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DEL DERECHO

ASUNTO A RESOLVER:

Decide el Despacho en primera instancia sobre el medio de control
de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, instaurado por JULIO
ALFONSO ROA PINEDA contra la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO.

I. ANTECEDENTES:

1.- Pretensiones:

En ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho, el sefior JULIO ALFONSO RQOA PINEDA, a traves de
apoderado judicial, solicita que se declare la nulidad parcial de Ia
Resolucion No. 2308 del 28 de diciembre de 2006, por medio de la
cual se reconoce y ordena el pago de una pension vitalicia de
jubilacion.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho solicita que se ordene el reconocimiento y pago de la pensién
con la inclusién de todos los factores salariales devengados durante
el afio anterior a la adquisicidbn del estatus pensional, que
corresponden a asignacion basica, prima de alimentacion, prima de
grado, prima de vacaciones y prima de navidad.

Finalmente, pide que de la mesada que resulte se realicen los
reajustes de ley, que se hagan los ajustes de valor conforme al indice
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de precios al consumidor; que se ordene el pago de intereses
moratorios y el cumplimiento de la sentencia conforme a 1o
establecido en el articulo 192 del C.P.A.C.A. Asi mismo, que se
condene en costas y agencias en derecho a la entidad demandada.

2.- Hechos:

El apoderado de la parte actora refiere que el demandante JULIO
ALFONSO ROA PINEDA naci6 el 10 de junio de 1951 y que su Ultima
afiliacién en el sistema de sequridad social en pensiones fue en el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Refiere que mediante Resolucién No. 2308 del 28 de diciembre de

2006, le fue reconocida pension vitalicia de jubilacidn, a partir del 11

de junio de 2006, en cuantia de un milldn cuatrocientos quince mil

doscientos cincuenta y nueve pesos ($1415.259) m/cte y que la .
misma fue liquidada solamente con la asignacion basica, excluyendo

la prima de alimentacion, prima de grado, doceava de la prima de

vacaciones y doceava de la prima de navidad.

3.- Normas Violadas y Concepto de la Violacién:

Sefnala que con la expedicion del acto administrativo acusado se
desconocieron los articulos 19, 29, 49, 5°, 6°, 13, 23, 25, 46, 48, 53,
58, 228 y 336 de la Constitucidén Politica; literal a) de articulo 2° vy
articulo 12 de ia Ley 438 de 1992, articulo 81 de la Ley 812 de 2003,
articulo 15 numeral 1° inciso 1° y articulo 2° numeral 5° de la Ley 91
de 1989; articulo 45 del Decreto 1045 de 1978; inciso 3 del art. 3 de
la Ley 33 de 1985, Ley 812 de 2003; art. 1 de la Ley 62 de 1985.

Afirma que el acto acusado desconocid sin justificacion alguna el
régimen aplicable al docente, como quiera que no se tuvieron en
cuenta la totalidad de los factores salariales en el reconocimiento de la
pension de jubilacion.

Manifiesta que existe acuerdo entre las partes frente al derecho
pensional que le asiste al demandante y que por ta! motivo se
reconocid pension ordinaria de jubilacion por parte del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y la cual
corresponde al 75% de lo devengado el afio inmediatamente anterior
a cumplir el estatus de pensionado.

Seflala que existe discrepancia con la entidad demandada en cuanto
a los factores salariales tenidos en cuenta para liquidar la pension,
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que segun el Fondo solo se tiene en cuenta la asignacidon basica
desconociendo los demas factores salariales.

Expone que la Resolucién acusada es ilegal por infraccidén manifiesta
de la Ley 91 de 1989, articulo 15 numeral 1 °y 2 ©, literal b) y violacion
al derecho a la igualdad, al haber omitido en la liquidacién de la pension
todos los factores que constituyeron el salario devengado en el afo
inmediatamente anterior al cumplimiento del estatus de pensionado,
asi mismo infiere que se aplicd de manera errdnea al caso el art. 81
inciso 1 de ia Ley 812 de 2003 y no la contenida en el art. 15 de la Ley
91 de 1989.

4.- Contestacion de la demanda:

4.1.- La Nacion — Ministerio de Educacion Nacional-FNPSM-
(fl. 50 al 59.):

Seflala que como quiera que el demandante se vinculd como docente,
el régimen aplicable es el contenido en los Decretos 3135 de 1968,
1848 de 1969 y 1045 de 1978, que son las normas que rigen las
prestaciones econdmicas y sociales para los empleados publicos del
orden nacional.

