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JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE TUNJA

Tunja, doce (12) de febrero de dos mil dieciséis (2016)

MEDIO DE CONTROL:  Nulidad y Restablecimiento del Derecho

DEMANDANTE: PEDRO CASTELLANOS ESPINOSA
DEMANDADO: Nacioén — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
RADICACION: 15001333300420140018500

1. DESCRIPCION
1.1. TEMA DE DECISION:

Agotado el tramite procesal correspondiente, procede el Despacho a proferir sentencia de primera
instancia dentro del proceso de la referencia.

1.1.1. ELEMENTOS DE LA PRETENSION:
PARTES:

» DEMANDANTE: PEDRO CASTELLANOS ESPINOSA, identificado con C.C. No.
6.752.486 de Tunja.

> DEMANDADO: Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio

OBJETO:
> DECLARACIONES Y CONDENAS:

Por conducto de apoderado judicial y en ejercicio del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho consagrada en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, la parte actora
present6 demanda tendiente a:

Que se declare la nulidad parcial de la Resolucién No. 083 del 7 de febrero de 2008 expedida por la
Nacion- Ministerio de Educacion Nacional, por la cual se reconoce y ordena el pago de una pensién
Vitalicia de Jubilacién al sefior Pedro Castellanos Espinosa, a partir del 12 de mayo de 2007.

Que como consecuencia de lo anterior se declare que el demandante, tiene derecho a que se le
reconozca y pague, a través del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, la pensién
mensual vitalicia de jubilacidn, a partir del dia que cumplié veinte (20) afios de servicio y cincuenta
y cinco (55) afios de edad, equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) de los salarios, con todos
sus factores, devengados en el tltimo afio de servicio, haciéndola efectiva a partir del 12 de mayo de
2007.

Igualmente, solicita condenar a la entidad demandada al reconocimiento y pago de los intereses
moratorios sobre las sumas adeudadas conforme lo dispone el articulo 195 numeral 4 del
C.P.A.C.A., modificado por la Ley 1437 de 2011, también que se ordene el cumplimiento del fallo
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dentro del término sefialado en el articulo 192 del C.P.A.C.A., y finalmente que se condene en
costas

1.1.2. FUNDAMENTOS DE LA PRETENSION:
FUNDAMENTOS FACTICOS
El demandante, PEDRO CASTELLANOS ESPINOSA, nacio el dia 10 de agosto de 1951. (fl.15)

El demandante desarroll6 su vida laboral como docente en la ciudad de Tunja, obteniendo el
reconocimiento de su pension a través de la Resoluciéon No. 0083 del 7 de febrero de 2008,
expedida por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a través de la Secretaria
de Educacion de Tunja, ordendndole un pago de una pension vitalicia de jubilaciéon en cuantia de
$983.429 a partir del 12 de mayo de 2007. (fls. 15-17)

La Resolucion 083 del 07 de febrero de 2008, liquidé la pension de jubilacién Ginicamente con la
asignacion bésica, desestimando los factores salariales de Prima de vacaciones y Prima de Navidad
sin ninguna justificacién. (Objeto de debate)

Hasta este punto el Despacho delimit6 el litigio en la audiencia inicial celebrada el dia 11 de agosto
de 2015, sin embargo al examinar el expediente administrativo del accionante surgieron otras
situaciones de hecho que llamaron la atencion del Despacho como por ejemplo:

Si la administracion cuestion6 la forma en la que fue reconocida la pension al demandante, pues
segun se indica en el oficio SE-M-CART-3200 del 22 de diciembre de 2011 (fl. 2 ANEXO 1),
MARIA ISABEL OLARTE ALFONSO en su condicion de Directora de Prestaciones Econémicas de
la FIDUPREVISORA sostuvo que la pensiéon “fue reconocida en forma irregular teniendo en
cuenta que la docente no cuenta con los requisitos exigidos de las normas aplicables para el
reconocimiento de la pensiéon por aportes es decir, ley 71 de 1988 Decreto 1160 de 1989 y decreto
2709 de 1994 los cuales establecen como requisito para pension a los docentes hombres, tener 60
afios de edad, y en el presente caso el docente solo cumple con la edad requisito el dia 10 de agosto
de 2011; razdn esta que evidencia que a la fecha, el docente no cuenta con este requisito legal para
acceder a la pension por aportes”.

Si la Resolucion No. 083 de 07 de febrero de 2008 se hizo efectiva y,
Si la Alcaldia Municipal de Tunja, en respuesta al oficio SE-M-CART del 22 de diciembre de 2011
dio inicio a la accién de lesividad a la que hizo alusion la Directora de Prestaciones Econdmicas de
la Fiduprevisora.
De igual forma fue necesario establecer si el demandante acudié ante el juez laboral en proceso
ejecutivo con el objeto de hacer efectivo el pago procedente de la Resolucion No. 0083 del 07 de
febrero de 2008.

> JURIDICOS:
FUNDAMENTOS DE DERECHO:
NORMAS DE RANGO CONSTITUCIONAL

Articulos 1, 4, 6, 13, 23, 25, 46, 48, 53, 58, 228 y 336
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NORMAS DE RANGO LEGAL

Ley 91 de 1989

Decreto 2563 de 1990
Decreto ley 2277 de 1979
Ley 4 de 1992

Ley 62 de 1945

Decreto 1045 de 1978
Ley 812 de 2003

Sustento su concepto de violacidon con los siguientes argumentos:

Manifiesta, que en la Constitucion Politica se establecid que el pais estd organizado como un Estado
Social de Derecho que obliga a las autoridades a adelantar sus actuaciones dentro de los términos
establecidos en la Constitucion y la Ley, que por tanto, la entidad demandada al negar la inclusion
de todos los factores salariales en el reconocimiento de la pension de jubilacion de la demandante,
transgrede dicho precepto normativo, pues los actos administrativos enjuiciados desconocen sus
derechos econdmicos pues la demandante ha cotizado bajo factores que integran el salario.

Indica, que al aplicar el Decreto 3752 de 2003 en los actos demandados se desconoci6 la Ley 4 de
1992, articulo 2 literal a) y los mandatos de la Constitucion.Politica contemplados en el articulo 53,
por cuanto desmejord la situacién laboral y prestacional de la demandante, menoscabando el
derecho de los docentes al determinar que el ingreso base de cotizacion y liquidaciéon de su pension
de jubilacion es el que se cause con posterioridad a la Ley 812 de 2003, y desconociendo el Ingreso
Base Liquidacion de su pension hecho con anterioridad a la vigencia de la Ley 812 de 2003,
evidencidndose de la misma manera que se vulner6 la condicién maés favorable o beneficiosa al
trabajador, consagrada en el articulo 53 de la Constitucidn.

Afirma, que también se desconoci6 lo dispuesto en la Ley 812 de 2003, por cuanto en su articulo 81
se determind que el régimen pensional de los docentes nacionales como es el caso de la
demandante es “el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad”, a
la entrada en vigencia del Plan Nacional de Desarrollo, por cual, tanto el Decreto 3752/03 como las
resoluciones demandadas contrariaron el espiritu de la norma, al desconocer el régimen
prestacional de los docentes consagrados en normas anteriores, conforme al régimen de cada
entidad territorial como establece el articulo 15 de la Ley 91 de 1989.

Sostiene, que con la expedicion de los actos administrativos enjuiciados se violo la Ley 91 de 1989,
que es una norma de caricter especial dirigida exclusivamente a los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, principio de interpretacidon, que en nuestro
ordenamiento juridico se encuentra consagrado en la Ley 57 de 1887 articulo 5 al senalar “la
disposicién relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga caracter general”

Que conforme a la sentencia del Consejo de Estado del 16 de abril de 2009, Consejero Ponente:
Luis Rafael Vargas Quintero, se sefial6 que el articulo 4 de la Ley de 1966 reglamentado por el
Decreto 1743 de 1966 establecid que las pensiones de jubilacion o de invalidez a que tenga derecho
los trabajadores de una o méas entidades de derecho se liquidaran y pagaran tomando como base el
75% del promedio mensual de salarios durante el Gltimo afio de servicios, que de igual manera la
referida Corporacion asi lo ha resuelto en la sentencia de unificacion del afio 2010, y que en el caso
que nos ocupa se puede colegir que la demandante tiene derecho que se le reliquide su pension de
jubilacion con la inclusion de los devengados salariales que para la fecha de estatus pensional se le
venia reconociendo.




Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Pedro Castellanos Espinosa
Demandado: La Nacién — Ministerio de Educacién Nacional - FNPSM
Radicacién: 2014-00185

Finalmente, considera que el acto administrativo acusado incurre en una falsa motivaciéon como
quiera que se apoya de manera equivocada en el Decreto 3752 del 2003, por medio del cual se
reglamentaron “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”, dandole una interpretacién equivocada ya que dicho decreto,
solo es aplicable a quienes se vincularon con posterioridad ala ley 812 de 2003.

1.1.3. OPOSICION:

La apoderada de la Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio (fls. 40 a 44) presento contestacion a la demanda manifestando:

» RESPUESTA A LAS PRETENSIONES: la apoderada de la la Nacién — Ministerio de
Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se opuso a todas y
cada una de las pretensiones deprecadas.

» RESPUESTA A LOS HECHOS: frente al 1° a 3° manifestd que son ciertos; respecto a los
hechos 4°, 5%, 6%y 7° expres6 que no son hechos sino una apreciacion e interpretaciéon de
la parte actora.

» EXCEPCIONES: propuso la denominada “prescripcion”.

Sostiene que, como quiera que el demandante se vinculé como docente el 01 de abril de 1986, le es
aplicable el régimen vigente que tenian en su entidad territorial, es decir, el contenido en la ley 33 de
1985. Respecto a los factores salariales sostiene que los mismo deben ser calculados conforme a la
ley 62 de 1985 y devengados durante el Gltimo afio de servicio, por lo que a primera vista no le asiste
razén a la parte actora afirma que se debi6 reliquidar su pension sobre todos los factores salariales
devengados sin estar consagrados en el articulo 1 de la ley 62 de 1985.

Manifestd, que la Ley 33 de 1985 es clara en establecer que las pensiones de los empleados oficiales
se liquidaran sobre los factores que hayan servido de base para calcular los aportes, siempre y
cuando estos sean de aquellos taxativamente sefialados en la Ley 62 de 1985, pues con esto se
propende por la sostenibilidad del sistema.

Indico, que frente al Decreto 3752 de 2003 se modifico el IBL de las prestaciones para las cuales el
docente realiza aportes para pensiones (jubilacidn, invalidez, retiro por vejez, pensiones post
portem) sujetandolos a los factores previsto para cotizacién. En consecuencia, el fondo no puede
realizar la inclusiéon en liquidacién de las pensiones causadas con posterioridad a la mencionada
norma, factores diferentes a los previstos para la cotizacion.

Aunado a lo anterior agrega que, dicha entidad solo puede liquidar la pension sobre los factores que
hayan servido de base para calcular los aportes y cuando estos 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 se causen con posterioridad a la expedicién de la ley en
comento, a cuyo pago se encuentre obligado el Fondo de Prestaciones, no podra ser diferente de la
base de cotizacion sobre la cual realiza aportes el docente.

