REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE LA CIUDAD
DE TUNJA
Carrera 11 N° 17-53 Piso 4

JUEZ: DRA. ELTANA MARCELA SARMIENTO RODRIGUEZ

Radicacién No. 15001-33-33-007-2014-0220-00

Demandante: DARIO CETINA LOPEZ

Demandado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES

DEL MAGISTERIO.
Vinculado: DEPARTAMENTO DE BOYACA - SECRETARIA DE
EDUCACION
Tunja, i ]87

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Agotados los tramites de ley, procede el Despacho a proferir sentencia de primera
instancia dentro del proceso ordinario de nulidad y restablecimiento del derecho
instaurado por el ciudadano DARIO CETINA LOPEZ contra la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, siendo vinculado el
DEPARTAMENTO DE BOYACA - SECRETARIA DE EDUCACION DE BOYACA.

I. ANTECEDENTES
1.1 LA DEMANDA

1.1.1. Pretensiones:

El sefior DARIO CETINA LOPEZ, actuando por conducto de apoderado
debidamente constituido para el efecto, acude ante esta jurisdiccion en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, prevista en el articulo
187 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo.
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En primer lugar, solicita que se declare la nulidad parcial de la Resoluciéon No.1182
del 2 de septiembre de 2008, por medio de la cual, el Secretario de Educacion de
Boyacd, en nombre y representaciéon de la Naciéon - Ministerio de Educacion
Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, le reconocié su
pension vitalicia de jubilacién con efectividad a partir del 5 de febrero de 2008, en
cuanto no incluy6 la totalidad de los factores salariales devengados durante el
ultimo afio de servicios anterior a la adquisicion del status pensional.

De otro lado, pide que se declare la nulidad de la Resolucion No. 2420 del 24 de
abril de 2014, por medio de la cual, el Secretario de Educacion de Boyac4, en nombre
y representacion de la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, decidi6 de manera desfavorable su solicitud
tendiente a obtener la reliquidacion pensional, con la inclusién de todos los factores
salariales devengados durante el altimo afio de servicios anterior a la adquisiciéon
del status pensional.

En su sentir, debe declararse que tiene derecho a que el ente demandado reliquide
su pension con la inclusién de todos los factores salariales devengados durante el
ultimo afio inmediatamente anterior a la adquisicién del estatus pensional, de
conformidad con lo dispuesto en las Leyes 6* de 1945 y 33 de 1985, en conjunto con
las demas normas concordantes y complementarias.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones, y a titulo de restablecimiento del
derecho, pretende que se ordene a la entidad demandada: (i) incluir como base de
liquidacién de su pensién, el promedio de los factores salariales devengados durante
el dltimo afio de servicios inmediatamente anterior a la adquisicion del status
pensional, con efectos fiscales a partir del momento en que cumplié los requisitos
para acceder al reconocimiento de la prestacion;(ii) reconocer y pagar las diferencias
de las mesadas causadas como consecuencia de la reliquidacion de la pension,
debidamente actualizadas de conformidad con lo establecido en el articulo 193 del
Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo; (iii)
dar cumplimiento a la sentencia en los términos previstos en el articulo 192 ibidem;
(iv) reconocer los intereses que se causen con posterioridad a la ejecutoria de la
sentencia, en el evento de que no se dé cumplimiento a lo ordenado dentro del
término establecido para el efecto y; (v) asumir el pago de las costas procesales.

1.1.2. Hechos:

El libelista relata que mediante Resolucion No. 1182 del 2 de septiembre de 2008, el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por conducto de la
Secretaria de Educacion de Boyaca, le reconoci6 al demandante, en su calidad de
docente nacionalizado, una pensién de jubilacion efectiva a partir del 5 de febrero
de 2008.
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En su criterio, al liquidar la prestacion, la entidad no tuvo en cuenta el sobresueldo
del 20%, devengado por el demandante durante su ultimo afio de servicios anterior
ala adquisicién del status pensional, porlo que considera, no fueron incluidos todos
los factores que debian integrar el ingreso base de liquidacion.

En este sentido, precisa que el referido sobresueldo fue reconocido por la Secretaria
de Educacion del Departamento de Boyaca por medio de la Resolucion No. DJ 1736
del 7 de octubre de 1999, en virtud de la cual se realizaron los pagos respectivos
hasta el 30 de diciembre de 2003, fecha en que, segun su dicho, la entidad decidié
suspenderlos sin justificacién alguna.

En esta medida, sostiene que el interesado tuvo que acudir al proceso ejecutivo,
dentro del cual se procedié al cobro de los valores causados, incluyendo aquellos
relativos al afio inmediatamente anterior a la adquisicion del status pensional.

Por consiguiente, indica que mediante escrito radicado el 18 de mayo de 2012, se
solicito la correspondiente reliquidaciéon pensional, que fue desatada negativamente
a través de la Resolucion No. 2420 del 24 de abril de 2014, proferida por el Secretario
de Educacion de Boyacd, en representacion de la Nacion - Ministerio de Educacion
Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

1.1.3. Normas invocadas y concepto de la violacion:

El apoderado de la parte demandante considera que con la expedicion del acto
administrativo acusado, se infringieron las siguientes normas: articulos 2, 48, 53 y
58 de la Constitucion Politica de Colombia; articulo 15 de la Ley 91 de 1989; Ley 60
de 1993; articulo 115 de la Ley 115 de 1994; Ley 33 de 1985; articulo 38 de la Ley 715
de 2001.

Al respecto, adujo que en el presente caso se desconoci6 el deber de proteccion que
tienen las Autoridades Publicas, la Seguridad Social, el principio de favorabilidad y los
derechos adquiridos, debido que en el acto de reconocimiento pensional no se
incluyeron todos los factores salariales devengados por el demandante durante el
ultimo afio de servicios anterior a la adquisicién del status.

Por la misma razén, sostuvo se contrariaron las previsiones contenidas en la Ley 33 de
1985, modificada por la Ley 62 de 1985, aplicable en el caso del demandante conforme
alo dispuesto en las leyes 91 de 1989, 60 de 1993, 115 de 1994 y 715 de 2001.

En su criterio, este marco normativo no senala taxativamente los factores que han de
constituir el ingreso base de liquidacioén, por lo que se torna necesaria la inclusién, no
so6lo de los factores alli previstos, sino de todos aquellos devengados por el servidor
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durante el tltimo afio de servicios como lo sefialé el Honorable Consejo de Estado en
sentencia de unificacion.

1.2 ACTUACION PROCESAL

La demanda fue presentada el 6 de octubre de 2014, tal como se aprecia a folio 7 del
expediente, luego de lo cual fue asignada a este Despacho mediante acta individual
de reparto de la misma fecha, que obra a folio 47.

Posteriormente, a través de proveido calendado el 12 de febrero de 2015, visto a
folios 50 a 52, se dispuso su admisién. Una vez surtidos los traslados de ley, el
Despacho, mediante auto proferido el 27 de agosto de 2015, que reposa a folio 178
de las diligencias, convocé a las partes para la practica de la audiencia inicial, donde
como pudo verse, se decretaron las pruebas del proceso y se corri6 traslado para
alegar de conclusion.