Expone que la Ley 33 de 1985 es clara en establecer que las
pensiones se deben liquidar sobre los factores que hayan servido
para calcular los aportes, "...siempre y cuando éstos sean de aquellos
taxativamente senalados en la ley 62 de 1985, pues con esto se
propende por la sostenibilidad del sistema...” (f. 54).

Indica que no es correcta la interpretacion que se da respecto a que
en la reliquidacion pensional se debe incluir todos los factores que
constituyen salario, con fundamento en la sentencia de unificacidn
del 4 de agosto de 2010, como quiera que dicha providencia no tiene
la calidad de sentencia de unificacién jurisprudencial, figura que fue
introducida con posterioridad por el CPACA.

Por uitimo, formula las excepciones de ‘“integracidn del
contradictorio”, “falta de legitimacion por pasiva” y “prescripcion”.

5.- Alegatos de conclusion:
Corrido el traslado para alegar (fl. 123-124) dentro de la audiencia

de pruebas realizada el 8 de noviembre de 2016, las partes y el
Ministerio Publico guardaron silenclo.
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CONSIDERACIONES:

. De la falta de legitimacion en la causa por pasiva alegada
por la Nacion - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio

Alega la parte demandada que la Nacion-Ministerio de Educacion no
expidio los actos administrativos de reconocimiento de prestaciones
sociales que se discuten en el presente caso, sino que fueron
expedidos por la Secretaria de Educacion respectiva, en uso de las
facultades conferidas por el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 vy el
Decreto 2831 de 2005. Afirma que el Ministerio de Educacion perdid
la facultad de nominador del personal docente oficial, funcién que
pasd a los entes territoriales, a quienes corresponde la
administracion del personal docente. Sefala que los recursos para el .
pago de las prestaciones del personal docente son manejados
mediante contrato de fiducia, y por ello, el Ministerio de Educacion
Nacional no tiene injerencia alguna en los citados recursos ni el
tramite de reconocimiento de las prestaciones.

Ahora bien, frente al tema relacionado con el reconocimiento y pago
de las prestaciones de los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, el Consejo de Estado en
sentencia de 14 de febrero de 2013, sefalo:

"..WNo hay duda de gue es a la administraciéon
representada en el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, a quien le corresponde el pago
de los derechos prestacionales de los docentes
afiliados al citado fondo, de acuerdo con el
procedimiento que para tal efecto ha dispuesto el
legislador y Jlas normas reglamentarias, con
posterioridad a la expedicion de la Ley 91 de 1989. Bajo
estos supuestos, no le asiste la razon a la parte demandada
cuando en la contestacion de la demanda y en el recurso de
apelacion formula la excepcion de falta de legitimacién en la
causa por pasiva, toda vez que, si bien es cierto la Ley 962
de 2005 establece un procedimiento complejo en la
elaboracion de los actos administrativos mediante los cuales
se reconocen prestaciones sociales a los docentes oficiales en
el que, como quedd visto, intervienen la Secretaria de
Educacion del ente territorial, al cual pertenece el docente
peticionario, y la respectiva sociedad fiduciaria, no lo es
menos que, es el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio a quien en ultimas el mismo
legislador, en el articulo 56 de Ila citada Ley 962 de
2005, le atribuye la funcion de reconocer y pagar las
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prestaciones sociales a los docentes oficiales.” (Negrilla
fuera del texto).?

Por su parte, el Tribunal Administrativo de Boyaca en providencia de
12 de diciembre de 2014, siguiendo la linea argumentativa del
Consejo de Estado, concluydé que la participacion de las entidades
territoriales en la expedicién de los actos administrativos que
reconocen y liquidan prestaciones sociales a los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se enmarca
en una labor de simple tramitador, toda vez que actian como
agentes del orden nacional en virtud de la descentralizacion
territorial:

“..Teniendo en cuenta que la obligacién de pago vy
reconocimiento de las prestaciones sociales esta a cargo del
Fondo, la suscripcion del acto administrativo por el Secretario
de Educacion es una mera formalidad que sélo tiene el
alcance de enunciar Ia perfeccion del acto
administrativo, el cual se expide a nombre y en
representacion del referido Fondo.

