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parte demandada contra |a seﬁ'z_‘encia de primera instancia proferiga en
audiencia inicial el 17 de mayo de 201 6, tal como se evidencia en e/ video
obrante a folio 157 del cuaderno 2, mediante Ja cyal el Juzgado Quinto
Administrativo Oral def Circuito Judicial de Tunja accedis parcialmente a las
pretensiones de Ia demanda ordenando reliquidar la pension de jubilacion de _
Gloria Elsy [ eal Pardo.

. ANTECEDENTES

1.1. Demanda. (fls. 2 a 24 ¢1 ). En ejercicio def medio de controf de nulidad y
restablecimientc def derecho, Gloria Elsy Leal Pardo, a través dé apoderado
Judicial, pidic a g Justicia administrativa declarar la nuligad parcial de las
Resoluciones No. 01 38 de 1 de junio de 2006 (fls. 25 a 29 ¢1 ), mediante |a
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reconocida y la que resulte de la reliquidacion solicitada desde la fecha en
que adqtjirié el derecho prestacional, que se actualice el valor dejado de
pagar conforme el articulo 187 del CPACA; que se reconozca y pague los
intereses moratorios establecidos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993,

que se dé cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 189 y
192 de la Ley 1437 de 201 1; que se condene en coslas.

Como hechos relevantes sefialo que (fls. 4 a 5):

«  Nacié el 24 de diciembre de 1949.

e Ingres6 al servicio docente con vincufacion nacional, el 12 de
diciembre de 1977 hasta ef 14 de diciembre 2004, fecha en fa que
adquiric el estatus pensional. -

e [Labord 24 afios, 0 mesesy 13 dfas al servicio del Magisterio.

e Hi 1° de marzo de 2005 presento solicitud para que le fuera reconocida
su pension de jubilacion. ' o

e Mediante Resolucion No. 0138 de 01 de junio de 2006 se reconocio y
ordeﬁé el pago de la pension de jubitacion, con la inclusion en la base
de liquidacion como factor Gnicamente la ésignacién basica,
excluyendo los demas factores salariales devengados.

. Solicfté a reliquidacion de _]a pension el 18 de febrero de 2015
radicada bajo el ntmero 201 5PENS-001971, peticion resuelta
mediante Resolucion No. 0665 de 24 de abril de 2015, incluyendo la

asignacion basica, ganicamente.
I. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fls. 146 a 157 c.2)

El Juzgado Quinto Administrativo de Oralidad del Circuito Judicial de Tunja
dicté sentencia de primera instancia el 17 de mayo de 2016 y accedid

parcialmente a las pretensiones de la demanda.

Contrajo el problema juridico a establecer si la parte demandante liene
derecho a que se le reliquide la pension de jubilacion, con la inclusién de

todos los factores salariales, devengados durante el altimo afio de servicios.

Dijo que los docentes no cuentan con un régimen especial de pensiones, por
jo tanto se les aplica el régimen general anterior a la Ley 100 de 1993, es
decir que el régimen aplicable a la demandante es ef de la Ley 33 de 1985.
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Sostuvo que el Consegjo de Estado en Sentencia de 21 de mayo de 20085,
realizé un estudio sobre Ia normatividad que ha regido el sector oficial
docente, en el que se concluyo que a los docentes les es aplicable ia Ley 33
de 1985 y que la Ley 812 de 2003 nicamente se aplica a los docentes gue
se hayan vinculado a partir de la entrada en vigencia de esta dltima.

En materia de Jos factores a tener en Cuenta en casos como el presente, trajo
como fundamento en fa sentencia de unificacion proferida ef 4 de agosto de
2010 por la Sala Plena de la Seccién Segunda de Consejo de Estado
conforme a la cual los factores establecidos en la Ley 33 de 1985 son
enunciativos 'y por ello deben incluirse todos los factores salariales
devengados durante el ditimo afio de servicio; que deben hacerse los

descuentos legales.

Luego de examinar el material probalorio en cuanto se refiere a fecha de
ingreso al servicio Y edad, djjo que la situacion pensional de la actora no se
afecta por la enirada en vigencia de la Ley 812 de 2003 ¥, ademas, en tanto
Se encontraba afifiada al FNPSM' no se rige por la Ley 100 de 1993, por
expresa disposicion del articulo 279. Concluyé asf que ef régimen penéional
de fa demandante es el contenido en la Ley 33 de 1985.

Procedié luego a determinar Jos factores salariales a tener en cuenta dentro
de la liquidacion pensional de fa demandante; para lo cuaf sefialé que
conforme al articulo 1° de Ja Ley 33 de 1985 “iy pension mensual vitalicia de

Jubilacion equivalente al setenta Y cinco por ciento (75%) del salario promedio que

Sirvid de base para los aportes durante el diltimo afio de servicio ; preciso la fecha

de adquisicion def derecho pensional, la fecha a partir de Ia cual se fe acepts
la renuncia a la demandante ¥ los factores certificados como devengados
desde el mes de enero de 2013 hasta el mes de diciembre de 201 4; examiné

el caracter salarial de los factores salariales cerlfficados.

Concluyé que Ia pension de fubilacién de la demandante debe reliquidarse en
monto equivalente al 75% def promedio de lo devengado en ef dltimo afio de
prestacion de Servicios, esto es del 25 de diciembre de 2013 al 24 de
diciembre de 2014 a saber: Ia asignacioén basica, prima de servicios, prima
de vacaciones y prima de havidad.

' Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
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Finalmente sefalé que, la excepcion de prescripcion propuesta por la
demandada no prospera, toda vez que la Resolucién No. 0665 de 24 de abril
de 2015 fue notificada a la demandante el 30 de abril de 2015, y la demanda
fue radicada el 5 de octubre de 2015.

Por lo anterior, declaré la nulidad parcial de los actos administrativos
demandados, ordent la refiquidacion de la pensién de la demandante con la
inclusién de los factores salariales devengados en el gltimo afio de servicios,
que se hicieran los descuentos de aportes, y se condené en costas a fa

demandada.
1il. RECURSO DE APELACION.

Inconforme con la decision de primera instancia, el Ministerio Pablico y el
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, parte demandada, apelaron la sentencia con fundamento en lo

siguiente:
3.1. Ministerio Publico. (Minuto: 42:38 - CD. Audiencia Inicial). .

Una vez proferida la sentencia de primera instancia el delegado del Ministerio
Pablico con fundamento en las facultades sefialadas en el numeral 7° del
artfculo 277 de la Constitucion th’tica, el Decreto 262 de 2000 y el inciso 1°
del artficulo 303 del- Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo interpuso recurso de apelacion contra de la

sentencia, bajo los siguientes'arg'umentos:

Sostuvo que “se estd vulnerando el patrimonio piiblico, ya que se debe ordenar la
prescripeidn de las mesadas a partir del 18 de febrero del afio 2012” (sic), foda vez
que el apoderado de la parte actora dentro del libelo de la demanda en el
acépite de declaraciones y condenas sefialo que se presenta el fenémeno de
la prescripcién a partir de dicha fecha, pues se interrumpio la prescripcion con
la solicitud No. 2015PENS001971 de 18 de febrero de 2015.
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3.2. Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (fls. 158 a 163 c2).

Manifesto que el fallo no se ajusta al ordenamiento juridicd aplicable, como
quiera que se ordena el reconocimiento de factores salariales que Ia
normatividad no autoriza;, que de conformidad con la Ley 91 de 1989 una
prestacion se ha causado cuando se han cumplido los requisitos para su
exigibifidad, circunstancia que también prevé el Decreto 3752 de 2003, en
consecuencia, el derecho a la pensién se consolida cuando se han cumplido
los requisitos para su exigibifidad. Agregs, que mientras exista Ia expectativa
no hay derecho cierto y por lo tanto el reconocimiento esta Sujefo a las

modificaciones que sufra el ordenamiento Juridico.

Que el articulo 3 del Decreto 3752 de 2003, sefiala que la base para fiquidar
las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a fa expedicion de
la Ley 812 de 2003, a CUyo pago Sse encuehtre obligado el Fondo de
Prestaciones Sociales, no podra ser diferente a ja base de cotizacion sobre la
cual el docente realiza aportes; que esta norma modificé el ingreso base de
liquidacion para aportes a las pensiones; que el Fondo no puede incluir en la
liquidacion de las pensiones, causadas con posterioridad a la mencionada

norma, factores diferentes a los previstos para cofizacion.