1.3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

1.3.1. Del Departamento de Boyaca - Secretaria de Educacion

El Departamento de Boyaca ~ Secretaria de Educacion, actuando por conducto de
apoderado legalmente constituido para el efecto, contesté la demanda
oportunamente oponiéndose a las pretensiones, bajo el argumento de que en el
presente caso se configura la falta de legitimacion en la causa por pasiva, cuyos
argumentos se examinaran mas adelante, a prop6sito de la resolucion del aspecto
material de la excepcion, que fue diferido para esta etapa procesal.

1.3.2. De la Naciéon - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio:

La Nacion - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, mediante apoderado debidamente constituido, contesté la
demanda oportunamente, oponiéndose a las pretensiones, bajo los siguientes
argumentos:

Como primera medida, indic6é que en virtud de lo establecido en el articulo 15 de la
Ley 91 de 1989, al demandante le resulta aplicable el régimen prestacional de los
empleados ptblicos del orden nacional, contemplado en los Decretos 3135 de 1968,
1848 de 1969 y 1045 de 1978.

Frente a los factores salariales que conforman el ingreso base de liquidacion
pensional, la defensa sostuvo que tunicamente deben tenerse en cuenta los
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establecidos taxativamente en el articulo 1o de la Ley 62 de 1985, por medio del
cual se modifico el articulo 3° de la Ley 33 del mismo afio, siempre y cuando hayan
servido como base para calcular los aportes, tal como lo establece el articulo 3° del
Decreto 3752 de 2003.

De otro lado, adujo que la sentencia mediante la cual se indic6 que los factores
referidos no son taxativos, no cumplio con el procedimiento establecido para
considerarse como un fallo de unificacién, de tal suerte que a su juicio, se trata de
una decision a la cual no puede atribuirsele tal alcance, conllevando que en el
presente caso deba admitirse la referida taxatividad, como lo afirmo6 el Consejero
Gerardo Arenas Monsalve en su salvamento de voto, asi como por estar conforme
con el inciso 12 del articulo 48 de la Constitucion Politica y las sentencias C-258 de
2013 y SU 230 de 2015.

Finalmente propuso la excepcion de prescripcion, cuyo analisis se abordara, una
vez se haya determinado si el demandante tiene derecho a la pretendida
reliquidacion pensional.

14 ALEGATOS DE CONCLUSION
1.4.1. De la parte demandante:

Insiste en que la pension del demandante debe reliquidarse con base en la totalidad
de los factores salariales devengados durante el altimo afio de servicios, paralo cual
solicita que se aplique la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, proferida
por el Honorable Consejo de Estado dentro del proceso radicado con el namero
interno 0112-09.

1.4.2. De la parte demandada

No emiti¢ pronunciamiento alguno.

1.4.3 Entidad vinculada

Guardo silencio.

1.4.4. Del Ministerio Pablico:

La sefiora procuradora delegada ante este Despacho, luego de resefiar las normas
que rigen sobre el particular, concluy6 que en materia docente las Leyes 60 de 1993,

115 de 1994 y 812 de 2003, preservaron el régimen pensional contemplado en la Ley
91 de 1989, que a su vez, remite a la disposiciones contenidas en la Ley 33 de 1985,
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especialmente para aquellos maestros que como el demandante, se vincularon al
servicio educativo oficial con anterioridad al 26 de junio de 2003, quienes por
expresa disposicion del Legislador se encuentran excluidos el Sistema General de
Pensiones Consagrado en la Ley 100 de 1993.

En cuanto a los factores salariales a tener en cuenta para liquidar la pension de
jubilacion, sostuvo que bajo el contexto normativo descrito, deben tenerse en cuenta
todos aquellos factores de orden salarial devengados por el beneficiario durante su
ultimo afio de servicios, tal como lo sefial6 el Honorable Consejo de Estado en
sentencia de unificacién proferida el 4 de agosto de 2010, dentro del proceso con
radicado interno nuamero 0112-2009, criterio que afirma, fue reiterado

posteriormente en sentencias del 26 de agosto del mismo afio y del 3 de febrero de
2011.

Descendiendo al caso concreto, advirtié que conforme a las pruebas allegadas al
plenario, se puede establecer que la entidad no tuvo en cuenta la totalidad de los
factores salariales devengados por el demandante durante su dltimo afio de
servicios, razon por la cual, solicita: (i) que se declare la nulidad parcial del acto de
reconocimiento pensional y la nulidad total del acto mediante el cual se neg6 la
reliquidacion solicitada por el beneficiario pensional; (ii) que se ordene al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, reliquidar la prestacién con base
en la totalidad de los factores salariales devengados durante el altimo afio de
servicios, comprendido entre el 5 de febrero de 2007 y el 4 de febrero de 2008; y (iii)
declarar probada la excepcién de prescripcion de los valores relativos a las mesadas
causadas con anterioridad al 18 de mayo de 2009.

II CONSIDERACIONES

Surtidas a cabalidad las etapas procesales y luego de establecer que no se configuran
causales de nulidad que afecten el proceso, resulta procedente proferir la decision
que en derecho corresponda, previas las siguientes consideraciones:

2.1. Problema Juridico:

Conforme se indic6 en la fijacion del litigio, el presente asunto se contrae a examinar
la legalidad de los actos demandados, en orden a determinar si el sefior DARIO
CETINA LOPEZ, en su condicién de servidor docente, tiene derecho a que las
entidades demandadas procedan a reliquidar su pension de jubilaciéon con base en
la totalidad de los factores salariales devengados durante su ultimo afio de servicios
anterior a la adquisicion del status pensional, especialmente en lo que tiene que ver
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con la inclusion del sobresueldo del 20% contemplado en la Ordenanza 23 de 1959,
el cual segtn se dice en la demanda, fue cobrado judicialmente por via ejecutiva.

Con el proposito de resolver esta cuestion, y para efectos metodologicos, el
Despacho abordara el estudio de los siguientes puntos, en su orden: (i) Legitimacion
en la causa por pasiva del Departamento de Boyacs; (ii) marco juridico aplicable a la
reliquidaciéon pensional pretendida, donde se incluird el analisis del régimen
pensional aplicable al demandante en su condicién de exervidor docente y los
factores salariales que han de tenerse en cuenta para la liquidacion de su pension;
(iii) analisis del caso concreto y (iv) la prescripcion extintiva propuesta por la Nacion
- Ministerio de Educacion - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

2.1.1. Falta de legitimacion en la causa por pasiva propuesta por el Departamento
de Boyaca - Secretaria de Educacion:

Como pudo observarse en la fase de excepciones previas, el Departamento de
Boyaca aleg6 que en el presente caso se configura la FALTA DE LEGITIMACION
EN LA CAUSA POR PASIVA, al considerar que si bien los actos administrativos
pensionales demandados fueron proferidos por el Secretario de Educacion de
Boyaca, lo cierto es que dicho funcionario actu6 por delegacion, en nombre de la
Nacion- Ministerio de Educacion Nacional, entidad que segun su dicho, es
encargada de reconocer las prestaciones sociales que se encuentran cargo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales, tal como en su criterio, se desprende de los
articulos 3° y 9° dela Ley 91 de 1989, en concordancia con lo establecido en el articulo
56 de la Ley 962 de 2005, entre otras normas.

Bajo este contexto, la defensa adujo que la Administracion Departamental no es la
llamada a responder frente a las pretensiones de la demanda, en la medida que no
tuvo ninguna injerencia en la expedicién de los actos administrativos objeto de la
controversia.