1.1.4 ALEGATOS

Corrido el traslado para alegar, las partes y el Ministerio Publico guardaron silencio.
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2. CRONICA DEL PROCESO

A través de auto del 29 de septiembre de 2014 (fls. 24-25) se admiti6 la demanda y se ordené la
notificacién de la entidad demandada, surtiéndose el 4 de junio de 2015, a través del correo
electronico suministrado con la demanda; por lo anterior, a partir del 5 de marzo de 2015 y hasta el
16 de abril de 2015, la copia de la demanda y de sus anexos permanecié en la Secretaria a
disposicion de los notificados por un término de 25 dias, una vez cumplido el término anterior, la
Secretaria del Despacho dejé constancia del traslado de treinta (30) dias de que trata el articulo 172
de la ley 1437 de 2011, término que empezd a correr desde el 17 de abril de 2015 al 1° de junio de
2015, la entidad demandada contest6 la demanda en dicho término; luego se procedio6 a realizar la
audiencia inicial, audiencia de pruebas, se recibieron los alegatos de las partes por escrito y se
procede a proferir la sentencia que resuelva el asunto de la referencia.

3.- PROBLEMA JURIDICO Y TESIS:

El problema juridico: La controversia se circunscribe a determinar si a la parte actora le asiste el
derecho a que la pension que le fue reconocida con fundamento en la Resolucién No 083 del 07 de
febrero de 2008, le sea reliquidada en los términos de la Ley 71 de 1988 y si en la liquidacién de la
prestacion se debe incluir como factores salariales la prima de vacaciones y de navidad.

Tesis de la parte demandante: Sostiene el apoderado demandante que se debe reliquidar la
pensién del sefior PEDRO CASTELLANOS ESPINOSA, teniendo en cuenta todos los factores
salariales que deveng6 durante el afo anterior al estatus de pensionada, pues la negativa a
reconocerlos deviene de la aplicacion incorrecta del Decreto 3752 de 2003.

Tesis de la parte demandada: solicita que se nieguen las pretensiones de la demanda, toda vez
que Ja pensién que en derecho corresponde debe calcularse teniendo en cuenta el 75% de los
distintos factores salariales consagrados en la Ley 62 de 1985 y devengados en el ltimo afio de
servicio, que por tanto, no le asiste razon a la parte actora cuando afirma que la pension se debié
liquidar sobre todos los factores salariales devengados sin estar consagrados en el articulo 1 de la
Ley 62 de 1985.

El Despacho sostendra que se debe liquidar nuevamente la pension por aportes del
demandante bajo las reglas de la ley 71 de 1988 y el Decreto 2709 de 1994 en un monto del 75%,
con la inclusién de los conceptos devengados en el afio anterior a la consolidacion del status de
pensionado, y no conforme a la ley 33 de 1985 como erréneamente lo sostiene la entidad
demandada.

4.-DECISIONES PARCIALES

Establecida la eficacia y validez del proceso mediante el respeto de los derechos de las partes al
debido proceso y al acceso a la justicia y constatada la admisibilidad de la pretension, procede el
Despacho a emitir decisiéon de fondo.

5.-PREMISAS PARA LA SOLUCION DEL CASO
5.1- PRONUNCIAMIENTO FRENTE A LAS EXCEPCIONES
Frente a la {inica excepcién planteada por la Nacién, Ministerio de Educacién Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, denominada prescripcion, el estudio de este

medio exceptivo solo es procedente hasta tanto este Despacho determine si la demandante tiene o
tuvo derecho a la inclusién de todos los factores salariales, razon por la cual en caso de que resulte
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probado en el proceso que la demandante tiene derecho al reconocimiento de dichos factores, se
realizara el estudio del mismo.

6. CONSIDERACIONES
6.1. Precisiones del caso.

Se trata en este caso de establecer la legalidad parcial de la Resolucion No. 083 del o7 de
febrero de 2008, proferida por la Nacién Ministerio de Educacién Nacional (Fl. 15-16).

Los motivos de inconformidad planteados por la parte demandante se contraen en sintesis a
indicar que: a) el acto administrativo acusado incurre en una falsa motivacién como quiera que se
apoya de manera equivocada en el Decreto 3752 del 2003, por medio del cual se reglamentaron “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
relacién con el proceso de afiliacién de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio”, dandole una interpretacién equivocada ya que dicho decreto, solo es aplicable a
quienes se vincularon con posterioridad a la ley 812 de 2003.

El acto administrativo acusado por su parte concluy6 que al accionante era aplicable el articulo 1 de
laley la Ley 33 de 1985 y a su vez debia reajustarse con base en lo dispuesto en la ley 71 de 1988.

Procede entonces establecer cudl era el régimen anterior aplicable conforme a las circunstancias
facticas del caso.

6.2.- Del régimen de transicion y el régimen aplicable:
El articulo 36 de la Ley 100 de 1993 previd:

“...La edad para acceder a la pension de vejez, continuaré en cincuenta y cinco (55) afios para
las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se
incrementara en dos afios, es decir, sera de 57 afios para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de semanas
cotizadas, y el monto de la pensidén de vejez de las personas que al momento de entrar en
vigencia el Sistema tengan treinta v cinco (35) o mds afios de edad si son mujeres o cuarenta
(40) o mas afios de edad si son hombres, o quince (15) 0 més afios de servicios cotizados, sera
la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demaés
condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pensién de vejez, se
regiran por las disposiciones contenidas en la presente Ley. !

<Aparte tachado INEXEQUIBLE> El ingreso base para liquidar la pension de vejez de las
personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) afios para adquirir
el derecho, sera el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el
cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con base en la
variaciéon del Indice de Precios al consumidor, segin certificaciéon que expida el DANE. Sin
embargo, cuando el tiempo que les hiciere falta fuese igual o inferior a dos (2) afios a la
entrada en vigencia de la presente Ley, el ingreso base para liquidar la pension sera el

! Apartes subrayados y en negrilla de este inciso fue declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-
596-97 del 20 de noviembre de 1997, Magistrado Ponente Dr. Vladimiro Naranjo Mesa. Inciso 20. declarado EXEQUIBLE por la
Corte Constitucional mediante SentenciaC-168-95 del 20 de abril de 1995, Magistrado Ponente Dr. Carlos Gaviria Diaz. - Aparte
subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-410-94 del 15 de septiembre de 1994,
Magistrado Ponente Dr. Carlos Gaviria Diaz, tinicamente en cuanto al cargo formulado, que consideraba infringido el articulo 13

de la Carta.
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promedio de lo devengado en los dos (2) dltimos afios, para los trabajadores del sector
privado y de un (1) afio para los servidores publicos...”

A 1° de abril de 1994 el demandante tenia 15 afios de servicios acumulados en entidades publicas y
privadas, y tenia mas de 40 afios de edad?, por consiguiente es incuestionable que se hallaba en el
régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la ley 100 de 1993.

De igual forma, conforme al expediente administrativo se pudo determinar que el demandante
presto servicios por aproximadamente 28 afios a entidades del Estado y privadas y realizé aportes
al Instituto de Seguros Sociales. (fl. 117-118 Anexo 2), es decir, que el actor efectud aportes en
virtud de vinculaciones de carécter puablico y privado.

Ahora bien, con anterioridad a la expedicion de la Ley 100 de 1993 el régimen que regula la
posibilidad de reconocimientos pensionales por acumulacién de tiempos tanto en el sector ptblico
como en el privado es la Ley 71 de 1988, la cual establece el reconocimiento de la pensién de
jubilacion por aportes en los siguientes términos:

Articulo 7 .- A partir de la vigencia de la presente ley, los empleados oficiales y
trabajadores que acrediten veinte (20) afios de aportes sufragados en cualquier tiempo v
acumulados en una o varias de las entidades de previsidén social que hagan sus veces, del
orden nacional, departamental, municipal, intendencial, comisarial o distrital v _en el
Instituto de los Seguros Sociales, tendran derecho a una pension de jubilacién siempre que
cumplan sesenta (60) afios de edad o mas si es varon y cincuenta y cinco (55) afios o més si es
mujer.

El Gobierno Nacional reglamentar4 los términos y condiciones para el reconocimiento y pago
de esta prestacién y determinard las cuotas partes que correspondan a las entidades
involucradas.

Paragrafo.- INEXEQUIBLE. Corte Constitucional Sentencia C-012 de_1994” Subrayado
fuera de texto.

La Ley 71 de 1988 fue reglamentada por el Decreto 2709 de diciembre de 1994, que preceptud:

“Articulo 1° PENSION DE JUBILACION POR APORTES. La pension que se refiere el articulo
7 de la Ley 71 de 1988, se denomina pension de jubilacion por aportes.

Tendran derecho a la pensiéon de jubilacion por aportes quienes al cumplir 60
aflos o0 mas de edad si es varon, o 55 afnos o mas si se es mujer, acrediten en
cualquier tiempo, 20 afios o0 mas de cotizaciones o aportes continuos o
discontinuos en el Instituto de Seguros Sociales y en una o varias de las
entidades de previsiéon social del sector publico.”

“Articulo 6°: SALARIO BASE PARA LA LIQUIDACION DE LA PENSION POR APORTES: El
salario base para la liquidacién de esta pension, serd el salario promedio que sirvi6 de base
para los aportes durante el Gltimo afio de servicios, salvo las excepciones contenidas en la ley.

Si la entidad de prevision es el ISS se tendra en cuenta el promedio del salario base sobre el
cual se efectuaron los aportes durante el Gltimo afio y dicho instituto deber4 certificarlo (sic)
pagado por los citados conceptos durante el periodo correspondiente.”

2 El demandante, PEDRO CASTELLANOS ESPINOSA, naci6 el dia 10 de agosto de 1951. (fl.15)



Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Pedro Castellanos Espinosa
Demandado: La Nacién — Ministerio de Educacién Nacional - FNPSM
Radicacién: 2014-00185

“ARTICULO 8o. MONTO DE LA PENSION DE JUBILACION POR APORTES. El monto de la
pension de jubilacion por aportes sera equivalente al 75 % del salario base de liquidacién. El
valor de la pension de jubilacion por aportes, no podra ser inferior al salario minimo legal
mensual vigente ni superior a quince (15) veces dicho salario, salvo lo previsto en la ley”.

De Acuerdo con el marco normativo expuesto para hacerse acreedor a la pension por aportes el
afiliado debe cumplir, con los siguientes requisitos3:

1. Tener como minimo 60 afios de edad si es varon.
2. Acreditar 20 ahos 0 mas de cotizaciones o aportes continuos o discontinuos.

En el caso concreto, se encuentra en el expediente la siguiente documentacion:

1) Reporte de semanas cotizadas expedido por el Instituto de Seguro - vicepresidencia de
pensiones en el que se relacionan los siguientes tiempos laborados por el actor: (fl. 117

Anexo 2):

EMPRESA INGRESO RETIRO DIAS
TIP ENCUADERNACION|

DISTRI 1967/11/01 1968/07/21 274
CABRERA CABRERA

RAFAEL 1969/02/12 1971/04/30 808
TIP ENCUADERNACION 1971/05/01 1972/11/1 6
DISTRI 971/05 97 5 505
ACERIAS PAZ DEL RIO

SA 1973/05/01 1975/07/31 406
TIPOGRAFIA 1973/05/01 1975/07/31 822
BOYACENSE 973/05 975/07/3

BANCO DE LA

REPURBLICA 1975/08/01 1981/12/30 2.344
CORP UNIV ANTONIO 1993/10/11 1994/12/30

NARINO 993 994 3 447
TOTAL DIAS COTIZADOS 5,426

2) Adicionalmente se encuentra certificado un tiempo adicional de servicios en la Secretaria de
Educacién del Municipio de Tunja, con aportes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio desde el 27 de septiembre de 1993 al 12 de mayo de 2005 para un total de 4906
dias. (fl. 83 Anexo 2)

Para un total de 10.332 dias laborados (Un poco mas de 28 afios) término superior a los 7200 dias
(20 anos), requeridos por la ley 71 de 1988 y el Decreto 2709 de 1994 para acceder a la pension por
aportes.

