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RADICACION: 152383333003-2018-00060-00

MEDIO DE CONTROL

Procede el Juzgado a proferir decision que en derecho corresponde, una vez agotado el
tramite de instancia, dentro de! medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
instaurada, mediante apoderada, por la sefiora CLARA {BETH RINCON DE GOMEZ, en
contra de la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

I ANTECEDENTES
1. Pretensiones (fls 2-3).

Pretende la demandante que se declare la existencia y nulidad del acto ficto o presunto,
de la solicitud N° 20170000PQR29597 det 15 de junio de 2017, por medio del cual el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, negd la solicitud de reajuste de
la pensién de invalidez; asi mismo, se deciare la nulidad parcial de la Resolucion N° 1321
del 22 de diciembre de 2009, por medio de la cual se liquida la pensiéon al 100%, sin
incluir todos los factores salariales devengados; que se declare que la demandante tiene
derecho a que Entidad Demandada, le reconozca y pague, la pension de invalidez,
equivalente al 100% de los salarios, con todos los factores salariales acreditados en el
ultimo ano de servicio docente.

Que como consecuencia y a titulo de restablecimientc del derecho solicita se condene ala
Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio a pagar, a su favor, el valor de las mesadas pensicnales y adicionales con los
correspondientes reajustes de ley, a partir del retiro del servicio con todos los factores
salariales devengados; que, las sumas adeudadas sean ajustadas conforme al indice de
precios al consumidor; al reconocimiento y pago de los intereses moratorios.

Finalmente solicita que se condene a la entidad accionada a dar estrictc cumplimiento a la
sentencia y se condene en costas y agencias en derecho.

2. Fundamentos Facticos (fls. 2 vto):

En resumen, los hechos en los cuales se fundan las pretensiones de la parte demandante
son:



Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Clara Ibeth Rincén de Gomez

Dermandada: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FN.P.S. M.
RADICACION: 152383333003-2018-00060-00

Manifiesta que |la actora, le fue determinada una pérdida de la capacidad laboral de! 85%,
siendo retirada del servicio mediante Decreto N° 175 del 25 de febrero de 2004, como
consecuencia de lo anterior, teniendo en cuenta el concepto médico laboral le fue
reconocida la pensién invalidez con el 75%, efectiva a partir del 25 de febrero de 2004, sin
incluir todos los factores salariales devengados.

Indicé que posteriormente, mediante la Resolucion N° 1321 del 22 de diciembre de 2009
le fue reconocida el 100% de la pension de invalidez, efectiva a partir del 28 de mayo de
2009, pero sin incluir todos los factores salariales en consecuencia de lo anterior, la
demandante acudié ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa para obtener la
reliquidacidon de la pension de invalidez con la inclusion de todos los factores salariales
devengados al momento del retiro del servicio, pretensiones que fueron negadas en
primera instancia y accedidas mediante fallo en segunda instancia.

En cumplimiento a la orden judicial de segunda instancia, la entidad demandada mediante
la Resolucién N° 5992 del 26 de septiembre de 2014 reliquidd la pension de
invalidez reconociendo. en un 75% incluido los factores salariales de asignacion basica,
prima de alimentacion, sobresueldo del 20% y prima de grado, sin tener en cuenta la
Resolucion N° 1321 del 22 de diciembre de 2009, que reconocio la pension de
invalidez con el 100% de {o devengado.

Finalmente sefaldé que mediante peticion radicada con el N° 20170000PQR29597 del 15
de junio de 2017, requirid a la demandada el ajuste de su mesada pensional al 100% de
lo devengado y la inclusion de los factores salariales de PRIMA DE VACACIONES y PRIMA
DE NAVIDAD, soticitud frente a la cual ta entidad guardo silencio.

2.1. Normas Violadas y Concepto de Violacion.

La apoderada de la parte accionante manifiesta que los actos acusados trasgreden los
articulos 1°, 2°. 4°,5° 6° 13, 23, 25, 46, 48, 53, 58, 228 y 336 de la Constitucion Nacional,
asi como las Leyes 91 de 1989, 115 de 1994, 62 de 1945, 65 de 1946, 42 de 1966, 24 de
1947, y 812 del 2003, asi como el Decreto-Ley 2277 de 1979 vy los Decretos
reglamentarios 2563 de 1990, 1440 de 1992, 1743 de 1966 y 1045 de 1978.

Como concepto de violacion, manifiesta que el acto administrativo atacado viola ias
normas invocadas, porque estan dejando de fado y desmejorando el derecho que los
docentes tienen de acceder a las pensiones liquidandolas en los términos de ley, por estar
este personal docente amparado por un régimen especial.

Agrega que con la expedicion del acto acusado, que se retrotrae al negar arbitrariamente
el ajuste al 100% con la inclusion de todos los factores salariales en el reconocimiento y
pago de la Pensién de Invalidez al docente, pretermitiendo a sabiendas, la existencia
" del Régimen Especial de los docentes contenidos en la Ley y los Decretos
reglamentarios.

IN. ACTUACION PROCESAL
La demanda fue admitida mediante auto del ocho (8) de marzo de 2018 (fls. 25 a 27).

Por auto del veinte (20) de septiembre de 2018 se fij¢ fecha a fin de realizar Audiencia
Inicial, para el dia veintinueve (29) de octubre de 2018 (fl. 58).
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La Audiencia Inictal se llevd a cabo el diay la hora indicada, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 180 del C.P.A.C A, en la cual se decretd ta practica de pruebas de oficio, y
se fijo fecha para la recepcidn de las mismas (fls. 63 a 67).

Se celebrd audiencia de pruebas el dia 13 de diciembre de 2018, en la misma, ademas de
tener como pruebas las aportadas por las partes, se faculto a las partes para la presentacion
de alegatos de conclusion por escrito de conformidad con lo establecido en el articulo 181
del CP.ACA.

3.1. Contestacion de la demanda (fls. 41 a 48).

Dentro del término conferido, el apoderado de la entidad accionada presentd contestacion
de la demanda, manifestando oponerse a la prosperidad de las pretensiones, como quiera
que los actos expedides objeto de debate judicial fueron expedidos en armonia con las
regulaciones constitucionales y legales vigentes.

Argumento su oposicion sefalando que teniendo en cuenta fa vinculacidén de la accionante,
el régimen aplicable para la liquidacion de su pension era el establecido en los Decretos
3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, normativas que regulan {as prestaciones de
los empleados publicos del orden nacional.

Resalté igualmente que la Ley 33 de 1985 establece que las pensiones de los empleados
oficiales deben ser liquidadas con fundamento en los factores que sirvieron de aporte para
la pension, siempre que estén taxativamente sefalados en la Ley 62 de 1985.

Finaliza su escrito indicando que dentro del procedimiento definido para el reconocimiento
y trémite de las prestaciones economicas no interviene en ningun momento ni tiene ninguna
competencia ¢ paso alguno de los tramites para el reconocimiento y pago de las
prestaciones del Ministerio de Educacién.

3.2 Alegatos de conclusién.

3.2.1. Parte demandante (141-143). La apoderada de la accionante indicdé que debid
tenerse en cuenta el régimen prestacional anterior a la entrada en vigencia de la Ley 812
de 2003 y nc aplicar como lo hizo el articulo 2° del decreto 2341 de 2003 y el articulo 3 del
decreto 3752 del mismo ano por cuanto ello solo es posible aplicarlo a docentes vinculado
a partir del 27 de junio de 2003.

Que la Ley 91 de 1989 reitero que el porcentaje cobre el cual debe liquidarse la pension
de jubilacion es el equivalente al 75% . Argumento que no reconocer la pension de jubilacion
con la inclusion de todos sus factores salariales, constituiria una violacion de su derecho
fundamental a la igualdad.

