Juzgado Décimo Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja
2 0 MAR 2018

Tunja,

Radicacién : 2016-0047-00

Demandante : JOSE DEL CARMEN MORENO RODRIGUEZ

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

Medio de control : Nulidad y restablecimiento del derecho

Procede el Despacho a dictar sentencia en el proceso de la referencia en la forma que sigue:

I LA DEMANDA

1.1. Pretensiones. JOSE DEL CARMEN MORENO RODRIGUEZ, por intermedio de
apoderado, solicité a la jurisdiccion declarar la nulidad parcial de las Resoluciones N° 0179
de 5 de julio de 2006 y 1271 de 13 de noviembre de 2015, mediante las cuales se reconocio
y se liquidd la pension de jubilacién del demandante, asi como la nulidad total, de la
Resolucién 00313 de 14 de marzo de 2016, mediante la cual se le negd el ajuste de su
hensién; resoluciones expedidas por el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO.

Como restablecimiento del derecho pide ordenar a la entidad demandada reconocer, liquidar
y pagar la pension con la inclusién de todos los factores salariales devengados por el actor
durante el afio anterior a la adquisicién del estatus de pensionado, correspondiente ello a la
asignacion basica, sobresueldo, prima de alimentacion, prima de servicios, prima de
vacaciones y prima de navidad, los cuales constituyen factor salarial; que se reconozca y
pague el retroactivo de las mesadas causadas desde el 7 de septiembre de 2012; que se
ordene la indexacion de las sumas debidas, el pago de los intereses moratorios establecidos
en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993; que se ordene dar cumplimiento a la sentencia
conforme a lo sefialado en los articulos 189 y 192 del CPACA, y se condene en costas y

agencias en derecho a la entidad demandada.
1.2. Fundamentos de hecho. Se compendian de forma relevante asi:

Manifiesta que nacié el 12 de abril de 1951 e inici6 labores docentes el 22 de junio de 1982;
que la entidad demandada mediante Resolucion N° 0179 del 5 de julio de 2006, reconoci6 y
ordeno el pago de una Pension de Jubilacion teniendo en cuenta Gnicamente la asignacion

basica, sin tener en cuenta los demas factores percibidos.

Que solicito el ajuste de la pensién con fecha 7 de septiembre de 2015 y la entidad lo nego

mediante los actos administrativos demandados.

1.3. Normas violadas y concepto de la violacién. Cit6 como violadas la ley 6 de 1945, ley
33 de 1985, Ley 91 de 1989, Ley 812 de 2003 y a nivel constitucional los articulos 1, 2, 4, 5,8,
13, 23, 25, 46, 48, 53, 58, 228 y 336.
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En esencia se indica que el régimen pensional del demandante de acuerdo con lo establecido
en la Ley 91 de 1989 y 812 de 2003, es la Ley 33 de 1985 que establece una mesada
pensional para quienes cumplan 20 afos de servicio y 55 afios de edad en cuantia del 75%
del promedio de lo devengado en el afio de consolidacion del estatus pensional, frente a la
cual ha sostenido |a jurisprudencia del Consejo de Estado que la indicacién de los factores

salariales, no es taxativa sino meramente enunciativa.

En punto de lo anterior se hace especial mencion a lo indicado en la sentencia de unificacién
de 4 de agosto de 2010.

L. OPOSICION.

La NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO (fs.65-73) contesto la demanda expresando

su oposicion a las pretensiones de la demanda.

Dice que de conformidad con lo establecido en el Decreto 2831 de 2005, le corresponde a las
Secretarias de Educacion el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales del personal

docente.

Sefiala que la Ley 91 de 1989 en el articulo 15 establecié lo relacionado con el régimen de
prestaciones de los docentes, afirmando que el régimen aplicable dependia de la fecha de
vinculacién al servicio publico; que como quiera que la docente se vinculé de conformidad con
el inciso 2° del articulo 15 ibidem, le es aplicable el régimen establecido en los decretos 3135
de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978 qgue son normas que rigen las prestaciones

egconomicas y sociales de los empleados publicos del orden nacional.

Que la sentencia de unificacién de 4 de agosto de 2010 no cumplié con lo establecido en el
articulo 217 del CPACA y que deba aplicarse la sentencia de la Corte Constitucional C-258
de 2013 y que no puede darse aplicacion al Decreto 1042 de 1978.

Propuso como excepciones: VINCULACION DEL LITISCONSORTE, en animo de que se
vinculara a la Sociedad Fiduciaria administradora de los recursos del Fondo; FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA, para precisar que la responsabilidad en el pago
de las prestaciones reclamadas seria del Secretaria de Educacién Territorial,
PRESCRIPCION y GENERICA.

IR ALEGATOS DE CONCLUSION

3.1. Parte actora (fs. 116-117). Basicamente sefiala que los actos administrativos
demandados estan viciados de nulidad, dado que no se incluyé en la liquidacién de la pension
lo percibido por concepto de prima de navidad y prima de servicios, como lo ha considerado
él Tribunal Administrativo de Boyaca en diferentes pronunciamientos y el Consejo de Estado
en sentencia de 4 de agosto de 2010, reiterando que su poderdante fue vinculado al servicio

educativo en fecha anterior a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003

3.2. Parte demandada. Guardd silencio.
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IV. CONSIDERACIONES

4.1. Preliminares

Sea lo primero indicar que las excepciones planteadas por la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL — FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
atinentes a VINCULACION DEL LITISCONSORTE y FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR PASIVA, fueron desatadas en la audiencia inicial surtida en fecha 17 de mayo
de 2017 (fs. 84-88)

La de PRESCRIPCION sera examinada como se anuncié en aquella oportunidad una vez se

determine la procedencia del derecho que se reclama.

4.2. Asunto a resolver

Corresponde establecer en este caso, como se indicd en la audiencia inicial (f. 87) si el
demandante JOSE DEL CARMEN MORENO RODRIGUEZ tiene derecho a que la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, reliquide su pension de jubilacion con inclusién de la totalidad
cie los factores salariales devengados en el afio de consolidacion del estatus pensional (abril
2005-2006) y en el ultimo afio de servicios (junio 2014-2015).

Lo anterior dado que se involucra la legalidad tanto de actos de reconocimiento como de

reliquidacion pensional.

4.3. Caso concreto

Para desatar |la controversia que se ofrece en este caso, es necesario precisar: i) Si los
docentes — incluido el actor — posee un régimen especial de pensiones; ii) Cual es el sistema
pensional del demandante y si por lo mismo es beneficiario de algin régimen de transicion y
i)y Si en tratandose de la liquidacion de su pension es viable incluir |a totalidad de factores
salariales que haya percibido en el afio de consolidacion del estatus y en el ultimo afio de

servicios
De la normatividad pensional aplicable al caso.

La Ley 6 de 1945, en su literal b) del articulo 17 de establecié una pension vitalicia de

jubilacién, en los siguientes términos:

“Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozaran de las siguientes prestaciones:

... b) Pension vitalicia de jubilacién 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 las dos terceras
partes del promedio de sueldos o jornales devengados, sin bajar de treinta pesos ($30) ni exceder de
doscientos pesos ($200) en cada mes. La pension de jubilacion excluye el auxilio de cesant{a, menos en
cuanto a los anticipos, liquidaciones parciales o préstamos que se le hayan hecho licitamente al trabajador,
cuya cuantia se ird deduciendo de la pensién de jubilacién en cuotas que no excedan del 20% de cada
pension”.