Asi las cosas, al acreditar el cumplimiento de los requisitos exigidos por la ley 71 de 1988 y el
Decreto 2709 de 1994, la entidad accionada debié haber reconocido la mesada pensional del

demande bajo dicho marco normativo, sin embargo no lo hizo.

6.3.-De los factores y monto de la pension por aportes

3 Ver providencia del 16 de diciembre de 2015, Magistrada Ponente, Clara Elisa Cifuentes Ortiz, radicado 15001-3333-005-2014-

117-01.
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El Decreto 2709 de 1994 estableci6 el salario base para la liquidacion de la pensién por aportes y el
monto de la misma de la siguiente manera:

“Articulo 6°. Salario base para la liquidacion de la pension de jubilacion por aportes. El
salario base para la liquidacion de esta pension, sera el salario promedio que sirvi de base
para los aportes durante e] tltimo afio de servicios, salvo las excepciones contenidas en la ley.

Si la entidad de prevision es el ISS se tendra en cuenta el promedio del salario base sobre el
cual se efectuaron los aportes durante el dltimo afio y dicho instituto deberéa certificar lo
pagado por los citados conceptos durante el periodo correspondiente.

¢.)

Articulo 8°. Monto de la pension de jubilacién por aportes. El monto de la pension de
jubilacién por aportes serd equivalente al 75% del salario base de liquidaciéon. El valor de la
pensién de jubilacion por aportes, no podra ser inferior al salario minimo legal mensual
vigente ni superior a quince (15) veces dicho salario, salvo lo previsto en la ley.”

El articulo 6° del Decreto 2709 de 1994, fue derogado por el articulo 24 del Decreto 1474 de 1997,
sin embargo, la norma resulta aplicable al caso sub examine, como quiera que el actor se
encontraba en el régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993 y por ello su pensién, se
regia integramente por las normas anteriores aplicables al régimen al cual estuviera afiliado,
como en reiteradas ocasiones lo ha sostenido el Consejo de Estado. El Decreto 1474 de 1997 no
resulta aplicable por cuanto fue posterior a la vigencia del régimen de transicion que
estableci6 la Ley 100 de 1993 y frente al que el demandante tenia un derecho adquirido, asi lo
ha precisado el Tribunal Administrativo de Boyaca a través de las sentencias de fecha 28 de
septiembre de 2011, radicado 15001-31-014-2006-00076-01 y del 16 de diciembre de 2015,
radicado 15001333300520140011701 cuya Magistrada Ponente en ambos casos ha sido la Doctora
Clara Elisa Cifuentes Ortiz4.

4 En efecto, ha dicho el Consejo de Estado que cuando hay lugar al régimen de transicién las normas anteriores deben aplicarse
en toda su extensién pues, de lo contrario, resultarfa desvirtuado no sélo el régimen de transicién, sino también el régimen
anterior que alli se ordena aplicar. Razon6 asi la Corporacion en Sentencia de septiembre 21 de 2000. Expediente 470 de 1999.
Consejo de Estado — Seccién Segunda — Subsecciéon “A”, Consejero Ponente Doctor Nicolds Pajaro Pefiaranda, dijo: “...Ahora
bien, seglin la norma transcrita, el actor tiene derecho a jubilarse con 55 afios de edad, con 20 afios de servicio y con el monto de
la pension, establecidos en el régimen anterior a la vigencia de la ley 100. Monto, segtn el diccionario de la lengua, significa
“Suma de varias partidas, monta.” Y monta es “Suma de varias partidas.” (Diccionario de la Lengua “Espafiola”, Espasa Calpe
S.A., Madrid 1992, tomo I, paginas 1399-1396).Advierte la Sala, conforme a la acepcion de la palabra “monto” que cuando la ley
la empled no fue para que fuera el tanto por ciento de una cantidad, como decir el 75% de alguna cifra, pues el porcentaje de la
cuantia de una pensién, es solo un ntimero abstracto, que no se aproxima siquiera a la idea que sugiere la palabra monto, de ser
el resultado de la suma de varias partidas, sino la liquidacién aritmética del derecho, que precisamente se realiza con la suma del
respectivo promedio de los factores que deben tenerse en cuenta y que debe hacerse, segtn el referido articulo 36, con apoyo en
las normas anteriores a la ley 100. Por manera que si las personas sometidas al régimen de transicién deben jubilarse con la
edad, el tiempo de servicio y el monto de la pensién gobernados por las normas anteriores a la ley 100, no ve la Sala cuales son las
demas condiciones para acceder al derecho, que segin la tltima regla del inciso 29 en analisis se rigen por dicha ley. De otro lado,
la Sala también observa que en el inciso 3° del articulo 36, estdn previstos un ingreso base y una liquidacién aritmética diferente
a la que dedujo la Sala de la interpretacion del inciso 2°, puesto que del monto que se rige por las normas anteriores se infiere un
ingreso base regido igualmente conforme al ordenamiento juridico anterior, lo cual pone de presente la redaccién contradictoria
de tales normas, que conduce necesariamente a la duda en su aplicacién y, por ende, por mandato del articulo 53 de la
Constitucién Politica a tener en cuenta la mas favorable, o sea la primera regla del inciso 29°.”

Igualmente sobre los alcances del régimen de transicién la Seccién Segunda — Subseccién “B” del Consejo de Estado en sentencia
de 8 de junio de 2000, proferida dentro del expediente 2729-99 con ponencia del Consejero Doctor Alejandro Ordéfiez
Maldonado, sostuvo: “....el régimen de transicién es un beneficio que la ley concede al servidor, consistente en que se le aplican
las disposiciones legales anteriores para efectos del reconocimiento y pago de la pensién, siempre y cuando se cumplan las
hipétesis que la misma norma de transicién consagra. El régimen previsto en el inciso Décimo del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, relativo a la edad, tiempo de servicio y monto de la pensién, ampara a quienes al entrar en vigencia el sistema tuviera 35
afios 0 més de edad para mujeres 0 40 afios 0 mas para hombres, o haber cotizado por 15 0 més afios (...) Es claro entonces que la
pension se regia por la normatividad anterior. Se agrega a lo anterior que, son de la esencia del régimen de transicion, la edad el
tiempo de servicio y el monto de la pension. Si se altera alguno de esos presupuestos se desconoce dicho beneficio. En el caso
presente, al establecer la cuantia de la pensién con base en lo devengado por el causante durante los Gltimos 10 afios de servicios,
se afecta el monto de la pensién y de paso se desnaturaliza el régimen....”




Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Pedro Castellanos Espinosa
Demandado: La Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — FNPSM
Radicacién: 2014-00185

En relacion con la situacion pensional por aportes de quienes se encontraban en el régimen de
transicion, el Tribunal Administrativo de Boyacd manifestd que se encuentran posiciones diversas
en el Consejo de Estado y para tal efecto estableci6 la linea jurisprudencial que a continuacién se
sefiala:

La Seccion Segunda, Subsecciéon “B”, en sentencia de 18 de marzo de 2010, Consejero
Ponente: Doctor Gerardo Arenas Monsalve, Radicaciéon: 150012331000200202202 01,
senalo:

“(...)El beneficiario del régimen de transicion se pensiona, como lo dispone el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, bajo las reglas referentes a la edad, tiempo de servicios y monto de la
pension establecidos en la norma anterior que le resulte aplicable y solamente en esa norma,
sin que sea juridicamente posible acoger lo favorable de las diferentes disposiciones
anteriores a la citada Ley 100, en razon del principio de inescindibilidad que rige la
interpretacion de la leys. ‘

Lo anterior significa que quien se pensiona con las reglas del régimen de transicién debe
hacerlo en su integridad bajo el régimen pensional en el que cumpla los requisitos de las
correspondientes normas, ya sea sector privado, publico o de jubilacién por aportes. Por
tanto, la actora no puede pretender acogerse a las previsiones de la Ley 71 de 1988 y ademas
que se le aplique lo establecido en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, puesto que, si bien es
beneficiaria del régimen de transicion, se dio aplicacidn, en su caso, a las disposiciones de la
pension de jubilacion por aportes al no acreditar 20 afios de servicios como servidora ptiblica
(antes empleada oficial).

(...)

Por otra parte, advierte la Sala que el Tribunal Administrativo ( ... ) invocd equivocadamente
como fundamento normativo para el caso sub examine el articulo 6° del Decreto 2709 de
1994 para establecer que el ingreso base de liquidacion “corresponde al salario promedio que
sirvi6 de base para los aportes durante el tiltimo ano de servicios”, norma ésta que, como se
advirti6 anteriormente, fue derogada de manera expresa por el articulo 24 del Decreto 1474

de 1997, razén por la cual, la nueva regla juridica para determinar el Ingreso
Base de Liquidacién (IBL) de las personas beneficiarias del régimen de

transicién y que tengan derecho a la pension de jubilacién por aportes es la
establecida en el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 (...)” (Negrilla fuera
de texto)

Posicion reiterada en sentencia de nueve (9) de junio de dos mil once (2011), Radicacion:
250002325000200505520 01 la misma Subseccion “B” con ponencia del mismo Consejero
senalo:

“(...) Queda por precisar cudl es el salario base de liquidacién de la pensién de jubilacién por
aportes. Al respecto debe sefialarse que el articulo 6 del Decreto 2709 de 1994 que establecia
el salario base para la liquidacion de la pensidén de jubilacién por aportes fue derogado de
manera expresa por el articulo 24 del Decreto 1474 de 1997.

5 El Cédigo Civil en su articulo 31 dispone: “Lo favorable u odioso de una disposicién no se tomara en cuenta para ampliar o
restringir su interpretacion. La extensién que deba darse a toda ley se determinara por su genuino sentido, y segtin las reglas de
interpretacion precedentes.”
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Sobre este punto la Sala reitera en esta oportunidad lo que ha sefialado esta
Sub-Seccion en la sentencia del 18 de marzo de 20108, en el sentido de que la
regla juridica para determinar el ingreso base de liquidacion (IBL) de las
personas beneficiarias del régimen de transiciéon y que tengan derecho a la
pension de jubilacién por aportes es la establecida en el inciso 3° del articulo 36
dela Ley 100 de 1993, que dispone:

“El ingreso base para liquidar la pensién de vejez de las personas referidas en el inciso
anterior [beneficiarios del régimen de transicién] que les faltare menos de diez (10) afios para
adquirir el derecho, seré el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para
ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con
base en la variaciéon del indice de precios al consumidor, segtn certificacién que expida el
DANE”,

Dicha conclusién resulta acorde con lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 19 y en el inciso
20 del articulo 22 del Decreto 1474 de 1997 al sehalar que los bonos pensionales que haya
lugar a expedir por razén de la pensién de jubilacién por aportes serdn reconocidos y
pagados por la entidad competente para expedir dichos bonos en el nivel nacional o
territorial y que el ingreso base de liquidacién para el bono de los beneficiarios del régimen
de transicion “se establecera de acuerdo con el tercer inciso del articulo 36 de la Ley 100 de
1993 (...)". (Negrilla fuera de texto)

Sin embargo, el Consejo de Estado en su Seccion Segunda, con ponencia de la Consejera
Doctora Bertha Lucia Ramirez de Pédez, en sentencia de 4 de agosto de 2010, Radicacién
nimero: 25000-23-25-000-2004-01406-01(1628-06), Actor: ANTONIO BARBERENA
SAAVEDRA, habia precisado:

“...El articulo 8 del Decreto 2709 de 1994, reglamentario de la Ley 71, determiné el monto de
la pension de jubilacién por aportes con el siguiente tenor literal:

(..)