(...) De las normas citadas, la Sala deduce que, a pesar de ser
el Departamento de Boyaca quien proyecta fos actos
administrativos acusados en la presente accion, Ilas
decisiones alli contenidas no corresponden al ejercicio
de una atribucion propia u autonoma.

' Consejo de Estado. Seccicn Segunda. Subseccion B. Providencia del 08 de febrero de 2016. Radicacion numero:
08001-23-31-000-2013-00623-01(1945-14). C.P. Gerardo Arenas Monsalve.

2 Lo anterior fue reiterado en prenunciamiento de fecha 08 de febrerc de 2016, a través del cual el Maximo Tribunal
confirmé una providencia proferida en audiencia inicial por el Tribunal Administrativo de Atlantico, en la que se declard
probada la excepcion de falta de legitimacién por pasiva. Se dijo entonces:

“...Reitera el Despacho conforme 10 expuestc en la patte considerativa de ésta providencia, que para el
reconocimienic y pago de las prestaciones sociales de los docentes, entre ellas las cesantias, ja Secretaria de
Educacion dal Municipio del ente feritorial al cual perfenece fa docenle pelicionaria, actia en nombre y
representacion del Ministerio de Educacion Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, siendo
é&sta la encargada de elaborar ei proyecto de resolucion que reconoce o niega la prestacion social, resolucion que
con posterioridad debe ser aprobada o no por la sociedad fiduciaria, quien administra los recurses del Fondo de
Prestaciones.

En efecto, no hay duda de que es a la fiduciaria representada en el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio a quien le corresponde el pago de los derechos prestacionales de los docentes afiliados al
citado fondo, de acuerde con el procedimiento que para tal efecto ha dispuesto el legislador y las normas
reglamentarias, con posterioridad a la expedicién de la Ley 81 de 1989.

Bajo estos supuestos, (...) si bien es cierio la Ley 962 de 2005 establece un procedimiento complejo en la elaboracion
de los actos administrativos mediante los cuales se reconocen prestaciones sociales a ips docentes oficiales en el
que, como quedd visto, intervienen la Secretarfa de Educacion del ente territorial, al cual pertenece la docente
peticicnaria, y la respectiva sociedad fiduciaria, no lo es menos que, es el Fondo Nacional de Frestaciones
Sociales del Magisterio a quien en Gltimas el mismo legislador, en el articulo 56 de la citada Ley 962 de 2005,
le atribuye la funcién de reconocer y pagar las prestaciones sociales a los docentes oficiales “Las
prestaciones sociales que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales de! Magisterio seran
reconocidas por el citado Fondo.".

Asi las cosas, estima el Despacho que debe prosperar la excepcion de faita de legitimacion por pasiva alegada por
el Departamento del Aflanticc en razén a que, es al Fondo Nagional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a
fravés de la Secretaria de Educacion del Departamento del Atidntico, a quien le correspondia pronunciarse en
relacién con la peticién de ia demandante...

Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccién B. Providencia de 18 de diviembre de 20714. Rad.: 68007-23-33-
000-2012-00370-01 (2935-13). C.P.. Gerardo Arenas Monsalve Aulo interioculorio — apelacion. Ver tambien
providencia del 08 de febrerc de 2016 Subseccion B, Radicacion ntmero: 08001-23-31-000-2013-00623-01(1945-
14). C.P: Gerardo Arenas Monsalve.
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Es preciso advertir que la descentralizacion determina el
gjercicio de competencias propias, y no de un ente diferente,
como es la Nacién para el caso concreto. Luego, la Secretaria
de Educacidon-Departamento de Boyaca actua como agente
del orden nacional.”? (Negrilla fuera de texto).

Asi las cosas, en vista de que la actuacion desplegada por las
entidades territoriales se enmarca en una simple formalidad, que no
obedece a un actuacion propia y por tanto no tiene injerencia alguna
en el reconocimiento, liquidacion y pago de las prestaciones sociales
a que tiene derecho los afiliados al Fondo Nacional de Prestacicnes
Sociales del Magisterio, se concluye entonces que es éste ultimo el
llamado a responder por la condena que se llegare a imponer y por
ello, atendiendo al precedente fijado por la jurisprudencia del
Consejo de Estado, resulta procedente declarar no probada la
excepcion de falta de legitimacion material en la causa por pasiva
propuesta por la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

+ Cuestion previa:

Previo a abordar el fondo del asunto, precisa el Despacho que la
demanda de la referencia esta dirigida a obtener la reliquidacién
pensional con la inclusidén de lo devengado en el afio anterior a la
adquisicion del estatus pensional (11 de junioc de 2006), sin embargo,
en el trémite del proceso se advirtio que el actor se retird del servicio
con posterioridad a dicha fecha, motivo por el cual y tratandose de
un asunto de caracter pensional, el Despacho considera debe darse
aplicacion al principio de favorabilidad en materia laboral, que en lo
que interesa al sub lite opera cuando "existe una sola norma que
admite varias interpretaciones™.

