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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE TUNJA

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

EXPEDIENTE: 15001-33-33-006-2017-00174-00

DEMANDANTE: ELIZABETH NOGUERA HERNANDEZ .

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

ACTA No. 144 de 2017
AUDIENCIA INICIAL ART. 180 C.P.A.C.A.

En la ciudad de Tunja, a los 3 dias del mes de noviembre de 2017, siendo las 9:00 a.m.,
dia y hora fijados en la providencia del 12 de octubre del afio en curso, se constituye en
audiencia el Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad del Circuito de Tunja, para llevar a
cabo la diligencia de Audiencia Inicial prevista en el articulo 180 del CPACA dentro del
medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO N° 15001-
33-33-006-2017-0174-00 instaurado por la sefiora ELIZABETH NOGUERA
HERNANDEZ, contra la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

Se informa a los asistentes que el orden de la audiencia de acuerdo con lo establecido en
el articulo 180 del C.P.A.C.A,, sera el siguiente:

. Verificacion de asistentes a la diligencia.

. Saneamiento del proceso.

. Resolucidn de excepciones previas y mixtas.

. Fijacion del litigio.

. Conciliacion.

. Decreto de Pruebas.

. Sentencia de primera instancia, si se dan los respectivos presupuestos procesales.

NOUThA WN =

Se advierte a las partes que sus actuaciones procesales deben acatar lo establecido en el
articulo 78 del C.G.P., ya que de no observarse sus deberes, se dard aplicacion a lo
previsto en los articulos 79, 80, 81 y 366 del C.G.P. en concordancia con el articulo 188
del C.P.A.C.A, en caso de que llegasen a proponer excepciones previas, incidentes,
recursos o nulidades con mala fe, injustificadamente o de forma temeraria. Lo anterior,
conforme a la remision expresa consagrada en el articulo 306 del C.P.A.C.A.

1. ASISTENTES
En este estado de la diligencia el Despacho concede el uso de la palabra a los asistentes
para que indiquen en forma fuerte y clara, su nombre, nimero de documento de

identificacion, tarjeta profesional si es el caso y a quien o que entidad representan.

1.1.-PARTE DEMANDANTE:
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e APODERADA: DEICY VIVIANA CUCHIA BAUTISTA, identificada con cédula
de ciudadania No.33.368.421, y portadora de la tarjeta profesional No.269.445
del C.S de la J., en calidad de apoderada de la sefiora ELIZABETH NOGUERA
HERNANDEZ.

La parte demandante estuvo conforme.
1.4. INASISTENCIAS Y EXCUSAS

Se deja constancia de la inasistencia del representante de la Agencia Nacional para
la Defensa Juridica del Estado, asi como el Ministerio Publico. No obstante lo
anterior, se continlia con el orden de la audiencia, pues la inasistencia de este no impide
la realizacion de la misma, segun lo establecido en el inciso 2° del numeral 20 del articulo
180 C.P.A.C.A. Se advierte que ante la inasistencia del apoderado de la parte demandada
se dara aplicacién a lo establecido en los numerales 3 y 4 del articulo 180 de la Ley 1437
de 2011.

Las partes quedan notificadas en estrados.
La parte demandante estuvo conforme.
2. SANEAMIENTO DEL PROCESO

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 180 numeral 5 en concordancia con el 207
del C.P.A.C.A., el Despacho NO advierte la existencia de alguna irregularidad o vicios que
acarreen nulidades de lo actuado hasta esta etapa procesal dentro del proceso de la
referencia. No obstante lo anterior se concede el uso de la palabra a las partes para que
se manifiesten al respecto:

e Apoderada de la parte actora: Manifiesta no observar irregularidad alguna.

« Apoderada de la parte accionada: Manifiesta que no encuentra ningln vicio para el
proceso de que trata esta audiencia.

o Representante del Ministerio Puablico: Manifiesta que no advierte vicio o
irregularidad alguna.

Escuchadas las partes, el Despacho manifiesta que no existe irregularidad, ni causal
alguna que origine nulidad de lo actuado en el proceso, razén por la cual se contindia con
el orden de la audiencia.

Las partes quedan notificadas en estrado.

La parte demandante estuvo conforme.

3. DECISION DE EXCEPCIONES PREVIAS

La entidad demandada, con la contestacion de la demanda propuso excepciones fl.75 y
76, las cuales se les dio traslado de conformidad con el articulo 175 del C.P.A.CA,,

término dentro del cual la apoderada de la parte demandante guardo silencio.

En esa medida procede el despacho a resolver las excepciones de la siguiente manera:

= Vinculacion del litisconsorte:
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Indica el Despacho que no son de recibo los argumentos presentados por el apoderado de
la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, toda vez que de los articulos 9° de la Ley 91
de 1989 y 3° del Decreto 2831 de 2005 se colige, que aun siendo la entidad territorial
quien proyecta los actos administrativos que son objeto de demanda, las decisiones alli
contenidas no corresponden al ejercicio de una atribucion propia o auténoma.

