron los que efectué el trabajador durante su vida laboral.

3. La demandada habrd de efectuar los correspondientes descuentos
adicionales con respecto a las cotizacienes por salud. conforme fue dicho

dstos conceplos se reconocen y pagun annalmente, luego para efectos de determinar la base de
liguidacion lo procedente es tomar las doceavas de cada uno de ellos.
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por el Consejo de Estado’ en Sentencia de fecha 22 de noviembre de 2012
cuando acoto:

La Sala considera que le asiste razon al recurrente en cuanto a los aportes
para el Sistema de Seguridad Social en Salud toda vez que de huaberse
reconocido la pension desde un principio, con base en la totalidad de factores
ordenados en la sentencia de primera instancia. se habrian efectuado
mensualmente los descuentos por concepro de aportes para el Sistema de
Seguridad Social en Salud sobve la integridad de la pension y no sobre el
valor liquidado, sin inclusion de la totalidad de factores devengados por el
causunte: lo anterior tiene total sustento en el principio de solidaridad del
Sistema General de Salud, por lo tanto, se adicionard lu sentencia recurrida,
en el sentido de disponer que sobre las diferencias que se ordene reconocer y
pagar a favor de la demandante, se hagan los descuentos de ley, destinados al
Sistema de Seguridad Social en Salud.

¢ A lo anterior. considera el Despacho debe advertirse que los descuentos en
salud son aquellos que comprenden las diferencias que en éste caso se
reconocen y efectivamente habran de pagarse v que también penden de la
declaracion de prescripeion trienal extintiva; toda vez que no seria factor de
equidad y de igualdad, el que se paguen las diferencias con tres afios de
antelacion a la presentacion de la demanda (En éste caso). pero que de otra
parte el descuento de las cotizaciones de satud sobre las diferencias causadas,
lo sean a partir de la adquisicidn del status.

Esta es la interpretacion que considera ésta instancia debe darse a éste punto
toda vez que en los términos del Consejo de Estado, los descuentos se
efectian, sobre los nuevos factores a tener en cuentu en la respectiva
liguidacion de la pension, que no son otros que los que efectivamente se
liquidan y pagan al pensionado.

LA PRESCRIPCION.

¢ De ofra parte y conforme a lo dispuesto en el Articulo 41 del Decreto 3135 de
1968 v el Articulo 102 del Decreto 1848 de 1969%; es del caso declarar la

7 Radicacion No 76001-23-31-000-2009-00241-G1{1079-11)

8 Articulo 41°.- Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto
prescribiran en tres afios, contados desde gue la respectiva obligacion se haya hecho

exigible.

El simple reclamo escrito del empleado o trabgzjador anie la autoridad competente, sohre
un derecho o prestacion debidamentie determinado, interrumpe la prescripcién, perc solo
por un lapso iguzl. (Declarado exequible por la Corte Consfijucional en Sentencia C-916
del 16 de noviembre de 2010}).

2 Articulo 102°.- Prescripcion de acciones.
Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreio 3135 de 1968 y en

este Decrefo, prescriben en tres (3) afios, confados a partir de la fecha en que la
respectiva obligacién se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo esecrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada,
sobre un derecho o prestacidon debidamente determinado, interrumpe la prescripeion, pere solo por
un lapso igual.
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prescripeion de las diferencias de las MESADAS PENSIONALES que aqui
se ordenan y no reclamadas antes del 18 de octubre de 2010, por cuanto a la
actora le fue reconocida la pension de jubilacion el 17 de junio de 2004 y la
presente demanda fue interpuesta solo hasta el 18 de octubre de 2013, (folio 8
Vio).

CONCLUSION.