El Decreto Ley 1045 de 1978, en su articulo 45 expresamente contempld los factores

salariales para el reconocimiento de la pension de jubilacién, de la siguiente forma:
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“Articulo 45. De los factores de salario por la liquidacién de cesantia y pensiones. Para efectos del

reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y de las pensiones a que tuvieren derecho los empleados
plblicos y trabajadores oficiales, en la liquidacién se tendrén en cuenta los siguientes factores de salario:

a. La asignacion basica mensual;

b. Los gastos de representacién y la prima técnica;

¢. Los dominicales y feriados;

d. Las horas extras;

e. Los auxilios de alimentacion y transporte;

f. La prima de Navidad;

g. La bonificacion por servicios prestados;

h. La prima de servicios;

i. Los vidticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comisién cuando se hayan percibido por un
término no inferior a ciento ochenta dias en el dltimo afio de servicio;

j. Los incrementos salariales por antigiiedad adquiridos por disposiciones legales anteriores al decreto-ley
710 de 1978;

k. La prima de vacaciones;

1. El valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio;
Il .Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con anterioridad a la
declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del decreto 3130 de 1968.

La Ley 42 de 1966, que dice en el articulo 4°:

“A partir de la vigencia de esta ley, las pensiones de jubilacion o de invalidez a que tengan derecho los
trabajadores de una o mas entidades de derecho puiblico, se liquidaran y pagardn tomando como base el
setenta y cinco por ciento (75%) del promedio mensual obtenido en el ultimo afio de servicios”.

El Decreto reglamentario 743 de 1966, que en su articulo 5°, dispuso:

“Las pensiones de jubilacién o de invalidez a que tengan derecho los trabajadores de una o mas entidades
de derecho publico serdn liquidadas y pagadas tomando como base el setenta y cinco por ciento (75%) del
promedio mensual de salarios devengados durante el tltimo afios de servicios™.

El Articulo 36 de la Ley 100 de 1993 sefiala:

ARTICULO. 36.-. Régimen de transicion. La edad para acceder a la pensién de vejez, continuara en
cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en
la cual la edad se incrementara en dos afios, es decir, sera de 57 afios para las mujeres y 62 para los hombres.

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

El ingreso base para liquidar la pensién de vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les
faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho, sera el promedio de lo devengado en el tiempo
que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado
anualmente con base en la variacion del indice de precios al consumidor, segtn certificacion que expida el
DANE. (...)

Ahora, el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, consagré la regla general para la pensién de los

empleados oficiales de todos los niveles y asi mismo establecié unas excepciones:

“...El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la
edad de cincuenta y cinco (55) afios, tendré derecho a que por la respectiva Caja de Previsién se le pague
una pension mensual vitalicia de jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento (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 excepcién que la ley haya determinado expresamente, ni aquellos que por ley
disfruten de un régimen especial de pensiones.

(:2)

Paragrafo 2°. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley hayan cumplido quince (15)
afios continuos o discontinuos de servicio, continuardn aplicAndose las disposiciones sobre edad de
Jjubilacién que regian con anterioridad a la presente Ley.
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Quienes con veinte (20) afios de labor continua o discontinua como empleados oficiales, actualmente se
hallen retirados del servicio, tendrdn derecho cuando cumplan los cincuenta afios (50) de edad, si son
mujeres, o cincuenta y cinco (55) si son varones, a una pension de jubilacién que se reconocera y pagara
de acuerdo con las disposiciones que regfan en el momento de su retiro...”.

El articulo 3° de la misma disposicion consagro:

“ARTICULO 3°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de Prevision,
deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su remuneracién se impute
presupuestalmente como funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién de los aportes proporcionales a la
remuneracion del empleado oficial, estard constituida por los siguientes factores, cuando se trata de
empleados del orden nacional:

- Asignacion basica

- Gastos de representacion

- Prima técnica

- Dominicales y feriados

- Horas Extras

- Bonificacion por servicios prestados

- Trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio.

En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidaran sobre los
mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes.”

Ahora, el articulo 1° de la ley 62 de 1985, por la cual se modificé el articulo 3° de la Ley 33 de
1985, estableciod otros factores de salario base de liquidacién de los aportes. Dicha norma

expuso:

“..ARTICULO 1° Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de Prevision,
deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que la remuneracién se impute
presupuestalmente como funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacidn para los aportes proporcionales a la
remuneracion del empleado oficial, estard constituida por los siguientes factores, cuando se trate de
empleados del orden nacional: asignacidn basica, gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica,
ascensional y de capacitacién; dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por servicios prestados;
y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

En todo caso las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidardn sobre los
mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes...”

Visto lo anterior, a partir de la vigencia de la Ley 33 de 1985 las pensiones de jubilacion de
los servidores del Estado de cualquier orden se liquidan en el equivalente al 75% del salario
promedio que sirvié de base para los aportes durante el Gltimo afio de servicio, teniendo en
cuenta como factores salariales establecidos en el articulo 1 de la Ley 62 de 1985.

Conforme con lo anterior, debe ocuparse ahora el Juzgado en determinar si el demandante
tiene un régimen pensional especial por ser docente.

Tratandose del régimen docente se tiene lo siguiente:

El Decreto ley 2277 de 1979 o Estatuto Docente, en su articulo 3°, dispuso que los educadores
que prestan sus servicios a entidades de orden nacional, departamental, distrital y municipal

son empleados oficiales de régimen especial.

Segun las previsiones del decreto, la especialidad del regimen hace referencia, entre otros
aspectos, a la administracion de personal y a algunos temas salariales y prestacionales, tales
como recibir simultaneamente pension y sueldo (art. 5 del Decreto 224 de 1972), gozar de

pension gracia (leyes 114 de 1913, 116 de 1928 y 37 de 1933) e, incluso de pensién gracia y
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pensién de invalidez. Las prerrogativas antes enunciadas se reiteran mediante las leyes 91
de 1989, 100 de 1993, art. 279, 60 de 1993, art. 6, y 115 de 1994, art. 115.

De acuerdo con lo anterior, aunque es viable aceptar que los educadores gozan de un régimen
especial en materia salarial y prestacional; una lectura de las normas antes mencionadas,
permite colegir que en materia de pension ordinaria de jubilacion no disfrutan de alguna
especialidad en su tratamiento, ya que estas normas no fijan condiciones propias en cuanto
a edad, tiempo de servicio y cuantia de la mesada, diferentes de las establecidas en la norma

general de pensiones.

Para dilucidar lo anterior debemos estudiar, lo dispuesto por la Ley 91 de 1989, por la cual se
cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con el fin de atender, entre
otras, las prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados, y se sefial6 la
manera como la Nacién y los entes territoriales asumirian la carga prestacional del personal

docente. Esta norma en su articulo 15, establecio:

“A partir de la vigencia de la presente Ley 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 hasta el 31 de diciembre de 1989, para efectos de
las prestaciones econdmicas y sociales, 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 efecto de las
prestaciones econémicas y sociales se regiran por las normas vigentes aplicables a los empleados piiblicos
del orden nacional, Decreto 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro,
con las excepciones consagradas en esta ley...”,

2 Pensiones:

A. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por mandato de las Leyes 114 de 1913, 116
de 1928, 37 de 1933 y demas normas que las hubieran desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a
tener derecho a la pensién de gracia, se les reconocera siempre y cuando cumplan con la totalidad de los
requisitos. Esta pensidn seguira reconociéndose por la Caja Nacional de Previsién Social conforme al
Decreto 081 de 1976 y sera compatible con la pensién ordinaria de jubilacién, atin en el evento de estar
ésta a cargo total o parcial de la Nacion.

B. Para los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1981. Nacionales y nacionalizados, y para aquellos
que se nombren a partir del 1° de enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocera
s6lo una pensién de jubilacién equivalente al 75% del salario mensual promedio del ultimo afio. Estos
pensionados gozaran del régimen vigente para los pensionados del sector publico nacional y adicionalmente
de una prima de medio afio equivalente a una mesada pensional”.