Pues bien, tal como se sefialo en la audiencia inicial, el estudio de esta excepcion
debe abordarse desde dos perspectivas, a saber: En primer lugar, se encuentra la
legitimacion de hecho o procesal, que hace referencia a la circunstancia de obrar
dentro del proceso en calidad de demandante o demandado, una vez se ha iniciado
el tramite en ejercicio del derecho de accion y en virtud de la correspondiente
pretension procesal, de tal suerte que, desde esta perspectiva, la legitimacion se
configura con la presentacién de la demanda y la notificacion del auto admisorio al
sujeto pasivo del medio de control. En segundo lugar, se habla de legitimacion
sustancial o material, para significar la participacion o vinculo que tienen las
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personas -siendo o no partes dentro del proceso-, con el acaecimiento de los hechos
que originaron la formulacién de la demanda?.

En el caso de autos, se pudo determinar que la legitimacion de hecho esta
plenamente demostrada frente al Departamentb de Boyaca, dado que tal entidad
fue vinculada por medio del auto admisorio de la demanda que ademas le fue
notificado en debida forma, tal como puede apreciase a folios 50 a 53 del expediente.

Ahora, en lo que concierne la legitimacion material, cuyo analisis fue diferido para
esta etapa procesal, debe tenerse en cuenta lo siguiente:

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio fue creado por la Ley 91
de 1989, como una cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonial,
pero sin personeria juridica, cuyos recursos son manejados por una entidad
fiduciaria estatal o de economia mixta.

El articulo 9° de esta normativa, establecio que las prestaciones sociales pagadas por
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, serian reconocidas por la
Nacion a través del Ministerio de Educaciéon Nacional, funcion que se delegaria de
tal manera que fuera realizada por las entidades territoriales.

Bajo este panorama, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, determin¢ las directrices
generales para el reconocimiento de las prestaciones sociales de los docentes
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio. Alli se determinaron
bésicamente tres puntos, que resultan de interés para el caso que hoy nos ocupa, a
saber: (i) en primer lugar, que dichas prestaciones deben ser reconocidas por el
fondo, mediante la aprobacion del proyecto de resoluciéon por parte de la entidad

encargada de su administracién; (i1) en segundo lugar, que el proyecto de

resolucién debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de la entidad territorial

certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente y, (iii) en
tercer y altimo lugar, que el acto administrativo de reconocimiento debe efectuarse
mediante resolucién que llevara la firma del Secretario de Educacion de la entidad
territorial.

Esta Ley fue reglamentada por el Decreto 2831 de 2005, que en su capitulo II se
ocup6 de establecer el procedimiento para reconocer las prestaciones sociales a
cargo del fondo, sefialado el siguiente tramite:

IEn este sentido se ha pronunciado el Honorable Consejo de Estado, por ejemplo, en providencia del 30 de enero de 2013, proferida por la
Seccion Tercera, Subseccion B, con ponencia del Doctor DANILO ROJAS BETANCOURTH, dentro del proceso identificado con radicado interno
458610, asi como también, en la Sentencia de fecha 17 de junio de 2014, proferida igualmente por la Seccién Tercera con ponencia de la Doctora
MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ, dentro del proceso con radicado interno 14452.
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En primer término, el docente o sus causahabientes deben radicar la solicitud de
reconocimiento de la prestacion ante la Secretaria de Educacion a cuya planta
pertenezca o hubiese pertenecido el docente, de conformidad con el formulario
adoptado para el efecto por la Sociedad Fiduciaria.

Presentada la solicitud, la Secretaria de Educacion encargada la recibira y radicara
en el orden cronologico en el que sea presentada. Posteriormente y con destino a la
Sociedad Fiduciaria, expedira certificacion de tiempo de servicio y régimen salarial
y prestacional del docente peticionario o causahabiente, de acuerdo con la
normatividad vigente. Asi mismo, elaborara y remitira el proyecto de acto
administrativo de reconocimiento a la sociedad fiduciaria, junto con la aludida
certificacion.

Una vez recibido el proyecto de acto administrativo de reconocimiento, la sociedad
fiduciaria, dentro de los 15 dias habiles siguientes, debera impartir su aprobacion o
indicar de manera precisa las razones en que se sustente su decision de no hacerlo e
informar de ello a la respectiva secretaria de educacion.

Aprobado el proyecto de resolucion por la sociedad fiduciaria encargada del manejo
de los recursos del Fondo, debera ser suscrito por el secretario de educacion del ente
territorial certificado y notificado en los términos y con las formalidades y efectos
previstos en la ley.

Finalmente, debera remitirse a la sociedad fiduciaria los actos administrativos de
reconocimiento de prestaciones sociales a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio junto con la respectiva constancia de ejecutoria para efectos
del pago, dentro de los tres dias siguientes a que estos se encuentren en firme.

Examinada esta breve resefia normativa, se puede concluir claridad que aun cuando
la Ley 962 de 2005 reglamentada por el Decreto 2831 de 2005, establece que la gestion
de las solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales cuyo pago se encuentra
a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se efectda a
través de las secretarias de educacion de las entidades territoriales, lo cierto es que
éstas, por delegacion, actian en representacion de la Nacion, entidad a la que
corresponde la cuenta especial.

En el presente caso, se refleja claramente esta situacién, pues si bien los actos

acusados se encuentran suscritos por el Secretario de Educaciéon del Departamento
de Bovaca, lo cierto es que el funcionario fue enfatico en sefialar que actuaba en
ejercicio de las facultades conferidas en el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 y el
Decreto 2831 del mismo afio, es decir, en representacion de la Nacion - Ministerio
de Educacion Nacional (fls. 8 -12,23-26,74-76,111 -114 v 132 -134).

2950
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Asi entonces, queda claro que el Departamento de Boyaca no esta llamado a
responder frente a las pretensiones de la demanda, toda vez que la participacion del
Secretario de Educacion en este caso, ante una eventual condena, no obligaria al
ente territorial propiamente dicho, sino a la Nacion, por tratarse de la entidad a la
cual corresponde la cuenta especial que conforma el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

En mérito de lo expuesto, el Despacho declarara la falta de legitimacion en la causa
por pasiva del ente territorial, por lo que se continuara con el analisis del asunto
Unicamente frente a la Nacion -. Ministerio de Educacion Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, para lo cual se emprendera el
examen del marco juridico aplicable a la reliquidacion pensional pretendida.

2.1.2. Marco juridico aplicable a la reliquidacién pensional pretendida

En aras de resolver el problema juridico propuesto, debe analizarse el trasegar
normativo que ha regulado el reconocimiento y liquidacién de la pension de los
docentes, en orden a establecer el régimen aplicable al demandante, luego de lo cual
se examinara el asunto de los factores salariales que han de tenerse en cuenta en la
liquidacion de su prestacion, para finalmente descender en el caso concreto, en
procura de identificar si resulta o no procedente la reliquidacién pretendida;
veamos:

2.1.2.1. Evolucién normativa del reconocimiento y liquidaciéon de la pension de
los servidores docentes y régimen aplicable al demandante.

