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Comieio Superior
de bz Fudiostura

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODEK t*UBLICO
JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE TUNJA

Tunja, {5 1100 ZUH

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: JAIRO ERNESTO ESPITIA CELY

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

EXPEDIENTE: 15001-3333-006-2017-0134-00

Agotados los ritos de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, profiere el

Despacho sentencia de primera instancia.
I.ANTECEDENTES
1.1.La demanda:

El sefior JAIRO ERNESTO ESPITIA CELY, identificado con cédula de ciudadania
No.74.750.316, por medio de apoderado judicial y en ejercicio- del medio de control
previsto en el articulo 138 del Cdigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo -CPACA-, demanda a la NACION - MINTSTERIO DE EDUCACION
NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, con el propésito de que se acceda a Ia.s siguientes:

1.2. Declaraciones y Condenas: (Fl.3-4)
La parte demandante solicita lo siguiente:

1.2.1. Se declare nulidad parcial de la Resolucion No.007997 del 13 de diciembre de
2013, por la cual se le reconoce y ordena el pago de una pension vitalicia de jubilacidn al

demandante, expedida por la Secretaria de Educacién de Boyaca, en nombre y
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representacion de la Nacién - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

1.2.2. Se declare nulidad de la Resolucién No0.003195 del 19 de mayo de 2015, a través
de la cual la demandada resolvid negar la reliquidacion de la pension de jubilacion del

demandante.

1.2.3. Como consecuencia e la anterior declaracion, a titulo de restablecimiento del
derecho se ordene a la entidad demandada reliquidar la pension de jubilacion del
demandante con la inclusidn ce todos y cada uno de los factores salariales devengados

durante el afio inmediatamente anterior a la fecha en la que adquirio su status pensional.

1.2.4. A titulo de condena, ordenar a la entidad demandada pagar a la demandante la
diferencia de las mesadas pensionales, ordinarias y adicionales; desde la fecha en que el
accionante cumplié con los requisitos de la pensién jubilacién, los cuales corresponden a
asignacion basica, prima de alimentacion, horas extras, doceava prima de vacaciones y

doceava prima de navidad.

1.2.5. Se condene a la demandada a indexar las sumas reconocidas, asi como al pago de
los intereses moratorios de las anteriores sumas de dinero, y se dé cumplimiento al fallo,

conforme a lo normado en la Ley 1437 de 2011.

1.2.6. Que se condene en costas y agencias en derecho a la entidad demandada.
1.3. Fundamentos Facticos (Fls.3-4):

Como sustento de las pretensiones, en resumen se narran los siguientes hechos:
1.3.1. Que el demandante naci6 el 15 de diciembre de 1957.

1.3.2. Que la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, por medio de la Resolucion No.007997 del 13 de diciembre de
2013, reconocio y ordend el pago de una Pension Vitalicia de Jubilacion a favor del

demandante, efectiva a partir del 16 de diciembre de 2012.
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1.3.3. Que para la liquidacién de la pension de jubilacién del demandante, la entidad
demandada, liquido con el 75% del promedio de los factores salariales, empero
desconocié el valor total de lo devengado y certificado <ro factor salarial por concepto

de horas extras.

1.3.4. Que el 24 de noviembre de 2014 el demandante solicité ante la demandada el

reajuste de su pension de jubilacion.

1.3.5. Que la entidad demandada a través de la Resolucion No.003195 del 19 de mayo

de 2015, nego la solicitud de reliquidacidn de la pensién del demandante.
1.4. Normas Violadas y Concepto de Violacion:
Como normas violadas se establecieron las siguientes:
> De orden Constitucional: Articulos 1,2,4,5,6,13,23,25,46,4" 53,58,228 y 336.

> De orden legal: Ley 6 de 1945, 65 de 1946, 4 de 1966, 33 de 1985, 91 de 1989, 4 de
1992, 60 de 1993, 115 de 1994, 812 de 2003, y Decretos 1743 de 1966 y 1045 de 1978.

> Jurisprudencia del H. Consejo de Estado.

Indicd que la Carta fundamental en su articulo 1° prescribe que nuestro pais esta
organizado como un Estado Social de Derecho que obliga a las autoridades a adelantar
sus actuaciones dentro de los términos preestablecidos en la Constitucién y la Ley. Que la
Entidad accionada al negar la reliquidacidon de la pensién de jubilacién del demandante,
viola estos principios, porque los actos atacados desconocen los derechos que le
corresponden, al invocar como fundamento de su decision una interpretacion distinta y

restrictiva a la que regula la normatividad aplicable en el caso bajo estudio.

Que la entidad demandada desconoci6 los principios de dignidad humana, seguridad
social e igualdad al negar con el acto administrative demandado la reliquidacion de la

pension del demandante con la inclusién de la totalidad de los factores devengados por
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durante el afio en que adquirid su status, el cual estad claramente consagrado en normas

legales, el que debid ser protegiuo.