Se deduce de lo anterior que los docentes, a pesar de ser servidores publicos de régimen
especial, no gozan de un régimen especial de pensiones. Sobre este tema, el Consejo de
Estado, ha dicho:

“....El primer problema a resolver es si la actora se encuentra dentro del régimen general o en el de
excepcion por disfrutar “de un régimen especial de pensiones”.

El Decreto ley 2277 de 1979 o Estatuto Docente, entonces vigente, en su articulo 3°, dispuso que los
educadores que prestan sus servicios a entidades del orden nacional, departamental, distrital y municipal
son empleados oficiales de régimen especial.

Segun las previsiones del decreto la especialidad del régimen hace referencia, entre otros aspectos, a la
administracion de personal de personal, situaciones administrativas, ascenso de los educadores, entre otros.

En efecto, los docentes tienen la posibilidad de recibir simultdneamente pensién y sueldo (Articulo 5 del
Decreto 224 de 1972), pueden gozar de la pension gracia (Leyes 114 de 1913, 116 de 1928 y 37 de 1933)
e, incluso de la pensién gracia y la pensién de invalidez, y tales prerrogativas las confirman las Leyes 91

! Seccion Segunda, Sub B, sentencia de 22 de octubre de 2009, Consejero Ponente Doctor: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA.
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de 1989, 100 de 1993, articulo 279, 60 de 1993, articulo 6, y 115 de 1994, articulo 115, lo que permite
aceptar que, de alguna manera, gozan de un régimen especial en materia salarial y prestacional.

Sin embargo, en materia de pension ordinaria de jubilacién no disfrutan de ninguna especialidad en
su tratamiento de acuerdo con las normas que regulan su actividad_porque un régimen especial de
pensiones se caracteriza por tener, mediante normas expresas, condiciones propias en cuanto a edad, tiempo
de servicio y cuantia de la mesada, diferentes de las establecidas en la norma general, lo que no se da
respecto de los maestros que, por ende, a pesar de ser servidores publicos de régimen especial, no gozan de
un régimen especial de pensiones, para el reconocimiento de su pensién ordinaria. (...) —Destacados fuera
de texto-

De la situacion del actor — régimen pensional

El sefior JOSE DEL CARMEN MORENO RODRIGUEZ pretende la reliquidacion de su
pension de jubilacion, con la inclusion de todos los factores salariales a que cree tener
derecho, en concreto y ademas de la asignacion basica, solicita la inclusién de lo devengado
por concepto de prima de alimentacion, prima de vacaciones, prima de navidad, prima

de servicios y sobresueldo.

Conviene en consecuencia precisar cual es régimen pensional que le es aplicable, de

conformidad con lo establecido en la ley 91 de 1989.

De acuerdo con la Ley 91 de 1989, los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del
1° de enero de 1990 para efectos de las prestaciones econémicas y sociales se regirian por
las normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional, como son los
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978 o los que se expidan en el futuro, y los
nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 mantendran el régimen vigente

que tenian en su entidad territorial.

Pues bien, la norma vigente para el 29 de diciembre de 1989 cuando se expidi¢ la Ley 91, es
la Ley 33 de 1985, la cual se contrajo a determinar el régimen general de las pensiones en el
sector publico. No obstante esta norma previé en su articulo 1°, dos excepciones para su
aplicacion:
“...Articulo 1. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y
llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra derecho a que por la respectiva Caja de Previsién se le

pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario
promedio que sirvié de base para los aportes durante el dltimo afio de servicio.

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajen 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. ...

PARAGRAFO 2. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente ley hayan cumplido quince (15)
afios continuos o discontinuos de servicio, continuardn aplicindose las disposiciones sobre edad de
jubilacién que regian con anterioridad a la presente ley...”

Las excepciones daban la posibilidad a los empleados del orden nacional de continuar

sometidos a las disposiciones anteriores:

> La primera excepcion cobijaba los empleados oficiales que trabajaran 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.

» La otra excepcion se presentaba bajo el marco de un régimen de transicion, segun el
cual, sila persona contaba con mas de 15 afios de servicios a la fecha de expedicion
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de la Ley 33 de 1985, que entré a regir el 13 de febrero de 1985, tendria derecho a

que se le apliquen las normas de pensiones anteriores.

Ahora bien, conforme a la Resolucion N° 0179 de 5 de julio de 2006 (fs. 25-28, 92-95)
mediante la cual se reconocié pension al actor, el sefior JOSE DEL CARMEN MORENO
RODRIGUEZ, habria laborado como docente (de forma ininterrumpida) desde el 22 de junio
de 1982 hasta el 12 de abril de 2006, en consecuencia, resulta evidente que el actor no
alcanza a ser beneficiario del régimen de transicion previsto en el Paragrafo del articulo 1° de
la Ley 33 de 1985, puesto que a la fecha de su entrada en vigencia, esto es, 13 de febrero de
1985, no alcanzaba a completar quince (15) afios de servicio, término previsto en la norma
mencionada, para que le fuesen aplicables las disposiciones sobre edad de jubilacion que

regian con anterioridad a la presente ley.

Se precisa también que los docentes fueron expresamente excluidos del sistema de seguridad
social implementado con la Ley 100 de 1993 (art. 279), hasta la expedicion de la Ley 812 de
2003 (art. 81) conforme a la cual los docentes vinculados hasta su entrada en vigencia (26 de
junio de 2003) conservarian el régimen juridico vigente para el magisterio, que no es otro que
el establecido en la ley 91 de 1989 y leyes 33 y 62 de 1985, sin que adicionalmente la
expiracion del régimen de transicion el 31 de julio de 2010, por efecto del acto legislativo 01
de 2005, afecte la situacion de los educadores, como lo ha expresado el Consejo de Estado
entre otras en las sentencias de 6 de abril de 2011, CP. Dr. LUIS RAFAEL VERGARA
QUINTERO Radicacion 4582-04 y concepto de la Sala de Consulta y servicio civil de 10 de
septiembre de 2009, radicado. 1857 CP. DR. ENRIQUE JOSE ARBOLEDA. De forma mas
reciente, sentencia de 23 de marzo de 2017, expediente 2403-14, CP. Dra. SANDRA LISETH
IBARRA VELEZ.

Es decir que el demandante es beneficiario de la Ley 91 de 1989 (art 15), pero no tenia 15
anos de servicios a la fecha de expedicion de la Ley 33 de 1985 y tampoco era beneficiario
de un régimen especial de pensiones, porque como quedd explicado en el acapite de normas,
ni las leyes 91 de 1989, 100 de 1993, art. 279, 60 de 1993, art. 6, y 115 de 1994, art. 115,
fijaron alguna especialidad en materia de la pension de jubilacion de los docentes, en cuanto
a edad, tiempo de servicio y cuantia de la mesada, diferentes de las establecidas en la norma

general de pensiones.

Teniendo en cuenta, que el presente asunto pensional le es aplicable la Ley 33 de 1985,
se tiene en principio, que los factores para la liquidaciéon pensional son los sefnalados
en el Art. 1°. de la Ley 62 de 1985, que subrogoé en ese aspecto al articulo 3° de la Ley

33 Ibidem, devengados en el tltimo afio de servicios acreditado.

No obstante es necesario determinar en el acapite siguiente si pueden ser incluidos en la base

de liquidacién otros factores.
De los factores de liquidacion pensional

En punto de la pregunta formulada debe decirse que la Sala Plena de Seccién Segunda,
mediante sentencia de unificacion de fecha 4 de agosto de 2010, llegé a la conclusion que
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la Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los factores salariales que conforman la base
de liquidacion pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados, situacion que
no impediria la inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador durante el Ultimo

afo de prestacion de servicios?.