Finalmente solicita se acceda a las pretensiones de la demanda y se ordene a la
demandada a reconocer y pagar con los correspondientes reajustes de Ley, la pension
mensual vitalicia de jubilacién en la que se deben incluir todos los factores salariales
devengados durante el ano anterior a la adquisicion del status.

3.2.2. Parte demandada (fls. 145 a 152). El apoderado de la entidad demandada presento
escrito de alegatos de conclusion, indicandc que como quiera que la demandante le es
aplicable el régimen establecido en los decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978
gue son las normas que rigen las prestaciones sociales para los empieados publicos del orden
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nacional.

Sefald que la Ley 33 de 1985 es clara en establecer que las pensiones de los empleados
oficiales se liquidaran sobre los factores que hayan servido de base para calcular los aportes
a pension siempre y cuando sean los aquelios taxativamente sefalados en la Ley 62 de 1985,
pues con esto propende la sostenibilidad del sistema .

Solicitd se nieguen las pretensiones de la demanda, toda vez que no le asiste derecho a la
demandante puesto que las leyes 33 y 62 de 1985 establecen claramente los factores que
se deben incluir para la obtencién de la pension de jubilacion, dentrc de los cuales se
encuentran los solicitados por el actor.

3.2.3. Agente del Ministerio Pablico. No emitié concepto.
Iv. CONSIDERACIONES
1. Identificacién del Problema Juridico.

La controversia se contrae a determinar si resulta procedente ordenar el reajuste de la base
sobre la cual se calcula la pension de invalidez de la demandante, asi como la reliquidacion
de lamisma, incluyendo la totalidad de los factores devengados en el ultimo aric de prestacion
de servicios, de acuerdo con la ley aplicable al caso concreto o solamente sobre aquellos
factores que se haya efectuado cotizaciones al sistema general de seguridad social en
pensiones.

2. Excepciones.
2.1.- De la falta de tegitimacién en la causa por pasiva

Ahora bien, vale la pena precisar que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio fue creado por la Ley 91 de 1989, como una cuenta especial de la Nacién, sin
personeria juridica adscrito al Ministerio de Educacién Nacional, cuyes recursos serian
manejados por una entidad fiduciaria Estatal o de Economia Mixta, donde el Estado tenga
mas del 90% del capital, es por ello que ha dicho el Consejo de Estado', que si bien es
cierto a través de la Ley 962 de 2005 y el Decreto 2831 de 2005 se establecié un
procedimiento complejo en la elaboracion de los actos administrativos mediante los cuales
se reconocen prestaciones a los docentes oficiales en el que, intervienen la Secretaria de
Educacion del ente territorial al cual pertenece el docente peticionario, y la respectiva
sociedad fiduciaria, no lo eés menos que, es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio a quien en ultimas el mismo legislador, en el articulo 56° de la ley 962 de 2005,
le atribuyd la funcidn de reconocer y pagar las prestaciones a los docentes oficiales, en la
medida que la funcidn ejercida por la entidad territorial sélo implica una delegacion,
conforme a lo dispuesto en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005 v, los Decretos 1775 y
2831 de 2005°,

' Sentencia de 14 de febrero de 2013, Exp. 2500023250002010001073 01 (1048-12). M.P. GERARDO ARENAS MONSALVE.
Accion de nuiidad y restablecimiento.

Z Norma que si bien e cierto fue derogada en su art. 56 por la Ley 1955 de 2019, en nada modifico lo dispuesto por el Decreto
1272 de 2018, en cuanto al tramite para el pago de las prestaciones econdmicas de los docentes, por el contrario ratifica que el
tramite para el reconocimiento y pagc esta a cargo de las secretarias de educacién y el FNPSM respectivamente

¥ Consejo de Estado, Sala de o Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. auto de 05 de Junio de 2074, CP. Dr. Gustavo
Eduardo Gémez Aranguren "Pese af trdmite impuesto por la norma referente a la funcion de aprobar o improbar los proyectos de
resojucion de reconocimiento prestacional de los docentes por parte de la fiduciaria encargada de administrar los recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, es a éste a quien a través de la Secretaria de Educacion del ente
ternitorial correspondiente, le estd dada la funcion de expedir ef acto administrativo por el cual se dispone el pago de la prestacion
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A su tumo los articulos 2, 3, 4 y 5 del Decreto 2831 del 16 de agosto de 2005, por medio
del cual se reglamento el inciso 2° del articulo 3° y el numeral 6° del articulo 7 de la Ley 91
de 1989, e!f articulo 56 de la Ley 962 de 2005 y se dictan otras disposiciones, establecen
que las solicitudes de reconocimiento de prestaciones sociales se radicaran ante la
Secretaria de Educacion o la dependencia o entidad que haga sus veces, de la entidad
territorial certificada o a cuya planta de personal docente pertenezca o haya permanecido.
Asi mismo indica que la gestion estara a cargo de las secretarias de educacion, y el pago
lo realizara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través de
las secretarias de educacion _de las entidades territoriales certificadas, o la
dependencia que haga sus veces.

Oftra de las funciones a cargo de las secretarias, esta la de expedir con destino a la sociedad
fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo, certificacidon del tiempoe de
servicio y régimen salarial y prestacional, del docente peticionario 0 causahabiente, de
acuerdo con la normatividad vigente. Ademas de elaborar y remitir el proyecto
administrativo de reconocimiento dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la
radicacion de la solicitud, a la sociedad fiduciaria encargada del manejo y administracion
de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio para su
aprobacidn, junto con la certificacion de tiempo de servicio.

En este punto debe resaltarse lo dicho por el Consejo de Estado en sentencia de fecha 8
de junio de 2017, M.P. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ:

“Si _bien Ia fiduciaria es la encarqada de administrar los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio tiene la funcion de aprobar o
improbar los proyectos de resolucién de reconocimiento prestacional de los
docentes, cabe advertir que es a éste altimo a quien a través de la secretaria de
educacion del ente territorial correspondiente, le esta dada la funcion de expedir
el acto administrativo por el cual se dispone el pago de la prestacion pretendida

por el docente o sus bheneficiarios, en virtud de fo dispuesto en los articulos 5 a
8 del Decreto 1775 de 1990 y § del Decreto 2831 de 2005.

E! objeto de la Ley 962 de 2005 fue la de simplificar’ una serie de tramites que se
adelantaban ante la administracion, entre ellos las solicitudes de los docentes oficiales
tendientes a obtener el reconocimiento de una prestacion, dada la evidente complejidad
que ello entrafiaba, circunstancia que en_ningun momento supuso despojar al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de la competencia para
reconocer y paqgar las prestaciones sociales de los docentes oficiales, como se
observa en el articulo 56 de la precitada ley, el cual, no hace otra cosa que
reafirmar dicha competencia en cabeza del referido Fondo, al sefialar en su tenor
literal que “Las prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio seran reconocidas por el citado Fondo.”

Entonces, se concluye que las Secretarias de Educacion, tan solo elaboran y remiten el
proyecto administrativo de reconocimiento de la pension de invalidez y la FIDUCIARIA LA
PREVISORA S.A., Entidad encargada de ia aprobacion del proyecto, del manejo y la
administracion de los recursos del Fondo de Prestaciones, sin embarge, et Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio es quien tiene la funcion legal de pagar las

solicitada por el docente, en virtud de lo dispuesto en los articulos 5° a 8° del Decreto 1775 de 1990 arniba transcntos y 5° def
Decreto 28371 de 2005. relacionado en pie de pagina precedente.”

* Asi puede verse en su mismo epigrafe en el cual se sefiala: "Por |la cual se dictan disposiciones sobre racionalizacion de
tramites y procedimientos administrativos de los organismos y entidades del Estado y de los particulares que ejercen funciones
publicas o prestan servicios publicos.”.
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prestaciones econdémicas a los docentes oficiales, entre ellas la pension de invalidez,
conforme se extrae de lo dispuesto en el articulo 2.4.4.2.3.2.1, del Decreto 1272 de 2018.