Asi las cosas, como quiera gque la Ley 33 de 1985, disposicion a la
cual remite la normativa aplicable a los docentes y que invoca la
parte actora para sustentar su pretension de reliquidacién, establece
que la pension debera liquidarse con el “"setenta y cinco por ciento
(75%) del salario promedio que sirvio de base para fos aportes
durante el ultimo afio de servicio”; en la que se advierte que no se
especifica si el Gltimo afio de servicio sera al estatus o al retiro;
resulta imperioso dar aplicacion al aludido principio de favorabilidad,
y en tal sentido, el Despacho resolvera el problema juridico sefialado
en audiencia Inicial, analizando si existe el derecho a la reliquidacién
pensional con los factores devengados durante el afio anterior al

¥ Tribunal Administrativo de Boyaca. Auto de facha 12 de diciembre de 2014, radicacion No. 2012-00062-01. M.P.
Fabic Ivan Afanador Garcia

4 Corte Constitucional. Sentencia T-350 de 2012. M.P. lorge Ignacic Pretelt Chaljub.
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retiro del servicio, dado que los montos por concepto de factores
salariales que percibid el demandante resultan ser superiores a los
percibidos en ei afio anterior a la fecha de adquisicion del estatus, lo
gue se traduce en el incremento de su mesada pensional, en el
evento en que le asista el derecho a la reliquidacién pensional,

1.- PROBLEMA JURIDICO:

La controversia se circunscribe al estudio de legalidad de la
Resoiucion No. 2308 del 28 de diciembre de 2006 proferida por ia
Secretaria de Educacion dei Departamento de Boyaca. Para el efecto
se deberd determinar el régimen pensionai apiicabie al demandante
JULIO ALFONSQ ROA PINEDA vy si tiene derecho a la religuidacién de
la pension de jubilacion en cuantia equivalente al setenta y cinco por
ciento (75%) de Ia asignacion basica, prima de alimentacion, prima
de grado, prima de vacaciones y prima de navidad que devengd en
el aflo anterior al retiro del servicio, que seguin io establecid el
Despacho, transcurrié entre el 1° de enero al 31 de diciembre de
2010.

Para resolver el problema juridico ei Despacho abordara el fondo del
asunto de la siguiente manera:

2. Régimen pensional de los docentes:

El Despacho destaca que las normas que rigen el derecho pensional
del demandante son las siguientes: el articulo 81 de la Ley 812 de
2003 seflala que el régimen prestacional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados ai
servicio pubiico educativo oficial, es el establecido para el
Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la
entrada en vigencia de la mencionada ley. A rengion seguido
sefiala que “Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en
vigencia de la presente ley, seran afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y tendran los derechos
pensionales del régimen pensional de prima media establecido en las
Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, ...”.

Es asi, que los docentes al servicio del Estado se pensionan con el
réegimen que ies corresponda, segin la fecha en que se hayan
vinculado al servicio, antes o a partir de la entrada en vigencia
de la Ley 812 de 2003, es decir, que el régimen pensional se
determina de acuerdo con la fecha de ingreso al servicio oficial.

Re
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Asi, el régimen pensional de los docentes oficiales vinculados antes
del 27 de junio de 2003 (fecha de entrada en vigencia de la Ley 812
de 2003), es el establecido en las disposiciones legales
vigentes hasta esa fecha, sin que termine el 31 de julio de 2010;
el de los docentes oficiales vinculados a partir del 27 de junio de 2003

es el régimen general de la Leyes 100 de 1993, 797 de 2003.