“...en consonancia con la normatividad vigente y las directrices trazadas en torno a la cuantia de las
pensiones de los servidores publicos, es valido tener en cuenta todos los factores que constituyen salario,
es decir aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y periédica, como contraprestacién
por sus servicios, independientemente de la denominacién que se les dé, tales como, asignacién basica,
gastos de representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios de transporte y
alimentacién, bonificacion por servicios prestados, prima de servicios, incrementos por antigiiedad,
quinquenios, entre otros, s6lo para seiialar algunos factores de salario, a més de aquellos que reciba el
empleado y cuya denominacién difiera de los enunciados que sélo se sefialaron a titulo ilustrativo, pero que
se cancelan de manera habitual como retribucién directa del servicio. Se excluyen aquellas que cubren
riesgos o infortunios a los que el trabajador puede verse enfrentado.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones sociales- a las cuales el
mismo legislador les dio dicha connotacién-, esto es a las primas de navidad y de vacaciones, que a
pesar de tener esa naturaleza, constituyen factor de salario para efecto de liquidar pensiones y
cesantias, como expresamente quedé establecido en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

No desconoce la Sala que el mencionado decreto no es aplicable al sub-lite, tal y como se expuso en las
consideraciones precedentes, por cuanto el presente asunto se rige por la Ley 33 de 1985, modificada por
la Ley 62 del mismo afio; empero, constituye un referente normativo que demuestra el interés del legislador
de tener dichas primas como factores de salario que se deben incluir en el momento de efectuar el
reconocimiento pensional.” — Negrilla y subraya del juzgado
Replica el FNPSM que tal providencia no corresponde a una sentencia de unificacion porque
no se aviene a lo establecido en el articulo 271 del CPACA y que no armoniza o acata la
sentencia C-258 de 2013, a lo cual habra que contestar, frente a lo primero, que no sigue
estos parametros legales, porque para cuando fue dictada no se habia proferido la ley que se
invoca, debiéndose agregar que el caracter unificador no lo da el procedimiento seguido para
provocar el pronunciamiento, sino la voluntad de las subsecciones de definir el punto de
derecho bajo un mismo y Unico criterio juridico, el cual ciertamente esta plasmado en la

providencia invocada.

En cuanto a lo segundo, es decir, el alcance de la sentencia C-258 de 2013, el Juzgado
considera que no se ofrece aplicable al caso que se revisa, dado que la Corte Constitucional
expresamente indicé en ella que no abordaria la constitucionalidad de otros regimenes
pensionales diferentes al especial de los Congresistas, a partir de lo cual se colige que no fue
objeto de estudio el previsto en la Ley 33 de 1985, y por ende no puede aplicarse en forma

automatica a los demas casos, asi lo expuso el maximo érgano Constitucional:

“En este orden de ideas, el andlisis de constitucionalidad que se llevara a cabo en esta providencia se
circunscribe al régimen pensional especial previsto en el precepto censurado, el cual es aplicable a los
Congresistas y los demés servidores ya sefialados. Por tanto, en este fallo no se abordari la
constitucionalidad de otros regimenes pensionales especiales o exceptuados, creados y regulados en
otras normas, como por ejemplo, los regimenes del Magisterio, de la Rama Ejecutiva, de la Rama Judicial
y Ministerio Pablico, de la Defensoria del Pueblo, del Departamento Administrativo de Seguridad, de las
profesiones de alto riesgo, de los aviadores civiles, de los trabajadores oficiales, del Banco de la Republica,
de los servidores de las universidades publicas, de Ecopetrol, del Instituto Nacional Penitenciario, o los
dispuestos por convenciones colectivas, entre otros . En consecuencia, lo_que esta Corporacién seiiale
en esta decision no podra ser trasladado en forma automitica a otros regimenes especiales o
exceptuados... (Subrayas del Despacho)”

? Seccion Segunda. C. P. Dr. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA, sentencia de 4 de agosto de 2010. Expediente: 0112-09.
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De otra parte, si bien es cierto que la Corte Constitucional en sentencia de unificacion SU-230
del dia 29 de abril de 2015° establecid una interpretacion sobre la aplicacién del Ingreso Base
de Liquidacién de las pensiones, lo cierto es que dicho pronunciamiento no afecta en modo
alguno la forma de liquidacién de la pension del caso aqui analizado, pues en ella se hace
referencia unicamente al IBL de los regimenes sujetos a la transicion del articulo 36 la Ley
100, la cual excluy6 de su aplicacion en su articulo 279 a los docentes, razon por la cual -y
de conformidad con el numeral 1° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989- sus prestaciones
economicas y sociales (entre ellas la pensidén de jubilacién) siguen sometidas al régimen
legal anterior que no es otro que el de la Ley 33 de 1985, donde la “fransicion” 16gicamente
no es un elemento estructural. En ese sentido el Consejo de Estado en reciente sentencia de
15 de febrero de 2018, senald*;

“...si bien la sentencia SU-395 de 2017 intenta clarificar asuntos relacionados con el régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993, frente al calculo del ingreso base de liquidacion para determinar el
monto de la pension de vejez, estas conclusiones de la Corte Constitucional no son aplicables a la
situacion especifica de los docentes.

(ivi)

Esto es asi porque las reglas sentadas en las mencionadas sentencias de unificacién fueron dictadas en
el contexto del régimen de transicién regulado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, el cual, como se
ha reiterado a lo largo de esta providencia, no es aplicable al caso concreto, dada la calidad de docente
de la demandante.

En efecto, la Sala reitera el criterio expuesto en ocasiones anteriores®, en las cuales se establecio que en
la sentencia de unificacién del 4 de agosto de 2010 se sentd una regla en relacion con la forma de
liquidacién del IBL a la luz de lo dispuesto en la Ley 33 de 1985, segiin la cual las pensiones de
jubilacién reguladas por dicha ley deben ser liquidadas con base en todos los factores salariales
efectivamente devengados en el afio anterior a la adquisicion del estatus de pensionado, dado que
en aquélla no se indican en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacion
pensional”- se destaca-

A partir de lo anterior el Juzgado no ahondara en consideraciones respecto del alcance del
régimen de transicion de la ley 100 de 1993, en el contexto del debate que en punto a la
interpretacion del articulo 36 de dicha ley, sostienen el Consejo de Estado y la Corte
Constitucional, frente al que ademas recientemente vario su tesis el Tribunal Administrativo
de Boyaca (sentencia de 21 de febrero de 2018°).

Asi las cosas, siguiendo las pautas trazadas en la jurisprudencia antes mencionada, se tiene
que para liquidar la pensién se deben tener en cuenta todos los factores que constituyen
salario, es decir aquellas sumas que recibe el trabajador de manera habitual y periédica como
contraprestacion directa por sus servicios independientemente de la denominacién que se les
dé, incluyendo las primas de navidad y vacaciones, a las cuales a pesar de tener la naturaleza
de prestaciones sociales, el legislador les dio la connotacion de factor salarial para efectos de
I'iquidar pensiones y cesantias, como expresamente se establecio en el articulo 45 del Decreto
1045 de 1978".

En tal virtud, resulta procedente para la liquidacion de pensiones bajo el régimen de la

Ley 33 y 62 de 1985, como la de docente que aqui se analiza, incluir factores salariales

i Expediente T- 3.558.256. Magistrado Ponente: JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

4 Seccidn Quinta, Consejero Ponente: CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO, Radicacién: 11001-03-15-000-2017-03351-00(Ac)

° Conscjo de Estado, Sentencia del 6 de septiembre de 2017, C.P. Alberto Yepes Barreiro. Rad. 11001-03-15-000-2017-01898-00; Sentencia
del 23 de noviembre de 2017. C.P. Rocio Araijo Ofate, Rad. 11001-03-15-000-2017-02760-00, Sentencia del 14 de diciembre de 2017, C.P.
Rocio Aratjo Ofiate. Rad. 11001-03-15-000-2017-02968-00; Sentencia del 8 de febrero de 2018. C.P. Rocio Araujo Ofiate. Rad. 11001-03-
15-000-2017-03146-00.