IV. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el traslado para alegar de conclusion, la parte demandada guardé

silencio.
4.1 Alegatos de conclusién parte demandante (fls. 192 y 193)

El apoderado del demandante ratific los alegatos presentados en Ia primera
instancia; sefialé que no esta de acuerdo con las afirmaciones de la apelacion
puesto que en caso de que no se hayan incluido factores salariales en el
reconocimiento pensional, éstos se pueden pedir en la solicitud de
reliquidacion y si, sobre eflos no se efeci‘uaron aportes, al momentd de
reliquidar la prestacion ia demandada pueden realizarse tales aportes; precisé
que a la demandante le son aplicables Ia leyes 33 y 62 de 1985, y por ello
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debe darsele aplicacion conforme lo establecio el Consegjo de Estado en

sentencia de unificacién de 4 de agosto de 2010.

Por ultimo solicité confirmar en todas sus partes la sentencia de primera

instancia.
V. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

| a sefiora Procuradora 121 Delegada ante este Tribunal en su concepto de
fondo (fls. 194 a 203 ¢.2), opina que la sentencia apelada debe ser

modificada, bajo los siguientes términos:

Luego de hacer mencion al tfémite procesal y relacionar las normas
aplicables en el presente asunto, precisé que el régimeh pensional de los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
se establece tomando como referencia la fecha de vinculacion al servicio, es
decir, si el ingreso al servicio es anterior a la fecha de entrada en vigencia de
la Ley 812 de 2003, el régimen aplicable es el establecido en la Ley 91 de
1989 y demds normas aplicables hasta ese momento; y si la vihculacion
ocurrié a partir del 27 de junio dé 2003, el régimen pensional es el regulado
por la Ley 100 de 1993,

Dijo, “los docentes a pesar de ser servidores piblicos de régimen especial, no gozan
de un régimen especial de pensiones sino del derecho pensional del régimen general,
de modo que hay que remitirse a la Ley 33 de 1985, pues las normas de su
especialidad no fijan condiciones propias en cuanio a edad, tiempo de servicio y
cuantia de la mesada, diferentes a las establecidas en la norma general de pensiones”

1. 200 vto.)

Descendiendo al caso concrefo, sefialé que se probo que la demandante
ostenté la calidad de docente de vinculacién nacional y presté sus servicios
desde el doce (12) de diciembre de 1977 al veinticuatro (24) de diciembre de
2014, es decir con anterioridad al 27 de junio de 2003, fecha de entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, por lo tanto el régimen pensional aplicable es
. el establecido en la Ley 91 de 1989 y demas normas aplicables hasta ese

momento, de manera que no hay duda que en materia de pension de
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Jubilacion a la a la sefiora Gloria Elsy Leal Pardo le es aplicablé la Ley 33 de
1985.

Frente a los factores base para la liquidacion pensional, hizo referencia a la
sentencia de Unificacion proferida por el Conséjb de Estado el 4 de agosto de
2010, para concluir que deben ser tenidos en cuenta todos los factores
salariales que recibe el trabajador de manera habitual y periddica, incluyendo
la prima de navidad y prima de vacaciones, que a pesar de tener la naturaleza
de prestaciones sociales, tienen connotacion de factor salarial para efectos de

liquidar pensiones y cesantias.

En cuanto a la prescripcion, preciso que quedan prescritos los derechos
ciertoé anterjores a tres afios de la fecha de la solicitud relevante, como en
esfe caso, la solicifud fue elevada el 18 de febrero de 201 5,' es decir gue se
encuentran prescritas las mesadas causadas con anterioridad al 18 de
febrero de 2012.

Por o expuesto, consideré que la sentencia de primera instancia debe ser
modificada para que, se declare probada la excepcion de prescripcion
propuesta por el apoderado de la Entidad demandada, se ordene a la
demandada efectuar los descuentos de los aportes al Sistema General de
Pensiones durante los (ltimos 5 afios de su vida laboral, y se revoque Ia

condena en costas en atencion a que prospero la excepcion de prescripcion,
VI. CONSIDERACIONES

Decide la Sala fos recursos de apelacion inferpuestos por el Ministerio de
Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
y el Ministerio Pablico contra la sentencia proferida el 17 de mayo de 2016 por
el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja que
accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda.

6.1. DE LA APLICACION DE LA LEY 812 DE 2003 Y SU DECRETO
REGLAMENTARIO 3752 de 2003.

El articulo 81 de la Ley 812 de 2003 dispuso;

“Régimen prestacional de los docentes oficiales. El régimen
prestacional  de los docentes nacionales, nacionalizados y
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territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico
educative oficial, es el establecido para el Magisterio en las
disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de

la presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la
presente ley, serdn afiliados ol Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y tendrdn los derechos pensionales del
régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de
1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcion

" de la edad de pension de vejez que serd de 57 dafios para hombres y
mujeres. {...)” Resaltado fuera de texto.

Por su parte, el Decreto 3752 de 2003 reglament6, entre otros, los “...articulos
81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de 1989
en relacion con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y se dictdn otras disposiciones...” La fey 1151 de

2007 derogé ef articulo 3° de ia norma.

El Consejo de Estado, en concepto emitido el 10 de septiembre de 2009 por la
Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero ponente: Enrique José Arboleda
Pardomo Radicacion numero: 11001-03-06-000-2007-00084-00(1857), concluy6
que las previsiones de la Ley 812 de 2003 se aplican L?nicamente a los docentes
vinculados con posterioridad a su éxpedicién y que el régimen prestacional de
los docentes vinculados antes de. esta ley se rige por normas anteriores,

especificamente sefialo:

“3. ;Cudl es el régimen pensional de los maesiros vinculados af
servicio publico educativo antes del 27 de junio de 2003, fecha de la
entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, cudl el de los vinculados
entre esta fecha y el 31 de julio de 2010, y cudl el de aguellos que lo
hagan con posterioridad al 31 de julio de 20107

En la actudalidad hay dos situaciones:

s La de los docentes oficiales vinculados antes del 27 de junio de
2003, fecha de entrada en vigencia de la ley 812 de 2003, es la
establecida en las disposiciones legales vigentes hasta esa fecha, sin
que termine el 31 de Julio de 2010.

2 La de los docentes oficiales vinculados a partir del 27 de junio de
2003 es el régimen general de las leyes 100 de 1993, 797 de 2003 y
las demas que lo regulen en el futuro, pero con el requisito de la edad
unificado en 57 afios para hombres y mujeres, sin que termine el 31
de Julio de 2010.” Resaltado fuera de texto.

En este orden de ideas, lo que hizo la Ley 812 de 2003 fue incluir a los
docentes en el régimen de la Ley 100 de 1993 de fa cual fueron excluidos por
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mandato del articulo 279, pero ello en relacién, se reitera, con quienes se

vincularon con posterioridad a su expedicion,

En consecuencia, el régimen pensional de los docentes vinculados con
anterioridad a las mencionadas disposiciones es el previsto en las Leyes 33 y
62 de 1985.

Asi entonces no es de recibo el fundamento de apelacion de la demandada
cuando expresa que la nueva norma se aplica a los docentes que

consolidaron el derecho a partir de su vigencia.

6.2. OBLIGATORIEDAD DE LAS SENTENCIAS DE UNIFICACION -
PRECEDENTE.

Cabe advertir que la Ley 1437 de 2011, tiene como una de sus finalidades
fortalecer las garantias de las personas en los procedimientos administrativos
y evilar procesos judiciales innecesarios que congestionen [a

Jurisdiccion contenciosa.