En un primer estadio, la pension ordinaria de jubilacion se encontraba sujeta a las
disposiciones contempladas en la Ley 6* de 1945, por la cual se dictaron algunas
disposiciones sobre convenciones de trabajo, asociaciones profesionales, conflictos
colectivos y jurisdiccion especial del trabajo, normativa que si bien resultaba
aplicable a los servidores del orden nacional, posteriormente se hizo extensiva los
empleados del orden territorial, por disposicion del articulo 1o del Decreto 2767 de
1945.

Posteriormente, se imprimieron algunas modificaciones a través de normas tales
como la Ley 4* de 1966 y su Decreto Reglamentario 1743 de 1966, asi como también,
a través de los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, disposiciones
que luego fueron derogadas por la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del
mismo afio.
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Tiempo después, se expidi6 la Ley 91 de 1989, en cuyo articulo 15 se determin6 que
en materia de pensiones los docentes nacionales y nacionalizados vinculados a
partir del 1° de enero de 1981, asi como todos aquellos educadores nombrados a
partir del 1° de enero de 1990, tendrian derecho al reconocimiento de una pension
equivalente al 75% del promedio del salario mensual devengado durante el altimo
afio, para lo cual gozarian de las normas que hasta entonces se encontraban vigentes
para los pensionados del sector publico nacional, es decir, las contempladas en la
Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo afio, de manera que no puede
afirmarse que tales servidores estuviesen amparados por un régimen especial sobre
la materia, tal como lo ha venido recalcando el Honorable Consejo de Estado, en
diversas providencias, como es el caso de la sentencia del 19 de agosto de 2010,
proferida por la Seccion Segunda, Subsecciéon A , con ponencia del Doctor
GUSTAVO GOMEZ ARANGUREN, dentro del expediente con radicado interno
(1311-09).

En este contexto, se expidi6 la Ley 100 de 1993, mediante la cual se cre6 el Sistema
de Seguridad Social Integral, dentro del cual se encuentra comprendido el Sistema
General de Pensiones, cuyo objeto se circunscribe a garantizar a la poblacion, el
amparo contra las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la muerte,
mediante el reconocimiento de las pensiones y prestaciones respectivas.

El articulo 279 de esta normativa, indicé con claridad que sus disposiciones no
serfan aplicables a los docentes afiliados del Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, de suerte que estos quedaron sujetos al régimen anterior, que en materia
de pension ordinaria se encontraba contemplado en las leyes 33 y 62 de 1985, tal
como lo ha sefialado el Honorable Consejo de Estado, entre otras providencias, en
la sentencia del 23 de febrero de 2006, proferida por la Seccion Segunda, con
ponencia del Doctor JESUS MARIA LEMIUS BUSTAMANTE dentro del proceso
radicado interno (1406-04).

Posteriormente, la Ley 812 de 2003, establecié que los docentes vinculados a partir
de su entrada en vigencia, que tuvo lugar el 6 de junio de 2003, serian afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendrian derecho al
reconocimiento de las prestaciones establecidas en el régimen de prima media
contemplado en las leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, de conformidad con los
requisitos alli establecidos, salvo el relacionado con la edad para acceder a la
pension de jubilacion que seria de 57 afios, tanto para los hombres como para las

mujeres.

Por el contrario, la misma normativa establecié que el régimen prestacional de los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que ya se encontraban
vinculados al servicio publico educativo oficial, serfa el establecido para el

25|
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magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad, es decir, el contemplado
en las Leyes 33 y 62 de 1985, para el caso de las pensiones ordinarias.

En este mismo sentido, el Acto Legislativo 01 de 2005, determin6é que el régimen
pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al
servicio publico educativo oficial seria 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, mientras que en el caso de los
docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada
ley, tendran los derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema
General de Pensiones.

Bajo este contexto normativo, es claro que los docentes al servicio del Estado se
pensionan con el régimen que les corresponda, dependiendo de la fecha en que se
verifico su vinculacion al servicio educativo estatal, siendo aplicable la Ley 100 de
1993, modificada por Ley 797 de 2003, a los docentes vinculados al servicio educativo
oficial con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, es decir, a
partir del 27 de junio de 2003, mientras que los educadores que ingresaron con
anterioridad, se rigen por las normas que con antelacion regulaban la materia, que
ha de insistirse., no son otras que las Leyes 33 y 62 de 1995, segtin la sentencia citada
en precedencia.

Descendiendo al caso concreto se advierte que el demandante ingreso¢ al servicio

educativo el 11 de marzo de 1976, tal como puede apreciarse en los certificados de

tiempos de servicios obrantes a folios 42, 45, 93, 102, 155 del expediente, de tal suerte

que le resultan aplicables las disposiciones contenidas en la Ley 33 de 1985,

modificada por la Ley 62 del mismo afio, pues se trata de un docente vinculado con

anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, esto es, con anterioridad
al 26 de junio de 2003.

En este punto, debe tenerse en cuenta que el articulo 15 de la Ley 33 de 1985, que
se insiste, es aplicable al demandante, consagré un régimen de transicién, donde
ademas de respetarse los derechos de quienes se encontraban amparados por
normas especiales, se consagroé la posibilidad de aplicar las normas anteriores, es
decir las consagradas en los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978,
para el caso de quienes acreditaran alguna de las tres situaciones que se sefialan a
continuacion:

- Primera situacion: haber cumplido 15 afios de servicio continuo o descontintio a la
fecha de entrada en vigencia de la Ley 33 de 1985, esto es, el 13 de febrero de 1985.
Segun la norma, el cumplimiento de este requisito soélo otorgaria al empleado el
beneficio de que se le aplique la normatividad anterior a esta ley respecto de la edad
requerida para pensionarse mas no, en lo referente a la forma de liquidar la pension.
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Sin embargo, el H. Consejo de Estado?, ha reconocido que la aplicacién del régimen
anterior incluye lo atinente a: i) tiempo de servicio, ii) edad vy, iii) monto de la
pension que incluye los factores a tener en cuenta, ya que es de la esencia del
régimen anterior de transicion puesto que de lo contrario se estaria desconociendo

dicho beneficio.

-Segunda situacién: haber cumplido 20 afios de servicio continuo o descontinto y
encontrarse retirado del servicio a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 33 de
1985. Acreditar este requisito implica que la pensién de jubilacién se liquide con base
en las normas vigentes al momento del retiro del servicio del empleado publico o
trabajador oficial.

-Tercera situacién: haber cumplido todos los requisitos para obtener la pensién de
jubilacion a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 33 de 1985, es decir, 20 afios
de servicios y 55 afios de edad conforme a lo previsto en las normas anteriores, esto
es las contempladas en la Ley 6 de 1945, Decreto 2767 de 1945; Ley 4 de 1966,
Decreto 1743 de 1966, Decreto 3135 de 1968, Decreto 1848 de 1969 y 1045 de 1978. En
este caso el empleado publico o trabajador oficial tiene derecho a regirse por las
normas anteriores a la referida ley. En este caso el empleado publico o trabajador
oficial tiene derecho a regirse por las normas anteriores a la referida ley.

Pues bien, habida cuenta de que el demandante ingreso al servicio educativo el 11
de marzo de 1976, salta a la vista que para el 13 de febrero de 1985, fecha de entrada
en vigencia de Ia Ley 33, tan solo acreditaba 8 afios, 11 meses, y 3 dias de servicio,

de tal manera que no contaba con el tiempo requerido para hacerse acreedor a

alguno de los eventos de transicion.