Afirmé que el articulo 53 de la Norma Superior fue transgredido por la Administracién al
no permitir que al demandante se le garantice el derecho al pago oportuno y al reajuste
periédico de ia pensi6n, al no incluir en la pension de jubilacion todos los factores
salariales, asi como el df—?‘?conocimien-to a una remuneracién minimo vital y movil y
situacién mas favorabie al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de

las fuentes formales del derecho.

Aseguré que el actor demostré cumplir los requerimientos legales para que se le incluya
en el reconocimiento de su pensidn vitalicia de jubilacién, todos los factores salariales
devengados durante el afio anterior a la adquisicion de su status pensional, pero la
accionada partiendo de una interpretacion subjetiva de la norma, transgredio la ley e hizo
nugatorio el derecho -que le asistia, configurdndose una violacién directa de la ley

sustancial, como causal de nulidad del acto impugnado.
II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue radicada el dia diez (10) de agosto de 2017 ante la Oficina de Apoyo a

los Juzgados Administrativu. y repariida a éste Despacho (fl.1).

Posteriormente, mediante auto del treinta y uno (31) de agosto de 2017 se admitio la
demanda (fls.68-69) y se ordend la notificacion personal a la entidad demandada,
actuacion que se llevé conforme a la Ley segdn se acredita a folios 74-76 del expediente;
se corrio traslado de la demanda en los términos prescritos por el inciso 5° del articulo
199 del CPACA -modificado por el articulo 612 de la Ley 1564 de 2012- y el articulo 172
de la Ley 1437 de 2011 (fls.77). Asi, transcurrido tal término, mediante auto del veintidds
(22) de febrero de 2018 se fijo la fecha para la realizacion de la audiencia inicial de que

trata el articulo 180 del citado esiatuio de lo contencioso administrativo (f1.81).

s

Tal diligencia se llevé a cabc =l dia 11 de abril de 2018, segun consta en el acta que

reposa a folios 83 al 91 del expedisnte, y de la cual-puede destacarse que hubo
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necesidad de decretar medios de prueba para el esclarecimiento de los supuestos

facticos.

En consecuencia, el dia treinta y uno (31) de mayo de 2018, se llevé a cabo la audiencia
de que trata el articulo 181 del CPACA para incorporar y practicar los medios de prueba
decretados en la audiencia inicial (fls.121-122), en la cual se dio por finalizada la etapa
probatoria y se ordend la presentacién por escrito de los alegatos de conclusion, al
considerar que en el presente asunto era innecesario llevar a cabo la Audiencia de

Alegaciones y Juzgamiento de que trata el articulo 182 del CPACA.

2.1. Contestacion de la demanda.

Dentro del término de traslado para la contestacién de Ia demanda, la entidad

demandada guardo silencio.
2.2. Militan dentro del expediente las siguientes pruchas:

> Copia de la cédula de ciudadania del demandante (4.21)

> Copia de la Resolucion No.007997 del 13 de diciempre de 2013, mediante la cual se
reconocid la pensién de jubilacién a la accionante (fls.29-30)

> Copia de la Resolucién No0.003195 del 19 de mayo de 2015, por medio de la cual la
demandada nego la solicitud de ajuste de la pensién de jubilacién del demandante (fls.27-
28)

> Copia de la certificacion de factores salariales percibidos por la accionante durante el
periodo entre diciembre de 2011 a diciembre de 2012 (fls.34-35)

> Copia del expediente administrativo que contiene los antecedentes de la actuacién
objeto del presente proceso (fls.36-66)

> Oficio del 3 de mayo de 2018 a través del cual la Secretarfa de Educacién Boyaca
allegé informacidn relacionada con el factor de horas extras laboradas por el demandante,
Y que se tuvieron en cuenta para la liquidacion de la pensién del demandante (fls.105-
118)
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2.3. Alegatos de conclusion.

Alegatos de la parte demandada (fis.124-131)

El apoderado de la entidad demandada manifiesta oponerse a la prosperidad de las
pretensiones, peticiones y declaraciones presentadas por la demandante, sefiala que no le
asiste al demandante el derecho que reclama, ya que los factores incluidos en la
liquidacidn de la pension de jubilacion fueron lo que expresamente senala la ley, y el que
se pretende agregar no se encue‘ntran consagrados en ella, asi que de fallarse a favor del
demandante se aumentariz. el monto de la pensién perjudicando sin derecho a ello e

innecesariamente el presupuesto disponible para el correcto funcionamiento del sistema.

Refiere que al demandante le es aplicable el régimen establecido en los Decretos 3135 de
1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, que son las normas que rigen las prestaciones
sociales para los empleados publicos de orden nacional, indica 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 a pension, 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.