Ahora, si bien el inciso 2° del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019 establecié que la “Las
pensiones que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio seran
reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacion del proyecto de resolucion por
parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de
Educacion de la Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se encuenitre
vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiente de la pension se hara
mediante resolucion que llevara la firma del Secretario de Educacion de la entidad
territorial.”, debe aclararse que esta norma no es aplicable a los caso bajo estudio pues la
misma entro en vigencia a partir del 25 de mayo de 2019 y en el presente proceso el derecho
reclamado es con anterioridad a su entrada en vigencia, destacandose en este punto que
dicha norma en criterio de este Juzgado en nada vario la responsabilidad que sobre el
particular recae en el FNPSM.

Teniendo en cuenta lo antes expuesto, esta judicatura declarara infundada la excepcion de
falta de legitimacién en la causa por pasiva propuesta por la Nacidén - Ministerio de
Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

3.- Argumentacion Normativa y Jurisprudencial.
3.1. De la existencia de acto ficto negativo

Como quiera que la apoderada de la parte demandante, dentro de las pretensiones de la
demanda plantea la existencia de un acto ficto o presunto negativo, como consecuencia de
la falta de respuesta respecto a la peticion radicada 20170000PQR29597 del 15 de junio
de 2017 vy del cual pretende se declare su nulidad, procede el Despacho a verificar si en
efecto se configurd el silencio administrativo negativo, que tiene como consecuencia la
consolidacién del acto ficto negativo, recordando, como lo sefialé el Consejo de Estado en
providencia del 15 de marzo de 20075 que el mismo puede ser declarado aun de oficio en
tanto la configuracion de dicha figura no se puede constituir como una pretension sino que
es un hecho que opera con el transcurso del tiempo.

En efecto el articulo 83 de la Ley 1437 de 2011, respecto a silencio administrativo negativo
dispone:

"Art.- 83. Silencio negafivo. Trascurridos tres (3) meses contados a partir de la
presentacion de una peticion sin que se haya notificado decision gue la resuelva, se
entendera que ésta es neqativa.

En los casos en que la ley sefiale un plazo superior a los tres (3) meses para resolver la
peticion sin que esta se hubiere decidido. el silencio administrative se producird al cabo de un
(1) mes contado a partir de la fecha en gue debid adoptarse la_decision (...)".(negrilla y
subrayas fuera de texto).

Advirtiendo, que no se evidencié dentro del proceso respuesta alguna por parte de la
entidad demandada Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, a la peticién radicada ante la entidad accionada el 15
de junio de 2017 (fl. 16 a 18), mediante el cual, se solicito el reajuste al 100% de la pension
de invalidez junto con los factores salariales devengados (prima de vacaciones y navidad)

® Consejo de Estado. Sentencia del quince (15) de marzo de dos mil siete (2007) M.P. Dr. ALBERTO ARANGO MANTILLA.
Rad. 2002-09148
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por tanto, hay lugar a declarar la configuracién del silencio negativo en relacién con la
peticién arriba enunciada.

De manera que ante esa situacion y en aplicacion de los principios prohomine y proactione
con el proposito de garantizar el acceso a la administracion de justicia se considera
entonces que en el presente asunto ha operado el silencio administrativo negativo frente a
la peticion efectuada por la demandante en relacion con el derecho que ahora reclama en
sede judicial.

3.2.- Del régimen prestacional de los docentes.

Previc a analizar el caso concreto, procede el Despacho a realizar el estudio del marco
juridico que rige la situacion particular de la accionante, teniendo en cuenta la vinculaciéon
docente en la que se encontraba al momento de realizar la reclamacion pensional a la
entidad aqui accionada.

En primer lugar debe sefalarse que el art. 279 de |a Ley 100 de 1993, previd los grupos
de servidores que se encuentran exceptuados de la aplicacién del Sistema Integral de
Seguridad Social, en ese sentido se tiene que conforme a o anterior, los docentes que
se encuentren afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
creado por la Ley 91 de 1989, se encuentran excluidos del régimen de transicién a que
alude el Sistema Integral de Seguridad Social establecido en la Ley 100 de 1993 en
esa medida no es posible aplicar a este grupo las disposiciones contenidas en la referida
Ley sobre este punto.

A su vez la Ley 91 de 1989 en su articulo 15 numeral 1, dispone que. los docentes
nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, para efectos de
las prestaciones econtmicas y sociales, mantendran el regimen prestacional que han
venido gozandco en cada entidad territorial de conformidad con las normas vigentes,
mientras que los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990,
para efectos de las prestaciones economicas y sociales se regiran por las normas vigentes
aplicables a los empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de
1969 y 1045 de 1978.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, las personas
vinculadas al servicio educativo con posterioridad a su entrada en vigencia, se encuentran
amparadas por el régimen pensional de prima media contemplado en las Leyes 100 de
1993 y 797 de 2003, a saber:

“ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES OFICIALES. E! régimen
prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren
vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en Jlas
disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de fa presente ley, seran
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendran los derechos
pensionales del régimen pensional de prima media_establecido en las Leyes 100 de 1993
y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de pension de vejez
que sera de 57 afios para hombres y mujeres.”

En el mismo sentido se pronuncio el Acto Legislativo No. 01 de 2005, el cual sefalé en su
paragrafo transitorio 1 del articulo 1°:

“Paragrafo transitoric 1. Régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio
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en las disposiciones legales vigentes con amterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 872
de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de ésta. Los docentes que se hayan vinculado o
se vinculen a partir de la vigencia de la citada Ley, tendran los derechos de prima media
establecidos en las Leyes del Sistema General de Pensiones en los términos del articulo
81 de la Ley 812 de 2003” (Negrilla del Despacho).

En este punto debe indicarse, que el Consejo de Estado en concepto del 10 de septiembre
de 2009° concluyd que las disposiciones contenidas en la Ley 812 de 2003, se aplican
unicamente a ios docentes vinculados con posterioridad a la entrada en vigencia de esa
norma y gque el régimen prestacional de los docentes vinculados antes de esta ley, se rige
por normas anteriores, especificamente frente al régimen aplicable a los docentes, segun
la fecha de vinculacion al servicio educativo estatal serialo:

“La difima de las preguntas formuladas por los sefiores Ministros permite concretar el
régimen de los docentes, atendiendo a su fecha de vinculacion al servicio publico docente,
a los efectos del Acto Legislativo 01 de 2005 y al régimen de transicion consagrado en
particular para ellos, asi:

El régimen pensional de los docentes vincuiados al servicio estatal antes del 27 de junio
de 2003, fecha de entrada en vigencia de la ley 812 de 2003, es el contenido en la ley
91 de 1989;

E! régimen pensional de los docentes oficiales vinculados a partir del 27 de junio de 2003
es el régimen general de las leyes 100 de 1993, 797 de 2003 y las demas que lo reguien
en el futuro, pero con el requisito de la edad unificado en 57 afios para hombres y
mujeres”. (Negrillas y subrayado del Despacho).

Acorde con o expuesto, se puede determinar que la demandante ingres¢ al servicio
educativo del Estado el 27 de febrero de 1973 {fl. 9), razon por la cual el régimen aplicable
es el de la Ley 91 de 1989 y los Decretos 3135 y 1848 de 1968 y 1045 de 1978.

3.3. Del régimen prestacional aplicable a la demandante

Conforme con las normas expedidas con anterioridad a la Ley 812 de 2003, aplicables al
caso en concreto debe sefalarse en primer lugar que la Ley 62 de 1945, dispuso en su
articulo 17 lo siguiente:

“ARTICULO 17.- Los empleados y obreros nacionales de carécter permanente gozaran de
las siguientes prestaciones:

()

¢) Pension de invalidez al empleado u obrero que haya perdido su capacidad de trabajo
para toda ocupacion u oficio, mientras dure la incapacidad, equivalente a la totalidad del
altimo sueldo o salario devengado, sin bajar de cincuenta pesos ($50) ni exceder de
doscientos pesos ($200).