Por consiguiente, no queda duda de que el régimen pensional aplicable al
demandante, es el consagrado en la pluricitada Ley 33 de 1985, modificada por la
Ley 62 del mismo afio.

2.1.2.2. Factores salariales a tener en cuenta para la liquidacion de la pension segan
el régimen aplicable al demandante:

Establecido como se encuentra el régimen pensional aplicable al demandante,
procede el Despacho a analizar los factores que deben ser tenidos en cuenta al
momento de liquidar la pensién de jubilacion, as:

El articulo 1° de la Ley 33 de 1985, establece que el empleado oficial que sirva o haya
servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y

2 Sentencias de 8 de junio y 21 de septiembre de 2000, expedientes 2729 y 470, M.P, Drs. Alejandro Ordonez Maldonado y Nicol4s P4jaro Pefiaranda.
ademads puede consultarse
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cinco (55) afios tendra derecho a que se le pague una pensiéon mensual vitalicia de
jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que
sirvio de base para los aportes durante el tltimo afio de servicio.

En concordancia con lo anterior, el articulo 3° ibidem, modificado por el articulo 1°
de la Ley 62 d Imismo afio, sefial6 que la base de liquidacion para los aportes estaria
constituida por los siguientes factores: (i) asignacion basica; (ii) gastos de
representacion; (iii) primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacion;
(iv) dominicales y feriados; (v) horas extras; bonificacién por servicios prestados; y
(vi) trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso
obligatorio.

En torno al alcance de la lista de factores sefialada en esta normativa la
jurisprudencia no ha sido pacifica; sin embargo, en sentencia del 4 agosto de 2010,
la Seccién Segunda del Honorable Consejo de Estado, con ponencia del Doctor
Victor Hernando Alvarado Ardila fijo algunos criterios con caracter unificador,
sefialando que no se trata de una enumeracién taxativa y que en todos casos deben
tenerse en cuenta todos aquellos factores que constituyen salario, es decir, las sumas
que habitual y periddicamente recibe el empleado como contraprestacion directa del
servicio, todo ello atendiendo a la connotacién salarial reconocida a la pension; asi
como a los principios de progresividad y favorabilidad en materia laboral, aclarando
que las finanzas publicas no pueden convertirse en una limitante al acceso a las
prestaciones sociales o en justificacion a la disminucién de sus garantias. Como sub-
reglas a tener en cuenta de la sentencia de unificacion referida, cabe destacar entre
otras las siguientes:

a) Sefiala que la interpretacién que debe darse a la Ley 33 de 1985, modificada
por la Ley 62 de la misma anualidad, es la que permite efectivizar en mejor medida
los derechos y garantias laborales, es decir aquella segtn la cual las citadas normas
no enlistan en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de
liquidacion pensional, sino que permiten incluir todos aquellos que fueron
devengados por el trabajador, previa deduccién, de los descuentos por aportes que
dejaron de efectuarse.

b) En cuanto a los aportes que dejaron de efectuarse establece que si el querer
del legislador consiste en que las pensiones se liquiden tomando como base los
factores sobre los cuales se han efectuado aportes a la seguridad social, no puede
concluirse que, automaticamente, los factores que no han sido objeto de las
deducciones de Ley deban ser excluidos del ingreso base de liquidacion pensional,
pues siempre es posible ordenar el descuento que por dicho concepto haya lugar.
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caso. Ello, por cuanto a los docentes no se les aplica la Ley 33 de 1985, en virtud del
régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993, sino por disposicion expresa
de la Ley 812 de 2003, donde no se excluy6 de la remision a las normas anteriores,

ningun beneficio o presupuesto pensional.
2.2.3. De lareliquidacién pensional en el caso concreto:

Efectuadas las anteriores precisiones, inicamente resta por analizar el caso concreto,
en orden a determinar si la entidad liquido en debida forma el derecho pensional
del demandante, para finalmente examinar la prescripcién, veamos:

Dentro del expediente se encuentra acreditado que el demandante ingresé al
servicio educativo estatal el 11 de marzo de 1976, tal como se advierte en los
certificados de servicios obrantes a folios 42, 45, 93, 102 y 155, de manera que
cumpli6 los 20 afios de labor exigidos para obtener el derecho pensional, el 11 de
marzo de 1996. No obstante, dado que su nacimiento tuvo lugar el 4 de febrero de
2003, segtun se desprende del Registro Civil que reposa a folio 41 del expediente, se
tiene que fue tan s6lo hasta el 4 de febrero de 2008, cuando consolid6 su derecho
pensional, al cumplir los 55 afios de edad.

Por consiguiente, su pension debia liquidarse con base en todos los factores
salariales devengados durante el afio inmediatamente anterior, es decir, durante el
periodo comprendido entre el 4 de febrero de 2007 y el 4 de febrero de 2008.

Segun se desprende de los certificados obrantes a folios 31 a 33, 82 a 84, 144 a 146,
196 y 197 del expediente, durante dicho lapso el beneficiario pensional devengo los
sigulentes conceptos: asignacion basica, auxilio de movilizacién, prima de grado,
prima rural, prima de vacaciones y prima de navidad.

Por su parte, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, mediante
Resolucion No. 1182 del 2 de septiembre de 2008, vista a folios 8 - 10, 23 - 25, 74 -
76,y 132 - 134 del expediente, le reconoci¢ la pension de jubilacion con efectividad
a partir del 5 de febrero de 2008, liquidandola con base en los siguientes factores,
que valga sefialar corresponden a los contenidos en los certificados salariales
referido precedentemente: asignacién basica, auxilio de movilizacion, prima de
grado prima rural, prima de vacaciones y prima de navidad.

Obsérvese entonces, que en esta oportunidad el ente accionado tuvo en cuenta la
totalidad de los factores certificados por la Secretaria de Educacion, de manera que
en principio, se entenderia que la pension se liquidé en debida forma.

253
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c) Para liquidar la Pension de Jubilacion es vélido tener en cuenta todos los
factores que constituyen salario, es decir, aquellas sumas que percibe el trabajador
de manera habitual y periodica, como contraprestacion directa por sus servicios,
independientemente de la denominacion que se les dé, tales como, asignacion
bésica, gastos de representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras,
auxilios de transporte y alimentacion, bonificacion por servicios prestados, prima de
servicios, incrementos por antigiiedad, quinquenios, entre otros, solo para sefialar
algunos factores de salario, a mas de aquellos que reciba el empleado y cuya
denominacion difiera de los enunciados que solo se sefialaron a titulo ilustrativo,
pero que se cancelen de manera habitual como retribucién directa del servicio, asi
mismo las primas de navidad y de vacaciones que constituyen factor de salario para
efectos de liquidar pensiones y cesantias. Exceptuandose, lo relativo a la bonificacion
por recreacion y la indemnizacion de vacaciones.

En suma, se concluye que el demandante tiene derecho a que su pension se liquide
en el 75% del promedio de todos aquellos factores que constituyen salario,
devengados durante su dltimo afio de servicios, entendiendo como tales, todas
aquellas sumas de dinero que habitual y periddicamente recibe el trabajador,
independiente de la denominacién que se les otorgue, sin importar que no hayan
servido como base de los aportes, pues en tal caso puede ordenarse su descuento
con destino al ente encargado del reconocimiento pensional.