Sefiala que en este sentido la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, no
cumpli6 el procedimiento que establece el articulo 271 del CPACA, por tanto, no tiene la
calidad que se le asigna, pues a momento de proferirse, no existia procedimiento y valor
respectivo, por tanto se p..de concluir acudiendo a los principios de la interpretacion
juridica, que la interpretacién correcta en el tema de los factores a tener en cuenta al
momento de liquidar las prensiones es taxativa, como lo sefiald el M.P. Gerardo Arenas
Monsalve en su salvamento de voto en la sentencia del Consejo de Estado del 10 de
agosto de 2010, por estar acorde con el inciso 12 del articulo 48 constitucional y la

sentencia c-258 de 2013 de la Corte Constitucional.

En tal sentido, solicita se nieguen las pretensiones de la demanda, toda vez que al
accionante no le asiste derecho qiie esta reclamando, pues las Leyes 33 de 1985y 62 de

1985 establecen claramente los factores que se deben incluir para la obtencion de la
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pension de jubilacion, dentro de los cuales no se encuentra el solicitado por el

demandante.

Argumenta que la demandada no es la autoridad competente para reconocer y/o pagar
prestaciones pendientes, en tanto el acto administrativn demandado no fue proferido por
la entidad demandada, como quiera que tanto el reconuciiniento de la prestacion como la
inclusion de los factores salariales se realizd por parte de ia Secretaria de Educacién de
Boyaca y no contiene la manifestacién de la voluntad del Ministerio de Educacién, por lo

tanto no es a quien le compete atender los pedimentos formulados por el demandante.

La parte accionante y el Ministerio Publico guardaron silencio.
ITI.CONSIDERACIONES

Surtidas a cabalidad todas las demas etapas correspondieiitzs al proceso ordinario sin que
se observen causales de nulidad de lo actuado, es el momento de proferir la decisidn que

merezca la litis.
Planteamiento del problema a resolver

Debe determinar este Despacho si las Resoluciones N0.007997 del 13 de diciembre de
2013 y 003195 del 19 de mayo de 2015, proferidas por la Nacién - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y la Secretaria de Educacion de Boyaca, se
encuentran incursas en alguna causal de nulidad, y en consecuencia determinar, si al
demandante le asiste el derecho de que su pension de jubilacién sea reliquidada con la
inclusion del monto total devengado por concepto de horas extras durante el afio en que
adquirio su estatus como pensionado, esto es, entre el 16 de diciembre de 2011 y el 15
de diciembre de 2012.

Igualmente, si dicha obligacién conlleva al pago del valor de las mesadas pensionales %
adicionales y sus respectivos reajustes, al ajuste previsto en el articulo 187 de la Ley 1437
de 2011, al pago de intereses moratorios conforme a' articulc 192 del CPACA,vyala

condena al pago de costas y agencias en derecho.
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Para resolver lo anterior, esta instancia abordara el siguiente problema juridico:

(i) ¢Al demandante le asiste el derecho de que su pension de jubilacion sea reliquidada
con la inclusion del monto total devengado por concepto de horas extras durante el afio
en que adquirid su estatus como pensionado, esto es, entre el 16 de diciembre de 2011 y
el 15 de diciembre de 20127 |

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

-Que el sefior Jairo Ernesto Espitia Cely nacid el 15 de diciembre de 1957 de conformidad

su cédula de ciudadania (f1.31).

- Que la Secretaria de Educacion de Boyaca certifico que el demandante devengd durante
el afio anterior a su adquisicion de su status pensional, esto es, entre el 16 de diciembre
de 2011 y el 15 de diciembre de 2012 los siguientes factores salariales: asignacion basica,
prima de alimentacion, prima de vacaciones, prima de navidad y horas extras (fls.34 y
35).

- Que conforme al certificado de factores salariales en lo que tiene que ver con el factor
denominado horas extras, el demandante percibid $219.126 durante los meses de febrero
a noviembre de 2012 (fls.34 y 35).

- Que mediante Resolucion N0.007997 del 13 de diciembre de 2013, el Ministerio de
Educacion Nacional - Secretaria de Educacion de Boyacd le reconocié la pension de
jubilacion a la demandante teniendo en cuenta para el efecto los siguientes factores
salariales: asignacion basica, prima de alimentacion, prima de vacaciones, prima de
navidad y horas extras (fls.24-26); en cuanto al monto que se tuvo en cuenta para
liquidar la pension en relacidn con el factor de horas extras correspondio a la suma de
$22.134.

-Que el demandante mediante peticion del 24 de noviembre de 2014, solicito la
reliquidacion de la pension de jubilacidén con la inclusion del total del monto devengado

por horas extras durante el afie anterior a su adquisicién de su status pensional (fls.27).
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-Que a través de la Resolucién No.003195 del 19 de mayo de 2015, la accionada negd el
ajuste de la pension vitalicia de jubilacion reconocida a' demandante segln la Resolucion
N0.007997 del 13 de diciembre de 2013 (fls.27-28).