La norma en mencion fue derogada por el articulo 24 del Decreto 1474 de 1997,
que modifico a su vez el Decreto 1748 de 1995, que reglamenta la emision,
céalculo, y redencion de bonos pensionales, que no es aplicable al sub lite por
tratarse de una pension reconocida aplicando los beneficios del régimen de
transicidon, es decir, con base en la norma que regia con anterioridad a la
entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones...” Resaltado fuera de texto.

Y, en ocasién anterior con ponencia de la misma ponente, la Subseccién “B” de la Seccién
Segunda en sentencia de 25 de octubre de 2007, expediente con Radicacién nimero: 25000-
23-25-000-2000-00966-01(0966-04) preciso:

“...Pese a que la entidad demandada reconoci6 la pensiéon aplicando el régimen contemplado
en el La Ley 71 de 1988 que regula la pensién por aportes, la liquidacién la hizo con base en lo
dispuesto por el inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, segtn el cual el ingreso base
para liquidar la pensién de vejez de las personas cobijadas por la transicion que les faltare
menos de diez (10) afios para adquirir el derecho, sera el promedio de lo devengado en el
tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere

6 Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subseccién “B”. Sent. del 18 de marzo de 2010. Ref.: 150012331000200202202 01N°
(2322-2008) C.P. Gerardo Arenas Monsalve.
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superior, actualizado anualmente con base en la variacion del Indice de Precios al
consumidor, segin certificaciéon que expida el DANE.

Por lo anterior el Departamento de Cundinamarca debié incluir en el ingreso
base de liquidacién no sélo la asignaciéon basica percibida por el actor entre el 1
de enero de 1995 y el 23 de junio de 1996, fecha de retiro del servicio, sino todos
los factores sobre los cuales se le desconté para aportes a pensiones.

(...)

Tal sentencia consider6 como normatividad aplicable para determinar el régimen de pensién
por aportes la Ley 71 de 1988 y los articulos 1° y 6° del Decreto 2709 de 1994, a pesar de la
derogatoria del articulo 6° en los términos del Decreto 1474 de 1997, dado el régimen de
transicion que protegia al demandante, como es el caso que ahora se analiza.”

Para tal efecto el Tribunal Administrativo de Boyacd acogié la postura asumida en los
pronunciamientos de 2007 y 2008, “por cuanto uno de ellos es de la Secciéon Segunda cuya funcion,
conforme al Acuerdo de funcionamiento de esa Corporacién es unificadora’; adicionalmente
porque de no atenderse normas posteriores a la vigencia de la Ley 100 de 1993 se desconoceria
totalmente el régimen de transicion lo cual desvirtia criterio permanente y unificado del Consejo
de Estado en su Seccién Segunda en cuanto tiene que ver con el caracter de derecho adquirido del
mencionado régimen® y lo haria inane para quienes eran titulares del mismo y, por ende, del
régimen de pension por aportes; en tercer lugar de seguirse el criterio expuesto en las sentencias de
2010 y 2011, se haria inatil o inane la existencia del innegable régimen de transicion del que es
titular el demandante y lo limitaria a quienes perteneciendo a régimen anterior habian laborado
solo para entidades publicas o sélo para privadas lo cual desconoceria la existencia de la pensién
por aportes establecida en la Ley 71 de 1988, situacion que admite la citada sentencia de 9 de junio
de 2011 al sefialar que:

“..Como se observa, la Ley 100 de 1993, al unificar los tiempos de servicio en los sectores
ptblico y privado para efectos pensionales, hizo en principio innecesaria la aplicaciéon de la
Ley 71 de 1988 para estos efectos. No obstante lo anterior, debe tenerse en cuenta que la Ley
100 de 1993, al fijar nuevas reglas y requisitos para el reconocimiento de las pensiones,

7 “Acuerdo 58 de 1990: La seccidén segunda se dividira en dos (2) subsecciones, que se denominaran A y B, cada una de las cuales
estara integrada por tres (3) consejeros. En caso de retiro de un consejero, quien lo reemplace ocupard su lugar en la respectiva
subseccion.PAR. 1°—Cada subseccién decidira, los procesos a su cargo en forma auténoma. Sin embargo, las subsecciones
sesionaran conjuntamente:1. Para unificar, adoptar o modificar la jurisprudencia de la seccién, con el fin de evitar decisiones
contradictorias sobre el mismo punto de derecho, a peticién de cualquiera de sus miembros.2. Para el estudio o decisiéon de un
asunto que por su importancia lo amerite, cuando asi lo solicite cualquiera de sus miembros...”

8 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “A”, sentencia de dieciocho (18) de febrero de dos mil diez (2010), Radicacion
numero: 25000-23-25-000-2003-07987-01(0836-08), Actor: TERESA ROBLES. “...Debe precisar la Sala respecto al régimen
de transicioén analizado que, por la naturaleza constitucional de los derechos que ampara y por la finalidad inmersa en su
prevision legal, quienes configuraron a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 los supuestos de hecho establecidos por el
Legislador para acceder al mismo gozan de un derecho oponible pues al consolidar la situacién juridica prevista en la Ley se
activa a su favor el dispositivo de amparo que ésta consagré y habilité legitimamente para tal efecto, que corresponde a la
proteccion del sistema pensional que les cobijaba con anterioridad al nuevo sistema. De lo anterior se infiere el contenido
Juridico vinculante de los sistemas de transicion -particularmente el previsto en la Ley 100 de 1993- y 1a proteccioén que asiste a
las personas inmersas dentro de los mismos, pues la transicion se erige entonces como un derecho cierto y no como una simple
expectativa modificable por el Legislador, derecho que implica para éstas la habilitacién del ordenamiento que cobijaba su
derecho pensional antes del cambio Legislativo, en aras de la consolidacién y reconocimiento del mismo bajo las reglas alli
contenidas en cuanto a la totalidad de elementos que lo componen, es decir, respecto de la edad, el tiempo de servicios, las
cotizaciones, el porcentaje y monto pensional, entre otros. No cabe duda alguna para concluir entonces, que todas aquellas
personas cobijadas por los sistemas de transicion en seguridad social, por encontrarse dentro de los supuestos establecidos por el
Legislador para tal efecto, pese a no disfrutar del derecho pleno de pension, poseen derechos ciertos a que el decreto de su
pension y el tratamiento de los demas elementos que se desligan de ésta, respeten la oponibilidad de una situacién juridica
consolidada al abrigo del ordenamiento anterior que por tal virtud se les ampara.”
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dispuso igualmente un régimen de transicién pensional —en su articulo 36- conforme al
cual quienes cumplieran determinados requisitos' para ser sujetos de dicho régimen,
tendrian derecho a que su pension se reconociera con los requisitos de edad, tiempo de
servicios y monto o cuantia de la pensién del régimen que anteriormente les fuera
aplicable.

En virtud del régimen de transicion pensional establecido en la Ley 100 de 1993, es posible
obtener la pensién de vejez conforme a las reglas del Seguro Social vigentes con
anterioridad a la Ley 100, esto es, aplicando el 1ltimo reglamento pensional del Sequro
Social anterior a la mencionada ley, y que se consagré en el Acuerdo 049 de 1990 del ISS,
aprobado por el Decreto 758 de 1990.

Igualmente, en virtud del régimen de transicién, también es posible obtener la pensién de
Jubilacién del sector piblico, tanto la del régimen general —establecida en la Ley 33 de
1985- como la que corresponda a los regimenes especiales oficiales vigentes con
anterioridad a la Ley 100.

En este contexto del régimen de transicién, es posible también para quienes no tienen los
requisitos del Seguro Social, ni los requisitos de la pensién oficial anteriores a la Ley 100,
pero son sujetos del régimen de transicion, obtener la pensién de jubilacién con la suma del
tiempo cotizado al Seguro Social y el tiempo como cotizado servidor publico a cajas de
prevision. De esta manera, la pension de jubilacién por aportes, creada en la Ley 71 de
1988, pasa a constituir una modalidad de pensién aplicable en virtud del régimen de
transicion pensional....”

Asi, con fundamento en los apartes jurisprudenciales transcritos, y adoptando igual criterio que el
Tribunal Administrativo de Boyac4, el Despacho procedera a determinar cuales son los factores y el
periodo que deben tenerse en cuenta para la liquidacion de la pension del actor a la luz del inciso
30 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, reiterando que el monto se rige por lo dispuesto en
Decreto 2709 de 1994, es decir el 75% del salario promedio que sirvi6 de base para los aportes
durante el ultimo afio de servicios.

En un caso similar al que nos ocupa el Tribunal Administrativo de Boyaca sefialé que?, como el
Decreto 2709 de 1994 no indicé los factores de liquidacion de la pension y por ello no es posible en
este caso remitirse a los previstos ni para el sector publico ni para el sector privado pues ello
romperia el principio de inescindibilidad, por lo tanto se acudio a la interpretacion que el Consejo
de Estado ha dado al pardgrafo del articulo 1° de la Ley 33 de 1985 cuyo texto es similar al
contenido en el articulo 6° del Decreto 2709 de 1994. Dijo el Consejo de Estado en la
sentencia de unificaciéon de cuatro (4) de agosto de dos mil diez (2010). Ref: Expediente No.
250002325000200607509 01.- Numero Interno: 0112-2009.- Consejero Ponente Doctor Victor
Hernando Alvarado Ardila:

“..Sobre el particular, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en
concepto No. 1393 de 18 de julio de 2002, precisé el sentido y alcance de las expresiones
salario y factor salarial, asi:

“(...) El salario (...) aparece (...) como la remuneracién social mds inmediata o directa que el
trabajador recibe por la transmisién que hace de su fuerza de trabajo para ponerla a
disposicion del empleador (...)". En efecto, segiin el articulo 127 del Cédigo Sustantivo de
Trabajo subrogado por el articulo 14 de la ley 50 de 1990) “constituye salario no sélo la

9 Tribunal Administrativo de Boyaca, veintiocho de septiembre de 2011, proceso nulidad y restablecimiento, radicado 15001-31-
33-014-2006-00076-01, demandante Jests Antonio Camelo Lépez, demandado Caja Nacional de Previsién Social.
10 Magistrado Ponente: Dr. Flavio Augusto Rodriguez Arce.
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remuneracion ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en
especie como contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominacién
que se adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo
suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en dias de descanso obligatorio,
porcentajes sobre ventas y comisiones.” En similar sentido el articulo 42 del decreto 1042 de
1978 establece que “ademds de la asignacién basica fijada por la ley para los diferentes
cargos, del valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias
de descanso obligatorio, constituyen salario todas las sumas que habitual y periédicamente
recibe el empleado como retribucién por sus servicios.”