La Secretaria de Educacion del Departamento cumple, por disposicion de la Ley y el
reglamento, funciones que, en principio son propias del Ministerio de Educacién Nacional,
pero que, se depositan en aquella como una estrategia de regionalizacién, de manera que
la defensa de la legalidad de los reconocimientos y demés decisiones relacionadas con los
recursos del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, es un atributo del dérgano
central competente y no de la entidad local, pues se delega en la entidad territorial la
facultad de elaborar el proyecto de acto administrativo de reconocimiento, pero no la
responsabilidad del reconocimiento como tal. Asi lo manifest6 el H. Consejo de Estado en
jurisprudencia del 21 de noviembre de 2011 en donde se indico:

.. om0 quiera gue el contenido del articulo 56 de la Ley 962 del 2005, que radicd en cabeza de los
Secretarios de Educacion la funcion de expedir los actos administrativos de reconocimiento pensional, no
implicd descentralizacion fiscal en el mangjo y pago de las avreencias originadas en las prestaciones soviales
del personal docente afiliado, pues tal competencia le continua correspondiendo a dicho
Organismo de conformidad con lo dispuesto en los articulos 3° 5°y 9° de Ia Ley
91 de 1989, tan asi es, que con todo, los actos administrativos expedidos por las antoridades tervitoriales
se encuentran sujetos al control y aprobacidn del mencionado Fondo, porlo que es a éste a quien
corresponde acudir a defender Ia legalidad de los actos demandados, radicindose en ¢l
mismo la responsabilidad frente a las consecnencias econdmicas que de su eventual anmlacidn se

deriven.! (Negrilla y subraya del Despacho)”

En consecuencia, la entidad territorial no se encuentra obligada al no poderse predicar
autonomia en el ejercicio de dicha funcién, por lo tanto, el mencionado reconocimiento
estaria a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, cuya
representacion se encuentra en cabeza del Ministerio de Educacién Nacional, quien tendra
la legitimacion en la causa por pasiva dentro del presente asunto.

Frente a la Fiduciaria la Previsora S.A., el Despacho reitera lo sefialado lineas arriba, en
cuanto a que es al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a quien le
corresponde finalmente expedir el acto administrativo por el cual se dispone el
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales de los docentes, en virtud de lo
dispuesto en los articulos 5 a 8 del Decreto 1775 de 1990 y 5 del Decreto 2831 de 2005.

Bajo las anteriores argumentaciones, el Despacho colige que la excepcién invocada no
tiene prosperidad, pues la entidad territorial no se encuentra obligada al no poderse
predicar autonomia en el ejercicio de dicha funcién; en este sentido el mencionado
reconocimiento estarfa a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
cuya representacion se encuentra en cabeza del Ministerio de Educacion Nacional, quien
tendrd la legitimacién en la causa por pasiva dentro del presente asunto. Bajo las
anteriores argumentaciones, el Despacho colige que la excepcion invocada no tiene
vocacion de prosperidad.

= Falta de legitimidad por pasiva:

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso administrativo, Seccidn segunda — subseccidn “a”, Consejero ponente: Gustavo Eduardo Gomez
Aranguren, veintiuno (21) de noviembre de dos mil once (2011), Radicacién no. 25000 23 25 000 2008 00425 01 (0518-11).
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Respecto a la legitimidad que pueda tener la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio para actuar dentro del presente
proceso, es pertinente manifestar que el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 sefiald el
tramite de las solicitudes de reconocimiento y pago de prestaciones sociales ante el Fondo
del Magisterio asi:

“ARTICULO 56. Racionalizacién de trdmites en materia del fondo de prestaciones
sociales del magisterio. Las prestaciones sociales gue pagard el Fondp Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio serdn reconocidas por el citado Fondy, mediante la aprobacién del proyecto de resolucion por parte
de guien admunistre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de la Entidad Territorial
certificada corvespondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. Fil acto administrativo de reconocimiento se
hard mediante resolucion que llevard la firma del Secretario de Educacidn de la entidad territorial.” (Subraya
Juera de fexto).

El anterior tramite fue reglamentado por los articulos 2, 3, 4 y 5 del Decreto 2831 de 16
de agosto de 2005, de los cuales se desprende que las resoluciones por las cuales se
dispone el reconocimiento y pago de prestaciones econdmicas a favor de los afiliados del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio son actos en los que interviene, en
estricto sentido, tanto la voluntad de la Secretaria de Educacion del ente territorial, en el
cual presta sus servicios el docente, a través de la elaboracidn del proyecto de resolucion
de reconocimiento prestacional, asi como la de la Fiduciaria la Previsora S.A., a quien le
corresponde aprobar o improbar el proyecto de resolucién, de acuerdo con la
documentacion que para tal efecto le haya sido enviada.

No obstante lo anterior, es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a
quien le corresponde finalmente, a través de la Secretaria de Educacion del ente territorial
correspondiente, expedir el acto administrativo por el cual se dispone el reconocimiento y
pago de las prestaciones sociales de los docentes, en virtud de lo dispuesto en los
articulos 5 a 8 del Decreto 1775 de 1990 y 5° del Decreto 2831 de 2005.2 Lo anterior tiene
pleno respaldo en jurisprudencia del H. Consejo de Estado de fecha catorce (14) de
febrero de dos mil trece (2013), en donde se estudio la legitimacion del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio en un caso como el aqui debatido?.

Por lo expuesto, el Despacho concluye que la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio intervino sustancialmente en la
decisién adoptada en el proyecto de Resolucion que constituye cada uno de los actos
administrativos demandados, por tanto, la excepcion invocada no tiene vocacion de
prosperidad, por las razones antes sefnaladas.

= Prescripcion:

Indica el Despacho que esta excepcion sera resuelta con el fondo del asunto, atendiendo a
su naturaleza accesoria respecto de la prosperidad o no de las pretensiones.