En este punto, debe resaltarse que no es de recibo el argumento expuesto por la
defensa, en torno a la improcedencia del caracter unificador atribuido a la
providencia atrés referida, solamente porque no cumpli6 los requisitos establecidos
en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
pues ha de tenerse en cuenta que tal normatividad, entré en vigencia con
posterioridad a la decision.

En efecto, mientras el C6digo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, empez6 a regir el 2 de julio de 2012, la sentencia de unificacion fue
proferida el 4 agosto de 2010, de manera que no podria exigirse el cumplimiento de
pardmetros legales que atin no existian para la fecha de su expedicion.

No pasa por alto el Despacho que en sentencias C-258 de 2013 y SU 230 de 2015, la
Honorable Corte Constitucional se ocupé de analizar el alcance del régimen de
transicion contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, precisando que éste
solo garantiza a sus beneficiarios la aplicacion de normas anteriores como la Ley 33
de 1985, en cuanto a la edad, tiempo de servicios y monto de la pension, dejando de
lado los factores que conforman el ingreso base de liquidacion, al considerar que
para su establecimiento debe acudirse a las normas del nuevo sistema general de
pensiones; sin embargo, tales pronunciamientos no resultan aplicables en el presente
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Sin embargo, debe tenerse en cuenta que mediante escrito radicado el 18 de mayo
de 2012, visible a folios 13, 15, 115, 129, 139, 160 y 161 de las diligencias, la parte
actora solicit¢ la reliquidacién de su pensién, en procura de que se incluyera el
factor del 20% consagrado en la ordenanza 23, que segun su dicho fue cobrado
judicialmente a través de la via ejecutiva.

Esta solicitud fue desatada de manera desfavorable por la entidad, mediante
Resolucion 002420 del 24 de abril de 2014, que reposa a folios a folios 11y 12,111y
114 del plenario, donde se indicé que la entidad fiduciaria administradora de los
recursos del fondo, nego el visto bueno para la reliquidacién, indicando que el
factor cuya inclusi6én se pretendia, en efecto habia sido cobrado por via ejecutiva
judicial, sin que estuviese relacionada dentro del certificado de factores salariales,
por lo que no era procedente acceder a lo pretendido, hasta tanto no se realizara la
consignacion de los aportes pensionales por tal concepto.

Pues bien, una vez examinadas las diligencias se advierte que para soportar la
solicitud tendiente a obtener la inclusion del 20% en sede administrativa, el
demandante alleg6 los siguientes documentos:

- Oficio D] 1736 del 7 de octubre de 1999, obrante folios 20 y 136 del
expediente, mediante el cual se indic6 que el docente tenia derecho al sobre
sueldo del 20%, cuyo pago se realizaria una vez el Ministerio de Educacién
Nacional desembolsara los dineros correspondientes.

- Certificacion del 1° de abril de 2011, expedida por el Juzgado Cuarto Laboral
del Circuito, que reposa a folios 19 a 135 del expediente, donde se sefiala que
dentro del proceso ejecutivo laboral 2009- 00440 promovido por el sefior
DARIO CETINA LOPEZ, hoy demandante, contra el Departamento de
Boyaca -Secretaria de Educacién de Boyacd, se libr6 mandamiento ejecutivo
mediante auto del 21 de enero de 2010, ordenando el pago de los valores
deprecados, por concepto del periodo comprendido entre el 1° de enero de
2004, y el 3 de febrero de 2008, termindndose la actuacion por pago total de la
obligacién, por medio de auto de fecha 1° de abril de 2009.

- Certificacion calendada el 1° de abril de 2009, vista a folio 16 del plenario,
expedida por el Tesorero General del Departamento, donde se indica que
dentro del proceso ejecutivo laboral No. 2009-00440, el Juzgado Cuarto
Laboral del Circuito Judicial, se libr6 mandamiento de pago por concepto se
sobresueldo causado durante el periodo comprendido entre el 1 de enero de
2004 y el 3 de febrero de 2008.
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El andlisis de esta informacion demuestra que el demandante acudié a la via
ejecutiva para obtener el pago del sobresueldo que le habia sido reconocido por la
administracién mediante acto administrativo, no obstante, ha de senalarse que las
certificaciones expedidas por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito y el Tesorero
del Departamento de Boyaca, no fueron muy claras en sefialar si realmente se
trataba del sobresueldo del 20%, razén por la cual, este juzgado al resolver sobre el
Decreto de Pruebas dentro del presente proceso, decidié oficiar al ente territorial
para que realizara las precisiones del caso.

Para dar cumplimiento a lo anterior, el sefior Tesorero del Departamento de Boyacd,
mediante certificacion de fecha 2 de diciembre de 2015, obrante a folio 207 del
plenario, indicé que dentro del proceso ejecutivo laboral 2009 -0440, adelantado por
el sefior DARIO CETINA LOPEZ, se libr6 mandamiento ejecutivo contra la entidad
territorial, por concepto del sobresueldo del 20% devengado desde el 1° de enero de
2004, hasta el 3 de febrero de 2008, por lo que se procedi6 a los pagos respectivos.

A partir de lo sefialado por el funcionario departamental, quedan despejadas todas
las dudas, pues salta a la vista que en virtud de la accion ejecutiva el demandante
obtuvo el pago del sobresueldo del 20% correspondiente al periodo comprendido
entre el 1° de enero de 2004 y el 3 de febrero de 2008.

Esto significa que durante el afio de servicios anterior a la adquisicién del estatus
pensional, esto es, el comprendido entre el 4 de febrero de 2007 y el 4 de febrero de
2008, el demandante deveng6 el sobresueldo del 20%, por lo que contrario a lo
sefialado por la administracion, tenia derecho a la reliquidaciéon pensional
solicitada, sin que sea de recibo el argumento relacionado con que no se hicieron
aportes pensionales con base en tales valores, pues como se dijo, aquellos pueden
descontarse de la condena.

En punto de lo anterior, debe aclararse que la presente actuacion no constituye el
escenario para examinar si el demandante cumplia o no las condiciones exigidas en
las normas territoriales para acceder al sobre sueldo del 20%, pues como pudo verse,
este derecho fue reconocido por la propia Administracién y cobrado ejecutivamente
por via judicial, a través de un proceso que fue terminado por pago total de la
obligacion, tal como se advierte en los documentos allegados al expediente, los
cuales valga resaltar, no fueron objeto de tacha alguna.

Por consiguiente, en el presente caso no puede estructurarse debate alguno frente a
la existencia del derecho al sobresueldo en si mismo considerado, pues el asunto
tinicamente se orienta a determinar si es procedente o un su inclusion en la base de
liquidacién pensional del demandante
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Precisamente, el Honorable Consejo de Estado, al analizar un caso donde se debatia
la posibilidad de incluir un sobresueldo cobrado judicialmente, para efectos de la
liquidacion de una pensioén gracia, indico textualmente lo siguiente:

“Debe la Sala determinar si la actora tiene derecho a que CAJANAL le
reliquide y pague la pensién gracia con la totalidad de los factores
salariales devengados en el afio anterior a la adquisicion del status de
pensionada, esto es: sueldo, sobresueldo del 25%, primas de
alimentacion, vacaciones y navidad y el reajuste salarial del 25% pagado
mediante proceso ejecutivo a través del Juzgado Trece Laboral del
Circuito de Bogota.