Asi entonces y en desarrollo del articulo 103 de Ia Constitucion Nacional, se
consolidé la funcion de unificacion Jurisprudencial del Consejo de Estado
a fin de garantizar la seguridad Juridica, la coherencia e igualdad en los
asuntos administrativos. El articulo 270 del CPACA preceptia:

“Para los efectos de este Cddigo se tendrdn como sentencias de
unificacion jurisprudencial las que profiera o haya proferido el
Consejo de Estado por importancia Juridica o trascendencia
economica o social o por necesidad de unificar o sentar
Jurispradencia; las proferidas al decidir los recursos extraordinarios
¥ las relativas al mecanismo eventual de revision previsto en el
articulo 364 de la Ley 270 de 1996, adicionado por el articulo 11 de
la Ley 1285 de 2009.” (Negrilla Sfuera de texto)

A su vez, el articulo 10 de esta misma codificacion previo:

“Deber de aplicacién uniforme de las normas Y la jurisprudencia. 4]
resolver los asuntos de su competencia, las autoridades aplicaran las
disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera
uniforme a situaciones que tengan los mismos Supuesios fdcticos y
Juridicos. Con este proposito, al adoptar las decisiones de su
compelencia, deberdn tener en caenta las sentencias de unificacicn
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jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se inierpreten y
apliquen dichas normas »? _Resaltado fuera de texto.-

La Corte Constitucional en sentencia C-634 de 24 de a'gosto de 2011 al
examinar la exequibilidad def articulo 10 de la Ley 1437 de 2011, dijo sobre el

carécter vinculante de la jurisprudencia:

“El recomocimiento de la jurisprudencia como fuente formal de
derecho, opcion adoptada por el legislador en la norma demandada,
se funda en una postura tedrica del Derecho que parte de considerar
que los textos normativos, bien sea constitucionales, legales o
reglamentarios, carecen de un unico sentido, obvio o evidente, sino
que solo dan lugar a reglas o disposiciones normativas, esias si
dotadas de significado concreto, previo un proceso de interpretacion
del precepto. Esta interpretacion, cuando es redlizada por
autoridades investidas de facultades constitucionales de unificacion
de jurispradencia, como sucede con las altas cortes de justicia,
adquiere cardcter vinculante.” (Negrilla fuera de texto)

Postura sostenida de tiempo atrds cuando la Corte Constitucional en
sentencia C-713 de 15 de julio de 2008, M.P. Clara Inés Vargas Hemaéandez,

dijo sobre la funcion de unificacion del Consejo de Estado:

“A juicio de la Corte, la facultad de revisién eventual por parie del
Conséjo de Estado es compatible con la condicion de ese organo
como Tribunal Supremo de la jurisdiccion contencioso administrativa,
reconocida en el articulo 237-1 de la Carta Politica. En efecto, su
condicion de Tribunal Supremo se proyecta, en esencia, desde una
perspectiva - de orden . sistémico para integrar 'y unificar la

- jurisprudencia en lo que concierne a dicha Jurisdiccion, en el marco
de la Constitucién y la ley y con la precision que mds adelante se

. hace en cuanto a la procedencia de la tutela contra sus decisiones. 7
(Negrilla fuera de texto) '

Reifterada en la Sentencia C-539 de 201 .1 :

“5.2.3. La jurisprudencia de esta Corte ha precisado que el respeto
del precedente judicial por parte de las autoridades administrativas
hace parte del respeto del debido proceso y del principio de legalidad
en materia administrativa —art. 29, 121 y 122 Superiores-, en cuanto
(i) las autoridades estdn sometidas al imperio de la Constitucion y de

2 drticulo declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia (2634 de
2011, en el entendido que las awtoridades tendrdn en cuenta, junto con las sentencias de
unificacién jurisprudencial proferidas por el Consejo de Estado y de manera preferente, las
decisiones de la Corte Constitucional que interpreten las normas constitucionales aplicables a
la rasolucién de los asuntos de su competencia. Esto sin perjuicio del cardcter obligatorio
erga omnes de las sentencias que efectiian el control abstracto de constitucionalidad.

10
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la ley, y por tanto se encuentran obligadas a aplicar en todas sus
actuaciones y decisiones administrativas la Constitucion y la ley; (ii}
el contenido y alcance de la Constitucion y la ley es fijado por las
altas Cortes, cuyas decisiones hacen trdnsito a cosa juzgada y tienen
Suerza vinculante;  (iii) las decisiones de las autoridades
administrativas no pueden ser arbitrarias y deben findamentarse de
manera objetiva y razonable, (iv) el desconocimiento del principio de
tegalidad implica la responsabilidad de los servidores publicos (art. 6
y 90 CP- (v) las actuaciones y decisiones de las autoridades
administrativas deben respetar la igualdad de todos ante la ley -art.
I3CP.

Por tanto, si existe una interpretacion institucional vinculante, las
autoridades administrativas deben aplicar al caso en concreto dicha
interpretacion. :

()

3.2.5 De otra parte, ha sefialado esta Corte que las autoridades
administrativas se encuentran siempre obligadas a respetar y aplicar
‘el precedente judicial para los casos andlogos o similares, ya que
para estas autoridades no es vilido el principio de autonomia o
independencia, vdlido para los jueces, quienes pueden eventualmente
apartarse del precedente judicial de manera excepcional y justificada.
En este sentido ha dicho la Corte:

“Lo sefialado acerca de los jueces se aplica con mds severidad
cuando se trata de la administracion, pues ella no cuenta con la
autonomia funcional de aquéllos. Por lo tanto, el Instituio de los
Seguros Sociales debié haber inaplicado la norma mencionada o
haber justificado adecuadamente por qué no se ajustaba la
Jurisprudencia de la Corte en este punto.” ¥ (Resalta la Sala)

()

En cuanto ol margen de libertad interpreiativa de las autoridades
administrativas, al momento de aplicar una norma a un caso en
particular, ha sefialado esta Corte que éstas se enfrentan a una gama
de posibles interpretaciones, frente a las cuales deben aplicar la
interpretacion que se ajuste a la Constitucion y a la ley, y que tal
interpretacion autorizada, ultima y unificada viene dada en materia
legal por el mdximo tribunal de casacion en la jurisdiccion ordinaria
o Corte Suprema de Justicia, en el derecho administrative por el
Consejo de Estado y en materia constitucional por la Corte
Constitucional. De esta manera, una veg establecida la interpretacion
de la ley y de la Constitucion por los mdximos Tribunales con
competencias constitucionales y legales para ello, el operador
administrative se encuentra en la obligacidn de seguir y aplicar el
precedente judicial...” (Negrilla fuera de texto)

De lo anterior se concluye que la funcién unificadora del Consejo de Estado
que nace de la Constitucion de 1991, se concreta con la Ley 1437 de 2011,

de manera que el margen de inferpretacion normativa de las autoridades
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administrativas estéa sujeto a la interpretacion que sobre las normas aplicables

al caso se haya hecho por los altos Tribunales.

6.3. DE LOS FACTORES SALARIALES EN EL REGIMEN DE LA LEY 33
DE 1985 Y LA SENTENCIA DE UNIFICACION DEL CONSEJO DE
ESTADO:

En este caso no se discute que el régimen pensional que se aplica al actor es
el previsto en la Ley 33 de 1985 por cuanto el personal docente fue excluido
de la aplicacién de la Ley 100 de 1993, razén pbr la cual, tampoco esta en
controversia si se cumplieron las condiciones para quedar inmerso en su

régimen de transicion previsto en el articulo 36.