» Genérica:

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “B”, 18 de agosto de 2011, Consejero
ponente: Gerardo Arenas Monsalve, Radicacion N° 6800-1231-5000-2004-02094-01(1887-08)

3 Consejo de Estado, Sala de lo contencioso administrativo, Seccidn segunda, Subseccion “b”, Consejero ponente: Gerardo Arenas Monsalve,
catorce (14) de febrero de dos mil trece (2013), Radicacién nimero: 25000-23-25-000-2010-01073-01(1048-12): ™... no le asiste la razén a la
parte demandada cuando en la contestacion de la demanda y en el recurso de apelacion formula la excepcidn de falta de legitimacion en la
causa por pasiva, toda vez que, si bien es cierto la Ley 962 de 2005 establece un procedimiento complejo en la elaboracién de
los actos administrativos mediante los cuales se reconocen prestaciones sociales a los docentes oficiales en el que, como
quedé_visto, intervienen la Secretaria de Educacion del ente territorial, al cual pertenece el docente peticionario, y la
respectiva sociedad fiduciaria, no lo es menos que, es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a quien en
iltimas el mismo legislador, en el articulo 56 de la citada Ley 962 de 2005, le atribuye la funcién de reconocer y pagar las
prestaciones sociales a los docentes oficiales ... (Negrilla y Subraya del Despacho)”
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Fuera de la excepcion presentada con la contestacion de la demanda, y de la excepcion de
falta de legitimacién en la causa por pasiva, no se encuentran otras excepciones previas
que deban ser declaradas de oficio, como tampoco las de cosa juzgada, caducidad,
transaccion, conciliacion previstas en el numeral 6 del articulo 180 del C.P.A.C.A.
Las partes quedan notificadas en estrados.
La parte demandante estuvo conforme.
4, REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD

¢ Conciliacion extrajudicial
El requisito de procedibilidad previsto en el numeral 1° del articulo 161 del C.P.A.C.A., no
era necesario agotarlo, toda vez que el asunto versa sobre un derecho pensional, que
tiene el cardcter de publico, cierto, imprescriptible e irrenunciable.

¢ Conclusion procedimiento administrativo
Este requisito tampoco era necesario acreditarlo, toda vez que contra la Resolucion
003177 del 29 de junio de 2012, Unicamente procedia el recurso de reposicion el cual no
es obligatorio, al tenor de lo dispuesto en el articulo 76 de C.P.A.C.A. De dicho recurso no

hizo uso la demandante y accedid directamente a la jurisdiccion.

La presente decision se notifica en estrados y se concede el uso de la palabra a las partes
como al Ministerio PUblico para que manifiesten su posicion al respecto:

o Apoderada de la demandante: Conforme con lo decidido.
Sin recursos interpuestos, se procede a la:
5. FIJACION DEL LITIGIO:
Revisada la demanda y su contestacion, observa el Despacho que no hay consenso en
ninguno de los hechos, por lo tanto se indaga a la parte actora acerca de si existe
acuerdo sobre los mismos y demas extremos de la demanda, de acuerdo con el numeral

79 del articulo 180 del C.P.A.C.A., para lo cual se concede el uso de la palabra:

o Apoderada de la parte actora: Se ratifica en cada uno de los hechos y
pretensiones

Con fundamento en lo anterior, el despacho fija el litigio en los siguientes términos:
¢Debe este despacho determinar si la demandante tiene derecho a que su pension sea
reliquidada con la inclusidn de la totalidad de los factores salariales devengados en el

Ultimo afo de status pensional?

Se concede el uso de la palabra a las partes para que se pronuncien sobre lo fijacion del
litigio expuesta por el despacho:

De esta manera queda fijado el litigio.

Las partes quedan notificadas en estrados.
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Las partes y el Ministerio PUblico estuvieron conformes con lo decidido.

6. CONCILIACION:

Si bien el articulo 180 No.8 del CPACA, establece que en cualquier fase de la audiencia el
Juez podra invitar a las partes a conciliar sus diferencias, se advierte que el tema aqui
debatido tiene que ver con el reconocimiento y pago de unos derechos y acreencias
laborales, asunto no conciliable?, al estar expresamente prohibido respecto derechos
minimos e intransigibles, en los términos del articulo 8° de la Ley 640 de 2001. Sin
embargo, atendiendo a que la presente diligencia no comparecié el apoderado de la parte
demandada, se declara fracasada la etapa conciliatoria.

e Apoderada parte demandante: Conforme con la decision.
Se deja constancia de la incorporacion del acta presentada por el apoderado de la entidad
demandada, asi mismo indica el despacho que una vez escuchadas las partes y en
atencion a que no existe animo conciliatorio, el Despacho declara fracasada esta fase de la
audiencia, y en consecuencia se ordena seguir con el trdmite establecido para esta
audiencia.
Las partes quedan notificadas en estrados.
La parte demandante estuvo conforme con lo decidido.

7. MEDIDAS CAUTELARES.

Con las demandas no se solicitaron medidas cautelares y tampoco durante el tramite de la
audiencia.

Las partes quedan notificadas en estrado.
La parte demandante estuvo conforme con lo decidido.
8. DECRETO DE PRUEBAS:

8.1.PARTE DEMANDANTE:

<+ DOCUMENTALES:

e Téngase como pruebas con el valor que por ley les corresponda a los documentos
vistos a folios 20 a 46 del expediente.