Corolario de lo advertido por el Despacho y ademas de lo ya dicho, la actora
CECILIA INES GAMBA GARCIA:

1. Es beneficiaria del Régimen Pensional dispuesto en las normas anteriores a la
expedicion de la Ley 812 de 2003 y el Acto Legislativo No 1 de 2005;

F\)

Por lo anterior, al serle aplicable la Ley 33 de 1985, la Pension debe liquidarse
con el 75% dei salario promedio devengado durante el ultimo afio a la
adquisicion del status juridico, esto es del 03 de septiembre de 2002 hasta el
03 de septiembre de 2003 y certificados a folios 12, 13, 144 y 145;

(W8]

Atendiendo la posicién del Consejo de Estado, en la liquidaciéon deben tenerse
en cuenta. todos los factores que constituyen salario, es decir aguellas sumas
que percibe el trabajador de manera habitual y periddica, como
contraprestacion directa por sus servicios, independientemente de la
denominacién que se tes dé;

4. En la liquidacion habran de tenerse en cuenta los factores y porcentajes a los
que se hizo alusion y, que se encuentran probados en el plenario, en especial
Ia prima de navidad y la Prima de exclusividad."

5. Deben efectuarse las exclusiones y los descuentos advertidos en éste proveido;

6. Habra de declararse probada la excepceion de prescripeidn.

LA ACTUALIZACION DE LA CONDENA.

El reconocimiento de las diferencias reconocidas debera ajustarse en su valor dando
aplicacién a lo dispuesto en el inciso final del articulo 187 del CPACA; en
consecuencia:

El valor presente debe determinarse, multiplicando el reajuste dejado de pagar a la
demandante, por el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al
consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria de esta
sentencia), por el indice inicial (vigente para la fecha en que debié hacerse ¢l pago).
Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo mensual la férmula pertinente se

10 factor que también ha sido reconocido per el maxime Tribunal de o Contenciose Administrativo en la liquidacicn
de las pensiones de los beneficiarios del régimen de transicion, entre ctras en la sentencia de fecha 12 de octubre
de 2011, proferida dentro del expediente con radicado 08001233100020060192601, siendo CP Dr : LUIS RAFAEL
VERGARA QUINTERQ, donde especificé’ “Teniendo en cuenta o anterior, ef demandante fiene derecho a que se le
incluyan en la liquidacion de su mesada pensional los factores devengados durante el afio anterior al que adquirio ef
status pensional, gue en este caso comprende ademas del sueldo y ia prima de vacaciones, las horas cétedra, las
primas de navidad de fas horas cétedra, de navidad y de exclusividad, segin aparece en las certificaciones de
foiips 14 a 16.” {Negriilas y subrayas fuera de texto)
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aplicard separadamente mes a nies teniendo en cuenta que el indice inicial es el
vigente al momento en que debid hacerse el pago respectivo.

COSTAS.
El articulo 188 del CPACA dispone que:

Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra
sobre la condena en coslas. cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del
Cddigo de Procedimiento Civil.

Conforme a lo anterior y de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 3635 del Codigo
General del Proceso:

a) Se dispone la condena en costas a la parte vencida en el proceso, esto es a la
Nacién-Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales de Magisterio. Liquidense por Secretaria.

b) Como agencias en derecho a ser incluidas en la respectiva liquidacion se
sefiala la suma de § 200,000, conforme lo sefiala el Acuerdo No 1887 del 26
de junio de 2003, proterido por el Consejo Superior de la Judicatura.

¢) En la liquidacion de costas habra de tenerse en cuenta que. solo habra lugar a
ellas, cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacion (Numeral 8° del articulo 365 del CGP)

CONCLUSION GENERAL.

En conclusién, se considera que las pretensiones estan llamadas a prosperar, por lo
tanto se ordenara a la demandada Nacidn — Ministerio de Educacion - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reliquidar la pensién de jubilacidon
de la demandante en los términos sefialados, incluyendo como nuevos factores la
prima de navidad v la prima de exclusividad, y ajustar las diferencias en su valor con
aplicacién de la férmula, aceptada por el Consejo de Estado, asi como lo previsto en
el inciso 4° del articulo 187 del CPACA.