La Sala Plena de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en Sentencia
de Unificacion proferida el 4 de agosto de 2010, expediente con Radicacion
No. 25000-2325-000-2006-7509-01, luego de examinar las distintas
posiciones jurisprudenciales sostenidas por esa Corporacion, se detuvo en
sefialar la naturaleza juridica de la pension de jubi)’acién, el principio de
progresividad que debe orientar las decisiones en materia de prestaciones
sociales y el principio de favorabilidad qué debe atenderse en la inferpretacion
de la Ley 33 de 1 985 modificada .por la 'Ley 62 del mismo afio, concluyo que:

“..en consonancia con la normatividad vigente y las directrices

- trazadas en forno a la cuantia de las pensiones de los servidores
prblicos, es vdlido tener en cuenta todos los factores que constituyen
salario, es deciv aguellas sumas que percibe el trabajador de manera
habitual y periédica, como contrapresiacion por sus servicios,
independientemente de la denominacion que se les dé, tales como,
asignacion bdsica, gastos de representacion, prima técnica,
dominicales y- festivos, horas extras, auxilios de itransporte y
alimentacion, bonificacién por servicios prestados, prima de
servicios, incrementos por antigiiedad, quinguenios, entre otros, solo
para sefalar algunos factores de salario, a mds de aquellos que
reciba el empleado y cuya denominacion difiera de los enunciados
que solo se sefialaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelan de
manera habitual como reiribucion directa del servicio. Se excluyen
aquellas que cubren riesgos o infortunios a los que el trabajador
puede verse enfrentado.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas
prestaciones sociales- a las cuales el mismo legislador les dio dicha
connoltacion-, esto es a las primas de navidad y de vacaciones, gue a
pesar de tener esa naturaleza, constituyen factor de salario para
efecto de liguidar pensiones y cesantias, como expresamente quedo
establecido en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.
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No desconoce la Sala que el mencionado decreto no es aplicable al
sub-lite, tal y como se expuso en las consideraciones precedentes, POF
cuanio el presente asunto se rige por la Ley 33 de 1985, modificada
por la Ley 62 del mismo afio; empero, constituye un referente
normativo que demuestra el interés del legislador de tener dichas
primas como factores de salario que se deben incluir en el momento
de efectuar el reconocimiento pensional.” Resaltado Juera de texto.

La Sala adopta el criterio jurisprudencial de Sala de Uniﬁ_cacién de la Seccién

Segunda del Consejo de Estado por constituir precedente de obligatorio

cumplimiento.

Sobre la obligatoriedad del precedente vertical ha precisado la Corte

Constitucional que los jueces deben seguir el proferido por el superior

funcional de su respectiva jurisdiccién. Precisé asi en Ia Sentencia T-446

de 2013 con ponencia del Magistrado Doctor I uis Emesto Vargas Silva:

“...4.9 Especificamente respecto al precedente vertical, la Corte ha
sefialado que las autoridades judiciales que se apartan de la
Jurisprudencia sentada por drganos Jurisdiccionales de superior
rango sin. aducir razones fundadas para hacerlo, incurren
necesariamente en violacion del derecho a la igualdad, susceptible
de proteccion a través de la accion de tutela”

(...)

En esta perspectiva ha concluido la Corte que ningun juez deberia
Jallar wn caso sin determinar cudles son las disposiciones de ley
aplicables para solucionarlo y sin determinar si él mismo o el tribunal

del cual hace parte (en el caso de las salas de un mismo tribunal) ha

establecido una regla en relacion con casos similares, o si existen
reglas interpretativas fijadas por autoridades Judiciales de superior
Jerarquia, o por érganos tales como la Corte S uprema de Justicia, el
Consejo de Estado o la Corte Constitucional, ubicados en la cuspide
de las respectivas jurisdicciones Y dotados de competencias
destinadas a unificar la jurisprudencia’®

En consecuencia, cuando las altas corporaciones se han pronunciado
sobre un asunio particular, el juez debe aplicar la subregla sentada
por ellas. En estos casos, la autonomia Judicial se restringe a los
criterios unificadores de dichos jueces colegiados.” En caso de que el
cambio de postura no se justifique expresamente, la consecuencia no
puede ser otra que la vulneracion de los derechos JSundamentales a la
igualdad y ol debido proceso.”

? Sentencia T-698 de 2004 M.P. Rodrigo Uprimny Yepes.
“f Sentencia T-934 de 2009 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

2

Sentencia T-794 de 2011 M.P. Jorge van Palacio Palacio.

‘ Sentencia T-112 de 2012 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo
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4.11 En sintesis, la autonomia judicial en el proceso de interpretacion
y aplicacion del ordenamiento juridico no.es absoluta, pues las
autoridades  judiciales deben procurar rvespeio al derecho
fundamental a la igualdad y a los principios de confianza legitima,
seguridad juridica y buena fe. La observancia del devecho a la
igualdad en el ambito judicial implica que los jueces deben resolver
Jos casos nuevos de la misma manera en que han resuelto los casos

anterioves...”

Ahora, cuando la administracion profiere actos administrativos en abierto
desconocimiento de la unificacién jurisprudencial contraria los principios de
economia, eficiencia, eficacia, igualdad y responsabilidad administrativa
consagrados en el articulo 209 de la Constitucion Nacional, el articulo 3
CPACA y podria incluso configurar una falta disciplinaria de conformidad con
el articulo con el articulo 31 del CPACA’, en tanto que se vulnera el deber de
los servidores publicos de cumplir con difigencia y eficiencia el servicio
encomendado®: asi como generar un detrimento injustificado al erario publico
del cual deriven responsabilidades fiscales. Cabe resaltar como la
Procuraduria General de la Nacion expidic la Circular 054 de 3 de noviembre
de 2010 en la que “CONMINA a las entidades encargadas del reconocimiento de
las pensiones del régimen de prima media, sobre la necesidad de cumplir lo
normativa en materia pensional, respetar los derechos adquiridos, aplicar el régimen
de transicion en su integridad que le asista al peticionario y cumplir los precedentes

 jurisprudenciales.”(Negrilla fuera de texto)
6.4. DE LAS SENTENCIAS C-258 DE 2013 Y SU-230 DE 2015:

Ahora bien, no pierde de vista la Sala lo expuesto en las sentencias C-258 de
17 de mayo de 2013 y SU-230 de 29 de abril de 2015 proferidas por la Corte

7 Articulo 31 CPACA. “La falta de atencién a las peticiones y a los términos para resolver, la
contravencidn a las prohibiciones y el desconocimiento de los derechos de las personas de que
trata esta Parte Primera del Cédigo; constituirdn falta gravisima para el servidor publico y
dardn lugar a las sanciones correspondientes de acuerdo con la ley disciplinaria.”

8 “grticulo 34. Deberes. Son deberes de todo servidor piiblico:

1. Cumplir y hacer que se cumplan los deberes contenidos en la Constitucion, los tratados de
Derecho Internacional Humanitorio, los demds ratificados por el Congreso, las leyes, los
decretos, las ordenanzas, los acuerdos distritales y municipales, los estatutos de fa entidad, los
reglamentos y los manuales de funciones, las decisiones judiciales y disciplinarias, las
convenciones colectivas, los contratos de trabajo y las drdenes superiores emitidas por
Junciorario competente.

Los deberes consignados en la Ley 190 de 1993 se integrardn a este codigo.

2. Cumplir con diligencia, eficiencia e imparcialidad el servicio que le sea encomendado y
abstenerse de cualquier acto u omisidn que cause la suspension o perturbacion injustificada de
un servicio esencial, o que implique abuso indebido del cargo o funcion.
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Constitucional en lo que atafie a la base de liquidacién de las mesadas

pensionales.

Al respecto, es menester precisar que las aludidas sentencias se refieren a
aquellos pensionados que adquirieron su derecho a la Juz de las previsiones

contenidas en el régimen de transicion previsto en el articulo 36 de Ia Ley 100

de 1993, en lo que hace referencia a la edad, tiempo de servicios, monto y

liquidacion pensional.

En este sentido, y como quiera que el asunto bajo examen refiere a una
pension de jubilacion, la cual le fue reconocida por haber laborado al servicio
de la docencia publica, y cuya reliquidacion solicité la demandante ante esta

jurisdiccion, es dable a la Sala concluir que no es posible aplicar fas

interpretaciones plasmadas en dichas providencias, pues, si bien a los
docentes les son aplicables las Leyes 33 y 62 de 1985, ello obedece a la
exclusion normativa prevista para los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio en el articulo 279 Ley 100 de 1993, y no
por la aplicacion del régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la

norma en cita.

6.5. DE LOS DESCUENTOS PARA APORTES AL SISTEMA DE
SEGURIDAD SOCIAL EN PENSIONES

Este Tribunal en sentencia de 19 de febrero de 2016, radicado 15238-3331-
703-2014-00096-01, se ocupé de analizar lo relativo af periodo de jos
descuentos en aportes a pensién, cuando en virtud de la aplicacion de la
sentencia de unificacion de 04 de agosto de 2010, se incluyen en la
reliqdidacién pensional, nuevos factores respecto de los cuales no 'se ha

realizado el correspondiente descuento.