8.2.PARTE DEMANDADA:

¢ Niéguese la solicitud presentada en el acapite denominado “PRUEBAS”, de oficiar a
la entidad territorial que profirié el acto administrativo demandado, para que allegue
copia del “expediente administrativo de la controversia aqui planteada”, lo anterior,
teniendo en cuenta que con la demanda se allegd copia del acto demandado y

4 Con el fin de decidir sobre el tramite de la conciliacién extrajudicial como requisito de procedibilidad, es necesario precisar que son materia
de condiliacion los derechos que tengan el cardcter de “inciertos y discutibles” autorizados por el articulo 53 de la Carta Politica, y & los que
hace referencia la Ley Estatutaria al establecer dicho requisito ™... cuando los asuntos sean conciliables...”

“...Cuando se ha adquirido el derecho pensional por cumplir los requisitos sefialados en la ley, las partes involucradas en la eventual
controversia judicial, no estan en posibilidad juridica de conciliar tal derecho, ya que es de cardcter imprescriptible e irrenunciable, las
condiciones para su otorgamiento estén dadas por la Ley y ella no puede ser objeto de negociacién por ninguno de los extremos, por ser de
orden publico...” (Consejo de Estado Seccidn Segunda, sub-seccién B C.P. Martha Lucia Ramirez de Paez. Rad: 23001-23-31-000-2009-00014-
01(0728-09).
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certificacion de salarios devengados, emitida por la Secretaria de Educacion de
Boyaca que obra a folios 20 a 22 y 33 del expediente, asi como copia de formato
Unico para la expedicion de la historia laboral, documentos que este Despacho
considera suficientes para resolver el fondo del asunto.

8.3.PRUEBAS DE OFICIO

El Despacho considera que es innecesario decretar pruebas en el presente caso, de
conformidad con lo previsto en el numeral 10° del articulo 180 del C.P.A.C.A.

Las partes quedan notificadas en estrados.

e Apoderada de la parte actora: Conforme con lo decidido.
e Apoderado de la parte demandada: De acuerdo con lo decidido.
e Ministerio Publico: De acuerdo con lo decidido.

9. PRESCINDIR DE LA AUDIENCIA DE PRUEBAS

Atendiendo a que el asunto sometido a consideracion del Juzgado es de puro
derecho, pues lo debatido es la aplicacion de la normatividad relacionada con la
reliquidacion de la pensidn de jubilacidn y que las pruebas obrantes en el expediente son
suficientes para proferir decision de fondo, el Despacho dara aplicacion al inciso final
del articulo 179 del C.P.A.C.A., para lo cual se prescinde de la audiencia de pruebas,
se procede a escuchar los alegatos de conclusion expuestos por la parte demandante y
dictar sentencia.

La anterior decision queda notificada en estrados.

La parte demandante estuvo conforme con lo decidido.

10. ALEGATOS DE CONCLUSION.

El Despacho concede el uso de la palabra a las partes para que presenten sus alegatos
de conclusion:

» Apoderada de la parte actora: Se ratifica en los argumentos expuestos en la
demanda, especialmente en dos aspectos, manifestando que se encuentra probado
que la demandante es una docente y que la entidad demandada reconoce la edad de
jubilacion y el tiempo de servicio, sin que se haya tenido en cuenta para la liquidacion
de la pensidn la totalidad de los factores salariales de la actora, asi mimo solicita
declarar la nulidad parcial de la resoluciéon que reconocid la pension de jubilacion de la
actora y en consecuencia se reliquide la misma con la inclusién de la totalidad de los
factores salariales devengados en el Ultimo afio de status pensional. (Minuto 12:26 -
13:59)

11. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.
Escuchados los alegatos presentados por la parte demandante, de conformidad con el
articulo 179 y 187 del C.P.A.C.A., se procede a dictar sentencia conforme la siguiente

motivacion.

I. Presentacion del caso y planteamiento del problema a resolver
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Conforme se expuso en la fijacion del litigio el problema juridico que debe resolverse se
puede plantear de la siguiente manera:

¢Debe este despacho determinar si la demandante tiene derecho a que su pension sea
reliquidada con la inclusion de la totalidad de los factores salariales devengados en el
Ultimo afio de status pensional?

En ese orden de ideas, el Despacho encuentra probados los siguientes hechos:

- Que la sefiora ELIZABETH NOGUERA HERNANDEZ naci6 el 16 de noviembre de 1955 de
conformidad su registro civil, tal como fue determinado en el acto demandado. (fl.39).

- Que la demandante labor6 entre el 25 de agosto de 1977 al 16 de noviembre de 2010,
para un total de 10.475 dias equivalentes a 29 afios, 1 mesy 5 dias de servicio en forma
discontinua, segin Resolucién No.003177 de 2012. (fl.20)

- Que la Secretaria de Educacién de Boyacé certificé que la demandante devengd durante
su ultimo afio de adquisicién del status pensional laboral esto es, entre el 17 de noviembre
de 2009 al 16 de noviembre de 2010, los siguientes factores salariales: asignacion basica,
prima de vacaciones y prima de navidad (fls.33).

- Que mediante Resolucién No0.003177 del 29 de junio de 2012 el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocié la pensién de jubilacién a la demandante
teniendo en cuenta para el efecto los siguientes factores salariales: asignacion basica y
prima de vacaciones (fls.20-22).