De conformidad con el anterior acervo probatorio, procede el Despacho a desatar la
controversia para lo cual se considera necesario determinar: (7) régimen juridico aplicable
al reconocimiento de la pension de jubilacidn de los docentes oﬁciéles; (i) el régimen de
jubilacién aplicable al demandante; (7)) caso concreto; (iv) prescripcién de mesadas: )
descuentos para aportes al sistema de seguridad social en pensiones; y (Vi) ajuste al

valor e intereses.

I. -Régimen juridico aplicable al reconocimiento de ia pension de jubilacién de
los docentes oficiales

La Ley 6@ de 1945 sobre prestaciones oficiales consagro:

"Art. 17 Los empleados y obreros nacionales de ‘cardcter permanente gozaran de las
slguientes prestaciones:

b) Pension vitalicia de jubilacion, cuando el empleado u obrero haya llegado o llegue a
cincuenta (50) afios de edad, después de veinte (20) afios de servicio continuo o
discontinuo, equivalente a...”.
En principio esta ley rigi6 para los empleados del sector piblico nacional y del sector
privado, que luego se extendi6 al territorial. En materia de jubilacidn, esta ley se aplico en
el ambito nacional hasta la expedicion del Decreto 3135 de 1968. Para los servidores

territoriales fue subrogada por la Ley 33 de 1985.

Luego el Decreto-Ley 3135 de 1968, disponia:

"Art. 27 El empleado publico o trabajador oficial que sirva veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de 55 afios si es vardn, o 50 si es mujer, tendrd derecho a
que por la respectiva entidad de prevision se le pague una pension mensual vitalicia de
Jubilacion equivalente al 75% del promedio de los salarios devengados durante el tltimo afio
de servicio” (Derogado por el articulo 25 de la Ley 33 de 1985).

Tanto el Decreto-Ley 3135 de 1968, como su reglamentario (Decreto 1848 de 1969), se
expidio y aplicé para servidores de la rama ejecutiva nacional del poder publico. Respecto

de los servidores de los entes territoriales, en materia pensional continuaron sometidos a
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la Ley 63 de 1945 y normas complementarias y modificatorias, hasta la entrada en
vigencia de la Ley 33 de 1985. Esta ley exceptud de su aplicacién a los empleados

oficiales que disfrutaban de un régimen especial de pensiones.

Con posterioridad se expidié el estatuto docente con el Decreto Ley 2277 de 1979, que
comprende un régimen “especial” de los educadores; pero, esta disposicion no regula las
pensiones de jubilacién u ordinarias de los mismos, de modo que es preciso remitirse a la

regulacién general de la Ley 33 de 1985 que en su articulo 1° establece:

"Art. 19, El empleado oficin! que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad dle cincuenta y cinco (55) afios tendra derecho a que por la
respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de Jubilacion
equivalente al setenta y cinco (75%) del salario promedio que sirvio de base para los
aportes durante el Ultimo afio de servicio.

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

()

Parégrafo. 2. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente ley hayan cumplido
guince (15) afios continuos o discontinuos de servicio, continuarén aplicandose las
disposiciones sobre edad de jubilacion que regian con anterioridad a la presente fey.

Quienes con veinte (20) afios de labor continua o discontinua como empleados oficiales,
actualmente se hallen retirados del servicio, tendrén derecho cuando cumplan los cincuenta
(50) afios de edad, si son mujeres y cincuenta y cinco (55, ) si son varones, a una pensfon de
Jubilacién que se reconocerd y pagara de acuerdo con las disposiciones que regian en el
momento de su retiro.

par. 30, En todo caso los empleados oficiales que a la fecha de la vigencia de esta ley, hayan
cumplido los requisitos para oktener pension de jubilacion, se continuaran rigiendo por las
normas anteriores a esta fey.”. :

Como se advierte, la normativa en cita es aplicable a los empleados oficiales de todos los
6rdenes; para la pension ordinaria de jubilacién exige que el empleado oficial haya

servido 20 afios continuos o discontinuos y tenga 55 afos de edad.

De su aplicacion se exceptuan tres casos:

1-) Los empleados oficiales que trabajen en actividades que por su naturaleza justifiquen la
excepcion que la ley haya determinado expresamente, y aquellos que por ley disfruten de un
régimen especial de pensiones.

2-) Los empleados oficiales que a la fecha de entrar a regir hayan cumplido 15 arfios de
servicio, a quienes se les aplicaran las disposiciones sobre edad pensional que regian con
anterioridad.
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"Asi mismo, se exceptian a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con
pensiones o cualquier clase de remuneracion...”.
En esas condiciones, si el régimen de seguridad social en materia de pensidén de vejez
(que reemplaza a la antigua ;'ensidn de jubilacion) no se aplica a los afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones >ociales del Magisterio, entidad que tiene a su cargo el
reconocimiento de las pensiones de jubilacién — derecho e invalidez de los docentes, cabe
concluir que estas prestaciones siguen sometidas al régimen legal anterior que no es otro

que el de la Ley 33 de 1985, con el régimen de transicidn aplicable restrictivamente.