La pension de invalidez excluye ia cesantia y la pension de jubilacion.

{...)” (Negrillas del Despacho)

Por su parte, el articulo 4 la Ley 42 de 1966, establecid que, a partir de su vigencia, las
pensiones de jubilacion e invalidez, reconocidas a favor de los trabajadores de las
entidades de derecho publico debian liquidarse teniendo en cuenta el 75% del promedio
mensual obtenido en el ultimo ano de servicios.

Con ponencia del Dr, ENRIQUE JOSE ARBOLEDA PERDCMO Exp. No. 2007-0084
T YPorfa cual se dictan alqunas disposiciones sobre convencrones de trabajo, asocraciones profesionales, confictos colectvos y
Junsdiocion especial de trabajo.”

8



Medio de Contral: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Clara Ibeth Rincén de Gomez

Demandada. NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - F.N.P.S. M.
RADICACION: 152383333003-2018-00060-00

Asimismo, el Decreto 1743 de 1966 reglamentario de la citada Ley en su articulo 5 indico:

“Articulo Quinto. -A partir del veintitrés (23) de abril de 1960 incilusive, las pensiones de
jubilacion o de invalidez a que tengan derechao los trabajadores de una o mas enfidades de
Derecho Publico, serén liquidadas y pagadas tomando como base el sefenta y cinco por
ciento (75%) del promedio mensual de salarios devengados durante el ultimo ano de
servicios, previa la demostracion de su retiro definitivo del servicio ptblico.”

Con posterioridad, el Decreto Ley 3135 de 1968 establecid en el articulo 23 el
reconocimiento y pago de la pension de invalidez, a favor de los servidores publicos que
experimenten una perdida de la capacidad superior al 75% citando el precepto lo siguiente:

“(...). Pension de invalidez. La invalidez que determine una pérdida de la capacidad
laboral no inferior a un 75 por ciento, da derecho a una pension, pagadera por la respectiva
entidad de previsiéon con base en el dltimo sueldo mensual devengado mientras la invalidez
subsista, asi:

a) El cincuenta por ciento cuando la pérdida de la capacidad laboral sea del 75%;

b) Del 75%, cuando la perdida de la capacidad laboral exceda del 75% y no alcance al
95%,

c) El ciento por ciento (100%) cuando la pérdida de Ia capacidad laboral sea superior
al 95%.” (Negrillas y Subrayado del Despacho)

A su vez el Decreto 1848 de 1969 reglamentario del Decreto Ley 3135 de 1968 en sus
articulos 60, 81 y 63 respecto al reconocimiento de la prestacion pensional de invalidez
preceptua lo siguiente:

“Articulo 60°.- Derecho a la pension. Todo empleado oficial que se halle en situacion de
invalidez, transitoria o permanente, tiene derecho a gozar de la pension de invalidez a que
se refiere este capitulo

Articulo 617°.- Definicion.

1. Para los efectos de la pension de invalidez, se considera invalido el empleado oficial que
por cualquier causa, no provocada intencionalmente, ni por culpa grave, o violacion
injustificada y grave de los reglamentos de prevision, ha perdido en un porcentaje no inferior
al setenta y cinco por ciento (75%) su capacidad para continuar ocupandose en la labor que
constituye su actividad habitual o la profesional a que se ha dedicado ordinariamente.

2. En consecuencia, no se considera invalido el empleado oficial que solamente pierde su
capacidad de trabajo en un porcentaje inferior al setenta y cinco por ciento (75%).”

()

“Articulo 63° - Cuantia de la pensién. Ei valor de la pension de invalidez se liquidarg con
base en el sequndo salario devengado por el empleado oficial y sera equivalente al grado
de incapacidad laboral, conforme a los porcentajes que se establecen a continuacion, asi:

Cuando la incapacidad sea superior al noventa y cinco por ciento (95%), el valor de la
pensién mensual sera igual al ditimo salario devengado por el empleado oficial, o al ultimo
promedio mensual, si fuere variable.

Sila incapacidad excediere del setenta y cinco por ciento (75%) sin pasar de noventa y cinco
por ciento (95%), la pension mensual sera equivalente al setenta y cinco por ciento (75%)
del Gitimo salario devengado por el empleado oficial, o del ultimo promedio mensual.
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Sila incapacidad laboral es del setenta y cinco por ciento (75%), dicha pension sera igual al
cincuenta por ciento (50%) del ultimo salario devengado por el empleado oficial, o del altimo
promedio mensual, si fuere variable.”

De otro lade es importante tener en cuenta que por salario ¢ sueldo ha de entenderse, en
los términos de la Ley 65 de 1946, no solo la asignacién basica fijada por la ley sino todas
las sumas que habitual y periodicamente reciba el empleado como retribucion por sus
servicios® durante el mes.

Por su parte, el articule 45 del Decreto 1045 de 1978, enuncio los factores salariales a
tener en cuenta al momento de liquidar las pensiones de los empleados publicos, de la
siguiente forma:

“ARTICULO 45. DE LOS FACTORES DE SALARIO POR LA LIQUIDACION DE CESANTIA
Y PENSIONES. Para efectos del reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y de las
pensiones a que tuvieren derecho los empleados publicos y trabajadores oficiales, en la
liquidacion se tendran en cuenta Ios siguientes factores de salario:

a. La asignacion basica mensual,

b. Los gastos de representacion y la prima técnica;

¢. Los dominicales y feriados;

d. Las horas exiras;

e. Los auxilios de alimentacion y transporfe;

f. La prima de Navidad;

g. La bonificacion por servicios prestados;
h. La prima de servicios;

i. Los viaticos que reciban Ios funcionarios y trabajadores en comision cuando se hayan
percibido por un término no inferior a ciento ochenta dias en el ultimo 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;

I E! valor del trabajo suplementario y de! 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. (Negrillas y
subrayado del Despacho)

Conforme a lo expuesto, el derecho pensional de invalidez de la demandante se rige por
las normativa anteriormente descrita, vigente para el momento de su vinculacion®, y anterior
a la expedicion de la Ley 812 de 2003. En este orden de ideas, a fin de reliquidarse la
pension de invalidez, ha de tenerse en cuenta para efectos de determinar su base

® Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, M.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve, Sentencia de 19 de noviembre de
2009. Radicacion No. 250002325000200405128 01.
¥ 27 de febrero de 1973, segun Resolucion No 800 del 17 de agosto de 2004
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liquidatoria, el articulado del Decreto 1848 de 1969 concordante con el Decreto 1045 de
1978, en los que se enlistan los factores que tienen la connotacién de salarial, esto es,
ademas de la asignacion basica, los gastos de representacién y la prima técnica, los
dominicales y feriados, las horas extras, el auxilio de alimentacion, el auxilio de transporte,
la prima de navidad, la bonificacién por servicios, la prima de servicio, los viaticos, {os
incrementos salariales por antiguedad, la prima de vacaciones, el valor del trabajo
suplementario y del realizado en jornada nocturna ¢ en dias de descanso.

Igualmente, en lo que respecta a los factores que deben tenerse en cuenta es importante
sefalar el criterio jurisprudencial expuesto por el Maximo Tribunal Contencioso, en
sentencia del 19 de noviembre de 2009, para la hquidacidén del monto pensional por
invalidez, ei cual fue acogido por la Sala de Decision No 2 del Tribunal Administrativo de
Boyaca, cerporacion que en sentencia del 11 de marzo de 2016 con ponencia del Dr. Luis
Ernesto Arciniegas Triana'® sefald:

“(...) para establecer la base liquidatoria del derecho pensional por invalidez, debe
atenderse lo dispuesto en el articulado del Decreto 1848 de 1969 concordante con
el 1045 de 1978, en los que se enlistan los factores que tienen la connotacion de
salarial, esto es, ademas de la asignacion hasica, los gastos de representacion y la
prima técnica, los dominicales y feriados, las horas extras, el auxilio de alimentacion,
el auxilio de transporte, la prima de navidad, la bonificacion por servicios, la prima
de servicio, los viaticos, los incrementos salariales por antigtiedad, la prima de
vacaciones, el valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o
en dias de descanso, las primas y bonificaciones otorgadas con anterioridad a la
declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del decreto 3130 de 1968.