¢ Expediente: 2016-0087, MP Dr. LUIS ERNESTO ARCINIEGAS

7 Ver concepto No 1393 de 18 de julio de 2002, Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado. C. P. Dr. Flavio Rodriguez Arce.
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diferentes a los alli previstos, y en consecuencia el demandante tiene derecho a la

reliquidacion del beneficio pensional que le fue reconocido incluyendo la totalidad de factores

salariales devengados y que la entidad accionada no tuvo en cuenta al liquidar su prestacién®.

De conformidad con la certificacion que obra a folio 98, en el afio de consolidacion del
estatus) corrido entre el 12 de abril de 2005 al 12 de abril de 2006 el accionante percibid
ademas de la asignacion bésica, factores salariales como prima de alimentacion, prima
de vacaciones y prima de navidad, por ende, los mismos deben tenerse en cuenta para
reliquidar su pension, pues al revisar la actuacion administrativa censurada; en este caso de
forma particular la RESOLUCION 0179 de 5 de julio de 2006 (fs. 25-28) se aprecia que no

se incluyo como factor para liquidar la prestacion mas que lo percibido por asignacién basica,

por consecuencia, es claro que el sefior MORENO RODRIGUEZ, tenia derecho a que se
incluyeran en la prestacion pensional reconocida con efectividad desde el 13 de abril de
2006.

No asi, lo concerniente a los factores de prima de servicios y sobresueldo, pues no los
percibié en el afio de consolidacion del status, sino en el dltimo afio de prestacion efectiva del

servicio; corrido entre el 30 de junio de 2014 y el 30 de junio de 2015 (f. 34)

En tal virtud, si bien asiste el derecho a la demandante a solicitar y obtener el ajuste de su
pension por retiro definitivo, con inclusién de nuevos como lo establece la ley 71 de 1989°,
aplicable a los docentes'%-quienes ademas pueden percibir simultaneamente sueldo y pensién-, ello no

puede tener efecto retroactivo.

Con todo, debe tenerse en cuenta que la entidad demandada tuvo ocasién de re liquidar la
pension por retiro definitivo, a través de la RESOLUCION 1271 de 13 de noviembre de 2015
(fs. 29-31), donde incluyd en la base de liquidacién lo percibido por asignacion basica, prima
de vacaciones y sobresueldo. Reliquidacion que fue posteriormente mantenida en decision
contenida en la RESOLUCION 0313 de 14 de marzo de 2016 (fs. 32-33)

Amén de lo anterior, es visible que la anulacién parcial del acto de reconocimiento, no puede
conllevar la inclusion de la totalidad de factores salariales relacionados en la demanda porque
algunos de ellos, o fueron incluidos de forma posterior o no los devengé para el momento de

la consolidacion del estatus.

Por lo demas, es necesario aclarar que la entidad accionada debe hacer el descuento de los
aportes correspondientes a los factores cuya inclusion se ordena y sobre los cuales no se
haya efectuado la deduccion legal, siempre claro esta, que no haya prescrito el derecho a
reclamarlos. En torno a este fendmeno, el Juzgado siguiendo los derroteros de la
jgrisprudencia del Tribunal Administrativo de Boyaca, contenida entre ofras en la sentencia
de 24 de noviembre de 2016"", de conformidad con el articulo 817 del E.T. declarara operada

® Asi lo ha considerado también el Tribunal Administrativo de Boyac4, Sala de Decisién No. 1, MP Doctora CLARA ELISA CIFUENTES
ORTIZ, sentencia de 11 de mayo de 2011, expediente: 150013133008-2007-00157-01

? “Articulo 9 .- Las personas pensionadas o con derecho a la pension del sector publico en todos sus niveles que no se hayan retirado del
servicio de la entidad, tendrén derecho a la reliquidacion de la pension, tomando como base el promedio del dltimo afio de salarios y sobre los
cuales haya aportado al ente de prevision social. Pardgrafo.- La reliquidacién de la pensi6én de que habla el inciso anterior, no tendra efectos
retroactivos sobre las mesadas anteriores al retiro del trabajador o empleado del sector publico en todos sus niveles.”.

I Al respecto entre otras, sentencia de la Seccion Segunda, Subseccion “B”, Consejero Ponente, DR. GERARDO LOPEZ MONSALVE,
sentencia de 1 de septiembre de 2011, expediente; 76001-23-31-000-2008-00998-01(0748-10)

" Exp. 2013-0194-03- MP. Fabio Ivan Afanador
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la misma respecto de los aportes a cargo del empleado, que debieron efectuarse frente a los
emolumentos diferentes de los enlistados en las leyes 33 y 62 de 1985, cuya inclusién se
ordena en este sentencia y que corresponden exceda o supere los dltimos 5 afios de
servicio, en consecuencia estarian prescritos los aportes anteriores al 30 de junio de 2010.
El pago de los mismos debera hacerse indexado y su monto no podra exceder el de la

presente condena.

Prescripcion y efecto fiscal

Las normas que gobiernan la prescripcion en materia laboral, prevén lo siguiente:
Articulo 41 del Decreto 3135 de 1968:

Articulo 41°.- Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran en
tres afios, contados desde que la respectiva obligacién se haya hecho exigible.

El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho o
prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sdlo por un lapso igual.

El articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 ensefa:

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 empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre
un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso
igual.

Sobre la manera en la que opera la prescripcién y su interrupcion, el Consejo de Estado,
Seccién Segunda con ponencia del Doctor ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO, en
sentencia de 25 de mayo de 2006, expediente: 73001-23-31-000-1999-99873-02(2625-05),
explico:
“El articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 que contempla la prescripcién de los derechos y que resulta
aplicable por via analdgica a falta de norma expresa reguladora de la materia, establece la prescripcién
en un lapso de tres (3) afios y _regula que el simple reclamo del trabajador interrumpe la

prescripcion por un lapso igual. Es decir, en la materia referida, es dable pregonar la prescripcion
de los derechos por un lapso maximo de seis (6) aiios.

Siendo asi, como la actora formuld una primera peticién el dia 1° de agosto de 1996, es dable inferir
que con este requerimiento, hizo exigibles los derechos por el lapso comprendido del 1° de agosto de
1993 al 1° de agosto de 1996. Antes de la fecha referida, es decir antes del 1° de agosto de 1996 no
milita en el expediente que hubiere formulado peticion alguna.

El 15 de enero de 1999, formula un nuevo derecho de peticion que dio origen al acto acusado
(Resolucién Nro. 032 del 27 de enero de 1999 proferida por el Alcalde del MUNICIPIO DE
FLANDES vista a folios 110 a 115) y como quiera que se formulé antes del 1° de agosto de 1999,
(tiempo maximo para interrumpir la prescripcién conforme a las pautas anotadas) dejé vivos los
derechos comprendidos del 1° de agosto de 1993 al 1° de agosto de 1996.

En este orden de ideas, el lapso que debe ser objeto de reconocimiento es el transcurrido desde el 1°
de agosto de 1993 - y no la totalidad del mencionado afio como lo dispuso el Tribunal - y
comprendera hasta el mes de diciembre de 1994 como lo dispuso el a quo y en orden a no agravar la

situacion del apelante Ginico”- destacados originales-
En otra ocasion, la misma Corporacion esta vez con ponencia de BERTHA LUCIA RAMIREZ
DE PAEZ, en decisién de 23 de septiembre de 2010, expediente: 47001-23-31-000-2003-
00376-01(1201-08), sefalo:

“La prescripcion de derechos del régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores
oficiales se encuentra regulado en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, el cual establece lo siguiente:

)
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El Decreto 1848 de 4 de noviembre de 1969, reglamentario del Decreto 3135 de 1968, por medio del

cual se dispuso la integracién de la Seguridad Social entre el sector privado y publico, en el articulo
102, dispuso: (...)