(.)

Segun el articulo 42 ibidem son factores de salario, y por ende deben entenderse como una
retribucién o contraprestacion directa por los servicios que presta el trabajador : la
asignacion basica, el valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o
en dias de descanso obligatorio, los incrementos por antigiiedad, los gastos de
representacion, la prima técnica, el auxilio de transporte, el auxilio de alimentacién, la
prima de servicio, la bonificacién por servicios prestados y los viaticos percibidos por los
funcionarios en comision.(...).”.

Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices jurisprudenciales trazadas
tanto por el Tribunal Administrativo de Boyaca como por el Consejo de Estado, en torno a la
cuantia de las pensiones de los servidores publicos, es valido tener en cuenta todos los
factores que constituyen salario, es decir aquellas sumas que percibe el trabajador de
manera habitual y periédica, como contraprestacion directa por sus servicios,
independientemente de la denominacién que se les dé, tales como, asignaciéon basica,
gastos de representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios de transporte
y alimentacién, bonificacion por servicios prestados, prima de servicios, incrementos por
antigliedad, quinquenios, entre otros, solo para sefalar algunos factores de salario, a mas de
aquellos que reciba el empleado y cuya denominacién difiera de los enunciados que solo se
sefialaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como retribucion directa del
servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos o infortunios a los que el
trabajador se puede ver enfrentando.

Segun se halla demostrado en el expediente el actor adquiri6 el status pensional el 277 de abril de
2007 (fl. 17) de manera que su pension de jubilacién por aportes debe liquidarse sobre el 75% del
salario base de liquidacion, entendido este como todo aquello que recibié como retribucion por sus
servicios.

Segun los certificados aportados al plenario se observa lo siguiente: en términos de lo devengado en
el altimo afio de servicios fue laborado para la Secretaria de Educacion de municipio de Tunja del
12 de mayo de 2006 al 11 de mayo de 2007 y en el mismo deveng6 segun se certifica a folio
20: asignacion basica, prima de vacaciones y prima de navidad.

Asf las cosas, la entidad demandada reliquidara la pension por aportes sobre el 75% de todos los
factores antes enunciados devengados por el actor durante el ultimo afio de servicios, con
efectividad a partir del 27 de abril de 2007.

6.4.-De la aplicacion de una norma no invocada en la demanda:

Si bien es cierto, la normatividad aludida y que sirve como sustento de esta decisién no fue
seflalada en el concepto de violacion de la parte actora, considera el Despacho que en este caso

particular es posible acudir a las normas que de mejor manera contribuyan a dar solucion al caso
14
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concreto, es por ello que en este asunto fue necesario encontrar e interpretar la norma aplicable al
caso concreto.!

El Consejo de Estado en providencia del 23 de mayo del 200212, resalt6 la importancia que tiene la
observancia de principios como la equidad y el postulado de la justicia como valor supremo en la
actividad judicial, asi:

“(...) y se incurre en el pecado que sefiala el aforismo latino de “stmmum jus summa injuria”
-derecho estricto injusticia suprema- que se suele utilizar para indicar que al juez no puede
consideréarsele como un autémata o esclavo de la norma escrita, por ley; debe entenderse el
ordenamiento juridico como un todo. Incluso, en los casos como el aqui examinado, la
doctrina constitucional permite dejar de lado el texto de la ley para no proferir decisiones que
contrarien el orden justo, valor este constitutivo de nuestro ordenamiento constitucional

.).

En el mismo sentido la alta Corporacién en su Seccién Segunda — Subseccién B - Consejero
ponente Doctor Gerardo Arenas Monsalve, en providencia de seis (6) de agosto de dos mil ocho
(2008).- Radicacién nimero: 76001-23-31-000-2001-01918-01(0929-07), indico:

“(...) La invocacion de las normas violadas y la explicacién de dicha trasgresion constituyen
un presupuesto para que el juez de lo contencioso administrativo proceda a efectuar la
confrontacion del acto que se acusa frente a las disposiciones y verificar su legalidad en
relacién con la argumentacién que se plantea en la demanda tendiente a desvirtuar la
presuncion que lo ampara. Constituye el marco que delimita el juicio de valoracién que hace
el juez administrativo. De tal manera que, el juez de la legalidad del acto sélo
puede ir mas alla del planteamiento del actora, sélo en aquellos casos de
flagrante violacion del debido proceso y del derecho de defensa, esto es, cuando
se refiere al quebrantamiento de derechos fundamentales de aplicaciéon
inmediata y cuando se trata de la incompatibilidad entre la constitucion y el
acto acusado de conformidad con el articulo 4° de las Carta. (Negrilla fuera de
texto)

A su vez, la Corte Constitucional’3, sobre la finalidad perseguida por el principio de congruencia
expreso: §

1. A través de su jurisprudencia, esta Corte ha establecido que el principio de congruencia de
la sentencia debe ser respetado por los jueces. Asi, jueces y magistrados tienen que
fallar segtin lo pedido y de acuerdo con lo probado.

(...)

Tal proteccion a la congruencia en las sentencias se justifica en virtud de la conexidad
existente entre el debido proceso, manifestado particularmente en el derecho de
contradiccion, y el cenimiento de las decisiones judiciales a lo pedido y probado dentro del
proceso. De esta manera no se toma por asalto a ninguna de las partes.

(..)

u La Corte Constitucional en la sentencia C-197 de 1999 declar6 EXEQUIBLE el aparte demandado del numeral 4 del articulo 137
del Codigo Contencioso Administrativo, bajo la condicién de que cuando el juez_administrativo advierta la violacién de un
derecho fundamental constitucional de aplicacién inmediata, deberd proceder a su proteccién, aun cuando el actor en la
demanda no hubiere cumplido con el requisito de sefialar las normas violadas y el concepto de violacién. Igualmente, cuando
dicho juez advierte incompatibilidad entre la Constitucién y una norma juridica tiene la obligacién de aplicar el art. 4 de la
Constitucibén.

12 Expediente No. 4798-01. Actora Alberto Nery Rios Zuleta. Demandado: Servicio Nacional de Aprendizaje —SENA-. C. P.
Alejandro Ordéfiez Maldonado.

13 Sentencia T-025/02, Referencia: expediente T-506430. Peticionario: José Heriberto Bedoya Bedoya. Accionado: Tribunal
Superior de Cali, Sala Laboral. Magistrado Ponente: Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA. 24 de enero de 2002.
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"Sorprende a esta corporacion que los falladores de instancia no se hayan pronunciado
respecto a esta situacion, haciendo caso omiso de ello, pese a que fue expresamente alegado
por la entidad accionada, con lo cual se desconocié que el derecho obedece a un
proceso dialéctico de argumentar y contraargumentar y, en ese orden de ideas,
los argumentos expuestos por las dos partes de un proceso deben ser tenidos en
cuenta al momento de producir la sentencia. Por ende, las decisiones de los
administradores de justicia deben estar enmarcadas dentro de los parametros
normativos existentes, respetando el debido proceso de las partes involucradas
en el conflicto, de tal suerte que se pueda garantizar la recta y cuamplida administracién de
justicia...” 4

En esa linea de las Altas Corporaciones tanto de lo Contencioso Administrativo como en materia
constitucional, han pregonado el deber de interpretar la demanda, cuando la misma presente cierta
carencia u oscuridad en el acépite de normas violadas y concepto de violacion, pues ha considerado
que si bien esta jurisdiccion debe ejercer el control de legalidad cenido al marco fijado en dicho
acapite, para la aptitud formal de la demanda “...es suficiente con que refiera argumentos que
permitan establecer los alcances de la impugnacion que se plantea...”5 en aras de la prevalencia del
derecho sustancial y de la proteccién de los principios de equidad y justicia.

Asi las cosas, como queda visto que el accionante si estaba en el régimen de transiciéon pero no
podia pretender una pensién regida por normas aplicables a quienes completaron el tiempo de
servicios Unicamente a entidades oficiales, lo razonable a efecto de determinar la correcta
liquidacion de su prestacion a efecto de preservar el derecho fundamental a la seguridad social.

6.5.-De la prescripcion y la actualizacion de los valores.
El Decreto 3135 de 1968 en su articulo 41, se determiné que:

“... las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran en tres
anos, contados desde que la respectiva obligacion se haya 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...”

Teniendo en cuenta la norma mencionada y las pruebas aportadas al proceso, se evidencia que en el
sublite opera el fenémeno de la prescripcion, toda vez que la normatividad ha determinado que
quedan prescritos los derechos ciertos anteriores a tres afios atras de la solicitud relevante!®. En el
presente caso, se considera que la peticion relevante es la fecha de presentacién de la demanda, en
el caso concreto es el 18 de septiembre de 2014 (fl.22), por lo tanto, queda claro que los
derechos reclamados con anterioridad al 18 de septiembre de 2011, estdn prescritos y asi se
declarara.

El pago de los valores a que se refiere la presente providencia, se ajustara al valor, de conformidad
con el articulo 187 del CPACA, desde que fueron exigibles hasta la fecha de ejecutoria de la presente

14 Corte Constitucional Sentencia T-656, de fecha Jun. 21/2001, M.P. Alfredo Beltran Sierra.

15 Sentencia del 29 de abril de 2010. Expediente: 700012331000200700239-02. Actora: Zorobel Jesis Romero Martinez.
Demandados: Concejales de Sincelejo.

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, SUBSECCION “B”, Consejero ponente:
GERARDO ARENAS MONSALVE, Bogot4, D.C,, seis (6) de mayo de dos mil diez (2010) Radicacién ndmero: 76001-23-31-000-
2004-05527-02(0504-09)
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providencia dando aplicaciéon a la féormula que se indicard en la parte resolutiva de esta
providencia.

6.6.-Descuentos para los aportes en seguridad social en pension y salud.

Si bien el Despacho acogia en este punto la doctrina del Consejo de Estado conforme a la cual la
omision por parte de la administracién en el descuento y la consignacién de aportes no impide el
reconocimiento de factores salariales para efectos pensionales, pues aquellos pueden ser
descontados por la entidad en su totalidad de las mesadas adeudadas cuando se haga el
reconocimiento prestacional, en garantia de la sostenibilidad del Sistema de Seguridad Social, es
imperativo hacer una nueva reflexiéon sobre el punto, atendiendo la problematica que pueden
suscitar las férmulas hasta ahora aplicadas pues es posible que no se logre que “los mencionados
descuentos deben ser acordes con las circunstancias y condiciones econémicas del actor, dada la
cuantia de su pension; esto a efectos de no causar traumatismo a su ingreso y en consecuencia, a
su manutenciéon y la de quienes de él dependan econémicamente, afectando su minimo vital”
como sostiene el Consejo de Estado en Sentencias de la Seccién Segunda — Subseccién “A” con
ponencia del Consejero Gustavo Eduardo Gomez Aranguren con fecha 5 de junio de 2014 y
radicaciones 25000-23-25-000-2012-00762-01 (0623-2013) siendo actor Carlos Eduardo Pulido
Roa y 25000232500020110135001 (1453-2013) siendo actora Elvira Cuervo de Jaramillo.