(..}

Son coincidentes las normas citadas en sefialar que el ingreso base para la
liquidacion de la pension de invalidez, es el promedio de los salarios devengados
en el dltimo ano de servicios.

Estima la Sala que la liquidacion de la prestacion pensional por invalidez reconocida
a un docente oficial debe tener en cuenta, en su ingreso base de liquidacion, la
totalidad de los factores devengados por este durante el ultimo ano que presto
efectivamente sus servicios. Lo anterior, en consideracion a lo dispuesto eén la
Ley 65 de 1946, Decreto 1848 de 1969, La ley 4° de 1966, el Decreto 1743 de
1966"""

En consecuencia, cuando se trata de reliquidar la pension de invalidez debe tenerse en
cuenta fodos los factores percibidos por el beneficiario en el ultimo afio de servicios, en
consideracion a lo dispuesto en la Ley 65 de 1946, Decreto 1848 de 1969, la Ley 4° de 1966,
Decreto 1743 de 1966."

Finalmente, es preciso sefalar lo dicho en un pronunciamiento reciente del Consejo de
Estado, referente a la reliquidacion de pension de invalidez de un docente, en el cual
sefald que a dicha prestacion no se le aplican las mismas reglas y exigencias de ia
pension ordinaria de jubilacidn a que refiere la Ley 33 de 1985 indicando lo siguiente:

“3 1. La Sala comienza por precisar que el caso objeto de estudio se refiere al
reconocimiento de la pension por invalidez a favor de una docente, mas no por
jubilacion. Esa distincion es relevante, pues el reconocimiento y forma de fiquidar la pension

"“Tribunat Administrativo de Boyaca, Sala de Decision No 2, M.P. Dr. Luis Ernesto Arciniegas Triana . Sentencia 11 de
marzo de 2016. Medio de Control Nulidad y Restablecimiento del Derecho Radicacion No. 15001-33-33-008-2014-
00091-01

""Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccion B, M.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve, Sentencia de 19 de
noviembre de 2009. Radicacion No. 250002325000200405128 01,
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de invalidez tiene un origen normativo distinto y un tratamiento que difiere de las pensiones
de jubilacion.

3.1.1. Asi, mientras que en pension de jubilacion, fos docentes nacionales,
nacionalizados_y territoriales vinculados al servicio ptublico oficial se rigen por las
normas anteriores a la vigencia de Ia Ley 100 de 1993 y que eran aplicables a los
servidores ptiblicos’, en materia de pension de invalidez_los docentes se rigen por
los Decretos 3135 de 1968"° y 1848 de 1969, normas que requlan las pensiones
producto de una calificaciéon de pérdida de capacidad Jaboral. De ahi que cuando se
trata de pensiones de invalidez no es posible acudir a la Ley 33 de 1985, toda vez que
esa ley requla pensiones de jubilacion.

3.2. Siendo asi, es cierto que la autoridad judicial demandada se refirio indebidamente a las
reglas jurisprudenciales previstas en ia sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018,
dictada por el Consejo de Estado, que analizo el IBL en el régimen de fransicién en materia
pensional, regimen que no es aplicable a la actora, pues pertenece al régimen exceptuado
de la Ley 100 de 1993 (articulo 279).”° (Negrillas y subrayado del Despacho).

Asi mismo, se debe destacar también que las reglas de unificacion establecidas por el
Consejo de Estado en sentencia del 25 de abril de 2019 y que refieren a los factores que
se deben tener en cuenta para liquidar ias pensiones ordinarias de jubilacién de los
docentes oficiales afiliados al FOMAG que son beneficiarios y se encuentran cobijados por
las disposiciones contenidas en la Ley 33 de 1985, no resultan aplicables a las pensiones
de invalidez de esos mismos docentes, en la medida que su situaciéon pensional se gobierna
por lo dispuesto en los Decretos 3135 de 1968'"" y 1848 de 1969."®

2. Argumentacién y Valoracion Probatoria (Caso concreto)

En el caso en concreto se encuentra probado que, el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio mediante Resolucién No. 800 de 17 de agosto de 2004 (fl. 9 ),
reconocio a la demandante la pension de invalidez como docente nacionalizada , efectiva
a partir del 25 de febrero de 2004, con fundamento en que mediante Decreto No. 175 del
25 de febrero de 2004 del 25 de febrero de 2004 expedido por la Secretaria de Educacion
de Boyaca, fue retirada del servicio activo como docente a partir de la misma fecha , por
tener una pérdida de la capacidad laboral segun concepto médico laboral del 85% que le
dio derecho a una pension de invalidez equivalente al 75% del ultimo salario devengado,
incluyendo como factor salarial para la liquidacion de la citada prestacion la asignacion
basica y conforme a lo establecido en los decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969, y 2234
de 1988 y Leyes 71 de 1988 y 91 de 1989 , acto administrativo que fue revisado mediante
Resolucion 00784 de 18 de julio de 2016 y por medio del cual ademas se ordend reajustar

'? Los docentes se encuentran exceptuados del régimen general de pensiones. en virtud del articulo 279 de la Ley 100 de 1993.
" Articulo 23. La invalidez que determine una pérdida de la capacidad laboral no inferior a un 75%. da derecho a una pension
pagadera por la respectiva entidad de prevision con base en el dltimo sueldo mensual devengado mientras la invalidez
subsista, asi:

a. EI50% cuando |a pérdida de capacidad laboral sea del 75%.

b, Del 75% cuando la pérdida de capacidad laboral exceda del 75% y no alcance al 95%.

¢. Del 100% cuando la pérdida de capacidad laboral sea superior al 95%.

PARAGRAFO: La pension de invalidez excluye la indemnizacion.

" Articulos 8Q a 67.

'® CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA, Consejero ponente: JULIQ
ROBERTO PIZA RODRIGUEZ providencia del 8 de agosto de 2019, Radicacion ntimero: 11001-03-15-000-2019-02117-00(AC),
Actor: GLORIA SOFiA OROZCO BALLESTAS Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL GESAR

'® Sentencia de Unificacion del Consejo de Estado, Seccion Segunda Sentencia del 25 de abril de 2019. M.P. Dr. CESAR
PALOMINO CORTES. Radicacion: 680012333000201500569-01, Dte: Abadia Reynel Toloza.

'7 Articulo 23 La invalidez que determine una pérdida de |la capacidad laborai no inferior a un 75%, da derecho a una pension
pagadera por la respectiva entidad de prevision con base en el dltimo sueldo mensual devengado mientras la invalidez
subsista, asi:

d. EI'50% cuando la pérdida de capacidad laboral sea del 75%.

e. Del 75% cuando la perdida de capacidad laboral exceda del 75% y no alcance at 95%.

f. Del 100% cuando la perdida de capacidad laboral sea superior al 95%.

PARAGRAFQ: La pension de invalidez excluye la indemnizacion.

'® Articulos 60 a 67.
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el valor de la pension de invalidez ( fls 9-10).

Posteriormente, la Entidad demandada mediante Resolucion No. 1321 del 22 de diciembre
de 2009, reajustdé la pensién de invalidez de la demandante reconocida mediante
Resolucion No. 0800 del 17 de agosto de 2004 y revisada a través de Resolucién 00784
de 18 de julio de 2016 por el incremento de la pérdida de capacidad laboral en un 96%
aumentando el reconocimiento al 100% efectiva a partir del 28 de mayo de 2009 incluyendo
como factor salarial Unicamente la ASIGNACION BASICA (fis 11-12).