Es decir, una vez causado un derecho, se cuenta con un lapso de tres afios para reclamarlo inicialmente
ante la Administracién y posteriormente en sede judicial; el solo hecho de reclamar ante la
Administracion, interrumpe el lapso de tiempo por otro periodo igual, lo que significa que inicia
nuevamente a contarse los tres afios.

En el caso concreto, los demandantes pretenden el reconocimiento de sus salarios y prestaciones de los
afios contemplados entre 1991 a 1998.

Es decir, que los derechos que se causaron en 1991, tenian hasta 1994 para solicitarlos, de igual forma
los de 1992, hasta 1995, los de 1993 hasta 1996 y asi consecutivamente; como la solicitud en sede
administrativa se realiz6 el 24 de agosto de 1998, los derechos causados con anterioridad al 24 de agosto
de 1995 no interrumpieron la prescripcién y por lo tanto les opero el fenémeno prescriptivo.

Los derechos causados con posterioridad al 24 de agosto de 1995, interrumpieron la prescripcién
el 24 de agosto de 1998, por un lapso igual al término de tres afios, los cuales se contarsn a partir
de ese momento.

Lo anterior significa que la prescripcién de los derechos seiialados operé el 24 de agosto de 2001

para el caso de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968, los cuales se hicieron

exigibles, en cada caso, para los afios resefiados en cada solicitud.

La demanda fue interpuesta el 3 de abril de 2003 (fl. 19), fecha en la cual ya habia operado el fenomeno
de la prescripcién de derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968. — se destaca-

De acuerdo con la normatividad transcrita y la interpretacion jurisprudencial, el Despacho

puede concluir para el caso examinado lo siguiente:

La actuacion da cuenta de la presentacion de dos solicitudes con miras a obtener la
reliquidacion de la pensién del actor: el primero radicado el 7 de septiembre de 2015 (f. 29) y
que da origen a la Resolucion 1271 de 13 de noviembre de 2015 y 29 de enero de 2016 (f.
32), que da origen a la Resolucién 0313 de 14 de marzo de 2016.

De esta forma dado que el derecho prestacional fue exigible desde el 13 de abril de 2006, es
claro que la primera peticion (7 de septiembre de 2015), no tuvo la habilidad de interrumpir de
forma efectiva la prescripcién sobre la totalidad de las mesadas pensionales (diferencias)
causadas, de modo que se hace visible la extincion de todas aquellas generadas con

antelacion al 7 de septiembre de 2012.

No se presenta en criterio de este Juzgado mayor prescripcién porque entre esta interrupcién
generada por la peticion de 7 de septiembre de 2015 y la presentacion de la demanda en sede
jurisdiccional no transcurrié un término superior a 3 afios, presentandose el libelo en fecha 6
de mayo de 2016 (f. 24).

Indexacion.

El pago de las diferencias resultantes a favor del demandante, lo sera debidamente indexadas
en los términos del articulo 187 del CPACA, desde la causacién del derecho, hasta la fecha
de ejecutoria de esta Sentencia, previos los incrementos legales, con aplicacion de la
siguiente formula:

indice Final
R=Rh

Indice Inicial
En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es la
suma dejada de percibir por la accionante, por el guarismo que resulte de dividir el indice final
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de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta
Sentencia, por el indice inicial vigente para la fecha en que debid hacerse el pago, liquidacion

que se hara mes a mes por tratarse de pagos de tracto sucesivo.

Viene al caso precisar que, en este asunto aunque el demandante solicité el reconocimiento
y pago de los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, este
Juzgado considera que tal pretension resulta improcedente, no solo por la incompatibilidad
que existe con la medida de indexacion’?, sino porque la interpretacién dada por el Despacho
a la figura, excluiria su concesion en eventos en los que se cuestiona una diferencia en la

mesada reconocida y pagada.

En efecto, el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, es del siguiente contenido

“ARTICULO. 141. -INTERESES DE MORA. A partir del 1° de enero de 1994, en caso de mora en
el pago de las mesadas pensiénales de que trata esta ley, la entidad correspondiente reconocera y
pagara al pensionado, ademas de la obligacion a su cargo y sobre el importe de ella, la tasa maxima de
interés moratorio vigente en el momento en que se efectue el pago”.- se destaca-

Da a entender la norma, que el supuesto de hecho que habilita la sancién moratoria se
encuentra en la ausencia de pago de la mesada y no en la diferencia de valor. De hecho
cuando la Corte Constitucional se pronuncié en la sentencia C-601 de 2000, indicé que su
propésito es proteger a los pensionados en el sentido de resarcir los perjuicios ocasionados
por la mora en el pago de sus mesadas pensionales dado que constituye su Unica fuente de

ingreso:

“Para la Corporacio6n es evidente, que la finalidad de la disposicién cuestionada apunta a proteger
a los pensionados, teniendo en cuenta que, generalmente, se trata de personas de la tercera edad, cuya
fuente de ingresos mas importante, la constituye su pension; luego, llegado el evento de la mora en el

pago de sus mesadas pensionales, es justo v equitativo, como lo dispuso el legislador, que las

entidades de seguridad social, que incurran en mora o se retrasen en el pago de las mismas,
reparen los perjuicios que ocasionen o generen a esas personas por causa de la pérdida del poder
adquisitivo de la moneda.

(%)

...1a correcta interpretacién de la norma demandada indica que a_partir del 1° de enero de 1994, en
caso de mora en el pago de las pensiones a que se refiere la ley, esto es, las pensiones que tienen como
origen el fendmeno laboral de la jubilacion, la vejez, la enfermedad o la sustitucién por causa de muerte,
que se presente después de esa fecha, el pensionado afectado, sin importar bajo la vigencia de qué
normatividad se le reconoce su condicién de pensionado, tendra derecho al pago de su mesada y
sobre el importe de ella la tasa mdxima del interés moratorio vigente. Es decir, la disposicion
acusada no distingue entre pensionados, pues, sélo alude al momento en el cual se produce la
mora para efectos de su cdlculo, de suerte que si ésta se produjo con anterioridad al 1° de enero de
1994, ¢sta se deberd calcular de conformidad con la normativa vigente hasta ese momento, esto es, el
articulo 8° de la ley 10 de 1972, reglamentada por el articulo 6° del decreto 1672 de 1973, y
eventualmente, por aplicacion anal6gica de algunos criterios plasmados en el Cédigo Civil colombiano,
diferentes al articulo 1617 de la misma obra, y si la mora se produjo después de esa fecha su valor se
deberd calcular con base en los lineamientos contenidos en el articulo 141 de la ley 100 de 1993
(subrayado y negrita fuera de texto).