En concordancia con lo anterior, es de recordar en primer término
gue el Decreto 2277 de 1979 “Por el cual se adoptan normas sobre
el ejercicio de la profesion docente”, nada dispuso respecto al
régimen pensional de los docentes, sino que fue la Ley 91 de 1989
“Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio” la que se ocupd del tema disponiendo que: i) los
docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de
diciemmbre de 1989, para efectos de las prestaciones econdémicas y
sociales, mantendrian el régimen prestacional gue han venido
gozando en cada entidad territorial de conformidad con las normas
vigentes y; ii) los docentes nacionales y los que se vinculen a partir
del 01 de enero de 1990, para efecto de las prestaciones econdémicas
y sociales se regiran por las normas vigentes aplicables a los
empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848
de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las
excepciones consagradas en esta Ley. Por su parte, las Leyes 60
de 1993y 115 de 1994 remiten a la Ley 91 de 1989, en lo que refiere
a asuntos prestacionales.

Respecto a lo sefialado en el parrafo anterior por el Despacho, es
pertinente aclarar que: i) el Consejo de Estado ha precisado que las
normas vigentes a la fecha en gue se expidid la Ley 91 de 1989 (29
de diciembre de 1989), no eran otras que las Leyes 33 y 62 de
1985, normas generales del sector publico que dejaron a salvo los
regimenes exceptuados y establecidé un régimen de transicidon
remitiendo a las normas anteriores, como los Decretos 3135, 1848 y
1045 citados; ii} el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 exceptud de
su aplicacion a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, por ello, es gue con posterioridad a la entrada
en vigencia de la Ley 812 de 2003 que resulta aplicable a los docentes
oficiales las disposiciones de la Ley 100 de 1993, y por ello, también,
la aplicacién de las normas anteriores a esta Ultima se hace en
virtud de la remision que hace la Ley 91 de 1989 y la Ley 812
de 2003, y no del régimen de transicion dela Ley 100 de 1993.

Asi, como el demandante ingresé al servicio docente oficial el 21 de
febrero de 1978, segln se desprende de la Resolucién 2308 del 28
de diciembre de 2006, por la cual se reconocié y ordend el pago de
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su pension de jubilacién (fl. 23-24), es evidente que el régimen
pensional gue lo cobija es el anterior al establecido en la Ley 100 de
1993 (segin remision que hace la Ley 812 de 2003), es decir,
gue tiene derecho a que, para efectos del reconocimiento y
liguidacion de su pension de jubilacion, se le apliquen las
disposiciones de la Ley 33 de 1985. Precisa el Despacho que quien
demanda no se encuentra en el régimen de transicién establecido en
la Ley 33 de 1985 y gue remite a normas anteriores a ésta, por lo
cual, el presente caso habra de analizarse y decidirse a la luz de las
leyes 33 y 62 de 1985.

Teniendo en cuenta gue en el sub examine nada se discute respecto
al monto de la pensién, ni al cumpiimiento de las condiciones de edad
y tiempo de servicios de quien demanda, el Despacho procedera a
referirse especialmente a los factores que deben ser tenidos en
cuenta en el ingreso base de liquidacién, que ya que en torno a este
punto gira la controversia en el asunto de la referencia.

3. Del monto y los factores de liquidacion:

El articulo 1° de la Ley 33 de 1985 establecié que el monto de la
pensidn de jubilacion a que tendrian derecho los servidores publicos
cobijados por ésta seria equivalente i) al setenta y cinco por ciento
(75%) ii) del salario promedio que sirvio de base para los aportes
durante el Gltimo ano de servicio.

Ahora bien, respecto a los factores base de liquidacion de la Ley
33 de 1985, modificada por el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, la
Seccién Segunda de! Consejo de Estado en sentencia del cuatro (4)
de agosto de dos mil diez (2010) unificé el criterio de interpretacion,
considerando gue “...en aras de garantizar los principios de igualdad
material, primacia de Ila realidad sobre las formalidades vy
favorabilidad en materia laboral, 1a Sala, (...), a través de la presente
sentencia de unificacién arriba a la conclusion que la Ley 33 de
1985 no indica en forma taxativa los factores salariales que
conforman Ila base de liquidacién pensional, sino que los
mismos estan simplemente enunciados y no impiden Ia
inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador
durante el ultimo afio de prestacion de servicios”(5) (Negrita
fuera de texto). Pronunciamiento que se apoy6 en sentencia que
considerd lo mismo al interpretar al articulo 45 del Decreto 1045 de
1978 (8). En la sentencia de unificaciéon se dejé claro que debia
disponerse el descuento de los aportes correspondientes a los

5CE 2, Ago. 4 de 2010, e 0112-2009, V. Alvarado.
6 CE 2, Jul. 9 de 2009, e 0208-2007, B. Ramirez.

i
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factores salariales cuya inclusion se ordena y sobre |0s cuales no se
haya efectuado la deduccién legal alguna.