I1. -Régimen prestacional de docentes

El articulo 279 de la Ley 100 de 1993 dispone que:

“Fi/ Sistema Integral de Seguridad Sovial contenido en la presente 1.¢y no se aplica... a los afliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn
compatibles con pensiones o cualguier clase de remuneracion. Este Fondo serd responsable de la expedicion y pago
de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacion que
para el efecto se expida.”

Y el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, sefiala:

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

Los docentes que se vinculen a parar de la entrada en vigencia de Ia presente Ley, serin
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendrdn los detechos pensionales
del régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003, con los requisitos previstos en él, con excepeion de la edad de pension de veje que serd de 57 arios para
hombres y mujeres (....)". (Negrillas fuera de texto).

Por su parte, el Acto Legislativo No. 01 de 2005 sefialo:

"Pardgrafo transitorio 1° El rigimen pensional de los docentes nacionales, nactonalizados y lerritoriales,
vinculados al servicio piblico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las
disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan vinculads o se vinculen a partir de la
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vigencia de la citada Ley, tendrin los derechos de prima media establecidos en las Leyes del Sistema General de
Pensiones, en los términos del articnlo 81 de la Ley 812 de 2003". (Negrillas de fuera del texto).

De las disposiciones en cita se deduce que los docentes al servicio del Estado se
pensionan con el régimen que les corresponda segln la fecha en que se hayan vinculado,
antes o a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003. Es decir, que el régimen
pensional se determina de acuerdo con la fecha de ingreso al servicio oficial. Al respecto el
Consejo de Estado, ha sefialado:

“En la actnalidad hay dos sitnaciones:

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

® [ de los docentes oftciales vinculados a partir del 27 de junio de 2003 es el régimen general de las leyes 100
de 1993, 797 de 2003 y las demds que lo regulen en el futnro, pero con el requisito de la edad unificado en 57
afnios para hombres y mujeres, sin que termine el 31 de Julio de 2010.7% (Negrillas fuera del texto).

Bajo este contexto queda establecido que la Ley 812 de 2003 es aplicable siempre y
cuando los docentes se vinculen con posterioridad a la fecha de su vigencia (27 de junio
de 2003), en tanto que quienes ingresaron con anterioridad a esa fecha le son aplicables
las normas que con antelacion rigen la materia.

II1. -Régimen de jubilacion aplicable a la demandante

En primer lugar es del caso aclarar que en materia de pension ordinaria de jubilacion, los
docentes no disfrutan de ninguna especialidad que les otorgue determinados privilegios
con respecto al tratamiento relativo a las normas que regulan su actividad. En efecto, los
regimenes especiales de pensiones se caracterizan porque mediante normas expresas se
sefialan condiciones propias en cuanto a edad, tiempo de servicios y cuantia de la
mesada, diferentes a las establecidas en la norma general, lo que no se da respecto de
los maestros, quienes a pesar de ser servidores publicos y estar incursos dentro de un
régimen especial para el reconocimiento de algunas prestaciones como la pension gracia,
no gozan de este privilegio para la obtencion de la pension ordinaria de jubilacion.

Asi entonces, y de acuerdo al asunto planteado, es importante determinar las diferentes
normas que rigen la pension de jubilacion, en términos generales para funcionarios
plblicos, en razon de que en materia de jubilacién los docentes no gozan de régimen
especial.

Al respecto el Consejo de Estado ha dicho:

“Ast las cosas, el Sistema Integral de Seguridad Social, ey 100 de 1993, en materia de pension de
vejez, ordinaria no se aplica a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
entidad que tiene a su cargo el reconocimiento de las pensiones de jubilacion e invalides; de los docentes, ya
que, estas prestaciones siguen sometidas al végimen legal anterior que no es otro, gue el contenido en la Ley
33 de 1985, con el vgimen de transicidn aplicable restrictivamente’®.

En relacion con este topico la Seccion Segunda del Consejo de Estado, mediante sentencia
de 4 de agosto de 2010 con ponencia del Consejero Victor Hernando Alvarado Ardila,
donde el alto Tribunal establecid la sub-regla que debe observarse para resolver asuntos

5 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Consulta de 10 de septiembre de 2009. Radicaciéon No. 1857.
Consejero Ponente Dr. Enrique José Arboleda Perdomo.

% Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién “B”, sentencia de 23 de septiembre de 2010. Radicacién No. 1857. Consejero Ponente Dr.
Victor Hernando Alvarado Ardila.
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como el que actualmente se examina, con el propésito de garantizar principios
Constitucionales como la igualdad material, la supremacia de la realidad sobre las formas
y la favorabilidad en materia laboral, actuando en consonancia con lo previsto en la
decisién precitada, adopté el criterio de que si bien es cierto la norma aplicable al presente
caso es la Ley 33 de 1985, ésta no indica en forma taxativa los factores salariales que
deben conformar la base de liquidacién pensional, sino que los mismos estan simplemente
enunciados, luego no impiden la inclusion de otros conceptos devengados por el
trabajador durante el Gltimo afio de prestacidn del servicio. Ademds, 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 denominacion que se les dé.

Asi las cosas, no obstante ser aplicables a la parte actora, para efectos de la liquidacion de
su pensién de jubilacidn, las normas establecidas en la precitada Ley 33 de 1985,
modificada por la Ley 62 de 1985, también es cierto que debe atenderse el criterio de
unificacién en mencién en el que se considerd que la pensién debe liquidarse con base en
todos los factores salariales devengados en el Ultimo afio de servicio. Luego, para
establecer la forma como debe liquidarse dicha prestacidn periddica ha de atenderse ese
criterio, en consonancia con los principios ya enunciados, asi como los derechos y deberes
consagrados por la Constitucidn Politica en materia laboral.