Al respecto el Consejo de Estado ha dicho:

"Asl las cosas, el Sistema Integral de Seguridad Social, Ley 100 de 1993, en materia de
pension de vejez ordinaria no se aplica a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, entidad que tiene a su cargo el reconocimiento de las pensiones de
Jubilacion e invalidez de los "docentes, ya que, estas prestaciones siguen sometidas al
régimen legal anterior gue no es otro, que el contenido en la Ley 33 de 1985, con el
régimen de transicion aplicable restrictivamente”?.

De otra parte, la Ley 115 de 1394, que contiene la Ley General de Educacion, sefialo:

"Art. 115 Régimen Especial de los Educadores Estatales. Fl ejercicio de la profesion
docente estatal se regir3 por las normas del régimen especial del Estatuto Docente y por la
presente ley. El régimen prestacional de los educadores estatales es el establecido en la Ley
91 de 1989, en la ley 60 de 1993 y en la presente ley.”

Como puede observarse en materia de pensién de jubilacién, ni la Ley 91 de 1989, ni la

Ley 60 de 1993 consagraron un régimen “especial”. Tampoco lo hace la Ley 115 de 1994.

En efecto, lo que hizo la Ley 115 de 1994, fue ratificar el régimen de jubilacion

establecido en el momento, lo gue indica que la Ley 33 de 1985, sequia siendo la norma

aplicable para los docentes nacionales. Ademas, las pensiones de jubilacién de los

docentes reconocidas en su tiempo al amparo de la Ley 62 de 1945 o el Decreto 3135
1968, antecesoras de la Ley 33 de 1985, lo fueron bajo disposiciones “generales” de

pensiones del sector administrativo, que no tuvieron el caracter de “especiales”.

Ahora bien, en este punto no nuede perderse de vista lo estatuido en el articulo 81 de la

Ley 812 de 2003, cuyo tex' " seficla:

! Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccidn “B”, sentencia de 23 de septiembre de 2010. Radicacién No. 1857. Consejero Ponente Dr.
Victor Hernando Alvarado Ardila.




77
Juzpads Sents Admiistrative de Opabided dof Ciroaits Gadiiict do T wja
Nalided g Rostablocinints def Derecho: N 15007-33-33-006-2077-013#
Demondante; Jaivo Lrnests £90/Z/;1 geé
Demanduds: Naciin - Miristeriv do Lducacin MNacioral - Fondo Nacimal do Frestacimes Sociabos dof Magistorio

3-) Y los empleados oficiales que a la fecha de la vigencia de la Ley, hayan cumplido fos
requisitos para obtener pension de jubilacion, quienes se continuardn rigiendo por las
normas anteriores.

Con posterioridad a la Ley 33 de 1985 se expidié la Ley 91 de 1989, que creé el Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Sobre el tema dispuso lo siguiente:

“Articulo 10.- Para los efectos de la presente Ley, los siguientes términos tendran el alcance
indicado a continuacion de cada uno de ellos:

1. Personal nacional, Son los docentes vinculados por nombramiento del Gobierno
Nacional.

2. Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por nombramiento de entidad
territorial antes del 1 de enero de 1976 y los vinculados a partir de esta fecha, de
conformidad con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975.

3. Personal territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de entidad
territorial, a partir def 1 de enero de 1976, sin el cumplimiento del requisito establecido en el
articulo 10 de la Ley 43 de 1975.

Pardgrafo - Se entiende que una prestacion se ha causado cuando se han cumplido los
requisitos para su exigibilidad”.

“Articulo 159,- A partir de la vigencia de la presente Léy el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 serd regido por las
siguientes disposiciones:

1.- Los docentes nacionalizados que figuren vinculados ‘iesia el 31 de diciembre de 1989,
para efectos de las prestaciones economicas y sccdales, mantendran el régimen prestacional
que han venido gozando en cada entidad territorial de conformidad con las normas
vigentes. ’

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos
de las prestaciones economicas y sociales se regiran jcor las normas vigentes aplicables a los
empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135 e 1968, 1848 de 1969 y 1045 de
1978, 0 que se expidan en el futuro, con 1as excepcionas consagradas en esta Ley”.

La Ley 60 de 1993, dispone en su articulo 6° que:

"... El régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o nacionalizados que
se incorporen a las plantas departamentales o distritales sin solucion de continuidad y las
nuevas vinculaciones, sera el reconocido por la Ley 91 de 1989, y las prestaciones en eflas
reconocidas seran compatibles con pensiones o cualesquiera otra clase de remuneraciones.
El personal docente de vinculacion departamental, distrital, y municipal sera incorporado al
Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio y se les respetard el régimen prestacional
vigente de la respectiva entidad territonal. ...”