En ese mismo sentido la Corte Constitucional en sentencia T-647 de 2011, indicd que se

causa por el incumplimiento del deber de reconocer la pension:

12 Consgjo de Estado. Sentencia de abril 1°de 2004. Exp. No. 2757-03. Magistrado Ponente: Dr. JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE;
Seccion Segunda, Consejero Ponente: DR. GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN, expediente Interno 2506-13 ... se observa que
la sentencia de primera instancia no sélo condena a Cajanal E.I.C.E. liquidada, a pagar al actor intereses por mora como mecanismo
indemnizatorio de los perjuicios sufridos por el demandante, sino ademds a la indexacion prevista en el articulo 178 del C.C. 4., condenas que
resultan completamente incompatibles, en cuanto ambas cargas econémicas tienen una misma finalidad que es mitigar los efectos adversos
devenidos por la mora del deudor en el cumplimiento de las obligaciones y de configurarse en conjunto tendria como resultado un
enriquecimiento sin justa causa a favor del acreedor.. - se destaca- y Tribunal Administrativo de Boyaca. Magistrado Ponente: Oscar Alfonso
Granados Naranjo. Sentencia de 11 de octubre de 2017. Radicacion: 150012333-000-2015-00714-00.
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“No queda duda que el derecho al pago por mora de los referidos intereses, se tiene sin importar el

tiempo en el que se causd, siempre y cuando la pension sea de rango legal, sin afectar bajo que norma

se le reconocié su condicién de pensionado; lo que hay que tener en cuenta para que se configure el

derecho al pago de los intereses de mora consagrados en el citado articulo, es que se esté, frente al

incumplimiento de la obligacién por parte de la entidad de reconocer la pensioén a su cargo, que

se tiene desde que el reclamante reiine las exigencias de edad y tiempo de servicio, requisitos
indispensables de la pensién legal”- se destaca-

Por su parte, el Consejo de Estado en sentencia de 2014 se pronuncié en similar sentido, al

sostener que:

“Asi las cosas, al estar probado que CAPRECOM reconocio el derecho pensional del actor sélo hasta
el 11 de diciembre de 2000, siendo que el status pensional habia sido consolidado el 20 de marzo de
1998 y que a partir del 21 de enero de 1999, ninguna duda existia en la procedencia del reconocimiento
de la pension a favor del actor, concluye la Sala que es procedente el reconocimiento de los intereses
moratorios previstos en el articulo 141 de la ley 100 de 1993[29]. En este mismo sentido, la
Subseccién B de esta Corporacién ha explicado[30]:

“Seglin las pruebas que reposan en el plenario, la Sala considera que, si bien la pensién reconocida a la sefiora
Maria Inés Mazabel de Mosquera fue reliquidada mediante la resolucién n.° 002989 de 21 de septiembre de
1999, lo cierto es que el Ministerio de Educacién Nacional-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, al expedir la resolucién n.° 002007, aceptd que el derecho existia desde el 6 de marzo de 1993, por
lo que el reconocimiento del mismo el 26 de septiembre de 1997 y su pago efectivo el 20 de marzo del siguiente
afio, resultan tardios.

“En consecuencia, resulta procedente el reconocimiento de intereses moratorios sobre la suma recibida por la
actora y por el periodo de mora transcurrido entre el 6 de marzo de 1993 y el 20 de marzo de 1998, es decir por
5 afios y 14 dias, lo que equivale a 60,46 meses.
(z2)
Ahora bien, teniendo en cuenta que el derecho al reconocimiento de la pension a favor del actor sélo
vino a ser plenamente establecido con la sentencia de 21 de enero de 1999, proferida por la Seccion
Segunda del Consejo de Estado y que atrds fue referida, es a partir de este pronunciamiento que
CAPRECOM incurrié en retardo en el pago de la pension, puesto que a partir de esta fecha, debié
acceder a la prestacion solicitada por el hoy demandante como quiera que cualquier discusion juridica
al respecto ya se encontraba zanjada, como atras se anoto.

De todo lo antes visto, la Sala encuentra que le asiste razon al actor en cuanto a su derecho al pago de
intereses moratorios derivados de la tardanza en el pago de su pensién, aspecto que impone la
revocatoria de la sentencia de instancia, sin embargo, en vista de que no se allegé al proceso, constancia
de la fecha en la cual la entidad demandada realizé el pago del derecho pensional, asi como tampoco se
conoce el monto de lo pagado, considera la Sala que debe disponer que la liquidacion del perjuicio
material reclamado, se realice mediante el respectivo trdmite incidental ...”

Sobre el tema de reconocimiento de intereses moratorios por retardo en el pago de mesadas
pensionales, se ha pronunciado el Tribunal Administrativo de Boyaca'¥, sefialando que en
efecto, tras la mora en el pago de las prestaciones sociales se deben resarcir los perjuicios

causados:

“Diré la Sala que el reconocimiento de intereses moratorios sobre las mesadas pensionales tardiamente
reconocidas tiene por finalidad proteger a los pensionados, teniendo en cuenta que, generalmente, se
trata de personas de la tercera edad, cuya fuente de ingresos més importante, la constituye su pension;
luego, llegado el evento de la mora en el pago de sus mesadas pensionales, es justo y equitativo,
tal como lo sefial6 la Corte, que las Entidades de Seguridad Social que se retrasen en ¢l pago de
las mismas reparen los perjuicios que ocasionen o generen a esas personas.

(...

Dir4 la Sala que lo que hay que tener en cuenta para que se configure el derecho al pago de los intereses
de mora consagrados en el citado articulo, es que se esté frente al incumplimiento de la obligacién
por parte de la entidad de reconocer el beneficio pensional, cargo que se adquiere desde que el
reclamante retine las condiciones de edad y tiempo de servicio, requisitos éstos que se cumplen a
cabalidad en el presente caso. (...)

Asi entonces, y al no existir discusion en torno al derecho pensional que le asiste al demandante y
debido a la mora en el pago de las acreencias surgidas, lo procedente es condenar a la Nacion -
Ministerio de Educacion - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio al pago de la tasa

'* Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, C.P.: HERNAN ANDRADE RINCON, sentencia de 12 de febrero de 2014, expediente: 29802
" Tribunal Administrativo de Boyaca. M.P. Dr. Luis Ernesto Arciniegas Triana. Sentencia de 15 de noviembre de 2017. Radicacion:
1500133330062014-00215-01.
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méxima de intereses moratorios vigente en los términos del articulo 141 de la Ley 100 de 1993 hasta
el momento en que se efectud el pago (...) (Negrillas y subraya fuera de texto).

Ahora bien en cuanto a los eventos de reliquidacion, la Corte Constitucional en sentencia T-
586 de 2012, senald:
“.y

“En el presente caso, se cuestiona una sentencia de la Corte Suprema de Justicia —Sala Laboral-, por
cuanto se neg6 el reconocimiento y pago de los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la
Ley 100 de 1993.

La Corte Suprema de Justicia —Sala Laboral-, en reiterada jurisprudencia, ha venido sosteniendo
que los mencionados intereses no proceden cuando se trata de reajustes pensionales, sino que los
mismos sélo se causan cuando la entidad obligada al pago de la pensién entra en mora de reconocer la
prestacion o una vez reconocida la misma, retrasa el pago de las mesadas correspondientes.

Mas alla de las condiciones personales del actor, quien no demuestra la calidad de sujeto de especial
proteccion, la primera apreciacién que puede hacerse, es que el asunto que nos ocupa tiene, en principio,
una relevancia de tipo legal, y que atin haciendo una interpretacién armonica del articulo 141 de la Ley
100 de 1993 junto con las disposiciones constitucionales contenidas en los articulos 13 (derecho a la
igualdad), articulo 25 (derecho al trabajo), articulo 48 (derecho a la seguridad social) y el articulo 53
(derecho a la situacién més favorable al trabajador y al pago oportuno y reajuste de las pensiones) del
Estatuto Superior, se llegaria a la conclusion de que el contenido de dicho articulo, por el s6lo hecho
de derivarse de postulados constitucionales no tiene ‘per se’ vocacién de derecho fundamental 'S

(...)
De acuerdo con lo mencionado, esta Sala observa que la sentencia C-601 de 2000'¢, dio un alcance
diferente al que pretende hacer ver el actor en la presente accion de tutela, pues esta se refirié a la
temporalidad del articulo 141 de la Ley 100 de 1993, es decir, que la sancién moratoria se aplica a toda
clase de pensiones, reconocidas en cualquier tiempo, sin embargo, en dicha sentencia no se establecié
ninguna regla que permita interpretar que los intereses moratorios de que trata el referido
articulo, deban ser reconocidos en los eventos en que se trate de un reajuste pensional derivado de
la indexacion de la primera mesada pensional.'’- se destaca-
De todo cuando se ha expuesto se pude concluir que no resulta procedente la orden de
reconocimiento de intereses moratorios por situacidn distinta que la omisién de
reconocimiento y pago de la prestacion pensional, por ende la simple diferencia en el valor de

la pension ya reconocida, no engendra esta sancion.

