REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE TUNJA

Tunja, veintitrés (23} de septiembre de dos mil trece (2013)

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

TEMA: RELIQUIDACION PENSION JUBILACION DOCENTE

DEMANDANTE: GUSTAVO ALFONSO CASTRO VELASCO

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

EXPEDIENTE: 15001-33-33-006-2012-0134-00

Agotados los ritos propios del medio de controt de nulidad y restablecimiento del derecho,

profiere el Despacho sentencia de primera instancia.

I. ANTECEDENTES

El sefior GUSTAVO ALFONSO CASTRO VELAZCO, identificado con cédula de
ciudadania No. 6'757.667 de Tunja - Boyaca, actuando en casusa propia y en
gjercicio del medio de control previsto en el articulo 138 del C.P.A.C.A., demanda a la
Nacion - Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio Fiduciaria la PREVISORA S.A., con €l objeto de que se hagan las siguientes:

1.1. Declaraciones y Condenas

« Primera: Declarar la nulidad de la Resolucién numero 003515 del 13 de julio de 2012,
expedida por la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterioc — Secretaria de Educacion del Departamento de
Boyacd, mediante la cual se resuelve no reponer la Resolucion 002244 del 10 de mayo

de 2012 y consecuencialmente confirmarla en todas sus partes.

« Segunda: Declarar la nulidad parcial de la Resolucién nimero 002244 de 10 de mayo
de 2012, expedida por la Nacioén — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio — Secretaria de Educacion de Boyaca (por
medio de la cual se revisa una pension vitalicia de jubilacion), en tanto la revision de la
Resolucion 1851 del 23 de noviembre de 2010 (por la cual se reconoce y ordena el

pago de una pension vitalicia de jubilacion) al suscrito docente GUSTAVO ALFONSO
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CASTRO VELAZCO se hizo sin tener en cuenta el factor salarial PRIMA DE NAVIDAD y
ademds desconociendo el reconocimiento y pago de intereses de mora sobre el
excedente del factor salarial SOBRESUELDO DOBLE Y TRIPLE JORNADA 20%
reconocido en la Resolucion No. 002244 del 10 de mayo de 2012.

Tercera: Declarar la Nulidad parcial de la resolucion No. 1851 del 23 de noviembre de
2010 (por la que se reconoce y ordena el pago de una pension vitalicia de jubilacion),
en tanto el reconocimiento de la pensién vitalicia de jubilacion del actor se hizo por la
suma de DOS MILLONES QUINIENTOS NUEVE MIL SEISCIENTOS SETENTA Y TRES
PESOS ($2'509.673) tomado como base de liguidacién un valor inferior al promedio de
la asignacion total mensual, es decir, sin tener en cuenta todos los factores salariales
percibidos. El total base de liquidacion de esta pension fue solamente la suma de
TRES MILLONES TRECIENTOS CUARENTA Y SEIS MIL DOSCIENTOS TREINTA Y UN
PESOS ($3'346.231), cuando en realidad deberfa ser superior.

Cuarta: Como consecuencia de las anteriores declaraciones, atentamente solicito

ordenar a las demandadas a titulo de restablecimiento del derecho, lo siguiente:

v Reconocer y pagar a favor del actor de! suscrito docente GUSTAVO
ALFONSO CASTRO VELASCO, identificado con cédula de ciudadania
nimero 6'757.667 de Tunja, el valor correspondiente a fa reliquidacion y/o
revision de la pension vitalicia de jubilacion desde el dia 02 de febrero de
2010, teniendo en cuenta tanto la asignacion basica mensual con cada uno
de sus aumentos, como la totalidad de los factores salariales que
integraron el salario durante el Ultimo afio de servicio previo a adquirir el
status de pensionado; especificamente reconocer y pagar el factor salarial
PRIMA DE NAVIDAD devengado segun consta en el certificado de salarios
anexo, por valor de $300.125,41 mensuales, resultante de dividir el valor
de dicha prima de $3'601.505 entre 12 meses.

v Asi el valor de la mesada pensional con retroactividad a 02 de febrero de
2010, seria de $3'907.585

¥ En consecuencia solicito que el valor de la mesada pensional a reconocer y
pagar, sin calculo actuarial, sea de $3'907.585,41 multiplicado por el 75%,
esto da un monto de $2'930.689,06 mensuales efectivos a partir del 02 de

febrero de 2010, fecha en la cual adquirid el status de pensionado.
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v Ordenar a la parte demandada reliquidar y/o revisar los ajustes
pensionales desde cuando el actor adquirio el derecho, esto a partir del 02
de febrero de 2010.

v" Que todas las sumas reconocidas y/o pagadas a favor del actor en especial
los factores salariales de sobresueldo doble y triple jornada 20% y prima
de navidad, se actualicen teniendo en cuenta la variacién del IPC en
Colombia, desde el 02 de febrero de 2010 y hasta la fecha en que se
hagan efectivos los pagos.