En consecuencia, el problema juridico que debemos avocar ahora se refiere a las consecuencias de
ordenar incluir factores salariales en la reliquidacion de la pensién cuando en su oportunidad no se
realizaron las cotizaciones legales al sistema, si ha de distribuirse esta carga entre las partes, como
lo hacen las sentencias mencionadas, y en qué proporcion, cuestiéon que resolveremos al tenor de
las siguientes premisas:

i). Los efectos de la sentencia.

Los efectos de la declaracién de nulidad que se hacen en la sentencia son ex tunc, pues la revision
de la legalidad del acto se hace desde su origen?’. De igual manera, el restablecimiento del derecho:
“timplica’® llevar la situacién presente del actor al mismo estado en que deberia encontrarse si no
se hubiera proferido el acto administrativo que afecté su estatus juridico, lo cual, debe
examinarse atendiendo a las pretensiones y a lo probado en el proceso™9, sin embargo, se parte de
la premisa que la situacién de hecho originaria existe atn o tiene probabilidad juridica de
existencia, para que asi se cumpla el postulado conforme al cual la sentencia proferida en procesos
de restablecimiento del derecho “aprovechara a quien hubiere intervenido en ellos y obtenido esta
declaracién a su favor” (Art. 189 inciso 5° del C.P.A.C.A.). Por ello el legislador previd, por
ejemplo, que si se ordena en la sentencia el reintegro a un cargo y éste ya no existe, o bien no es
posible por otra razén reinstalar a la persona en el mismo, el juez dispondré a solicitud de parte
modificar el restablecimiento por una “indemnizacién compensatoria”. (ib. Inciso 7°)

ii) Los valores, derechos e intereses en tension.

17 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion “A”. Sentencia de 24 de noviembre de 2014. Radicacién nimero: Radicacién
namero: 11001-03-26-000-2008-00040-00(35362) Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON

18 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subsecciéon “A”. Consejera Ponente: Dra. Bertha Lucia Ramirez de Pdez. Sentencia de
10/09/2014. Ref: Expediente N° 05001233100020000307802. N° Interno. 2223-2010 Autoridades Departamentales. Actor:
Fernando Estrada Méndez.

19 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion “B”. Sentencia de 24 de noviembre de 2014. Radicacion niimero: 11001-03-
25-000-2010-00196-00(1486-10). Consejera Ponente: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez
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El derecho a la pensidn estd consagrado en la Carta Politica (Art. 48 CP) con caracteristicas de
imprescriptibilidad e irrenunciabilidad?°, estando vigente en el tiempo y extinguiéndose s6lo con la
muerte del titular o de quienes tienen derecho a suceder en su disfrute conforme a la ley. Se trata
entonces de un verdadero estatus juridico caracterizado por que en su ndcleo estd un derecho
inalienable.

Precisamente, en materia laboral lo que garantiza la primacia de la realidad es ese tipo de derechos,
que ademas de ser minimos, son irrenunciables e imprescriptibles, por ello no se afectan aunque su
titular no los reclame en los términos legales, pues su fuente es la misma Constitucién (Art. 53
CP)>. Por lo anterior, en aplicacion del principio de primacia de la realidad, el Consejo de Estado
ha ordenado el reajuste pensional por considerar que es un derecho laboral minimo22.

La fuente material del derecho laboral consagrada en el articulo 53 de la Constitucidn Politica lo
que persigue es la proteccion efectiva de los derechos laborales minimos y entre ellos esta la
garantia efectiva de la pension (Art. 46, 48), no obstante, para realizarla se debe asumir el costo del
derecho pagando las cotizaciones correspondientes.

No obstante lo anterior, aunada a dicha dimensién intangible del derecho existe otra econémica
que si esta sujeta al cumplimiento de las cargas y deberes que tiene el titular del derecho. Por eso
aunque el restablecimiento “aprovechard” al demandante de manera integral desde el momento en
que se produjo la vulneracién del derecho constitucional, expresdndose alli su intangibilidad, los
aspectos economicos del derecho se pueden ver afectados por el incumplimiento de ciertas cargas
que debe asumir el titular. Esta dimension econémica derivada del derecho a la pension, si est4
sujeta a la prescripcién extintiva porque es renunciable y no genera una situacién juridica
constitucional o estatus juridico de la persona. Es decir, son beneficios econdmicos que tienden a
darle a la persona una condicion externa de bienestar.23 Esta situacién econdémica externa, a
diferencia de la situacién juridica de la persona pensionada, si corre por cuenta directamente del
afectado ya que el derecho a la reclamacion lo pudo ejercer durante el tiempo el término de
prescripcion trienal y no hacerlo le trae las consecuencias juridicas que la propia norma establece.

20 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién “B”. Sentencia del 02/10/2008. Radicacién nlimero: 25000-23-25-000-2002-
06050-01(0363-08). Consejero ponente: GUSTAVO GOMEZ ARANGUREN.

21 Corte Constitucional sentencia SU-298/15. “La Sala Plena de la Corte Constitucional considerd que en el caso concreto, se
habia desconocido el precedente jurisprudencial constitucional, segin el cnal, la solicitud de reajuste pensional para que se
calculen nuevos factores salariales puede elevarse en cualquier tiempo, en virtud de los principios de imprescriptibilidad,
irrenunciabilidad y favorabilidad propios del derecho a la seguridad social.” (Boletin de Prensa No. 21-21/05/15)

22 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccidén A, sentencia del 26 de julio de 2007, radicado niimero 13001-23-31-000-
2000-01155-01(6611-05). MP. Jaime Moreno Garcia.

23 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, sentencia del 20 de octubre de 2009, radicado No. 34414. MP. Luis
Javier Osorio Lopez. “Entonces, no es la posibilidad de demandar en cualquier tiempo los actos administrativos lo que
fatalmente conduce a la imprescriptibilidad de la pensién de jubilacién.

La razén de ser de éste fenoémeno es distinta (...) “ la pensién de jubilacién genera un verdadero estado juridico, el de jubilado,
que la da a la persona el derecho a disfrutar de por vida de una determinada suma mensual de dinero. Por eso ha declarado la
imprescriptibilidad del derecho a la pensién de jubilacién y por ello la accién que se dirija a reclamar esa prestacion puede
intentarse en cualquier tiempo, mientras no se extinga la condicién de pensionado, que puede suceder por causa de la muerte del
beneficiario. ‘Del estado juridico de jubilado se puede predicar su extincién, mas no su prescripeién’, dijo la Corte (Cas. 18 de
diciembre de 1954...).

“Sin que implique cambio de jurisprudencia -- sobre la impreseriptibilidad del derecho pensional en si —debe precisarse que una
cosa es el status o calidad de pensionado, el cual por ser de cardcter permanente y generalmente vitalicio apareja la

imprescriptibilidad de la accién para su reconocimiento -- criterio jurisprudencial que se reitera--; y otra, la_de los factores
econdmicos relacionados con los elementos integrantes para la obtencién de 1a base salarial sobre la cual se calcula el quantum o
monto de la prestacién, en la forma como lo hayan dispuesto el legislador, 1a convencién o directamente las partes. Pues, en tanto
que la titularidad de pensionado se predica de quien retne los requisitos para ello, y tal situacion se puede extender, por ficcién
legal en ciertos casos y en relacién con ciertas personas, hasta con posterioridad a la muerte del causante; el valor de la pension
nace de manera individual y auténoma, con fundamento en la vigencia de los derechos laborales que la comprenden y que el
legislador presume terminada con el acaecimiento del fenémeno prescriptivo previsto en el articulo 488 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo para las relaciones individuales del trabajo de caracter particular y que el articulo 151 del Cédigo Procesal del Trabajo
y de la Seguridad Social amplia a todas ‘las acciones que emanen de las leyes sociales’ del trabajo.
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Pues bien, parte de dicha dimensioén econémica es lo relacionado con las prestaciones sociales de
salud y pensiones, y por ello surge el interrogante sobre si hacen parte del restablecimiento del
derecho solicitado o el juez debe resolver por otra via ettema de los aportes al sistema. Como
antecedente para resolver este interrogante se tiene que el Consejo de Estado en un caso similar,
referente al contrato realidad, sefial6 que para el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales
debe considerarse “quien debe asumirlas (...) se encuentran las que son asumidas por el
empleador directamente y las que se prestan o se reconocen de forma dineraria por el Sistema de
Seguridad Social Integral”, dentro del primer tipo estdn las ordinarias o comunes (primas,
cesantias) y en el segundo estén la salud, la pension, los riesgos profesionales y el subsidio familiar,
que deben “ser asumidas y reconocidas por cada sistema” 24:

Asi que en caso de que exista un contrato de trabajo o se posea la calidad de servidor publico la
cotizacion debe realizarse por el empleador en el caso del sistema de riesgos profesionales y del
sistema de subsidio familiar y en el caso de cotizaciones a los sistemas de pensién y salud deben
realizarse por el empleador y el empleado en forma compartida segtin los porcentajes establecidos
en la Ley para cada caso, por ejemplo, la cotizacion al sistema de pensiones es del 16% del ingreso
laboral la cual debe realizarse en un 75% por el empleador y en un 25% por el empleado; la
cotizacién al sistema de salud es el 12.5% de lo netamente devengado correspondiéndole al
empleador el 8.5 % y al empleado 4%.

En cuanto a los aportes a las entidades de Seguridad Social, se ordenara el pago, en la debida
proporcion, de las sumas que por concepto de aportes no fueron cotizados por la entidad
demandada, puesto que dichos pagos son consecuencia del vinculo laboral que existi6 entre las
partes con base en la fraccion mensual del valor pactado por concepto de honorarios.

La distincién entre estos dos tipos de derechos permite que los derechos fundamentales como la
dignidad humana, justicia e igualdad material, imprescriptibilidad e irrenunciabilidad a las
condiciones minimas existenciales que estan involucrados en el derecho a la pension efectivamente
se garanticen, y a la vez se respete el término legal de prescripcién para los derechos laborales de
caracter econémico, corriendo el titular con las consecuencias por la inactividad en el ejercicio de
sus derechos, en proteccion de la seguridad juridica, sin que este valor pese mas que el derecho
fundamental del trabajador como valor fundante (Art. 1 CP). Dejar la carga de los aportes para la
pension en una sola de las partes en la extinta relacién laboral contraria valores fundantes, pues si
tiene que pagarlos solo el trabajador el beneficio es para la entidad publica, cuando el deber
superior de promocidn, proteccién y efectiva garantia de los derechos fundamentales radica en
ellazs., y si tiene que pagarlos solamente el estado se libera de todo deber al ciudadano, cuando
tiene deberes correlativos al derecho que reclama. (Art. 2 y 6, 46, 48, 53 CP).