Costas procesales.

No se condenara en costas en este asunto, atendiendo lo dispuesto en el No. 5 del articulo
365 del C.G.P™® que expresa:

“5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podréa abstenerse de condenar
en costas o pronunciar condena parcial, expresando fundamentos de su decisién.”
De manera que como en este caso la demanda prosperé solo de forma parcial, pues se
declara probada parcialmente la excepcién de prescripcion y se nego la suplica de intereses
moratorios, existen suficientes razones para sostener que el triunfo de la demandante solo es
parcial, de manera que para conservar la equidad de las cargas procesales, el Juzgado no

impondra costas.

Corolario.

De acuerdo con lo expuesto, se accedera a declarar la nulidad de la actuacién administrativa
acusada y como restablecimiento del derecho se ordenara a la NACION — MINISTERIO DE

15 Ibidem.

'M.P. Fabio Morén Diaz.

"Corte Constitucional, sentencia T-635 de 2010. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

" Norma que resulta aplicable a los asuntos contenciosos administrativos por expresa remision del articulo 188 de la Ley 1437 de 2011,
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EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO la reliquidaciéon de la pensién del sefior JOSE DEL CARMEN MORENO
RODRIGUEZ, desde el 13 de abril de 2006 teniendo en cuenta en ella lo percibido en el afio
inmediatamente anterior a la consolidacion de su status pensional (12 abril de 2005 a 12 abril
de 2006) por concepto de asignacién basica y lo percibido por concepto de prima de
alimentacion, prima de vacaciones y prima de navidad, no obstante, con efectos fiscales a

partir del 7 de septiembre de 2012, por efecto de la prescripcién advertida.

Ahora bien, dado que el demandante se retir6 de del servicio de forma definitiva el 30 de junio
de 2015, tiene derecho al reajuste de la pension reconocida sobre la base del Ultimo afio de
servicios (30 junio de 2014 a 30 junio de 2015), conforme a la Ley 71 de 1989 para lo cual, la
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, dispondra la reliquidacion de la pensién del
sefior JOSE DEL CARMEN MORENO RODRIGUEZ, a partir de 1 de julio de 2015, para que
sean incluidas ademas de los emolumentos ya relacionados, lo concerniente a la de prima

de servicios que devengo en ese afio.-

Aunque también percibié sobresueldo como otro de los factores diferentes de los percibidos
en el afio de consolidacion del estatus, seria la ocasion para disponer su inclusion, no obstante
el Despacho no lo ordenara, dado que la misma Administracion en la Resolucion 1271 de

2015, re liquido la prestacion con este factor.

Es oportuno sefialar que, al momento de dar alcance a esta sentencia, debe la entidad
descontar los valores por factores posteriormente incluidos en la pensién, como es el caso

particular de la prima de vacaciones que fue incluida en gracia de la Resolucion 1271 de 2015

En meérito de lo expuesto, el Juzgado Décimo Administrativo Oral de Tunja, administrando

justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
FALLA:

1. Declarar la nulidad parcial de la Resolucion No. 00179 del 5 de julio de 2006,
expedida por la NACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, mediante la cual reconocié pensién de jubilacién al sefiora JOSE DEL
CARMEN MORENO RODRIGUEZ, en tanto no incluyd la totalidad de los factores
percibidos en el afio de consolidacion del estatus pensional (12 de abril de 2005 a 12

de abril de 2006) de acuerdo con lo expuesto en la parte considerativa de esta sentencia.

2. Declarar la nulidad parcial de la Resolucion No. 001271 de 13 de noviembre de 2015
y la nulidad total de la Resolucién 313 de 14 de marzo de 2016, expedida por la
NACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO,
mediante la cual se ajusta por retiro definitivo del servicio la pension del sefior JOSE
DEL CARMEN MORENO RODRIGUEZ respecto de lo percibido entre 30 de junio de
2014 y el 30 de junio de 2015, al no haber incluido la totalidad de los factores y
emolumentos percibidos, de acuerdo con la sustentacion ofrecida en la parte resolutiva

de esta sentencia.
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Como consecuencia de la anterior declaracion y como restablecimiento del derecho se
ordena a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO reliquidar la Pension de Jubilacién
del sefior JOSE DEL CARMEN MORENO RODRIGUEZ, en cuantia del 75% del
promedio de lo devengado en el afio de consolidacién del estatus pensional (12 de abril
de 2005 a 12 de abril de 2005), teniendo en cuenta ademas de la asignacion basica, lo
percibido por concepto de prima de alimentacion, prima de vacaciones y prima de
navidad, desde el 13 de abril de 2006, pero con efectos fiscales a partir del 7 de
septiembre de 2012, dado el fendmeno prescriptivo, conforme a lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia. De la condena se deduciran los valores que hubieren

sido pagados.

De la misma manera, por efecto del retiro definitivo del servicio ocurrido el 30 de Junio
de 2015, la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, dispondra la
reliquidacion de la pensidn del sefior JOSE DEL CARMEN MORENO RODRIGUEZ, a
partir de 1 de julio de 2015, para que sean incluidas ademas de los emolumentos ya
relacionados lo percibido por concepto de prima de servicios que deveng6 en el ltimo
afio de servicios, con efectos fiscales a partir del 1 de julio de 2015. De la condena se
deducira los valores que hubieren sido pagados. Al momento de dar alcance a esta
sentencia, la entidad debe descontar los valores por factores posteriormente incluidos

en la pensién, como es el caso particular de la prima de vacaciones conforme a lo

expuesto.

De la condena y sobre los factores a tener en cuenta para el reconocimiento de la
liquidacion de la pension de jubilacion reconocida, la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, debera realizar los descuentos a cargo del empleado que no se hubieran
efectuado al Sistema General de Pensiones, a partir del 30 de junio de 2010, en tanto
los periodos anteriores, se encuentran extintos por prescripcion, de acuerdo con la
motivacion expuesta. Las sumas resultantes seran indexadas conforme al IPC y el

monto maximo no podra superar el valor de la condena a favor del demandante.

Las sumas que resulten de liquidar esta sentencia seran actualizadas en los términos
senalados en el articulo 187 del CPACA conforme a lo dicho en la parte motiva de esta

providencia aplicando para ello la siguiente férmula:

Indice Final
R = Rh_
indice Inicial

. Declarar parcialmente probada la excepcion de prescripcion de las mesadas

pensionales causadas con anterioridad al 7 de septiembre de 2012.

La sentencia se cumplirad en los términos del articulo 192 y concordantes del CPACA y

devengara intereses moratorios conforme al inciso 3 de esta disposicion. Para lo
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anterior, se dispone remitir las comunicaciones correspondientes, de conformidad con
lo previsto en los incisos finales de los articulos 192 y 203 de la Ley 1437 de 2011.

9. Sin costas por lo expuesto.
10. Niéguense las demas pretensiones de la demanda.

11. Ejecutoriado este fallo y cumplidos sus ordenamientos, archivese el expediente, previas

las constancias que sean necesarias. Si existen remanentes devuélvanse a la parte que

RO UEZ MUR/&
J \_-_~__\

Hoja de firma
® Expediente: 15001 3333 010 2016-0047
Demandante: JOSE DEL CARMEN MORENO RODRIGUEZ
Demandado: Nacion - MEN — FNPSM

corresponda.

Copiese, notifiqguese y cumplase.
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