Segln la jurisprudencia de la cual se viene hablando, acorde con lo previsto en el articulo 15
del Decreto Ley 1045 de 1978, los factores salariales que deben tenerse en cuenta para
efectos de determinar el monto pensional eran superiores a los enlistados en las Leyes 33 y
62 de 1985, disposiciones que por demas no contienen una lista taxativa de los factores
salariales que han de servir de base para establecer el salario plante de liquidacion, sino
meramente enunciativa, 1o que permite incluir otros que también fueron devengados por el
trabajador en el Gltimo afio de servicio, criterio que hace reconocimiento también del principio
de la primacia de la realidad sobre las formas, que impone tener en cuenta las condiciones
bajo las cuales fue desarrollada la actividad laboral por parte del trabajador.

IV. -De las sentencias C-258 de 2013 y SU -230 de 2015 proferidas por la
Corte Constitucional

Para el tema debatido se dird que la sentencia de Constitucionalidad aplica Gnicamente
al régimen pensional establecido en el articulo 17 de la Ley 42 de 1992, sin
extenderse a otros regimenes pensionales especiales o exceptuados, es decir, en concreto
y para el caso alli debatido y no en abstracto y en relacién a todos (erga omnes) respecto
del IBL de las pensiones conforme se expuso en la sentencia de unificacion.

Asi mismo hay que considerar que los docentes pertenecen a un régimen de excepcion y
por lo tanto no pueden serle aplicadas las normas de la Ley 100 de 1993.

En ese orden de ideas, éste Despacho seguird acatando el pronunciamiento proferido por
el Consejo de Estado- en la sentencia de unificacién del 4 de agosto de 2010, dado que se
trata del érgano de cierre de la jurisdiccién contenciosa administrativa.

V. El caso en concreto

Tomando en consideracion lo antes expuesto el Despacho realizara el analisis del caso,
bajo los siguientes parametros.

De las pruebas allegadas al plenario, se encuentra acreditado lo siguiente:
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La demandante nacié el 16 de noviembre de 1955 (fl.39): que de conformidad con la
Resolucién No. 003177 del 29 de junio de 2012 se vinculd al servicio el 25 de agosto de
1977 (f1.20), de donde se infiere que le es aplicable el régimen previsto en las Leyes 33 y
62 de 1985 que senalan los factores salariales para liquidar las pensiones de jubilacion.

Como ingres6 al servicio educativo estatal el 25 de agosto de 1977, segin consta en la
Resolucién No.003177 del 29 de junio de 2012 (fl.20), es evidente que el régimen
pensional es el anterior al establecido por la Ley 812 de 2003.

Establecido como quedd en lineas atrés que los ordenamientos que rigen la liquidacion
pensional de la demandante son las Leyes 33 y 62 de 1985, para efectos de la
reliquidacion de su pension de jubilacidn, esta claro que tiene derecho a que se le incluyan
en su liquidacion de la mesada pensional la totalidad de los factores devengados por ella
durante el afio anterior a la adquisicion del status pensional.

De conformidad con el certificado de factores salariales la peticionaria percibié los
siguientes emolumentos en el ano inmediatamente anterior a la adquisicion del status
pensional, esto es, del 17 de noviembre de 2009 al 16 de noviembre de 2010: asignacion
basica, prima de vacaciones y prima de navidad (fls.33).

De los factores anteriormente enunciados la entidad demandada sélo tuvo en cuenta para
la liquidacion de la pension de jubilacion de la demandante, segin la Resolucion No.
003177 del 29 de junio de 2012, asignacion basica y prima de vacaciones (fl.21).

Asi las cosas, la pension de la demandante deberd liquidarse con base en el 75% de lo
devengado en el Ultimo afio de adquisicion del status pensional, incluyendo para tal efecto
ademas de los emolumentos ya enunciados la prima de navidad.

VI. Prescripcion de mesadas:

Las mesadas pensionales, por tratarse de una prestacion de caracter periddico, pueden
demandarse en cualquier tiempo por la administracién o por los interesados —art. 164
nam. 19 lit. ¢) del C.P.A.C.A-, vale decir, no opera la caducidad de la accién; sin embargo,
si hay lugar a la prescripcion del derecho a percibirlas. En lo pertinente, el articulo 102 del
Decreto 1848 de 1969 preceptla:

“1. Las acciones gue emanen de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 ¥ en este decreto, prescriben

en tres (3) anos, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial, formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un derecho o
prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripeion, por un lapso igual”.

En consonancia con la norma transcrita, los derechos o prestaciones que no son
reconocidos por la entidad obligada a su pago pueden ser reclamados por el sujeto
afectado desde el momento a partir del cual se hacen exigibles.