Mediante Resolucién No 5992 del 26 de septiembre de 2014, el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en cumphlimiento al fallo de segunda instancia
proferido por el Tribunal Administrative de Boyaca dentro del proceso radicado bajo el No.
2006-00134, reliquido la pension de la demandante con el promedio del 75% del ultimo
salario devengado en el del ultimo ano de servicio, incluyendo como factores salariales, la
prima de alimentacion, prima de grado, y sobresueldo del 20% (ordenanza 23), con efectos
fiscales a partir del 25 de febrero de 2004.

Asi mismo, se advierte que la demandante envio a la entidad demandada solicitud de
ajuste de la mesada pensional al 100% de lo devengado con la inclusién de los factores
salariales de prima de vacaciones y navidad, sin que a la fecha haya sido resuelta por la
entidad, la cual fue radicada bajo el requerimiento No. 20170000PQR29597 del 15 de junio
de 2017 (fl. 16-18).

Asilas cosas, debe indicarse que se encuentra probado en el plenario, que la demandante
se vinculd como docente NACIONALIZADA desde el 27 de febrerc de 1973, segun se lee
en la Resolucion 0800 del 17 de agosto de 2014 (fl. 9-10), en consecuencia, como se
explicoé a efectc de su reconocimiento pensional y la definicion del monto pensional por
invalidez, debe darse aplicacion a lo establecido en la Ley 91 de 1989, Ley 4 de 1966 vy su
decreto reglamentario 1743 de 1966 y los decretos 3135 de 1968, 1848 de 1964 y la
jurisprudencia del Organo de Cierre, que preceptuan, que el monto de una prestacion
pensional, esta determinado por el promedio mensual de los salarios' devengados por la
empleada dentro del ultimo afno en que presto sus servicios dependiendo, claro esta, del
porcentaje de diminucion de la capacidad laboral del titular del derecho prestacional, que
para el caso concreto conforme se desprende de la Resolucion 1321 del 22 de diciembre
de 2009 obrante a folios 11y 12 es del 96%% teniendo en cuenta el concepto médico
laboral de fecha 28 de mayo de 2009, por lo tanto, dicha prestacion debe ser reliquidada
con el cien por ciento (100%), de la asignacion basica percibida a partir del 28 de mayo
de 2009°".

De otro lado, afolios 134 a 136 obra copia del Certificado de factores salariales devengados
durante el afio anterior al retiro por invalidez por parte de la demandante, es decir, 25 de
febrero de 2003 y el 24 de febrero de 2004, en el que se registra que durante este periodo
la demandante percibié ademas de los factores ya reconocidos mediante Resolucién No.

"*Entendiendo por salario "no solo la asignacién basica fijada por la ley sino tedas las sumas habitual y periodicamente
percibidas por el empelado como retribucion a sus servidos" en los términos de la Ley 65 de 1946.

20 Asimismo obraen el dictamen visto a folios 15 vto que determind un porcentaje del 96% bajo los criterios de * Deficiencia
Discopatia Lumbar, cancer de piel”, * DISCAPACIDAD- Desplazamiento, cuidado personal y Locomocion™ y "Minusvalia-
ocupacion, edad”

21 Segun se lee en la Resolucion 1321 del 22 de diciembre de 2009: * ... en el Ultimo concepto médicc faboral de fecha
28 de mayo de 2009 la docente CLARA IBETH RINCON DE GOMEZ, presenta pérdida de la capacidad iaboral para
desempenarse como docente del NOVENTA Y SEIS PORCIENTO (96%), lo cual se demuestra con el nuevo concepto medico
laboral”.
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005992 del 26 de septiembre de 2014%, devengd también las primas de navidad y
vacaciones.

De los presupuestos previamente enunciados, y tomando en consideracion los
fundamentos normativos y jurisprudenciales ya sefialados, es claro para el Despacho que
la pension por invalidez de la demandante, no fue liquidada en debida forma, pues el
porcentaje de incapacidad determinado a la demandante fue al 96%?3, a partir del 28 de
mayo de 2009 lo que la hacia acreedora al 100% de la asignacion basica y que dentro
de la misma no se incluyeron la totalidad de los factores salariales devengados durante el
ultimo ano de prestacion de servicios, especificamente ias primas de navidad y vacaciones,
factores que debieron estar contenidos dentro del ingreso base de liquidacion de la pension.

Teniendo en cuenta lo anterior, y dado que no se evidencid dentro del proceso respuesta
alguna por parte de la entidad demandada Nacion — Ministerio de Educacion Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a la peticion radicada el 15 de
junio de 2017 {fl. 16 a 18), mediante la cual la demandante solicitd el reajuste al 100% de
la pensién de invalidez junto con los factores salariales devengados (prima de vacaciones
y navidad) configurando asi el acto ficto en virtud del silencio administrativo negativo, el
cual, si bien la parte demandada no reconocié como cierto (hecho 12 de la demanda) al
momento de pronunciarse sobre los hechos en la contestacion, tampoco allegé prueba al
proceso en el que se demostrara que la entidad demandada hiciera manifestacion alguna
respecto de la peticion presentada, manteniendo la respuesta negativa inicial del primer
acto acusado, por lo tanto se declarara la nulidad del mismo.

De otro lado declarara la nulidad parcial de la Resolucion N° 1321 del 22 de diciembre de
2009, que reviso la pension de invalidez de la demandante respecto a la no inclusion de
los factores salariales a que tiene derecho como son las primas de navidad y de vacaciones
y se ordenara a titulo de restablecimiento del derecho que la entidad demandada reliquide
la pension de invalidez en cuantia del 100 % del promedio de lo devengado en el aflo
anterior al retiro por invalidez, incluyendo ademas los factores salariales ya reconocidos
mediante Resolucion No. 005992 del 26 de septiembre de 2014 prima de alimentacion,
prima de grado, y sobresueldo del 20% (ordenanza 23}, los correspondientes a la prima
de vacaciones, y la prima de navidad con efectos fiscales a partir del 28 de mayo de
2009%, con los reajustes legales, descontando en todo caso las sumas que hayan sido
pagadas, siempre y cuando no haya operado el fendmeno juridico de la prescripciéon.

De contera, a efectos de garantizar la autosostenibilidad del sistema pensional y la
proteccion del erario publico, se ordenara los descuentos de los aportes por concepto
de pension, correspondiente a los factores salariales sobre los cuales no se ha
efectuado la deduccion legal, atendiendo lo devengado por tal concepto durante los
ultimos 5 afos de vida laboral por prescripcion extintiva.

Frente a los descuentos de los aportes por concepto de pensidn, sobre los factores
salariales que se ordena incluir en esta providencia, en pronunciamiento realizado por el
Tribunal Administrativo de Boyaca, el 19 de febrero de 2016, con ponencia de la Doctora
Clara Elisa Cifuentes Ortiz?®, se concluyo que las deducciones por dicho concepto se
encuentran sujetas al fendmeno juridico de la prescripcion por parafiscalidad, razon por la

** Recocio ademas de la asignacion basica ia prima de alimentacion, prima de grado, y sobresueldo del 20% (ordenanza
23)
SConforme alo establecido en el literal C del el articulo 23 del Decreto Ley 3135 de 1968 establecid en el articulo 23.