Ahora bien, la Ley 100 de 1993, en el inciso 2° del articuio 27, excluyé a los docentes del

Sistema Integral de Seguridad Social cuando expresé: .
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IL. -Régimen de jubilacién aplicable al demandante

En primer lugar es del cas~ #clarar nue en materia de pensién 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 a! asunto planteado, es importante determinar las diferentes
normas que rigen la pensién de jubilacién, en términos generales para funcionarios
publicos, en razén 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, Ley 100 de 1993, en materia de pension de
vejez, ordinaria no se dplica a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
entidad que tiene a su cargo el reconocimiento de las pensiones de jubilacion ¢ invalides; de los docentes, ya
que, estas prestaciones siguen sometidas al re"gz'men legal anterior que no es otro, que el contenido en la Ley
33 de 1985, con el vigimen de transicion aplicable restrictivamente”.

En relacion con este tdpico 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 estableci¢ !a sub-regla que debe observarse para resolver asuntos
como el que actualmente se examina, con el propdsito de garantizar principios
Constitucionales como la iguaidad material, la supremacia de la realidad sobre las formas
y la favorabilidad en materia Iaboral, actuando en consonancia con lo previsto en la

decision precitada, adoptd €l_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 liguidacién pensional, sino que los mismos estén simplemente

3 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién “B”, sentencia de 23 de septiembre de 2010. Radicacion No. 1857. Consejero Ponente Dr.
Victor Hernando Alvarado Ardila.
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"Régimen prestacional de los docentes oficiales. El régimen prestacional de los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio
publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones
vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente Ley.

Los docentes gue se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente Ley,
seran afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendran los
derechos pensionales del régimen pensional de prima media establecido en las
Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en €|, con excepcion de la
edad de pension de vejez que serd de 57 afios para hicnbris ;- mujeres (...)". (Negrillas fuera de
texto).

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

"Pardgrafo transitorio 1°. E/ régimen pensional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio pubiico educativo oficial es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con
anterioridad a Ia entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en e/
articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan viriculado o se vinculen a partir de la
vigencia de la citada Ley, tendran los derechos de prima rnedia establecidos en las Leyes del
Sistema General de Pensiones, en los términos del articulc 81 de la Ley 812 de 2003". (wegriias

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 segin 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 sefalado:

"En la actualidad hay dos situaciones:

= /g de los docentes oficiales vinculados antes del 27 de junio de 2003, fecha de entrada en
vigencia de la ley 812 de 2003, es la establecida en las disposiciones legales vigentes
hasta esa fecha, sin gue termine el 31 de Julio de 20i0.

» [a de los docentes oficiales vinculados a partir de: 27 de junio de 2003 es el régimen
general de las leyes 100 de 1993, 797 de 2003 y las deirias que lo regulen en el futuro, pero
con el requisito de la edad unificado en 57 afios para hombres y mujeres, sin que termine €/
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.

2 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Consulta de 10 de septiembre de 2<C2. Radicacion No. 1857. Consejero Ponente Dr.
Enrique José Arboleda Perdomo. . .
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enunciados, luego no impiden la inclusién de otros conceptos devengados por el

trabajador durante el Ultimo afio de prestacién del servicio. Ademas, 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.

Asi las cosas, no obstante ser aplicables a la parte actora, para efectos de la liguidacion de
Su pension de jubilacién, 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 mencidn en el que se considerd que la pensién debe liquidarse con base en
todos los factores salariales devengados en el (ltimo &fio de servicio. Luego, para
establecer la forma como debe liquidarse dicha prestacion periédica ha de atenderse ese
criterio, en consonancia con los principios ya enunciacas, asi como los derechos y deberes

consagrados por la Constitucion Politica en materia laboral.

Segun 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 demds no contienen una lista taxativa de los factores
salariales que han de servir de base para establecer el salario plante de liquidacién, sino
meramente enunciativa, lo que permite incluir otros que también fueron devengados por el
trabajador en el Gltimo afio de servicio, criterio que hace reconn~miento también del principio
de la primacia de la realidad sobre las formas, que impone w«@ner en cuenta las condiciones

bajo las cuales fue desarrollada la actividad laboral por parte del trabajador.

En ese orden de ideas, éste Despacho seguira 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 drgano de cierre de la jurisdiccién contenciosa administrativa.

III1. -Caso en concreto

Tomando en consideracién lo antes expuesto el Despacho realizara el analisis del caso,

bajo los siguientes parametros.
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De las pruebas allegadas a! plenario, se encuentra acreditado lo siguiente:

El sefior Jairo Ernesto Espitia Cely nacié el 15 de diciembre de 1957 (fl.31) y de
conformidad con la Resolucién No.007997 del 13 de diciembre de 2013 se vinculd al
servicio el 21 de agosto de 1981 (f1.29-30).

Como ingresé al servicio educativo estatal el 21 de agosto de 1981, segun consta en la
Resolucién No.007997 del 13 de diciembre de 2013 “por medio de la cual se le reconocio
y ordend el pago de una pensior vitalicia de jubilacion” (fls.29-30), es evidente que el

régimen pensional es el anterior 2l establecido por la Ley 812 de 2003.