En conclusioén, la ponderacion y conciliacion de los principios y derechos que se ponen en juego en
este caso particular llevan a la soluciéon mas justa y equitativa: el Estado Social cumple el verdadero
papel garantizador de los derechos, se respetan las normas de la legalidad y del Estado de Derecho,
y al mismo tiempo se efectivizan los derechos fundamentales de los ciudadanos. El Consejo de
Estado en las sentencias ya citadas, de la Seccién Segunda, Subseccién “A”, fecha 5 de junio de
2014, C.P. Gustavo Gomez Aranguren, asumid este debate a partir de cuatro premisas: (i) los
descuentos proceden sobre aquellos factores que se ordena incluir en la reliquidacion sin que sobre

24 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion “B”. Sentencia de 27 de noviembre de 2014. Radicacién nimero: Radicacién
namero: 05001-23-33-000-2012-00275-01 (3222-2013). Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE

25 El Consejo de Estado ha declarado al responsabilidad patrimonial del estado con base en la teoria de la posicién de garante del
Estado por omisién en el cumplimiento de sus deberes normativos, para una mirada completa de esta teoria ver: Consejo de
Estado, Seccién Tercera, sentencia del 18 de febrero de 2010, expediente: 200012331000199703529 01, Radicacién interna No.:
18.274.MP. Enrique Gil Botero.
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los mismos se hayan efectuado las deducciones legales?5; (ii) los descuentos proceden al momento
del reconocimiento prestacional®’; (iii)“resulta necesario que los valores a retener y/ o deducir, de
aquellos sobre los que no se cotiz y que se tendrdn en cuenta para reliquidar la pensiéon del
accionante, sean actualizados a valor presente a través del ejercicio que realice un actuario, de
suerte que se tenga una cifra real de lo que le corresponde sufragar al empleador y al actor
(pudiendo repetir contra el primero para obtener su pago y determinando el valor a descontar de la
pension del segundo), de lo contrario se trataria de sumas depreciadas, que en vez de coadyuvar a
la sostenibilidad fiscal en materia pensional, ahondarian la problematica.”; (iv)“en lo que concierne
a la deuda a cargo de la parte actora, la entidad demandada procedera a realizar los descuentos
sobre el valor del retroactivo producto del reconocimiento del mayor valor derivado de la
reliquidacion pensional con la inclusiéon de los nuevos factores; y si con ello no se satisficiera la
totalidad de la deuda que al demandante le corresponde, se efectuardn una serie de descuentos
mensuales, iguales, hasta completar el capital adeudado”. Este descuento, dice la sentencia en cita,
no puede causar “traumatismo a su ingreso y en consecuencia, a su manutencién y la de quienes
de él dependan econémicamente.”

La carga que surge con el cambio jurisprudencial es el pago de la cotizacién sobre los nuevos
factores que fueron incluidos en la reliquidacion de la pension, proporcionalmente a cargo tanto del
empleador (entidad publica) como del trabajador (empleado publico), el cual debe ser
“actualizados a valor presente a través del ejercicio que realice un actuario” “de
suerte que se tenga una cifra real de lo que le corresponde sufragar al empleador y
al actor (pudiendo repetir contra el primero para obtener su pago y determinando
el valor a descontar de la pension del segundo)”, segin dijo el Consejo de Estado, en las
sentencias ya referenciadas. No obstante, el rol de cada parte es distinto y debe ponderarse asi: a)
El momento a partir de la cual nace la obligacion, por el cambio de jurisprudencia, es el 2 de
octubre de 2010, dia siguiente a la ejecutoria de la mencionada sentencia de unificacién28; b) El
pago de los valores por concepto de cotizacion sobre los nuevos factores salariales debidamente
actualizados, segiin el porcentaje correspondiente a la entidad publica, tendrd que hacerse de
manera integra y no est4 sujeta a ninguna prescripciéon debido a la naturaleza juridica del derecho
pues ella actia no s6lo como empleadora sino como estado; ¢) Los aportes del demandante estan
sujetos a la prescripcion trienal porque el cumplimiento de la obligacién de pagar la cotizacién no
dependia directamente de su actuar sino que estaba sujeto a la retencién correspondiente, por lo
tanto, el cumplimiento de la legalidad y del principio de confianza legitima se vulneran cuando su
actuar esta sujeto a procedimientos ajenos a su voluntad; d) El demandante s6lo puede ser deudor
hasta el monto de lo que recibe sin que se afecte su pension, porque se vulneran los principios de
favorabilidad laboral y la prohibicién de reducirse la pension. (Art. 48 CP)

En cuanto alos descuentos por salud, deberan aplicarse las mismas reglas.

26 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Consejero ponente: Victor Hernando Alvarado
Ardila, Bogota, D.C., catorce (14) de septiembre de dos mil once (2011). Radicacién niimero: 25000-23-25-000-2010-00031-
01(0899-11). Actor: Sara Paulina Pretel Mendoza. Demandado: Caja Nacional de Previsién Social - CAJANAL

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Consejero ponente: Victor Hernando Alvarado
Ardila, Bogot4, D.C., sentencia del veinticuatro (24) de enero de dos mil trece (2013), radicacién niimero: 25000-23-25-000-
2009-00515-01(0305-12). Dijo: “Finalmente, en cuanto a los aportes, cabe decir, que en virtud de la estipulacién final de,] (sic)
articulo 1 de la Ley 62 de 1985, la liquidacion de la pensién debe estar de acuerdo con los factores que hayan servido de base para
calcular los aportes. Regla general a la que estin obligados todos los servidores publicos, atin para los empleados de régimen
especial como los de la Contralorfa General de la Reptblica, en el sentido de pagar los respectivos aportes sobre todos los rubros
que segun la ley deben constituir factor de liquidacién pensional. Lo anterior significa, que si no han sido objeto de descuento,
ello no da lugar a su exclusion, sino a que al momento del reconocimiento, la entidad de prevision social efecttie los descuentos
pertinentes. Tal ha sido la filosofia del Legislador, que actualmente se ha elevado a rango constitucional a través del Acto
Legislativo 1 de 200512, en el sentido de establecer que para efectos de la liquidacion de las pensiones sélo se tendran en cuenta
los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones. Maxima que implica a partir del afio de 2005 que
sobre todos los factores que constituyen base para liquidar la pensién deban realizarse los respectivos aportes, en aras de
garantizar la sostenibilidad financiera del Sistema Pensional.”

28 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Consejero ponente: Victor Hernando Alvarado
Ardila, Bogota, D.C., catorce (14) de septiembre de dos mil once (2011). Radicacién niimero: 25000-23-25-000-2010-00031-

01(0899-11).
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7.- OTRAS DECISIONES

PEDRO CASTELLANOS para el dia 1° de abril de 1994, fecha en que entré en vigencia la Ley 100
de 1993 contaba con mas de 43 afios edad, por consiguiente era incuestionable que se hallaba en el
régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Advierte el Despacho que al
demandante le fue reconocida la pension de jubilacién teniendo tan solo 55 afios de edad, los
cuales no eran suficientes para acceder al mencionado reconocimiento, pues como se sostuvo por
parte del Despacho el demandante estaba cobijado por la ley 71 de 1988 reglamentada por el
Decreto 2709 de 1994 cuyos requisitos eran i) tener como minimo 60 afios de edad si es vardn y ii)
acreditar 20 afios 0 mas de cotizaciones o aportes continuos o discontinuos.

Al verificar las actuaciones surtidas en el trdmite administrativo de reconocimiento de la pensién
del demandante se pudo verificar que i) la doctora Maria Isabel Olarte Alfonso a través del oficio
2008EE54187 (fl.2 Anexo 1), manifesté que la pensiéon del demandante “fue reconocida en forma
irregular teniendo en cuenta que la docente no cuenta con los requisitos exigidos de las normas
aplicables para el reconocimiento de la pensién por aportes es decir, ley 71 de 1988 Decreto 1160 de
1989 y decreto 2709 de 1994 los cuales establecen como requisito para pensién a los docentes
hombres, tener 60 afios de edad, y en el presente caso el docente solo cumple con la edad requisito
el dia 10 de agosto de 2011; razén estd que evidencia que a la fecha, el docente no cuenta con este
requisito legal para acceder a la pensién por aportes”, ii) segin la hoja de liquidacion visible a folio
1 del Anexo 2 se dejo la siguiente observacién: “INDICAR EN EL A.A QUE LA PENSION A
RECONOCER ES PENSION POR APORTES, DADO QUE EL DOCENTE EFECTUO
COTIZACIONES AL I.S.S, ASI MISMO CONSEGUIR EL NUMERO DE DIAS A CARGO DEL 1.S.S
CORRESPONDE A 2.294 DIAS, RAZON POR LA QUE ASI MISMO SE DEBE AJUSTAR LOS DIAS
A CARGO DEL FONDO, POR LO QUE ASI MISMO SE DEBE AJUSTAR LOS DIAS A CARGO DEL
FONDO, POR LO QUE A LA FECHA DEL STATUS DEL DOCENTE CORRESPONDE AL 12 DE
MAYO DE 2007, FECHA EN LA QUE EL DOCENTE CUMPLE CON 7200 DIAS ELABORADOS,
AJUSTAR TAMEBIN FECHA DE STATUS.”, iii) Por oficio del 30 de agosto de 2007 la Asesora II
de la Gerencia Nacional de Atencién al Pensionado (fl. 62-65 Anexo 2) informé a la Secretaria de
Educacion municipal de Tunja la objecion al proyecto de resolucién de reconocimiento de pensién
del demandante.

A pesar de las advertencias hechas por parte de diferentes funcionarios a la Secretaria del
Municipio de Tunja, nada se hizo reconociendo de manera irregular la pensién de jubilacién del
demandante pues el régimen juridico aplicable no era la ley 33 de 1985, sino la ley 71 de 1989, es
por ello que el Despacho deberd compulsar copia de esta sentencia a la Procuraduria General de la
Nacion para que, de considerarlo necesario, examine la conducta de los servidores publicos que
intervinieron en la expediciéon de la Resolucién No. 0083 del o7 de febrero de 2008
proferidas por el Secretario de Educacion del Departamento de Boyaca.

Ahora bien, es imperioso resaltar que el restablecimiento de los derechos tinicamente comprendera
el pago de las diferencias causadas sobre la pensién por aportes del demandante y la inclusion los
nuevos factores salariales de prima de navidad y prima de vacaciones, ya que el reconocimiento y
pago de las mesadas pensionales adeudadas desde el afio 2007 hasta la fecha, fue objeto de varios
pronunciamiento por otros Despachos judiciales, asi por ejemplo el juzgado Primero Laboral del
Circuito de Tunja dentro del proceso 2012-142, orden¢ librar mandamiento de pago el dia 19 de
junio de 2012 por las mesadas causadas desde el 26 de abril de 2007 hasta la fecha en que se
hiciera efectivamente el pago, lo cual ocurrié el 30 de septiembre de 2012, obteniendo un
reconocimiento de $145.492.703,00 (fl. 90 del Proceso ejecutivo que obra como anexo dentro del
expediente). De igual forma ante el Juzgado Tercero Administrativo Oral se tramitb acciéon de
tutela la cual ampar6 los derechos fundamentales al debido proceso, al minimo vital y la dignidad
humana del sefior Pedro Castellanos Espinosa, y le ordené a la Fiduprevisora su ingreso al grupo de

nomina de pensionados asi como el pago de las mesadas pendientes desde octubre de 2012, en
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forma indexadas (fls. 113-123). En este orden de ideas es claro que solo habra lugar al
reconocimiento de la diferencia entre las mesadas pensionales y el reajuste solicitado derivado por
la inclusiéon de nuevo factores salariales.