Asi las cosas, quien demanda, como beneficiario del régimen de
pensional establecido en las Leyes 33 y 62 de 1985 y aplicando la
pluricitada sentencia de unificacion del Consejo de Estado, tiene
derecho a una pension de jubilacion correspondiente al 75% de todos
los factores salariales devengados en el Gltimo afio de prestacion de
servicios.

Respecto a los factores salariales devengados por anualidades como
lo son bonificacion por servicios, prima de vacaciones, prima de
navidad y prima de servicios, el reajuste se realizara sobre una
doceava parte de tales factores.”

4.- CASO CONCRETO:

Se encuentra acreditado entonces que el accionante adquirié status
de pensionado el 10 de junio de 2006 (fls. 23-24) y que durante el
afio inmediatamente anterior a la fecha de adquisicién del status,
devengd segun certificacion expedida por la Secretaria de Educacion
de Boyacd: asignacion basica, prima de alimentacion, prima de
grado, prima de vacaciones y prima de navidad (fls. 28-29).

El Fondo Naciona! de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través
de la Resolucion No. 2308 del 28 de diciembre de 2006 (fls. 23-
24}, dispuso reconocer y pagar al docente JULIO ALFONSO ROA
PINEDA una pensién vitalicia de jubilacién en cuantia de $1.415.259
m/cte., efectiva a partir del 11 de junio de 2006, teniendo en cuenta
solamente la asignacion basica.

Posteriormente mediante Resolucién N° 004277 del 21 de
diciembre de 2010, la Secretaria de Educacion del Departamento
de Boyaca acepté la renuncia del sefior JULIO ALFONSO ROA PINEDA
a partir del 31 de diciembre de 2010 y conforme ai certificado de
salarios aportado, el demandante en el Ultimo afio de servicio, esto
es del 01 de enero de 2010 al 31 de diciembre de la misma anualidad,
devengd los siguientes factores salariales: Asignacion basica,
prima de alimentacion, prima de grado, prima de vacaciones
y prima de navidad. (fls. 137-139).

7 Sentencias del Tribunal Administrativo de Boyacda proferidas el 15 de diciembre de 2016, dentro de
los procesos 15001 3333 011 2014 00097-02 vy 15001 3333 011 2014-00210-01 M.P. Dr. Fabio
Ivan Afanador Garcia.
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Por lo tanto, acogiendo el criterio jurisprudencial antedicho, es claro
que en el presente caso ha debido liquidarse la pensidon de la
demandante en cuantia del 75% de lo devengado en el afio
inmediatamente anterior a la fecha de retiro del servicio, teniendo en
cuenta los demas factores salariales certificados, es decir,
asignacion basica, prima de alimentacion, prima de grado,
prima de vacaciones y prima de navidad.

Por ultimo, el Despacho advierte que al realizar la liquidacion de la
pension de jubilacién del demandante, sobre los valores percibidos a
la fecha de retiro del servicio (2010), resulta ser mas beneficioso
toda vez que los montos que por concepto de factores salariales que
percibié el demandante en esa fecha, resultan ser superiores a los
percibidos en el ailo anterior a la fecha de adquisicion del estatus, en
consecuencia y tratandose de un asunto de caracter pensional se
reitera que en aplicacién del principio de favorabilidad en materia
laboral se ordenara a la entidad demandada reliquidar la pensidn con
los factores y valores percibidos a la fecha de retiro del servicio.

4.1. De la prima de navidad:

Respecto a la prima de navidad como factor salarial para liquidar la
pensién de jubilacion, sefidlese que esta se encuentra enunciada en
el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 como factor de salario “para
el reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y de las pensiones a
que tuvieren derecho los empleados publicos y los trabajadores
oficiales”. Si bien es cierto que el mencionado decreto no ampara el
derecho pensional de quien demanda, pues, COmo ya se expuso, el
presente asunto se rige por la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley
62 del mismo afo; también lo es, que el Consejo de Estado ha
sefialado que los factores enlistados en el articulo 45 del Decreto
1045 de 1978 (sin ser taxativos) "constituye un referente normativo
que demuestra el interés del legislador de tener dichas primas como
factores de salario que se deben incluir al momento de efectuar el
reconocimiento pensional”™. Por lo que procede la inclusion del
mismo dentro del IBL.