Establecido como quedé en lineas atras 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 jubnécic’)n, esta claro que el demandante tiene derecho a
que se le incluyan en su liquidacién de la mesada pensional el total del monto de los
factores devengados durante el aiio anterior a que adquiriera su status

pensional.

De conformidad con el certificado de factores salariales el demandante percibié los
siguientes emolumentos en el afio inmediatamente anterior a la adquisicion del status
pensional; esto es, del 16 de diciembre de 2011 al 15 de diciembre de 2012: asignacién
basica, prima de alimentacién, prima de vacaciones, prima de navidad y horas extras
(fls.34-35), y en lo que tiene yue ver con el factor denominado horas extras, el actor

percibi6 $219.126 durante los meses de febrero a noviembre de 2012 (fls.34 y 35).

Para liquidar la pensién de jubiiacion del demandante conforme la Resolucion No.007997
del 13 de diciembre de.2013 (f1.29-30), la entidad demandada tuvo en cuenta los factores
antes enunciados; no ob:“1te, en lo referente al factor de horas extras, el monto
asumido para efectuar la liquidacion fue de $22.134, el cual resulta inferior al devengado
por el accionante durante el afio anterior a la adquisicion de su estatus pensional,
situacién que como ya se mencion6 se corrobora del certificado de factores salariales

obrante a folios 34 y 35 del plenario.
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Asi las cosas, y como se indicé en precedencia, la pensién del demandante deberd
liquidarse con base en el 75% de lo devengado en el Giti.o afio de adquisicion del status
pensional, incluyendo para tal efecto ademas de los emolumentos que se tuvieron en
cuenta en la Resolucion No.007997 del 13 de diciembre de 201'3, el total del valor

devengado por el demandante por concepto de horas extras.

IV. -Prescripcion de mesadas:

Las mesadas pensionales, por tratarse de una prestacion de carécter periodico, pueden
demandarse en cualquier tiempo por la administracién o por los interesados —art. 164
ndm. 1° 2 c) del C.P.A.C.A-, vale decir, no opera la caduridac 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 preceptia: .

“1. Las aciones que emanen de los derechos consagrados e. ¢’ Decreto 3735 de 1968 y en este Decreto,
prescriben en tres (3) anos, contados a partir de la fecha en que la rospeztiva obligacion se haya hecho exigibl.

2. El simple reclamo escrito del empleads oficial, formulado ante lu entidad o empresa obligada, sobre un derecho o
prestacion debidamente determinadp, interrumpe la prescripuion, por un lapso ignal’’

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:

v'Que la demandada a través de la Resolucidn No 007997 del 13 de diciembre de
2013 le reconocio al sefior Jairo Ernesto Espitia Cely su pensién de jubilacién con
efectividad a partir del 16 de diciembre de 2012 (f.29-30).

v'Que el actor acudi6 en demanda ante la jurisdiccidn el 10 de agosto de 2017 (fl.1).

De conformidad con lo expuesto, hay lugar a decretar la preécripcién trienal de las
diferencias de las mesadas reconocidas, toda vez que su exigibilidad se dio a partir del 16
de diciembre de 2012 (fecha de adquisicion del status pensional) y la demanda se radicé

el 10 de agosto de 2017, por lo que se cumplen los presupuestos que para tal fin prevé en
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el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, para declarar prescritas las diferencias

pensionales causadas, con anterioridad al 10 de agosto de 2014.
V. -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
Decision No. 3, con ponencia de la Magistrada Clara Elisa Cifuentes Ortiz, Exp.: 2014-096-
01, realizé un analisis 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 concluy6
que la naturaleza juridica de las cotizaciones de los afiliados al Sistema de Seguridad
Social, se constata que estas coristituyen una obligacion de caracter parafiscal, en tanto
que son producto de la soberania fiscal de Estado y tienen destinacion especifica, cuyo

pago es de caracter obligatc.io € ineiudible®.

El articulo 54 de la Ley 383 de 1997, “Por la cual se expiden normas tendientes a
fortalecer 1a 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 publico. 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 Ia extincion de la obligacién, en la cual se establece

que la accién de cobro prescribe 2n el término de cinco (5) afios.

Agregé que en virtud del articulo 817 /bidem, la accidn de cobro de las obligaciones
fiscales, prescribe en el térmvino de cinco (5) afios, contados a partir de la fecha en que se
hicieron legaimente exigibles, por lo que concluyé 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.

4 Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho, demandante: ANA BEATRIZ SUELTA FIGUEROA, Demandado: Servicio Nacional
de Aprendizaje -SENA-; Expediente: 15238-3331702-2914-00096-01
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De acuerdo a lo sefialado en los articulos 20, 22, 161 y 204 de la Ley 100 de 1993, el
empleador esta 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, segln el articulo 54 de la Ley
383 de 1997, en concordancia con el articulo 57 de la Ley 100 de 1993.