En ese orden de ideas, se tiene:
> Que la demandada a través de la Resolucion No. 003177 del 29 de junio de 2012 le
reconocié a la actora su pension de jubilacién con efectividad a partir del 17 de

noviembre de 2010 (fls.25-27);

» Que la actora acudié en demanda ante la jurisdiccion el 2 de diciembre de 2016
(fis.1-19).
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De conformidad con lo expuesto, hay lugar a decretar la prescripcion trienal de las
diferencias de las mesadas reconocidas, toda vez que conforme a la Resolucién No.
003177 del 29 de junio de 2012 su exigibilidad se dio a partir del 17 de noviembre de
2010 (fecha de adquisicion del status pensional) y la demanda se radico el 2 de diciembre
de 2016, por lo que se cumplen los presupuestos que para tal fin prevé en el articulo 102
del Decreto 1848 de 1969, para dedarar prescritas las diferencias pensionales causadas,
por lo que las mesadas ocasionadas con anterioridad al 2 de diciembre de 2013 quedan
prescritas. En consecuencia, la reliquidacion de las diferencias de las mesadas pensionales
se realizara a partir del 17 de noviembre de 2010, pero sus efectos fiscales se surtiran a
partir del dos 2 de diciembre de 2013, como consecuencia del fenémeno prescriptivo ya
explicado.

VII. De los descuentos para aportes al sistema de Seguridad Social en
Pensiones

El Tribunal Administrativo de Boyaca, en sentencia del 19 de febrero de 2016, Sala de
Decisién No. 3, con ponencia de la Magistrada Clara Elisa Cifuentes Ortiz, Exp.: 2014-096-
01, realizd un andlisis en torno al criterio sustentado por el Consejo de Estado frente al
tema de los descuentos a los aportes del Sistema de Seguridad Social, en el cual concluyo
que la naturaleza juridica de las cotizaciones de los afiliados al Sistema de Seguridad
Social, se constata que estas constituyen una obligacién de caracter parafiscal, en tanto
que son producto de la soberania fiscal de Estado y tienen destinacion especifica, cuyo
pago es de caracter obligatorio e ineludible’.

El articulo 54 de la Ley 383 de 1997, “Por la cual se expiden normas tendientes a
fortalecer la lucha contra la evasion y el contrabando, y se dictan otras disposiciones”
dispuso que las normas de procedimiento, sanciones, determinacion, discusion y cobro
contenidas en el Libro Quinto del Estatuto Tributario Nacional, son aplicables a la
administracion y control de las contribuciones y aportes inherentes a némina del sector
privado asi como el pablico. Alli, se incluyen o ubican los aportes destinados al Sistema de
Seguridad Social en Pensiones. Ahora bien, en el articulo 817 del estatuto referido, estan
contendidas las disposiciones sobre la extincién de la obligacion, en la cual se establece
que la accién de cobro prescribe en el término de cinco (5) afios.

Agregd que en virtud del articulo 817 ibidem, la accidén de cobro de las obligaciones
fiscales, prescribe en el término de cinco (5) afios, contados a partir de la fecha en que se
hicieron legalmente exigibles, por lo que concluy6 que, transcurridos cinco (5) afios a
partir de la fecha en que se generd la obligacion de realizar las cotizaciones al Sistema
General de Pensiones, esta prescribia y su pago, no podia ser exigido, advirtiendo a la
naturaleza parafiscales de estas Ultimas.

De acuerdo a lo sefialado en los articulos 20, 22, 161 y 204 de la Ley 100 de 1993, el
empleador est4 obligado a efectuar sus aportes y los de sus trabajadores. Si no lo hace,
la entidad administradora del sistema puede cobrarlos a través del procedimiento
administrativo de cobro que regula el Estatuto Tributario, segun el articulo 54 de la Ley
383 de 1997, en concordancia con el articulo 57 de la Ley 100 de 1993.

1. De conformidad a los criterios trazados por el Tribunal Administrativo de Boyaca se
ordenard que la condena que resulte y sobre el prima de navidad a tener en
cuenta para la reliquidacion de la pension de la sefiora ELIZABETH NOGUERA

7 Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho, demandante: ANA BEATRIZ SUELTA FIGUEROA, Demandado: Servicio Nacional
de Aprendizaje -SENA-; Expediente: 15238-3331703-2014-00096-01
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HERNANDEZ, se realicen los respectivos descuentos que no se efectuaron al
Sistema General de Seguridad Social durante los Ultimos 5 afios de vida
laboral de la demandante, que comprende el tiempo transcurrido entre el 16 de
noviembre de 2005 al 16 de noviembre de 2010, en virtud de la prescripcion
extintiva, sin que el valor a pagar supere la condena atendiendo a la condicién de
mayor adulto con la proteccion constitucional que impone el derecho a la seguridad
social.

VIII. El ajuste al valor e intereses

La suma que resulte no pagada debera ser ajustada al valor, en los términos del articulo
187 del CPACA, dando aplicacion a la siguiente formula:

INDICE FINAL
R=RH x --
INDICE INICIAL

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico (RH), que es
lo dejado de percibir por la parte actora por concepto de la reliquidacién pensional, desde
la fecha a partir de la cual se hace exigible la obligacién decretada hasta la fecha de
ejecutoria de esta sentencia, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE, vigente en la fecha de ejecutoria de esta
providencia, por el indice vigente en la fecha en que se causaron las sumas adeudadas. Es
claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara separadamente
mes por mes, para cada mesada, en cuanto a su diferencia insoluta.

Por dltimo, la administracion pagara intereses a partir de la ejecutoria de la sentencia, en
cuanto se cumplan los supuestos de hecho previstos para ello en el articulo 192 del
CPACA.