Examiné en tal providencia el caracter parafiscal de los aportes a Ia
Seguridad Social’ y sefial que conforme al Titulo XVII del E.T. articulo 187 la

’C- 711 de 2001 “(...)Poniendo en un extremo los elementos que anuncian la

parafiscalidad, y en el otro los aportes para salud y pensiones, se tiene: 1) los
mencionados aportes son de observancia obligatoria para empleadores y empleados,
teniendo al efecto el Estado poder coercitivo para garantizar su cumplimiento; 2)
dichos aportes qgfectan, en cuanto sujetos pasivos, a empleados y empleadores, que a
su turno conforman un especifico grupo socio-econdmico; 3) el monto de los citados
aportes se revierte en beneficio exclusivo del sector integrado por empleadores y

15



Medio de control: Nulidad y restablecimiento def derectio
Demandante: GLORIA ELSY LEAL PARDO
Demandado: Ministerio de Educacion Nacional - FNPSM
Expediente; 15001 3333 005 2015 00169 01

accién para su cobro prescribe en el término de cinco (5) afios, criterio
sostenido por la Seccién Cuarta del Consejo de Estado en sentencias de 26
de marzo de 2009 y 2 de diciembre de 2010".

Asi las cosas, si bien es cierto que la pension surge como consecuencia del
ahorro mediante los aportes efectuados durante toda la vida laboral, no lo es
menos que si se incumplié la obligacion de realizarlos respecto de algunos
factores salariales, ésta prescribe, ademas, como se ha precisado, en animo
a salvaguardar los derechos de personas de proteccion constifucional

especial, como son los pensionados.

Como corolario de lo expuesto, la Sala reconoce que si bien la obligacion de
realizar aportes al Sistema General de Seguridad Social en pensiones, o es
durante toda la bien laboral, no es menos cierto que ésta —la obligacién- se
extingue por el paso del tiempo y no es susceptible de ser cobrada cuando se

deja de pagar respecto de algunos factores salariales.

En suma, en este caso, se ordenard realizar los descuentos sobre el
retroactivo durante los ultimos cinco (5) afios laborados, por prescripcién
extintiva de fa obligacion, criterio que ha adoptado ya en forma reiterada este
Tribunal®. | - |

Se precisa acé que, a juicio de esta Sala, en este aspecto la sentencia es
constitutiva de la obligacién en tanto, antes que el Consejo de Estado se
pronunciara en su sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, ni el
Estado, ni el empleado estaban obligados a aportes por factores distintos a
fos taxativamente contempladps en la Ley 33 de 1985 y, en cualquier caso, si

de aquelios a los que estaba obligado en los términos de la mencionada ley,

empleados. Consecuentemente ha de reconocerse que los aportes a salud y pensiones
son de naturaleza parafiscal. (...)"

" Consejo de Estado, Seccién Cuarta, con ponencia de la doctora Ligia Lopez Diaz, dentro del
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por el Banco de Bogold contra
el Instituto de Seguros Sociales, en sentencia de 26 de marzo de 2009.

" Consejo de Estado, Seccién Cuarta, con ponencia de la doctora Ligia Lépez Diaz, sentencia
de 2 de diciembre de 2010.

2 Tvibunal Administrativo de Boyacd, Sala de Decision No. 2, sentencias de 11 de marzo de
2016 con radicacion No. 2013-00080-02; 2013-00040-02; 2014-00313-00, con ponencia del
doctor Luis Ernesto Arciniegas Triana. Asi mismo, sentencias proferidas por la Sala de
Decision No. 3 con ponencia de la suscrita magistrada de fecha 8 de marzo de 2016 y
radicacion niimero 2013-00212-02, 2013-00027-01, 2013-00200-02 y 2013-00379-02.

16




Medio de controf: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante; GLORIA ELSY LEAL PARDO
Demandado. Ministerio de Educacién Nacional - FNPSM
Expediente: 15001 3333 005 2015 00169 01

algunos dejaron de efectuarse, tal deber de cobro tenia que ejercerse en los
férminos de imprescriptibilidad que antes se explicaron.

En consecuencia, sélo cuando el demandante — pensionado — pide la
reliquidacion pensional con todos los factores salariales devengados en Gitimo
afio de prestacion de servicios y el juez accede a ello, nace la obligacion
tributaria tanto para el empleado como para el empleador respecto de los
factores distintos a los qde se sefialaron en el articulo 3° de Ia Ley 33 de
1985.

Por aftimo dira fa Sala que aplicar la prescripcion a los aportes parafiscales,
resulta equitativo si se liene en cuenta que a las mesadas pensionales
también, de ser procedente, se aplica la prescripcion propia de los derechos

faborales.

7. CASO CONCRETO.
7.1. De los Antecedentes Administrativos.

No puede la Sala dejar de advertir que, aunque en el auto admisorio de la
dem_anda (fls. 96-99 c1) fueron solicitados los antecedentes administrativos
de fa actuacion, ellos no se allegaron con la contestacion de la demanda.

Sin atender tal carencia el a quo continué el proceso cuando fo procedente
era requeririos a Ja entidad en donde reposaran o requerir su envio a Ia
demandada y ordenar la investigacion que prevé el inciso 3° def paragrafo 1°
del articulo 175 del CPACA.

Contaf con los antecedentes de la actuacion es la base de la decision pues
es alli donde reposan todos los documentos que dieron lugar a la expedicion
de los actos demandados. Sin embargo, surtida como se encuentra la primera
instancia, la Sala examinara el recurso con los elementos documentales que
se aportaron al plenario y que no fueron objeto de tacha ni desconocimiento
por las partes, sin perjuicio de oficiar a la entidad para que se adelante la

investigacion correspondiente.
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7.2. De lo probado en el proceso y la solucién del caso

Tal como aparece consignado en el acto de reconocimiento pensional (folios
25 a 29 c¢1), la demandante laboré como docente desde el 12 de diciembre
de 1977, en consecuencia, se descarta que en su caso deban atenderse las
previsiones de la Ley 812 de 2003 y su D.R. 3752 del mismo afio; por el
contrario, dada su condicion de docente, la ley que rige su pension es la 33
de 1985, incluyendo todos los factores devengados, tal como lo sefalc la

sentencia de unificacion traida a colacion anteriormente.

En segundo lugar, el acto de reconocimiento de pension -Resolucién No.
0138 de 21 de junio de 2006 (fls. 25 a 29 c¢1)-, 'consigné que el status
pensional se consolidé el 24 de diciembre de 2004 y atendié el periodo
comprendido entre el 25 de diciembre de 2003 y el 24 de diciembre de
2004, liquidé la prestacion sobre el 75% de lo devengado en ese lapso y tomé
en cuenta: la asignacion basica. En cuantia de $1.040.126, efectiva a partir
del 25 de diciembre de 2004.

De otra parte, mediante peticion No. 2015-PENS-001971 de 18 de febrero de
2015 solicité la reliquidacion de su pensién de jubilacién, peticion que fue
atendida mediante acto administrativo contenido en la Resolucién No. 0665
de 24 de abril de 2015 (fls. 30 a 32), en la que se establecio que en atencion
al Decreto No. 0315 de 4 de diciembre de 2014"° mediante el cual se acepto
la renuncia a la demandante el afio base de quuidacjén de la actora es el
comprendido entre el “30 de diciembre de 2013 y el 24 de diciembre de 2014”7
periodo que corresponde al titimo-afio de servicios, se reliquidé la prestacion
sobre el 75% por ciento de lo dei/engado en ese lapso y tomé en cuenta: la
asignacién basica. En cuantia de $2.032.986, efectiva a partir del 24 de
diciembre de 2014.

7.3 De Ia interpretacién de la demanda y la congruencia de la sentencia

En este caso, la demanda se confrajo a la nulidad del acto que reconocio la
pension Resolucion No. 138 de 1° de junio de 2006, por cuanto, dijo la

demandante, dnicamente se incluy¢ la asignacion basica; igualmente, pidio

13 Visto a folios 43 y 44 del expediente.
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anular la Resolucion No. 00665 de 24 de abril de 2015, por la cual se reliquidé

la pension de jubilacién, también porque s6lo se incluyo la asignacién basica.