4.2.- De la prescripcioén:

En materia de derechos laborales de los empleados puablicos, a falta
de norma expresa, se aplica la prescripcion trienal de que trata el
articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del 1848 de 1969. En
aplicacion de las anteriores normas, teniendo en cuenta que el

8 Consejo de Estado. Seccidn Segunda. Providencia del 8 de ageste de 2011, expediente 1120-09. M.P. Alfonso Vargas
Rincon

RE
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derecho se hizo exigible a partir de su reconocimiento mediante
Resolucion No. 2308 del 28 de diciembre de 2006 y como guiera que
la parte demandante no acreditd haber presentado reclamo escrito
ante la autoridad competente para que se interrumpiera Ia
prescripcion por un término igual, se tiene que la prescripcion se
interrumpio con la presentacion de la demanda.

Asi ias cosas, como la demanda se presentd el 19 de abril de 2016
(fl. 22), se tiene que el fendmeno prescriptivo afecto la diferencia de
las mesadas pensionales causadas con anterioridad al 19 de abril de
2013.

4.3.~- De los aportes:

En virtud de los principios de solidaridad y sostenibilidad fiscal, debe
existir correspondencia entre los factores sobre los que se calculan
los aportes a la seguridad social y 1os que constituyen el ingreso base
de liquidacidn de la pensidn. En casos como en el presente, en el que
no se cotizé respecto de los factores con los que se ordena la
reliquidacion de la prestacidon, se impone ordenar a la entidad
demandada que al momento de reconocer y pagar las diferencias
causadas, efectle el descuento que corresponda a los aportes sobre
aquel factor que no fue objeto de cotizacién en su momento.

Atendiendo la posicion asumida vy reiterada por el Tribunal
Administrativo de Bovyaca, la obligacion del servidor de aportar a
seguridad social sobre todos los factores devengados, debe estar
sujeta a un término de prescripcién, como lo estadn todas las
obligaciones, por 10 que, dada su naturaleza de contribuciones
parafiscales, debe acudirse para el efecto al articulo 817 del Estatuto
Tributario, que estabiece un término de prescripcion de la accidon de
cobro de cinco (5) afios®.

Por lo anterior, se ordenara a la entidad demandada Nacion -
Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio que efectite las deducciones que
correspondan por concepto de aportes para pension sobre los
factores que aqui se ordenan incluir en la base de liquidacion,
respecto de los cinco (5) afios anteriores al retiro del servicio (2006~
2010). Estos descuentos deberdn ser actualizados conforme al IPC y
no deben superar el monto de las diferencias causadas a favor quien
demanda, y de ser superiores, solamente se podrd descontar hasta
la cuantia de éstas Ultimas. Lo anterior, segun pauta fijada por el

? Ver entre otras providencia la del 9 de marzo de 2016, referencia 2013-0212, Actor: Marina del Carmen Blanco de
Muftoz
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Tribunal Administrativo de Boyaca, bajo el siguiente razonamiento:
"si quien concurre a la administracion de justicia en calidad de
demandante, al finalizar el proceso y sin haber sido demandado en
reconvencion, culmina con una deuda a su cargo, parece ser que,
atendiendo, como se ha explicado, a su condicién de persona de
especial proteccion, resulftaria contradictorio y podria poner en riesgo
su estabilidad econémica y su vida digna™?®.

4.4.- De las costas y agencias en derecho:

De conformidad con lo dispuesto por el numeral 5 del articulo 365
del Cédigo General del Proceso, ante la prosperidad parcial de las
pretensiones de la demanda, se requiere fundamentar la imposicidn
de costas, por lo que el Despacho precisa que estan debidamente
acreditadas en el expediente con los gastos ordinarios del proceso en
que incurrié el demandante (gastos de notificacidn) vy
adicionalmente, fue necesario contratar los servicios de un
profesional del derecho para que representara 10s intereses de la
demandante en el tramite del presente proceso, generandose asi las
respectivas agencias en derecho.

Asi las cosas, se condenard en costas y agencias en derecho a la
parte vencida, tal como lo ordena el articulo 365 del Cédigo General
del Proceso, aplicable por remisién expresa del articulo 188 del
CPACA, las cuales seran liquidadas por Secretaria de conformidad
con el articulo 366 del C.G.P.