Por dltimo, y sobre las posibilidad de mejorar un derecho adquirido en contra de la ley la Sala de
Seccién en Sentencia de 6 de septiembre de 2001, Exp. No. 185-01, Actor Mercedes Aguirre de
Castillo, MP Ana Margarita Olaya de Forero, expreso:

“(...) De conformidad con el recuento normativo expuesto en parrafos antecedentes, la actora
no tenia derecho a la reliquidacion en los términos en que le reconoci6 la entidad, ya que no
podia contarse para efectos del monto de la pensidn, el nuevo tiempo de servicios; sin
embargo, como la entidad le otorgd tal derecho mediante acto que sélo ha sido cuestionado
en esta 22itis en cuanto a los factores salariales, tal prevision deberid mantenerse. No ocurre
lo mismo con el monto de dichos factores salariales, pues no es viable juridicamente mejorar
un derecho que fue adquirido contra ley. Es mds, de accederse a las stplicas impetradas se
desmejoraria el derecho que ya le fue reconocido y que no es objeto de censura en esta 22itis.

.)"

En principio podria llegar a pensarse que no es posible ordenar la reliquidacion de la pension del
demandante, pues como se dijo le fue reconocida cuando tenia 55 afios de edad siendo procedente
sola hasta que tuviera 60 afios, sin embargo al encontrar que el sefior Pedro Castellanos Espinosa
para época actual cuenta con mas de 60 afios de edad no podria cousiderarse que se estd
mejorando un derecho adquirido en contra de ley pues el demandante ya tiene el derecho que le sea
reconocida su pensién por aportes conforme a los dispuesto en la ley 71 de 1988.

Por tltimo observa el Despacho que a folio 139 y siguientes la apoderada de la Nacién- Ministerio
de Educacién Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio presenta renuncia
al poder, cuya ritualidad cumple con lo establecido por el articulo 76 del CGP.

8.-RESPUESTA A LOS ARGUMENTOS DE LAS PARTES.

Con respecto a la aplicacién del articulo 3° del Decreto 3752 de 2003 que solicita la entidad
demandada, este Despacho considera que no es aplicable para el régimen de los docentes, puesto
que el articulo 160 de la ley 1151 de 2007, derogd dicha disposicién. Sobre el particular, en
sentencia del 06 de abril de 2011 el Consejo de Estado — Sala de lo Conténcioso Administrativo —
Seccién Segunda, precis6é que el articulo 3° del Decreto 3752 de 2003, que fue la base normativa
para determinar el ingreso base de cotizacion y liguidacion de prestaciones socialés, no se aplica a
los docentes vinculados antes del 27 de junio de 2003, fecha de la expedicién de la ley 812 de 2003,
lo cual significa que si bien no se decret6 la nulidad del precepto, aclaré que la disposicién, debe
entenderse que mientras estuvo en vigencia, se refirié tinicamente a los dacentes que se vincularon
con posterioridad al 27 de junio de 2003, sentando de esa manera que no se vulnera los derechos
adquiridos a los docentes que venian vinculados antes de la vigencia de la ley 812 de 2003, ni se
afecta el principio de favorabilidad2s.

De igual manera, a través de concepto, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado
con fecha de diez (10) de agosto de dos mil once (2011), Consejero Ponente: Luis Alvarez Jaramillo,
sostuvo:

“El FNPSM no reconocio los factores salariales para los maestros que se pensionaron entre los afios
2003 y 2007 afio cuando la ley 1151 de 2007(Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010), promulgada

»Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Se<cién Segunda. Sentencia de 06 de abril de 201t. M.P. Luis Rafael
Vergara Quintero. Radicado: 1100103250002004 0022001.
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el 27 de junio, derogo expresamente el decreto 3752 de 2003, cabiendo anotar que este no se aplica
a este grupo de docentes cuando en sus consideraciones juridicas sefiala “Para la sala los docentes
vinculados con anterioridad al 27 de junio de 2003, que reinan los requisitos exigidos para acceder
ala pensi(')n ipso facto tendran el status de iubilado V. Dor consiguiente el derecho adquirido al

categérica que “el articulo 3° del decreto 3752 de 200'% debe entenderse, mientras estuvo vigente,
referido Gnicamente a los docentes vinculados conyposterioridad al 27 de junio de 2003”

Siendo ello asi es claro lo expresado por el Maximo Organo de lo Contencioso Administrative
cuando estudi6 la legalidad del Decreto 3752 de 2003: aunque no decretd su nulidad, aclaré que
este decreto solo regia para los docentes que se vincularon a partir del 27 de junio de 2003, ademas
que asi lo estableci6 la Ley 812/03 reglamentada por ese decreto.

9.-DE LAS COSTAS

De conformidad con el articulo 188 del C.P.A.C.A. en la sentencia se dispondra sobre la condena en
costas, cuya liquidacién y ejecucion se regiran por las normas del C.G.P.

El articulo 365 del C. G. P. es aplicable en el procedimiento contencioso en virtud de 'la remision
normativa autorizada mediante el articulo 306 del C. P. A. C. A.

Es pertinente en torno al topico de las costas considerar los siguientes argumentos del érgano de
cierre de la Jurisdiccién:

“El criterio de aplicaciéon de las normas sobre condena en costas en desistimiento de la
demanda, debe atender al caracter del conﬂicto suscitado en la Jurisdicci(')n de lo

figura en el derecho civil es diferente a la ventllada en asuntos como el de la referencia por el
caricter publico de una de las parte en couflicto, que entre otras cosas, ha justificado en
Colombia la existencia de una jurisdiccion especializada e independiente de la ordinaria.

En ese orden, como las costas procesales se orientan a sancionar ei ejercicio abusivo de los
instrumentos judiciales o el desgaste procesal innecesario de la parte demandada v de la
propia administracién de justicia3?, su reconocimiento debe atender tal naturaleza y las
circunstancias de cada caso.3

Es decir que en materia de costas habra que considerar: (i) la naturaleza de los conflictos que se
resuelven en la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa, que no tienen un contenido puramente
econémico, sino que esta involucrado el interés piblico y el reclamo de derechos de los ciudadanos
ante la administracién, ambito distinto al de la jurisdiccion civil, asi como las circunstancias
particulares del caso. (ii) el fundamento de las costas procesales es sancionar el abuso del derecho
o el desgaste judicial innecesario, por ello cabe el andlisis de la conducta de las partes en el
debate, las costas no pueden ser impuestas atendiendo simplemente el razonamlento objetivo de
ser vencido en juicio.

30 Sentencia T-342 de 2008: “Al respecto cabe sefialar, que de acuerdo a la jurisprudencia de esta (,orp(nacmn, se entiende por
costas procesales los gastos que se deben sufragar en el proceso; la nocién incluye las expensas.y las agencias en derecho. Las
expensas son las erogaciones distintas al pago de los honorarios del abogado, tales como el valor de las notificaciones, los
honorarios de los peritos, los impuestos de timbre, copias, registros, polizas, etc®. Las agendias en derecho corresponden a los
gastos por concepto de apoderamiento dentro del proceso, que el juez reconoce discrecionalmente a favor de la parte vencedora
atendiendo a los criterios sentados en el numeral 3° del articulo 393 del C.P.C.#°, y que no necesariamente deben corresponder a
los honorarios pagados por dicha parte a su abogado.”
3t Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Consejero ponente GUILLERMO VARGAS
AYALA. Bogot4, 17 de octubre de 2013. Radicacion 150012333000201200282. Actor AUGUSTO VARGAS SAENZ. Demandado:
Ministerio de minas y energia.
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Considera el Despacho que no quiso la entidad demandada de manera injustificada negar el
derecho sino que su postura se sustenta en la existencia de pronunciamientos de los érganos de
cierre con interpretaciones diversas sobre los regimenes pensionales y por ello no habra lugar a la
condena en costas.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarto Administrativo de Oralidad del Circuito de Tunja,
administrando justicia en nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALJA:

PRIMERO.- Declarar proéspera la excepciéh de prescripcién, propuesta por la entidad
demandada, de los derechos reclamados con anterioridad al 18 de septiembre de 2011, por lo
expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO.- Se declara la nulidad parcial de la Resolucién N° 083 del 7 de febrero de 2008,
conforme a la parte motiva de la sentencia.

TERCERO. Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho, se ordena
al Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
reliquidar en debida forma, reconocer y pagar al sefior PEDRO CASTELLANOS ESPINOSA el
valor de la pensioén por aportes equivalente al 75% del promedio de todos los salarios devengados
durante el dltimo afio de prestacién de servicios, esto es desde el 12 de mayo de 2006 al 12 de
mayo de 2007. Es decir que a los factores salariales ya reconocidos —Asignacién basica, se debera
adicionar los factores de prima de navidad y prima de vacaciones, al amparo de los articulos
7° de la Ley 71 de 1988 y 8° del Decreto 2709 de994, con sus correspondientes reajustes legales
anuales, de conformidad con la parte motiva de esta sentencia.

CUARTO.- Al momento de hacer la liquidacién para pagar los valores resultantes de lo aqui
dispuesto, se tendra en cuenta para descontar lo ya aceptado y recibido mediante el valor
anteriormente reconocido, asi como el pago de las sumas adeudadas a través del proceso ejecutivo
No. 2012-00142-00 tramitado ante el Juzgado Primero Laboral del Circuito y la orden de pago
impartida a través del fallo de tutela de fecha 16 de septiembre de 2013 ante el juzgado Tercero
Administrativo Oral. Igualmente, se haran los descuentos que por aportes se deban realizar,
conforme a la parte motiva de la sentencia, valores que seran actualizados a valor presente a través
del ejercicio que realice un actuario de manera que se obtenga una cifra real de lo que le
corresponde sufragar al empleador y a la actora pudiendo repetir contra el primero para obtener su
pago y determinando el valor a descontar de la pensién de la segunda.

QUINTO.- La suma correspondiente debera ser reajustada y actualizada como dispone el articulo
187 del C. P. A. C. A, aplicando para tal fin la formula utilizada comanmente por la Seceién
Segunda del Consejo de Estado. En el entendido sue por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la
férmula se aplicara mes por mes, para cada mesada pensional teniendo en cuenta que el indice
inicial es el vigente al momento de la causacién de cada uno de ellos, teniendo en cuenta los
reajustes reconocidos periédicamente, para deducir la indexacién que afecta las sumas causadas.

SEXTO.- Se ordena dar cumplimiento a esta providencia con observancia de lo dispuesto en los
articulos 192 y 195 del CPACA.

SEPTIMO.- Negar las demés pretensiones de la demanda.

OCTAVO.- Se niega la condena la condena en costas
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NOVENO.- Compulsar copia de esta sentencia a la Procuraduria General de la Nacién para que,
de considerarlo necesario, examine la conducta de los servidores priblicos que intervinieron en la
expedicion de la Resoluciéon No. 0083 del 07 de febrero de 2008.

DECIMO.-Aceptar la renuncia presentada por la abogada Nancy Stella Rodriguez en su calidad
de abogada de la Nacién- Ministerio de Educacion- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

DECIMO PRIMERO.- Una vez en firme esta providencia devuélvase el proceso ejecutivo con
namero de radicacion 2012-00142 al Juzgado Primero Laboral del Circuito.

DECIMO SEGUNDO.-Notifiquese esta decision'en los términos del articulo 203 de la Ley 1437
de 2011.

DECIMO TERCERO.- Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria DEVUELVASE al

interesado sin necesidad de desglose los anexos y el remanente de la suma que se ordené para
gastos del proceso si la hubiere, déjese constancia de dicha entrega y ARCHIVESE el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE, /

O/VWDW«J

ANA ELSA AGUDELO/AREVALO
JUEZA
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