El a-quo ordend la liquidacién de la pensién tomando como base los factores
devengados en el ultimo afio de prestacion de servicios, comprendido entre el
25 de diciembre de 2013 al 24 de diciembre de 2014, y reconocioé ademas
de la asignacion basica los siguientes factores: prima de navidad, prima de

vacaciones y prima de servicios, sin indicar la fecha a partir de la cual se

reconoceria y_pagaria el derecho. Sin embargo, anulé los dos actos

demandados.

Los docentes, por virtud de lo dispuesto en el articulo 5° de la Ley 24 de 1972

tienen la posibilidad de devengar simultaneamente salario y pension, es

decir que reconocida la pensién de jubilacion ordinaria, pueden continuar en
el servicio, fo cual implica que al retirarse del mismo pueden pedir su

reliquidacion, como en efecto lo hizo la demandante.

De acuerdo con lo anterior, la actora tuvo una base de liquidacion pensional
que surgio de lo devengado en el afio anterior a la consolidacion del derecho;

y otra que surge de o devengado en el afio anterior al retiro del servicio.
Examinada la demanda, a titulo de restablecimiento del derecho se pidio:

“...se declare (...) debe reconocer, liquidar y pagar {(...) la Pensién de
jubilacidn, con la inclusion de fodos los factores salariales que
devengd durante el afio anterior al estatus de pensionada (...) los
cuales constituyen factor salarial, tal como se prueba con el
certificado de salarios de fecha 301 (sic) de enero def afio 2015..."

Sin ‘duda la pretensién carece de claridad pues, de una parte, pidic fos
factores salariales devengados en el afio anterior a la consolidacion del
estatus y, a su vez, solicité atender lo devengado en el dltimo afic de

servicios.

A su vez, el numeral 9 de los fundamentos de derecho, sefialé: “el salario base
para la liquidacion de la mesada pensional de mi poderdante (entre los 54 y 55 afios
de edad) época en que adquiric el estatus de pensionado, fue de DOS MILLONES
SETECIENTOS DIEZ MIL SEICIENTOS CUARENTA ¥ OCHO PESOS ($2.710.648),
sin incluir todos los factores salariales devengados por mi poderdante,...”(fl. 3-
Negrilla fuera de texto); sin embargo, de acuerdo con el certificado de salarios
que obra a folio 33 del expediente, el valor del salario al que alude el

demandante, es el devengado como asignacion basica en el periodo del

19



Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: GLORIA ELSY LEAL PARDO
Demandado: Ministerio de Educacion Nacional - FNPSM
Expediente: 15001 3333 005 2015 00169 01

gitimo afio de prestacion de servicios y no al devengado en la fecha en que

adquirio el estatus pensional.

Pero, es claro que la demandanie no puede pretender fa liquidacion de su
pension, inicialmente, reconocida con factores salariales que para entonces
no devengaba, y que la reliquidacion de la pension al retirarse
definitivamente del servicio, no puede obedecer a una base salarial anterior

a la del aitimo ario de servicios.

Una lectura integral de la demanda y el hecho de la pretension de nulidad
tanto del acto de reconocimiento como del acto de reliquidacién, no dejan
"concluir cosa distinta a que pretende la correcta liquidacién pensional tanto
del reconocimiento inicial como de_l efectuado mediante la reliquidlacion que
tiecnen base de liquidaciéh‘ disﬁnfa, - es de'cir,' 'para' ef reéonocimiento fo
. devengado en el afio anterior a ja consolidacién y para la refiquidacion lo
devengado en el afio anterior al retiro. Asi enfonces, resulta incongruente la
sentencia en tanto, se reitera, anuié los dos actos demandaclos pero acude,

para los dos casos, a la base pensional del 4ltimo afio de servicios.

En relacién con la facultad que tiene el Juez de interpretar la demanda el
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta,
Consejera Ponente Maria Nohemi Hernandez Pinzén, en sentencia de 20 de
~enero de 2006, dentro del expedie’nfe con radicado namero 15001-23-31-000-
2004-00453:02(3836), sefals: |

“Es por este motivo que el cardcter rogado de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo se extiende y vincula a la obligacion que
tiene el juzgador de decidir el fondo del asunto dentro del marco
trazado desde el inicio del proceso por los supuestos fdcticos, los
Sundamentos de derecho y las pretensiones de la demanda, frente a los
cuales el demandado ha tenido la oportunidad de defenderse en los
momentos pertinentes de la instancia. FEs lo que se conoce como el
principio de congruencia de las sentencias, contemplado en el articulo
170 del C.C.A.

()

No obstante, sin que signifigue el desconocimiento al cardcter raogado de
esta jurisdiccion ni la sustitucion o relevo de las cargas impuestas por la
ley a las partes, el juez administrativo también estd en la obligacion de
interpretar las demandas que no ofrezcan la claridad suficiente para
poner en marcha el proceso, lo cual es consecuente con el deber de
administrar justicia consagrado en la Constitucion (articulos 113, 116 y
228) y con el principio de prevalencia del derecho sustancial sobre lo
meramente adjetivo (articulo 228 de la C.P), como también es
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correlativo al derecho de los particulares de acceder a la administracién
de justicia (articulo 229 de la C.P.).

Tal poder judicial le permite al juez desentrafiar la intencién del
demandante cuando la falta de técnica juridica de la demanda dificulta
la comprension de alguno de los presupuestos que orientardn su labor
en el proceso. "El limite a la interpretacion de la demanda por parte del
Juez en estos eventos estd marcado por la iniciativa del interesado, razon
por la cual no puede tener por demandado lo que no surge del libelo
introductorio.” '

(...)" Resaltado fuera de texto.

Por su parte, ja Seccion Segunda del Consejo de Estado luego de recordar
fas funciones de los operadores judiciales en la administracion de Justicia,
enfatizé que el juez debe integrar e interpretar ia demanda de forma tal que

Hlegue a impartir justicia, de fondo y sin dilaciones.

“El juez en el marco de su autonomia funcional y siendo garante del
acceso efectivoe a la administracion de justicia, debe interpretar de

marnera integral, y como un todo, el escrito de demanda extrayendo el

verdadero sentido y alcance de la proteccion judicial deprecada por
quien acude a la jurisdiccion

Asi, corresponde a la judicatura adentrarse en el estudio de los extremos
Jdcticos que circunscriben la causa petendi y los razonamientos juridicos
de manera armonica con lo pretendido, de modo tal que mds que
aferrarse a la literalidad de los términos expuestos interesa desentraiiar
el sentido del problema litigioso puesto a su consideracion' eso si, sin
desquiciar los ejes basilares de la misma demanda. ™

Bajo el marco anterior se tiene lo siguiente:

Gloria Elsy Leal Pardo adquirié el status pensional el 24 de diciembre de

2004, y durante el afio anterior a este, es decir el periodo comprendido entre
el 25 de diciembre de 2003 al 24 de diciembre de 2004 devengd ademas
de la asignacion bésica, los siguientes factores: prima de navidad y prima
de vacaciones, segtin el certificado de salarios expedido por la Secretaria de
Educacién del Municipio de Tunja, visible a folios 82 a 84, y en el afio anterior

al retiro definitivo del servicio, seguin certificado expedido el 30 de enero de

" Asi lo precisé la Sala Plena de esta Corporacion en la mencionada sentencia de 23 de julio
de 1996, correspondiente al proceso S-566.

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Consejero
Ponente Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, rad.: 25000233600020150252901 (57380).
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2015 por el Jefe de Recursos Humanos y fisicos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio visto a folio 33, la demandante devengo
ademas de la asignacion bésica: prima de navidad, prima de vacaciones y
prima de servicios. Como se precisd, los factores acabados de mencionar y
dejados de incluir en los actos administrativos demandados debian ser
incluidos en el ingreso base de liquidacion de conformidad con la sentencia
de unificacién proferida por el Consejo de Estado el 4 de agosto de 2010,
tanto al momento del reconocimiento como de la reliquidacion de la pension.

Asf las cosas, en este caso concreto, al haberse acumulado las prefensiones
en la demanda, una seré la base pensional al momento de reconocimiento, la
del afio anterior a la consolidacién del derecho; y otra la de la reliquidacion

por retiro definitivo, es decir, lo devengado en el ditimo afio de servicios.

Lo anterior implica la modificacion de los numerales 2° y 3° de la sentencia de

primera instancia.