“* Fecha a partir de la cual se incrementd en un 96% la pérdida de la capacidad laboral
2 Medio de Control de Nulidad y Restablecimiento def Dereche, expediente No. 15238 3331 703 2014 00096 01. demandante
Ana Beatriz Suelta Figueroa en contra del SENA.
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cual, solo resulta procedente realizar los descuentos por tal concepto durante los ultimos
5 afios de vida laboral del actor, sefialando:

“Es pertinente destacar que fas cofizaciones de los afiliados al Sistema General de
Seguridad Social constituyen una obligacion de caracter parafiscal, en tanto son producto
de la soberania fiscal del Estado y gozan de una destinacion especifica, cuyo pago es de
caracter obligatorio e ineludible. (...) El articulo 54 de la Ley 383 de 1997 “Por la cual se
expiden normas tendientes a fortalecer la lucha contra la evasion y el contrabando, y se dictan
otras disposiciones”, establecio que las normas de procedimiento, sanciones, determinacion,
discusion y cobro contenidas en el Libro Quinto del Estatuto Tributario Nacional, son aplicables
a la administracion y control de las contribuciones y aportes inherentes a némina del sector
privade asi como el pablico. Alli, se incluyen los aportes destinados al Sistema de Seguridad
Social en Pensiones. En efecto, el Titulo XVII del referido Libro, contiene disposiciones
especiales sobre la extincion de la obligacion. El articulo 817, establece que la accion de
cobro prescribe en el término de cinco (5) anos. (...) Asi las cosas, si bien es cierto que la
pension surge como consecuencia del ahorro mediante los aportes efectuados durante toda
la vida laboral, no lo es menos que si se incumplié la obligacion de realizarlos respecto
de algunos factores salariales, ésta prescribe. Entonces, el deber de cotizar al Sistema
General de Seqguridad Social en Pensiones correlativo al derecho de percibir la pension, debe
interpretarse de forma sistematica con las normas que regulan el pago, la exigibilidad y la
extincion de las obligaciones parafiscales. Sobre este particular, destacara la Sala que no
hay obligaciones imprescriptibles y atentaria contra los principios fundantes del Estado
Social de Derecho, ordenar su cumplimiento, cuando por el simple paso del tiempo, se
extinguieron. (...)" (Resaltas fuera del original).

Enigual sentido y en un asunto de similares contornos dijo el Consejo de Estado:

“En este ulimo punto, estima la Sala conveniente recordar que la liquidacion de la pension
debe estar, en todo caso, de acuerdo con los factores que hayan servida de base para calcular
los aportes, regla a la que estan obligados todos los servidores publicos, en el sentido de
pagar los respectivos aportes sobre todos los rubros que segun la ley deben constituir factor
de liquidacion pensional. Lo anterior significa, que si no han sido objeto de descuento, ello no
da lugar a su exclusion, sino a que al momento del reconocimiento, la entidad de previsién
social efectie los descuentos pertinentes. '*°

Respecto de los descuentos que en esta sentencia se ordenaron por concepto de los
aportes a pensidon correspondientes a tos factores salariales sobre los cuales no se ha
hecho la deduccion legal, se hace necesario precisar, frente a los aportes a cargo de la
entidad empleadora, que la entidad demandada puede cobrarlos a través del procedimiento
administrativo de cobro que regula el Estatuto Tributario, segun el articulo 54 de la Ley 383
de 1997, en concordancia con el articulo 57 de la Ley 100 de 1993.27

5- De la prescripcion.

El Despacho examinara la excepcion de prescripcion propuesta por el apoderado de la
parte demandada teniendo en cuenta los siguientes argumentos:

Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, tratdndose de
prestacidn pensional, solo se afectan las mesadas causadas y no el derecho, y el conteo del

26 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA- SUBSECCION “B'.
Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE, providencia del 13 de noviembre de 2014. Radicacion numero: 15001-
23-33-000-2012-00170-01(3008-13)
%7 Tribunal administrativo de Boyaca. providencia de 13 de junio de 2017. Magistrado Ponente Dr. José Ascension Fernandez
Osono. Radicacion 150013333001-2014-00058-01.
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término trienal se interrumpe por virtud de la peticion formulada para que se satisfaga la
prestacion debida, tal como lo establece el articulo 41 del Decreto 3135 de 19682

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

Asi las cosas, se debe aclarar en primer lugar que mediante concepto médico laboral le fue
determinado a la demandante un incremento de la pérdida de la capacidad iaboral del 96%%*,
en consecuencia, la Entidad demandada mediante Resolucion 1321 dei 22 de diciembre de
2009*" ordend reajustar la pensién de invalidez con el 100% de la asignacién basica, con
efectos fiscales a partir del 28 de mayc de 2009, por consiguiente, es indiscutible que la
accionante se encontraba devengado este reajuste con anterioridad a la expedicién de la
Resolucion No. 005992 del 26 de septiembre de 2014 que dio cumplimiento al fallo de
segunda instancia proferido por el Tribunal Administrativo de Boyaca 3 y por medio de la
cual se ordeno entre otros la reliquidacion de dicha prestacion con el 75% del ultimo salario
devengado en el del Uitimo afio de servicio®, acto administrativo que fue notificado el dia
27 de octubre de 2014 (fl. 13-14), por lo tanto, es a partir de esta ultima fecha que se
empezara a contar el término de prescripcion; de este modo, se advierte, que el derecho de
peticion a traves del cual solicitd el ajuste de la mesada pensional al 100% de lo devengado
con la inclusion de los factores salariales prima de navidad y vacaciones fue presentado
ante la entidad demandada el dia 15 de junio de 2017** (la cual como se dijo nunca fue
resuelta), en tanto que la demanda fue presentada el 16 de febrero de 2018%, por lo que
se considera que en el presente asunto no ha operado el fendmeno juridico de la
prescripcion.

%8 Articulo 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribirdn en tres afos, contados
desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

El simple reclamo escrito def empieado o trabafador ante la autoridad competente, sobre un derecho o prestacién debidamente
determinado, interrumpe la prescripcién, pero sélo por un fapso igual.

% En sentencia CE.2B. 23 Septiembre de 2010 Bertha Lucia Ramirez De Pdez Radicacion namero: 47001-23-31-000-2003-
00376-01(1201-08), se indicé “La prescripcién de derechos del régimen prestacional de los empieados publicos y
trabajadores oficiales se encuentra reqgulado en el articulo 41 del Decrefo 3135 de 1968, el cual establece lo siguiente. "Las
accfones que emanen de los derechos consagrados en este Decrefe prescribiran en tres afios. contados desde que la
respectiva obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o frabajador ante la autoridad
competente, scbre un derecho o prestacion debidamente determinado. interrumpe la prescripcion. pero sélo por un lapso
igual.”. El Decreto 1848 de 4 de noviembre de 1969. reglamentario del Decreto 3135 de 1968, por medio del cual se dispuso
la integracion de la Seguridad Social entre el sector privade y publice. en el articulo 102, dispuso. “PRESCRIPCION DE
ACCIONES. 1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto.
prescriben en tres (3) afios, contados a partir de la fecha en que la respectiva cbligacion 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 so/o por un lapso igual.” Es decir, una vez causado un derecho,
se cuenta con un lapso de tres afios para reclamarlo inicialmente ante la Administracion 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”

3 Concepto de fecha 28 de mayc de 2008 (fl. 11)

* Resolucion que fue notificada a la demandante en la misma fecha

* "Por medio de la cual se reajusts la pensién de invalidez para dar cumplimiento al falio de segunda instancia dei Tribunal
Administrativo de Boyacd que ordend a la demandada. reliquidar la pensién de jubilacién de CLARA IBETH RINCON DE
GOMEZ. incluyendo ademds del sobresueldo bésico. fa prima de alimentacion. prima de grado. y sobresueldo del 20%
(ordenanza 23), devengados en el titimo salario del ulfimo afio de servicio comprendido entre el mes de febrero de 2004, monto
sobre el cual se aplicara el porcentaje del (75%).

* Incluyendo como factores salariales: la prima de alimentacion, prima de grado. y sobresueldo del 20% (ordenanza 23), con
efectos fiscales a partir del 25 de febrero de 2004

* Tal como lo reconoce la entidad demandada en la parte considerativa de la Resolucion No. 004187 del 30 de junio de 2016
(fl.24-25.)