IX. Costas

Finalmente respecto de la condena en costas, cabe recordar que el articulo 188 del CPACA
establece que en todos los procesos, a excepcién de las acciones publicas, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacidon y ejecucién se regirdn por las
normas del cédigo general del proceso.

No obstante, atendiendo a que las pretensiones de las demandas prosperaron
parcialmente, el Despacho se abstendra de condenar en costas en aplicacion del numeral
50 del articulo 365 del CGP.

Por lo expuesto, el JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la ley

FALLA:

Primero.- Declarar probada parcialmente la excepcion de prescripcion de las
mesadas propuesta por la entidad demandada, de acuerdo con lo consignado en la parte
motiva de esta providencia.
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Segundo.- Declarar la nulidad parcial de la Resolucién No.003177 del 29 de junio de
2012, por medio de la cual el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
reconocié y ordeno el pago de una pension vitalicia de jubilacion a la sefiora ELIZABETH
NOGUERA HERNANDEZ, de acuerdo con las razones expuestas en la parte motiva de esta
sentencia.

Tercero.- Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento
del derecho, CONDENAR al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a
reliquidar y pagar a la sefiora ELIZABETH NOGUERA HERNANDEZ identificada con
cédula de ciudadania No.41.669.476 de Bogota las diferencias de las mesadas pensionales
ya reconocidas en cuantfa de 75%, teniendo en cuenta ademas de los ya incluidos en la
base de liquidacion, el siguiente factor: la prima de navidad, devengado en Gltimo afio
de adquisicién del status pensional, desde el 17 de noviembre de 2010. Sin embargo, sus
efectos fiscales se surtirdn a partir del dos 2 de diciembre de 2013 al configurarse el
fendémeno prescriptivo.

El periodo que debe tenerse en cuenta para efectuar la reliquidacion pensional es el Gltimo
afio de adquisicion del status pensional, el cudl seglin consta en el expediente es el
comprendido entre el 17 de noviembre de 2009 al 16 de noviembre de 2010.

Cuarto.- Del valor total liquidado a favor de la demandante, el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio descontard el valor de los aportes al Sistema de
Seguridad Social en la proporcién que corresponda al trabajador, que el interesado no
haya cubierto respecto del factor que se ordena incluir, que es la prima de navidad
devengado durante los Ultimos cinco afios de vida laboral de la demandante, en
consecuencia queda condicionado a la elaboracion por parte de la entidad demandada, de
una formula actuarial cuya proteccion permita tanto el cumplimiento del imperativo
consagrado en el Acto Legislativo N° 01 de 2005, que modificd el articulo 48 de la
Constitucion Politica, como la efectividad del derecho reclamado por la demandante en
términos razonables y de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

Quinto.- Las sumas que resulten a favor de la parte demandante, se ajustaran tomando
como bases el indice de Precios al Consumidor, de conformidad con lo reglado en el
articulo 187 del C.P.A.C.A., y devengaran intereses moratorios a partir de la ejecutoria de
ésta providencia, atendiendo lo previsto en el articulo 192 ibidem.

Sexto.- El presente fallo deberéi:EumpIirse;éh-los términos.sefialados en los articulos 189,
192 y 195 del CP.ACA.

Séptimo.- Sin condena en costas, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

Octavo.- Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase a la parte demandante el
remanente de los gastos del proceso, si hay lugar a ello.

Noveno.- Por Secretaria y si la providencia no fuere apelada expidase copia autentica
con la constancia de su ejecutoria, a favor de la parte demandante.

Décimo.- Cumplido lo anterior, archivese el expediente y déjese las anotaciones en el
Sistema Unico de Informacién de la Rama Judicial “Justicia Siglo XXI". Si existe excedente
de gastos procesales devuélvase a los interesados.

Las partes quedan notificadas en estrados de conformidad con el articulo 202
del CPACA.
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En el presente estado de la diligencia se hace presente el apoderado de la parte
demandada CESAR FERNANDO CEPEDA BERNAL, identificado con cédula de
ciudadania No.7.176.528, y portador de la tarjeta profesional No.149.965 del C.S. de la J.,
por lo que este despacho se abstendra de dar al a sancion establecida en el numeral 4 del
articulo 180 de la Ley 1437 de 2011.

e Apoderada parte demandante: Manifiestan estar conforme con lo decidido.
e Apoderado parte demandada: conforme con lo decidido y sin recursos.

<+ CONTROL DE LEGALIDAD

En concordancia con el articulo 207 del C.P.A.C.A. y el articulo 29 de la Constitucion
Politica, el Despacho NO advierte la existencia de alguna irregularidad o vicios que
acarreen nulidades de lo actuado hasta esta etapa procesal. No obstante lo anterior se
concede el uso de la palabra a la parte para que se manifieste al respecto:

e Apoderada parte demandante: no evidencio irregularidad alguna.

e Apoderado parte demandada: No encuentran vicio ni irregularidad en ninguno
de los cuatro expedientes.

e Ministerio publico: sin manifestacion.

Escuchadas las partes, el despacho manifiesta que no existe irregularidad, ni causal alguna
que origine nulidad de lo actuado.

Las partes quedan notificadas en estrados.
Las partes estuvieron conformes con lo decidido.

No siendo otro el objeto de la presente audiencia, se da por terminada siendo las 09:38 am
y se firma por quienes intervinieron enjlla.

0scC OVANY PULIDO
Juez

Apoderado de la parte demandada

D

MAYIL NORELIA CUERVO BUITRAGO
Secretario Ad- Hoc
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