7.5 De la prescripcion de las mesadas pensionales

La apoderada de la entidad _dgemandada 'propuso la excepcién de
prescripcion, a fin de que fuera declarada sobre las mesadas causadas en los
Gftimos tres afios; a su vez el delegado del Ministerio Publico apelé la
sentencia al considerar que debia declérarse la prescripcion de las mesadas

causadas con anterioridad al 18 de febrero de 2012.

El articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, en concordancia con el articulo 102
Decreto Nacional 1848 de 1969, prevé la prescripcién de las prestaciones

sociales, en los siguientes términos:

“Ariiculo 41°- Las acciones que emanen de los derechos consagrados
en este Decreto prescribirdn en tres afios, contados desde que la

respectiva oblicacion se hava hecho exigible.

El simple_reclamo escrito _del empleado o trabajador ante la
autoridad_competente, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso
igual " (Resaltado fuera de texto),

Es decir, que la prescripcion comienza a contarse a partir del momenifo en
que el derecho que se reclama se hace exigible, no obstante el simple

reclamo escrito del trabajador ante su empleadaor, interrumpe este término por
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un lapso igual, esto es, por lres afios, luego de los cuales, comenzars a

contarse nuevarmente el término inicial de fres afios contemplado en la norma

en cita.

En el caso bajo estudio se liene que:

- La demandante adquirié el estatus de pensionada el 24 de diciembre
de 2004. _

- La pension fue reconocida mediante Resolucién No. 138 de 1 de junio
de 20086.

- El 18 de febrero de 2015, solicité la reliquidacion de la pension,
peticion que fue atendida mediante Resolucion No. 00665 de 24 de
abril de 2015. Agotando con esta la actuacion administrativa.

- Lademanda fue radicada el 5§ de octubre de 2015 (fi. 94).

Si bien el acto de reconocimiento pensional podia demandarse en cualquier
tiempo, no es menos cierto que las diferencias pensionales no reclamadas

oportunamente, se vieron afectadas por la prescripcion.

Entonces, como el término prescriptivo se interrumpié a partir del 18 de

febrero de 2015, es claro que toda diferencia pensional surgida del

reconocimiento pensional antes del 18 de febrero de 2012 se encuentran

prescritas, prosperando de esta manera el recurso de apelacion presentado
por el Ministerio Pablico e imponiendo declarar probada la excepcion de

prescripcion parcial, tal como se excepcionara por la demandada.

Ahora, el a-quo en fa parte motiva de la sentencia (fi. 157 CD — Audiencia
Inicial-minuto: 37:00) al pronunciarse sobre la prescripcion de las mesadas
manifestc negar la excepcion de prescripcién propuesta por la entidad
demandada; no obstante, sobre ello no emitic pronunciamiento alguno en la
parte resolutiva de la sentencia. En esa medida se adicionara la sentencia
para declarar probada la excepcion de prescripcion propuesta por la entidad
demandada frenfe a las mesadas causadas con anterioridad al 18 de febrero
de 2012.
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7.6. De la modificacién y adicién de la sentencia.

Lo expuesto implica la modificacion de los numerales 2° y 3° de la sentencia
de primera instancia para precisar la forma como sera restablecido el derecho
y sefalar que las mesadas pensionales causadas enfre la consofidacion del
derecho (24 de diciembre de 2004) y el retiro del servicio (24 de diciembre de
2014), se liquidaran tomando como base los factores devengados en el ario
anterior al status y las mesadas que se causen con posteriorfdad al 24 de
diciembre de 2014, seran reliquidadas teniendo en cuenta los factores

devengados en el afio anterior al retiro definitivo del servicio.

La sentencia se adicionara declarar probada la excepcion de prescripcion
propuesta por la entidad demandada frente a las diferencias pensionales

causadas con anterioridad af 18 de febrero de 2012.

Ahora a efecto de lograr que la sentencia sea un titulo ejecutivo es decir que
contenga una obligacion clara, expresa y exigible, se modificara la sentencia
para determinar las diferencias que se causaron en cada mesada pensional.

Asi entonces, la liquidacion es la siguiente:

Liguidacién de la pension con los factores devengados en el afio

anterior a la consolidacién del status pensional.

ASIGNACION PRIMA DE PRIMA DE

MES BASICA NAVIDAD VACACIONES
DICIEMBRE (2003) $264.195.20 1.376.017,00 660.488,00
ENERO (2004) $1.387.950,00
FEBRERO =~ - $1.387.950,00
MARZO $1.387.950,00
ABRIL $1.387.950,00
MAYO ' $1.387.950,00
JUNIO $1.387.950,00
JULIO 81.387.950,00
AGOSTO $1.387.950,00
SEPTIEMERE $1.387.950,00
OCTUBRE $1.387.950,60
NOVIEMBRE $1.387.950.00
DICIEMBRE $1.110.360,00 1.446.581.00 701.975,00
TOTAL INGRESO 16.642.005,20 1.411.299,00 681.231,50
PROMEDIO ANUAL 1.386.833,77 117.608,25 56.769,29
IBL 1.561.211
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IBL *75%

Valor Reconocide
Resolucion 0138 de
010672006 (1. 25a 27
vio.)

DIFERENCIA

La pension mensual reconocida por la entidad demandada mediante la
Resolucion No. 0138 de 1 de junio de 2006 fue de $1.040.126; con la
inclusion de los factores devengados en el afio anterior a la adquisicion del
status de pensionado el valor mensual de la pension es de $1.170.908, es
decir, dejaron de pagarse $130.782, valor que debe ser reajustado
anualmente conforme al IPC'", lo cual reporta las siquientes diferencias

mensuales faltantes en la pensién reconocida:

. DIFER
ACTUALIZACION pc pol Nfgg’“
2004 130.782,48
2005 5,50% 137.975,52
2006 4,85% 144.667,33
2007 4,48% 15114843
2008 5.69% 159.748,77
2009 . 767% 172.001,50
2010 : 2% 175.441,53
2011 3,17% 181.003,03

Las anteriores diferencias s6lo serén carnceladas a partir del 18 de febrero de

2012, en atencion a la prescripcion.

" ARTICULO. 14.- Reqjuste de pensiones. Reglamentado por el Decreto Nacional 36 de
2013. Con el objeto de que las pensiones de vejez o de jubilacion, de invalidez ¥ de sustitucion
o sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes del sistema general de pensiones,
mantengan su poder adquisitivo constante, se reajustardn anualmente de oficio, el primero de
enero de cada afiv, segin la variacion porcentual del indice de precios al comsumidor,
certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior. No obstante, las pensiones cuyo
monto mensual sea igual al salario minimo legal mensual vigente, serdn reajustadas de oficio
cada vez y con el mismo porcentaje en que se incremente dicho salario por el gobierno.
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Reliquidacién _de la pensién con factores devengados en el afio

‘inmediatamente anterior al retiro definitivo del servicio.

24/04/2015 (fl. 25 a 27 vio.)

DIFERENCIA

MES ASIGNACION | PRIMA DE PRIMA DE PRIMA DE
BASICA NAVIDAD VACACIONES SERVICIOS
DICIEMBRE (2013) $526.857,00 2.744.255,00 1.317.242.00
ENERO (2014) $2.711.935.60
FEBREROQ $2.711.939.00
MARZO $2.711.939,00
ABRIL $2.711.939,00
MAYO $2.711.939,00
JUNIO $2.711.939,00
JULIO $2.711.939,00
AGOSTO $2.711.939,00
SEPTIEMBRE $2.711.939,00
OCTUBRE $2.711.939,00
NOVIEMBRE $2.711.939,00
DICIEMBRE $2.169.551,20 2.908.663,00 1.396.158,00 632.786,00
TOTAL INGRESO |32.527.737,20 | 2.826.459,00 1.356.700,00 632.786,00
i ]’ffl’g f‘” 0 2.710.644,77 | 235.538,25 113.058,33 5273017
IBL
IBL *75%
Valor Reconocido
Resolucion 0665 de

La pension mensual reconocida por la entidad demandada mediante la Resolucion No. 00665 de
24 de abril de 2015 fue de $2.032.986; con la nclusion de los factores devengados en el afio
arterior al retiro definitivo del servicio el valor mensuial de la pensiéin es de $2 333.980, es deci,

djaron de pagarse $300.994, valor que debe ser reajustacio anualmente conforme al IPC, locual

reporta las siguienfes diferencias mensueales faltantes en la pension reconocida

< DIFERENCIA
A
CTUALIZACION iPC MENSUAL
2014 300.994,14
2015 3,66% 312.010,52
2016 6,77% 333.133,64
2017 5,75% 352.288,82
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el valor a pagar no podré superar la condena atendiendo a la condicién de
mayor aduito con la proteccion constitucional que impone el derecho a la
seguridad social.