v Ordenar que las cantidades reconocidas en la sentencia y en la resolucion
002244 del 10 de mayo de 2012, se liquiden conforme lo establecen los
articulos 192 y 195 del C.P.A.CAA,, v de conformidad con las formulas
matematicas financieras aceptadas por la jurisdiccion de lo Contencioso

Administrativo,

1.2. Fundamentos Facticos

» FEl actor el 1° de febrero de 2010 cumplié a cabalidad con cada uno de los requisitos
para acceder a la pension vitalicia de jubilacion, con fecha 25 de junio de 2010,
present6 ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en Boyaca
(radicado Nimero 009427 en la oficina de prestaciones sociales de la Secretaria de
Educacion de Boyacd), solicitud de reconocimiento y pago de esta prestacion social
por los servicios prestados como docente en la Escuela Normal Superior Santiago de
Tunja y como Directivo Docente en la Institudén Educativa Nacionalizada Técnica
Agropecuaria de Campohermoso (Boyaca) e Institucion Educativa Juan José Neira

del municipio de Gachantiva — Boyaca.

% El dia 23 de noviembre de 2010 el actor se notificé personalmente de la Resolucién
nimero 1851 del 23 de noviembre de 2010, por medio de la cual se reconoce y

ordena el pago de la pension vitalicia de jubilacién que por Ley tiene derecho.

» H 27 de mayo de 2011 el actor, solicitd ante la oficina de Prestaciones Sociales de Ia
Secretarfa de Educacion de Boyaca, la revision de la pension vitalicia de jubilacién
con el que incluyeran en su liquidacion la totalidad del factor salarial denominado
sobresueldo doble y triple jornada 20% y ademas la inclusion del factor salarial

denominado prima de navidad.
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» E! 22 de mayo de 2012 el actor se notificé personalmente de la Resolucién No.
002244 del 10 de mayo de 2012 por medio de la cual se revisa una pension vitalicia
de jubilacién y en ella se incluya la totalidad del factor salaria dencminado
SOBRESUELDO DOBLE Y TRIPLE JORNADA 20%, pero no incluye el factor salarial de
PRIMA DE NAVIDAD, ni ordena la actualizacién del excedente reconocido, ni el pago

de intereses de mora.

> En la Resolucion 002244 del 10 de mayo de 2010, se ordend un incremento por
valor de $195.952 quedando como nuevo valor mensual de pensién la suma de DOS
MILLONES SETECIENTOS CINCO MIL QUINIENTOS NOVENTA Y CINCO PESOS
($2'705.595) retroactiva al 02 de febrero de 2010, como se dijo antes, se tomo
como base de liquidacién un valor inferior al promedio de todos los factores
salariales devengados durante el Ultimo afio previo al status de jubilacion,
especificamente sin LA PRIMA DE NAVIDAD vy sin € reconocimiento y orden de pago
de los intereses moratorios por las sumas ahora reconocidas por dicho incremento
pero que se han debido pagar desde el 02 de febrero de 2010 y que solamente se

cancelaron con la mesadas del mes de septiembre de 2012.

> Significa lo anterior que se tuvo en cuenta tan solo ta suma de TRES MILLONES
SEISCIENTOS SIETE MIL CUATROSCIENTOS SESETA PESOS ($3'607.460), como
total base de liquidacién cuando en realidad, incluida la prima de navidad, su valor a
fecha de 02 de febrero de 2010, era de TRES MILLONES NOVESCIENTOS SEIETE
MIL QUINIENTOS OCHENTA Y CINCO PESOS ($3'907.585).

> Con fecha de 24 de mayo de 2012, el actor interpone y sustenta recurso de
reposicion y en subsidio apelacion contra la Resolucién No. 002244 del 10 de mayo
de 2012 con el fin de que se tuviese en cuenta como base de liquidacion de la
pensién vitalicia de jubilacién todos ios factores salariales devengados y certificados
por la Secretaria de Educacién de Boyaca, especificamente la prima de navidad.
Ademds alli en el escrito del recurso, se solicita en el numeral 2 de las PETICIONES
“Ordenar que el excedente por el incremento reconocido en la Resolucion No.
002244 del 10 de mayo de 2012 y el de la Prima de Navidad, se paguen actualizado

sequn el IPC., es decir indexado mas el pago por fa mora causada.”
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> El 24 de julio de 2012 se notifica personalmente la Resolucidon No. 003515 del 13 de
julio de 2012, firmada por ¢l Secretario de Educacion de Boyaca, por medio de la
cual y en contradiccion con las motivaciones expuestas, se resolvid no reponer |a
Resolucidn No. 002244 de 10 de mayo de 2012 y consecuencialmente confirmarta en

todas y cada una de sus partes.

> Es de resaltar que en los incisos tercero y cuarto de las “Considerandos” de la
Resolucion 003515 del 13 de julio de 2012, la Secretaria de Educacion de Boyaca,
acepta los argumentos esgrimidos por el actor recurrente y procede a elaborar una
nueva liquidacion, la cual incluye la PRIMA DE NAVIDAD. Sin embargo mas adelante
agrega en dicho acto administrativo, que a través de la HOJA DE REVISION, la
fiduciaria “La Previsora S.A.” no impartié visto bueno para el reconocimiento de la
Prima de Navidad solicitada y en consecuencia no repone la Resolucién No. 002244
del 10 de mayo de 2012.