¥ FL21
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En consecuencia se declarara no probada la excepcion de prescripcion propuesta por el
apoderado de la entidad demandada por lo aqui expuesto.

6.- Costas.

De conformidad con lo establecido en providencia proferida por el Consejo de Estado® en
la que se senala:

*(...) La norma contenida en el citado articulo 188, no impone al funcionario judicial la
obligacion se conceder en costas, solo le da la posibilidad de “disponer”, esto es, de
pronunciarse sobre su procedencia.

La mencionada sentencia precisé que si bien es cierto en la Ley 1437 de 2011, no
aparece la prevision que contenia el articulo 171 del decreto 01 de 1984, referido a la
potestad de imponer condena en costas, “teniendo en cuenta la conducta asumida por
las partes”, también lo es la norma establecida en fa Ley 1437 de 2011, no impone la
condena de manera automatica frente a aquél que resulte vencido en el litigio, pues
debe entenderse que ella es el resultado de observar una serie factores tales como
fa temeridad, la mala fe y la existencia de pruebas en el proceso sobre la causacion
de gastos y costas en el curso de la actuacion, en donde el Juez ponderara tales
circunstancias y se pronuncia sobre la procedencia de imposicion con una decision
sustentada...”

El Despacho se abstendra de condenar en costas y agencias en derecho, en la medida en
que no se avizora conducta temeraria o malintencionada de parte de los involucrados en la
contienda, sumado a que de conformidad con lo previsto en el numeral 8° del articulo 365
del Codigo General del Proceso, no aparece prueba en el expediente sobre la causacion
de gastos y costas en el curso del proceso.

V. DECISION.

En mérito de lc expuesto, el Juez Tercero Administrativo Transitorio Cral del Circuito de
Duitama, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley.

FALLA.

PRIMERO:- DECLARESE no probada la excepcién de prescripcién alegada por el
apoderado de la entidad demandada, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO:- DECLARAR infundada la excepcion de FALTA DE LEGITIMIDAD POR
PASIVA alegada por la entidad demandada por las razones expuestas en la parte motiva
de esta providencia.

TERCERO.- DECLARAR que en el presente asunto ha operado el silencio administrativo
negativo frente a peticién presentada por la sefiora CLARA IBETH RINCON DE GOMEZ el
dia 15 de junio de 2017 ante la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, por las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.

CUARTO.- DECLARAR iz nulidad del acto ficto resultante del silencio administrativo

* Consejo de Estado. providencia de 20 de agoste de 2015, Medio de Control No 47001233300020120001301 (1755-2013),
C.P. DRA. Sandra Lisseth Ibarra Vélez.
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negativo, surgido de la reclamacion efectuada por la demandante el dia 15 de junio de 2017
ante la Nacion — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, mediante el cual se negé la reliquidacion de la pension de invalidez, de
acuerdo a las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO.- DECLARAR LA NULIDAD PARCIAL de la Resolucion N° 1321 del 22 de
diciembre de 2009, expedida por el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, por
medio de la cual se reajusto la pension por invalidez a la sefiora CLARA IBETH RINCON
DE GOMEZ, sin incluir todos los factores salariales a los que tiene derecho (primas de
navidad y vacaciones), conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEXTO.- A titulo de restablecimiento del derecho, se ordenara a la NACION- MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, a reliquidar la pension de invalidez ia sefiora CLARA IBETH RINCON DE
GOMEZ, identificada con la C.C. No. 24.078.228, en cuantia del 100 % del promedio de
lo devengado en el afio anterior al retiro por invalidez, incluyendo ademas los factores
salariales ya reconocidos mediante Resolucion No. 005992 del 26 de septiembre de 2014,
prima de alimentacion, prima de grado, y sobresueldo del 20% (ordenanza 23), los
correspondientes a ta prima de vacaciones, y la prima de navidad con efectos fiscales a
partir del 28 de mayo de 2009, con los reajustes legales, descontando en todo caso las
sumas que hayan sido pagadas.

SEPTIMO.- Condenar a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIQ, a pagar la indexacion de
las sumas adeudadas, conforme a lo dispuesto en el articulo 187 de la ley 1437 de 2011,
para lo cual se tendra en cuenta la férmula de matematica financieras acogida por el
Consejo de Estado:

indice Final
R=Rh
indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es lo
dejado de percibir por el actor desde la fecha en que se hizo exigible la obligacion, por el
guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el
DANE vigente a |la fecha de ejecutoria de ésta sentencia, por el indice inicial vigente a la
fecha en que debié hacerse el pago.

OCTAVO.- De |la condena se deberan realizar los respectivos descuentos en la proporcion

correspondiente por concepto de aportes a seguridad social en salud y demas a que haya
lugar.

NOVENO.- De la condena se descontara a favor del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, lo que corresponda a los aportes por concepto de pension de los
factores salariales sobre los cuales no se ha efectuade la deduccién legal y que se
incluyeron dentro de la liquidacion de la pension por virtud de ésta sentencia, atendiendo lo
devengado por tal concepto durante los ultimos 5 afios de vida laboral por prescripcion
extintiva, en el porcentaje que le correspondia al entonces empleado, sumas que deberan
ser actualizadas acorde al IPC, conforme se explico en la parte motiva de esta providencia.

Respecto al porcentaje por aportes que correspondia a la entidad empleadora, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio podra cobrarlos a través del
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procedimiento administrativo de cobro coactivo regulado en el Estatuto Tributario, segun el
articulo 54 de la Ley 383 de 1997, en concordancia con el articulo 57 de la Ley 100 de 1993.

DECIMO.- Denegar las demas pretensiones de la demanda por las razones expuestas en
la parte motiva de esta providencia.

DECIMO PRIMERO.- Sin condena en costas.

DECIMO SEGUNDO.- La NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, dara cumplimiento al
fallo dentro del termino previsto en el articulo 192 del C.P.A.C.A.

DECIMO TERCERO.- Acéptese la renuncia presentada por la abogada SONIA PATRICIA
GRAZT PICO, identificada con la C.C No. 51.931.864 y T.P No. 203.499 del C.S.J, al poder
conferido por la parte demandada, conforme al oficio obrante a folios 159 del expediente,
en los términos del articulo 76 del C.G.P, con lo cual también se entiende aceptada la
renuncia del abogado EDWIN HERNANDO SANCHEZ BLANCO.

DECIMO CUARTO.- Por Secretaria, notifiquese la presente providencia de conformidad
con el articulo 203 del C.P.A.C.A.dentro de los 3 dias siguientes mediante envio de su texto
a través de mensaje al buzon electrénico para notificaciones judiciales. A quienes no se les
deba o pueda notificar por via electronica, se les notificara por medio de estado en la forma
prevista en el articulo 295 del Cédigo General del Proceso.

DECIMO QUINTO.- Una vez en firme esta providencia, por Secretaria archivese el
expediente, dejando previamente las anotaciones y constancias de rigor, expidase copia
auténtica a la parte demandante con la constancia de ser primera copia y prestar merito
ejecutivo conforme a lo establecido en el articulo 114 del C.G.P., aplicable por remision
expresa del art. 306 del CP.A C.A_, previa cancelacion del respectivo arancel judicial’’, si
existe excedente de gastos procesales, devuélvanse a! interesado. Realicense las
anotaciones de rigor en el sistema siglo XXI.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

AN JIMENEZ LIZARAZOQ
JUEZ

Sentencia Nulidad y Réstablecimiento del Derecho No. 152383333003201800060-00

¥ Cuenta corriente Unica nacional N° 3-082-00-00636-6 Banco Agrario "CSJ-DERECHOS, ARANCELES, EMOLUMENTOS
Y COSTOS - CUN" (CIRCULAR DEAJC19-43 de 11 de junio de 2019).
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