Ahora, los Gltimos 5 afios antes def retiro definitivo del servicio ocurrieron
entre el 24 de diciembre de 2009 al 24 diciembre de 2014. Ta!es sumas
deben ser actualizadas con fundamento en el IPC a fin de remediar su giro

devaluado.

7.4. De las costas.

Conforme al articulo 365 del CGP. “I. Se condenard en costas a la pdrte vencida
en el proceso, o a quien se le resuelva desfavor&blémente el recurso de apelacion,
casacion, queja, suplica, anulacion o revision que haya propuesto...” A su vez,
precisa el numeral 3° de esta misma norma que habré condena en costas en
segunda instancia cuando el superior confirme totalmente Ia del inferior.
Como en este caso la sentencia seré modificada no se condenar en costas a

la parte apelante.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala No. 3 de
Decision, administrando justicia en nombre de la Reptblica y por autoridad de

la ley,

Vill. FALLA:

1. Adicionar la sentencia proferida el 17 de mayo de 2016 por el
Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja en el
proceso iniciado por GLORIA ELSY LEAL PARDO contra ef
Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio para declarar probada la excepcién de
prescripcion propuesta por la entidad demandada, sobre las mesadas
causadas con anterioridad al 18 de febrero de 2012

2. Confirmar la sentencia proferida el 17 de mayo de 2016 por el

Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja en el
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Las anteriores diferencias serén canceladas a partir de la fecha del refiro
definitivo del servicio, es decir el 24 de diciembre de 2014.

Finalmente, aunque no se modifique el numeral 1° de la sentencia, ha de '

sefalarse que la técnica propia de esta providencia, implica que en caso de
ser declarada la nulidad parcial, se debe sefialar de forma exacta el aparte
del acto administrativo que amerita tal declaratoria, para que de esta forma,
sea digfano concluir el efecto de la nulidad parcial y que apartes cobija y
cuales conservan validez y legalidad.

En este caso se observa que de forma inadecuada el a-quo si bien declard la
nulidad parcial de los actos demandados, en la parte resolutiva, no se
expresé el alcance de esa declaracion, en. efecto, dijo “...Declarar la nulidad
parcial de las resoluciones No. 0138 de 01 de Jjunio de 2006 y No. 00665 del 24 de
abril de 2015 expedidas por la Secretaria de Educacion de Tunja en representacion
de la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, por medio de la cual se reconocié y liguido la pension
vitalicia de jubilacién a la demandante” negrilla fuera del texto- (fl. Acta -156y CD
A 157 ¢2), situacion que se opone a la técnica antes referida, pues debi6
expresarse en concreto los aspectos que involucraba la declaracion. En este
caso la nulidad parcial de los actos administrativos demandados se refiere al
valor de Ia pensién reconocida en el numeral 1° de cada acto administrativo,

en razon a los factores atendidos para la liquidacion de la pensién.

Lo expuesto en este aparte, fuerza que este Tribunal exhorte al a-quo para

que al proferir la sentencia se adecte a los parametros que aca se sefialar.
7.3. De los descuentos por aportes al empleado.

Los aportes para pension se haran sobre los factores que se incluyen en
virtud de esta sentencia atendiendo fo devengado por tal concepto durante los
uffimos cinco (5) afos anteriores al retiro definitivo del servicio, por

prescripcion extintiva.

La demandante, esta obligada al pago del aporte a su cargo, afendiendo para

ello ef porcentaje establecido en la ley vigente para cuando se efectué el

pago. En el caso de la demandante — entonces empleada — en cualquier caso

27



Medio de control: Nulidad y restablecimiento def derecho
Dermandante: GLORIA ELSY LEAL PARDO
Demandado. Ministerio de Educacion Nacional - FNPSM
Expediente: 15001 3333 005 20115 00169 01

Las sumas resultantes de la condena serdn indexadas mes a mes cbnforme
al IPC tal como lo ordena el inciso vltimo del articulo187 del CPACA.

Tercero: De la condena el Ministerio de Educacion Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio deberd. realizar los
descuentos que no se hubieran efectuado al Sistema General en
pensiones, durante los ultimos cinco (5) afios anteriores al retiro
definitivo del servicio, comprendido entre 24 de diciembre de 2009 al 24
diciembre de 2014, por prescripcion extintiva, en el porcentaje que
correspondia al entonces empleado. El monto méximo no podrd superar-el

valor de la condena a favor del demandante”

4. Sin costas en esta instancia.

5. Por Secretaria oficiese a la Oficina de Control Interno Disciplinario del
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, para que, de considerarlo, inicie las
indagaciones disciplinarias para establecer la responsabifidad del
funcionario que omitio el deber previsto en ef articulo 175 del CPACA
consistente en remitir a este proceso los antecedentes administrativos
de las Resoluciones No. 0138 de 1 de junio de 2006 y 00665 de 24
de abril de 2015 expedidas por la Secretaria de Educacién de Boyaca
en nombre y representacién del Ministerio de Educacién, mediante las
cuales se reconoce y ordena ef pago de la pension Qitalicia de

jubilacion de la sefiora Gloria Eilsy Leal Pardo.

6. Exhortar al Juzgado Quinto Administrativo Oral de Tunja para que en
adelante realice las acluaciones procesales tendientes a que al
proceso sean allegados por la entidad demandada dentro del término
de contestacion de la demanda fos antecedentes administrativos de

los actos demandados, tal como lo prevé el articulo 175 del CPACA.

7. Exhortar al Juez Quinto Administrativo de Tunja para que en la parte
resolutiva de la s.entencfa, precise el alcance de la nulidad parcial que
se declara y los elemenfos necesarios para el restablecimiento del
derecho, de manera que la sentencia contenga las caracteristicas

propias de un titulo ejecutivo.
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proceso iniciado por GLORIA ELSY LEAL PARDO contra el
Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, excepto en los numerales segundo y tercero

que se modifican.

3. En su lugar se dispone:

“Segundo: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, el Ministerio de Educacion Naciomal -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Muagisterio pagard las
diferencias en la pensién de jubilacion reconocida a favor de la sefiora
Gloria Elsy Leal Pardo, identificada con cédula de ciudadania 41.477.055

de Bogotd, asi:

- Atendiendo el 75% del promedio de lo devengado en el afio anterior a la
adquision del estatus de pensionada, esto es entre 25 de diciembre de
2003 y 24 de diciembre de 2004 con la inclusion de los siguientes
factores: asignacion bdsica, prima de vacaciones y prima de navidad,
efectiva a partir del 24 de diciembre de 2004, pero con efectos fiscales a
partir del 18 de febrero de 2012 por prescripcion, diferencias que deben

ser reconocidas hasta el 23 de diciembre de 2014, en cuantia mensual de:

2012 | 187.754,44
2013 192.335,65
2014 . 196.066,96

- Atendiendo el 75% del promedio de lo devengado en el afio anterior al
retiro definitive del servicio, esto es entre 25 de diciembre de 2013 y 24 de
diciembre de 2014 con la inclusion de los siguientes factores: asignacion
bdsica, prima de vacaciones, prima de navidad y prima de servicios,

efectiva a partir del 24 de diciembre de 2014, en cuantia mensual de:

2014 300.994,14
2015 312.010,52
2016 333.133,64
2017 352.288,82
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8. En firme esta providencia, por Secretaria devuéivase el expediente al

despacho judicial de origen, previas las anotaciones del caso.

Esta sentencia fue discutida y aprobada en sesién de- ha.

Notifiquese y ciimplase,

Magistrada

# JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO

Magistrado
Hoja de firmas et
Medio de control- Nulidad y restablecrm.vento del derecho
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