“La parte actora plantea en la demanda la inclusién del sobresueldo
descongelado pagado por la Rama Judicial para lo cual solicita tener como
prueba la certificacion expedida por el Juzgado 13 Laboral del Circuito de
Bogota, que le reconoci6 el 25% del sobresueldo descongelado. En estas
circunstancias compete a la Sala determinar si efectivamente este item debe
ser tenido en cuenta como factor salarial para la reliquidacién pensional.

()

El sobresueldo es un derecho adquirido. Si debe percibirse de forma
congelada o no, no es objeto de litigio en este proceso ya que mediante
una providencia judicial se ordend su reconocimiento completo; el pago

ordenado por el Juzgado Trece Laboral de Circuito de Bogota D.C. como

reconocimiento de ese sobresueldo constituye una situacién consolidada,

no susceptible de discutible en este proceso v como la norma ordena

incluir todo lo que constituye salario, como lo es, a no dudarlo, el

sobresueldo como le fue pagado, se ordenara su inclusion”3.

Conforme a este criterio, se puede establecer que, a diferencia de lo sefialado por el
ente demandado, el sobre sueldo del 20% que fue reconocido por la administracién
y cobrado por via judicial, debe ser incluido en la pension del demandante, enlo que
respecta al afio base de liquidacion, pues en su favor, se halla consolidada una
situacion que no puede discutirse en esta oportunidad.

Por consiguiente, se declarard la nulidad parcial del acto de reconocimiento
contenido en la Resolucién 1182 del 2 de septiembre de 2008, en tanto no incluy6 el
referido sobresueldo, al tiempo que se declarara la nulidad absoluta de la
Resolucion No. 2420 del 24 de abril de 2014, por medio de la cual, se decidi6 de

3C.E.2.B. Jestis Maria Lemos Bustamante 22 de marzo de 2007, R: 25000-23-25-000-2002-08582-01(5679-03).

285
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manera desfavorable la solicitud tendiente a obtener la reliquidacion pensional, con
la inclusién de dicho concepto, el cual valga sefialar, ha sido reconocido por la
jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado como factor salarial* y por ende,
debe integrarse para determinar el quantum de la prestacion.

Como consecuencia de lo anterior y, a titulo de restablecimiento del derecho, se
ordenara a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO que reliquide la
pensién reconocida al demandante, tomando en cuenta para efectos de determinar
el ingreso base de liquidacion, ademas de los factores ya incluidos, lo devengado
por concepto de sobresueldo del 20% durante el dltimo afio de servicios anterior a
la consolidacién del derecho.

Asi mismo, se ordenara el reconocimiento y pago de las diferencias que resulten
entre las mesadas efectivamente devengadas por el demandante y aquellas que
debian cancelarse conforme a la reliquidacién que se ordena en esta sentencia,
siempre y cuando no se encuentren afectadas por el fenémeno de la prescripcion
que se examinara mds adelante, .sumas que deberan ser actualizadas en los términos
previstos en el articulo 187 del C.P.A.C.A,, disponiendo ademaés el cumplimiento de
la sentencia conforme a lo previsto en los articulos 192, 194 y 195 ibidem.

Ahora, como se dijo anteriormente, que no se hayan efectuado aportes sobre el
factor salarial cuya inclusién se ordenara, no obsta para la entidad, una vez haya
reliquidado la pension, proceda a descontarlos, razén por la cual, asi se dispondra
en la parte resolutiva de esta providencia.

De otro lado, conforme al principio de sostenibilidad financiera y bajo un analisis
razonable frente a la condena impuesta, se considera procedente ordenar que dichos
valores, es decir, los descuentos ordenados con ocasion de los aportes no sufragados,
sean actualizados para garantizar el valor real de los mismos por el paso del tiempo,
tal como lo indicé el Honorable Consejo de Estado en sentencia proferida el 9 de
abril de 2014, con ponencia del Doctor Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, bajo el
radicado 2500023250002010-0014-01 (1849-2013), donde se establecieron los
parametros que habran de tenerse en cuenta para el efecto.

4CE, 2 C.P. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA, jun 30 de 2011, e 2031-2009. “En este orden de ideas, resulta valido afirmar que el
porcentaje del 20% previsto por la Ordenanza No. 54 de 1967 tiene la naturaleza de factor salarial, toda vez que se cred para retribuir
directamente los servicios del trabajador y no pretende cubrir una contingencia a la que pudiera verse sometido. Ademas, el aludido
porcentaje seria liquidable sobre la asignacion basica devengada por el servidor, esto es, la retribucion correspondiente a cada empleo en
atencion a las funciones y responsabilidades asignadas y a los requisitos de conocimientos y experiencia requeridos para su ejercicio, segiin
la denominacién y grado establecidos en la nomenclatura y escala del respectivo nivel”.
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2.1.3. Prescripcion:

Los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968° y 102 del Decreto 1848 de1969¢, establecen
que los derechos laborales prescriben tres afios después de que se hacen exigibles,
agregando que el simple reclamo escrito del trabajador sobre un derecho
debidamente determinado, ante la autoridad competente, interrumpe el término,

pero s6lo por un lapso igual.

Significa lo anterior, que en principio, los beneficiarios de un derecho tienen la
posibilidad de interrumpir el término prescriptivo en sede administrativa por una
sola vez. Posteriormente, el plazo empieza a contarse nuevamente y los interesados
tan solo cuentan con la alternativa de acudir ante la jurisdiccion para lograr la
interrupcién definitiva De lo contrario, es decir, de no incoar la accién respectiva,
los derechos contintian extinguiéndose con el paso del tiempo”.

En el caso concreto se advierte que el derecho a la reliquidacion pensional relativa
al afio status, se hizo exigible el 2 de septiembre de 2008, fecha en que se le notifico
al interesado el acto de reconocimiento donde no se incluy6 el factor que ahora se
reclama (fls. 8 - 10, 23 - 25, 74 - 76, y 132 - 134).

De este modo, el término de los 3 afios previsto para reclamar la reliquidacion con
base en la totalidad de los factores salariales devengados durante el ultimo afio de
servicios anterior a la adquisicion del status pensional, vencia el 2 de septiembre de
2011; no obstante, durante dicho lapso el demandante no elevé peticion alguna,
pues tan solo vino a solicitar la revision de la prestacion el 18 de mayo de 2012 (fls.
13, 15, 115, 129, 139, 160 y 161), de manera que fue alli donde interrumpié la
prescripcién, quedando afectados por el paso del tiempo los derechos causados
antes del 18 de mayo de 20009.

Decreto 3135 de 1968, articulo 41 “Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este decreto prescribirdn en tres afios, contados desde que la
respectiva obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho o prestacién
debidamente determinado, interrumpe la prescripcion pero sélo por un lapso igual”.

*Decreto 1848 de 1969, articulo 102: “Prescripcion de acciones: 1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en este
Decreto, prescriben en tres (3) afios, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. 2. El simple reclamo escrito del enipleado
oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un derechio o prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcién, pero solo por un
lapso igual” (negrilla fuera de texto).