En los términos del numera! 3.1.2. del Acuerdo 1887 de 2003, fijese
como agencias en derecho la suma del 3% dei valor de ia condena.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO ONCE ADMINISTRATIVO ORAL
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA, administrando justicia en
nombre de la RepUblica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADA {a excepcion de falta de
legitimacién material en la causa por pasiva propuesta por la Nacién
— Ministerio de Educacidon Naciona! - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, de acuerdo a las motivaciones precedentes.

SEGUNDO: DECLARAR LA NULIDAD PARCIAL de la Resolucidon No.
2308 del 28 de diciembre de 2006, proferida por la Nacion -

12 rbidem.

T
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Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, por lo antes expuesto.

TERCERO: A titulo de restablecimiento de! derecho, ORDENAR a la
Nacién - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio que reliquide la pension de
jubilacién del sefior JULIO ALFONSO ROA PINEDA, efectiva a partir
del 19 de enero de 2011, teniendo en cuenta el setenta y cinco por
ciento (75%) de todos los factores salariales devengados en el afio
inmediatamente anterior al retiro del servicic como docente, que
comprende desde 1 de enerc al 31 de diciembre de 2010, estos son,
la asignacion basica, la prima de alimentacion, prima de
grado, 1/12 prima de vacaciones, 1/12 prima de navidad.

CUARTO: CONDENAR a la Nacion - Ministeric de Educacién
Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a
pagar a favor de la demandante la diferencia entre las mesadas
pensionales devengadas y las que resulten de la reliquidacién
ordenada, desde el 19 de abril de 2013, por haber operado ei
fendmeno de prescripcion de las diferencias de las mesadas causadas
antes de esta fecha. Sumas éstas que deberdn ser indexadas con
fundamento en los indices de precios al consumidor certificados por
el DANE y de las cuales deberdn hacerse los descuentos con destino
al sistema de seguridad social.

QUINTO: Las sumas que resulten en favor del accionante se
ajustaran en su valor, dando aplicacién a la siguiente férmula:

R= Rh x Indice Final
indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor
histérico (Rh), que es el valor dejado de percibir, por el guarismo que
resulta de dividir el indice final 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 debio hacerse el pago).
Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula se aplicard
separadamente, mes por mes para cada mesada pensional
comenzando desde la fecha de su causacion y para las demas
mesacas teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al
momento de la causacion de cada una de ellas. Ademas, se dispondra
que de las sumas que resulten deberan descontarse las vya
canceladas e igualmente de las diferencias salariales, deberan
hacerse los descuentos con destino a seguridad social en salud.
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SEXTO: Las anteriores sumas devengaran intereses moratorios a
partir de la ejecutoria de esta sentencia, tal como lo prevé ei articulo
192 del C.P.A.C.A.

SEPTIMO: La Nacidn - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio deberd descontar de
las anteriores sumas los aportes que no se hubieran efectuado para
pension sobre los factores con los que se ordena la reliquidacion,
correspondiente a los cinco (5) afios anteriores al retiro del servicio
(2006-2010) del sefor Julio Alfonso Roa Pineda por prescripcion
extintiva, teniendo en cuenta que le fue aceptada renuncia a partir
del 31 de diciembre de 2010; sumas que deberan ser actualizadas
con el IPC. El monto de maximo de descuento por este concepto no
podrd superar el valor de la condena a su favor.

OCTAVO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

NOVENO: CONDENAR en costas a la parte demandada de
conformidad con el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, Liquidense
por Secretaria y sigase el tramite que corresponda.

DECIMO: En los términos del numeral 3.1.2. del Acuerdo 1887 de
2003, fijese a cargo de la parte vencida como agencias en derecho
la suma del 3% del valor de la condena.

DECIMO PRIMERO: En firme esta providencia para su
cumplimiento, por Secretaria, remitanse los oficios correspondientes
conforme lo sefiala el inciso final del articulo 192 del CPACA.

DECIMO SEGUNDO: Si existe excedente de gastos procesales,
devuélvanse al interesado. Realicense las anotaciones de rigor en el
sistema siglo XXI y verificado su cumplimiento (Art. 298 CPACA),
Archivese el expediente dejando las constancias respectivas.

DECIMO TERCERO: NOTIFICAR por Secretaria el contenido de la
presente providencia en la forma y términos previstos en el articulo

203 del CPACA a las partes y al Ministerio Publico.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ASTRI% XIMENA SANCHE E’x}z

Juez




	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14
	Page 15