En mérito de lo expuesto el JUZGADO TRECE ADMINISTRATIVO ORAIL DEL
CIRCUITO DE TUNIJA, administrando justicia en nombre dc la Republica v por
autoridad de la Ley:

RESUELVE

PRIMERO. Declarar probada la excepcion de prescripcion de las mesadas
pensionales, propuesta por la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

SEGUNDQO. Declarar la nulidad parcial de la Resolucion No. 0659 de 17 de junio de
2004, mediante la cual el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
reconocid y ordend el pago de pension mensual vitalicia de jubilacion a la demandante,
en cuanto a la liquidacion efectuada.

TERCERQ. A titulo de restablecimiento del derecho la Nacion — Ministerio de
Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
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liquidara la pension de jubilacion reconocida a CECILIA INES GAMBA GARCIA,
identificada con C.C. No. 23.275.477. v aplicara los reajustes de ley, desde el 4 de
septiembre de 2003, atendiendo para ello el promedio del 75% de lo devengado en el
periodo comprendido entre el 3 de septiembre de 2002 y el 3 de septiembre de 2003,
por concepto de:_asignacion béasica. prima de alimentacidn, prima de vacaciones.
prima de navidad vy prima de exclusividad. Pagara las diferencias con efectos fiscales
desde el momento de causacion de la pension.

CUARTO. CONDENESE a la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a pagarle a la demandante, la
diferencia entre los valores que le reconocio y los que le debe reconocer por concepto
de mesadas pensionales, segun la declaracion anterior.

QUINTO. Declarase prescritas las diferencias de las mesadas pensionales causadas
antes del 18 de octubre de 2010,

SEXTO. La Entidad demandada dispondra el descuento de los aportes
correspondientes a los factores salariales cuya inclusion se accede v sobre los cuales
no se haya efectuado la deduccion legal, pues tal omisién por parte de la
administracion no impide el reconocimiento de dichos conceptos para efectos
pensionales, toda vez que aquellos pueden ser descontados por la entidad cuando se
haga el reconocimiento prestacional.

SEPTIMO. La Entidad demandada dispondra igualmente los descuentos de ley,
destinados a las cotizaciones de salud, con posterioridad al 18 de octubre de 2010.

OCTAVO. CONDENESE al Fondo Nacional de Prestaciones Seciales del
Magisterio a actualizar el valor de los dineros adeudados en términos del articulo 187
del CPACA, dando aplicacion a la siguiente formula:

R =Rh INDICE FINAL

INDICE INICIAL

En la que el valor presente ( R ) se determina multiplicando el valor historico { R.HL),
que es lo dejado de percibir por la demandante hasta la fecha de ejecutoria de esta
sentencia, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al
consumidor certificado por el DANE, vigente en la fecha de ejecutoria de esta
providencia, por el indice vigente en la fecha en que se causaron las sumas
adeudadas, teniendo en cuenta los aumentos o reajustes producidos o decretados
durante dicho periodo. como se indicd en la parte motiva de esta sentencia.

NOVENO.- Ordénase a la entidad demandada a dar cumplimiento a éste sentencia
seglin lo dispuesto en los articulos 192 y S.S. del CPACA.

DECIMO. Costas en esta instancia v Agencias en Derecho en contra de fa parte vencida
segin lo indicado.

DECIMOPRIMERO. La presente providencia debera ser notificada conforme a lo
dispuesto en el articulo 203 de la ley 1437 de 2011, de igual manera se indica que contra
Ja misma procede recurso de apelacion en los términos y condiciones del articulo 247 de
la misma obra,
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DECIMO SEGUNDO. En firme la sentencia, higanse las comunicaciones del caso
para su cumplimiento y archivese el proceso previa anotacion en el programa “Justicia
Siglo XXI™. Si al liquidarse los gastos ordinafies del proceso quedaren remanentes a
favor del consignante, desde-ghora se ordena la\ devolucion correspondiente. Desde
ahora se autoriza la expedicion de las copias que soliciten las partes,
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