7 En sentencia CE.2B. 23 Septicmbre de 2010, Bertha Lucia Ramirez De Picz Radicacion niimero: 47001-23-31-000-2003-00376-01(1201-08), se indicé “La
prescripcion de derechos del régimen prestacional de los empleados piiblicos y trabajadores oficiales se encuentra regulado en el articulo 41 del Decreto 3135 de
1968, el cual establece lo siguiente: “Las acciones que emanen de los dereclios consagrados en este Decreto prescribirdn en tres afios, contados desde que la
respectiva obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho o prestacion
debidamente determinado, interrumpe la prescripcién, pero solo por un lapso igual.”. El Decreto 1848 de 4 de noviembre de 1969, reglamentario del Decreto
3135 de 1968, por medio del cual se dispuso la integracion de la Seguridad Social entre el sector privade y piiblico, en ¢l articulo 102, dispuso:
“PRESCRIPCION DE ACCIONES. 1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto, prescriben en tres
(3) arios, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacicn se haya hecho exigible. 2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la
entidad o cmipresa obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.” Es decir, una
vez causado un derecho, se cuenta con un lapso de tres aiios para reclamarlo inicialmente ante la Administracion y postcriormente en sede judicial; ¢l solo
liecho de reclamar ante la Administracidn, interrumpe el lapso de tiempo por otro periodo igual, lo que significa que inicia nuevamente a contarse los tres afios”.
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Ahora, luego de la referida solicitud, comenzé a contarse nuevamente el término de
los 3 afios, que venceria el 18 de mayo de 2015; no obstante, como el interesado
acudi6 a la jurisdiccién, presentando la demanda el 6 de octubre de 2014, es decir,
con anterioridad al vencimiento del trienio, para el Despacho es claro que se
interrumpié definitivamente la prescripcién, sin que se afectaran nuevos valores
por el paso del tiempo.

Bajo este panorama, puede decirse que en el caso que hoy ocupa la atencién del
Despacho, oper6 el fenémeno prescriptivo tnicamente con relacion a los valores
causados con anterioridad al 18 de mayo de 2009, por lo que asi se declarara.

2.1.4. Costas

Por tltimo, como en el presente caso se accede totalmente a las pretensiones de la
demanda, el despacho, atendiendo a lo establecido en el articulo 365 del C.G.P.
aplicable por remisiéon expresa dispuesta en el articulo 188 del C.P.A.C.A,
condenara en costas a la entidad demandada, cuya liquidacion debera elaborarse
por Secretaria, en los términos previstos en el articulo 366 del Cédigo General del

Proceso.

Para el efecto, conforme a lo prevé el numeral 3.1.2 del Acuerdo 1887 de 2003,
expedido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, se fijara
como valor de las agencias en derecho el 3% de las pretensiones.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito Judicial
de Tunja, administrando justicia en nombre de la Reptblica y por autoridad de la

ley,

FALLA:

PRIMERO.- DECLARASE probada la excepcién de FALTA DE LEGITIMACION
EN LA CAUSA POR PASIVA propuesta por el DEPARTAMENTO DE BOYACA,
de conformidad con las rezones expuestas en la parte motiva de esta providencia

SEGUNDO.- DECLARASE la nulidad parcial de la Resolucién No. 1182 del 2 de
septiembre de 2008, por medio de la cual, el SECRETARIO DE EDUCACION DE
BOYACA, en nombre y representacién de la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, le reconocié la pension vitalicia de jubilacién al
demandante, en cuanto no incluy6 la totalidad de los factores salariales devengados
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durante el altimo afio de servicios anterior a la adquisicion del status pensional,
especificamente el relativo al sobresueldo del 20%.

TERCERO.- DECLARASE la nulidad de la Resolucion No. 2420 del 24 de abril de
2014, por medio de la cual, el SECRETARIO DE EDUCACION DE BOYACA, en
nombre y representacion de la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, decidi6 de manera desfavorable la solicitud elevada por el
demandante con el fin de obtener la reliquidacién pensional, con la inclusiéon de
todos los factores salariales devengados durante el altimo afio de servicios anterior
a la adquisicion del status pensional, especialmente el relativo al sobresueldo del
20%.

CUARTO.- Como consecuencia de lo anterior, ORDENASE a la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, que a titulo de restablecimiento
del derecho, reliquide la pension reconocida al demandante, tomando en cuenta
para efectos de determinar el ingreso base de liquidacion, ademas de los factores ya
incluidos, el relativo al sobresueldo del 20%, devengado durante el altimo afio de
servicios anterior a la adquisicion del status pensional, comprendido entre el 4 de
febrero de 2007 y el 4 de febrero de 2008, tal como se sefialé en la parte motiva de
este proveido.

QUINTO.- ORDENASE a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, que a titulo de restablecimiento del derecho, reconozca y pague al
demandante las diferencias que resulten entre las mesadas efectivamente pagadas
y aquellas que debian cancelarse conforme a la reliquidacién ordenada en el ordinal
anterior, con efectos fiscales a partir del 18 de mayo de 2009, por haber operado la
prescripcion con respecto a los valores causados con anterioridad.

SEXTO.- DECLARASE probada la excepcion de PRESCRIPCION propuesta por la
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL
DE PREST ACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, especificamente en lo relativo
a los valores causados con anterioridad 18 de mayo de 2009, conforme a lo expuesto
en las consideraciones efectuadas a lo largo de esta providencia.

SEPTIMO.- Las sumas que resulten de la condena deberan reajustarse en los
términos del articulo 187 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
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Contencioso Administrativo, utilizando la siguiente férmula de actualizacién de
condena:

R = Rh x Indice final
Indice inicial

Para despejar esta férmula se tendra en cuenta que el valor presente (R) se determina
multiplicando el valor histérico (R. H.), que corresponde a la mesada de la
asignacion de retiro decretada, 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 debi6 hacer el pago
respectivo.

Por tratarse de obligaciones que se pagan mensualmente, la entidad demandada
aplicara la formula separadamente, mes a mes, teniendo en cuenta que el indice
inicial es el vigente al momento de la causacién del derecho en cada periodo.

OCTAVO.- En caso de no haberse efectuado los descuentos respectivos para
aportes pensionales por concepto de los factores a tener en cuenta para la
reliquidacién pensional dispuesta en esta providencia la entidad podra descontarlos
del valor resultante de la condena.

Estas deducciones deberdn ser objeto de actualizacién, tomando en cuenta los
criterios fijados para el efecto por el Honorable Consejo de Estado en sentencia
proferida el 9 de abril de 2014, con ponencia del Doctor Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren, bajo el radicado 2500023250002010-0014-01 (1849-2013).

NOVENO.- ORDENAR a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO que cumpla el fallo, en los términos previstos en los articulos 192,
194 y 195 del Codigo Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, so pena
de la causacion de los intereses respectivos.

DECIMO.- Condenar a la la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, a pagar las costas procesales, cuya liquidacién debera efectuarse por
la Secretaria del Despacho en los términos previstos en el articulo 366 del Cédigo
General del Proceso.

DECIMO PRIMERO.- Como agencias en derecho, se fija el 3% del valor de las
pretensiones reconocidas.
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DECIMO SEGUNDO.- En firme esta providencia, por Secretaria adelantense las
gestiones pertinentes para el archivo del proceso, dejando las constancias y
anotaciones de rigor. Si al liquidarse los gastos ordinarios del proceso quedaren
remanentes a favor del consignante, desde ahora se ordena la devolucion
correspondiente y se autorizan las copias que soliciten las partes, para lo cual el
interesado debera proceder al pago de las expensas correspondientes.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ELIANA MARCE

JUEZ

258
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