De conformidad a los criterios trazados por el Tribunal Administrativo de Boyaca se
ordenara que la condena que resulte y sobre el factor de las horas extras a tener en
cuenta para la reliquidacion de la pension del sefior 2zirn Ernesto Espitia Cely, se
realicen los respectivos descuentos que no se efectuaron al Sistema General de Seguridad
Social en Pensiones, durante los afios que haya devengado los mencionados
factores, sin superar los Ultimos 5 afios de vida labora! de la demandante, que
comprende el tiempo transcurrido entre el 16 de diciemvre de 2007 al 15 de diciembre de
2012, en virtud de la prescripcion extintiva, sin que el valor a pagar supere la condena

atendiendo a la proteccién constitucional que impone el derecho a la seguridad social.

V.I. El ajuste al valor e intereses

La suma que resulte no pagada deberd ser ajustada al valor, en los términos del articulo

187 del CPACA, dando aplicacion a la siguiente férmula:

INDICF FINAL
R=RH x

INDICE INICIAL

En donde el valor presente (R) se determina multiplicaridu el valor histérico (RH), que es
lo dejado de percibir por la parte actora por concepto de la reliquidacion 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 résulte 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 férmula se aplicara

separadamente mes por mes, para cada mesada, en cuanto a su diferencia insoluta.
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Por Ultimo, la administracién 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.

VII. Costas

Como quiera que las pretensiones de la demanda prosperaron parcialmente el Despacho
se abstendrd en condenar en costas a la parte vencida, tal como lo establece el 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 Iey'
FALLA:

Primero.- Declarar la nulidad parcial de la Resolucion No.007997 del 13 de diciembre
de 2013, por medio de-la cual el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio —
Secretaria de Educacién de Boyaca reconocid y ordend el pago de una pension vitalicia de
jubilacién al sefior JAIRO ERNESTO ESPITIA CELY, de acuerdo con las razones expuestas

de la parte motiva de esta sentencia.

Segundo.- Declarar la nulidad de la Resolucion No.003195 del 19 de mayo de 2015,
por medio de la cual el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio —
Secretaria de Educacion de Boyacd negé la solicitud de reliquidacion de la pension de
jubilacion al  sefior JAIRO ERNESTO ESPITIA CELY, conforme a lo expuesto en

precedencia.

Tercero.- Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho, CONDENAR al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio a reliquidar y pagar al sefior JAIRO ERNESTO ESPITIA CELY identificado
con cédula de ciudadania No.74.750.316 las diferencias de las mesadas pensionales ya
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reconocidas en cuantia de 75%, teniendo en cuenta ademas de los ya incluidos en su base
de liquidacion, el total de lo devengado por concepto de horas extras devengadas en el
ultimo afio de adquisicion del status pensional, efectiva a partir del 24 de junio de 2014.
La reliquidacion o el pago de las diferencias pensionales se surtirdn a partir 15 de diciembre
de 2012. Sin embargo sus efectos fiscales seran a partir de 10 de agosto de 2014 por el

fendmeno prescriptivo.

El periodo que debe tenerse en cuenta para efectuar la reliquidacion pensional es el Ultimo
afio de adquisicion del status pensional, el cudl seglrn consta en el expediente es el
comprendido entre el del 16 de diciembre de 2011 al 15 de diciembre de 2012.

Cuarto.- Del valor total liquidado a favor de la demandante, el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio descontara el valor de los aportes al Sistema de
Seguridad Social en la proporcidn que corresponda al trabajador, que el interesado no
haya cubierto respecto del monto correspondiente al factor de horas extras que se ordena

incluir, durante los afios que haya devengado, sin superar los Ultimos 5 afios de vida

laboral que comprende el tiempo transcurrido entre el 16 de diciembre de 2007 al 15
de diciembre de 2012, en virtud de la prescripcién extintiva, sin que el valor a pagar
supere la condena atendiendo a la proteccion constitucional que impone el derecho a la
seguridad social. En consecuencia queda condicionado a la elaboracién por parte de la
entidad demandada, de una formula actuarial cuya protecéién permita tanto el
cumplimiento del imperativo consagrado en el Acto Legislativo N°© 01 de 2005, que
modific el articulo 48 de la Constitucién Politica, como la efectividad del derecho
reclamado por la demandante en términos razonables  da 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 /bidem.

Sexto.-  El presente fallo deberd cumplirse en los términos sefialados en los articulos 189,
192 y 195 del C.P.A.C.A.
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Octavo.- Sin condena en costas de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

Noveno.- Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase a la parte demandante el

remanente de los gastos del proceso, si hay lugar a ello.

Décimo.- Por Secretaria y si la providencia no fuere apelada expidase copia auténtica

con la constancia de su ejecutoria, a favor de la parte interesada.

Undécimo.- Cumplido lo anterior, archivese el expediente y déjese las anotaciones en el
Sistema Unico de Informacion de la Rama Judicial “Justicia Siglo XXI". Si existe excedente

de gastos procesales devuélvase a los interesados.

Notiiquese y\t’:mplase

C;{ERTTEKT : &S OREJUELA
‘ N N, N
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