> H actor percibido durante el transcursc del tiempo comprendido entre el 02 de
Febrero de 2009 al 01 de Febrero de 2010, afio base de liquidacion de la pensidn
vitalicia de jubilacidn, una asignacion basica mensual de $2.308.933, rectoria 30% la
suma mensual de $692.680, sobresueldc doble y triple jornada 20% un valor
mensual de $ 461.787, prima de vacaciones promedio mensual de $144.060 y
PRIMA DE NAVIDAD por una suma promedio mensual de $300.125. Este Ultimo
factor salarial no se incuyd en el total base de liquidacidon ni se ordend la
actualizacién del valor del excedente reconocido en la Resolucion 002244 del 10 de

Mayo de 2012, con los respectivos intereses de mora.
1.3. Normas Violadas y Concepto de Violacion
Violacion de normas constitucionales:

-El Predmbulo de la Constitucion v los articulos 1, 2, 4, 6, 13, 25, 53, 58, 121, 122, 123,

209 y 230 de {a carta politica, por las siguientes razones:

El preambulo de la Constitucion Politica de Colombia, en tanto los actos demandados
atentan contra aguel mandato que ensefia, que tanto gobernantes como gobernados

dentro del ordenamiento constitucional, estaran obligados bajo la suprema proteccion de
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Dios, a fortalecer la unidad de la Nacidn, asegurar a todos los integrantes de Colombia, la
vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, el conocimiento, la libertad y la Paz. Todo
dentro del marco juridico que se desconoce abiertamente en detrimento de los derechos
del suscrito docente GUSTAVO ALFONSO CASTRO VELASCO.

El articulo 1. En cuanto se desconocen los principios de neutralidad y universalidad en
que deben fundamentarse las decisiones plblicas, dejandose de lado el Estado Social de
Derecho que nos rige como forma de organizacion politica que tiene como uno de sus
objetivos, la construccion de las condiciones indispensables para asegurar a todos los
habitantes del pais una vida digna dentro de las posibilidades economicas que estén a su

alcance.

El articulo 2. Los fines esenciales del Estado, se encaminan a servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar los principios, derechos y deberes
consagrados en !a constitucion; dentro de los derechos constitucionales esta e! derecho a
la igualdad vy a la seguridad social, entre otros, los cuales no se garantizaron con los actos
administrativos que se demandan, pues pese a considerar la Secretaria de Educacion de
Boyaca-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio- en la Resolucién 003515
de 13 de Julio de 2012, en relacidn con la solicitud de incluir la prima de navidad en la

liquidacion de la pension o siguiente:

“que una vez hecho el estudio correspondiente, de acuerdo a los argumentos
esgrimidos y las pruebas aportadas por la parte recurrente, la Secretaria de
Educacién de Boyacd, remite el presente proyecto de acto administrativo y el
expediente del docente GUSTAVO ALFONSO CASTRO VELASCO, pretendiendo
resolver el recurso de reposicién interpuesto, a la Fiduciaria “La Previsora” S.A.
en cumplimiento a lo establecido en el paragrafo primero del articulo 3 del
Decreto 2831 de 2005 (...) {...)Prima de navidad $299.605,00" (...).

Asi, la Secretaria de Educacién de Boyaca incluye, en el proyecto de acto administrativo
que envio a la sociedad fiduciaria, la prima de navidad como factor salarial. Pero en la
Resolucidon 003515 de 13 de Julio de 2012 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio —Secretaria de Educacion de Boyaca- agrega:
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Que a través de la “HOJA DE REVISION” con identificador No. 1066690 (fl. 75y
76), la Fiduciaria “La Previsora” S.A. no impartid visto bueno para el
reconocimiento de la prestacion solicitada, con la argumentacién de que: “NO
PROCEDE EL AJUSTE A LA PRESTACION(..) EN RESPUESTA AL RECURSO DE
REPOSICION CONTRA LA RES 2244 DEL 10-05-2012 SE INFORMA AL EDUCADOR
QUE EL FACTOR SALARIAL PRIMA DE NAVIDAD NO ES FACTOR DE
LIQUIDACION PARA NINGUN DOCENTE CON VINCULACION NACIONAL, SEGUN
ACTA DE LIQUIDACION NACIONAL POR LO QUE EL RECONOCIMIENTO DE LA
PENSION SE AJUSTA A DERECHO EN CADA UNA DE SUS PARTES.

De esta manera la Nacion —Ministerio de Educacion Nacional-, Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y la Secretaria de Educacion de Boyaca desconocen la
inclusién del factor salarial Prima de Navidad con el argumento de que los docentes
nacionales no tenemos ese derecho lo cual es un criterio por lo demas errado y
contraproducente a! ordenamiento juridico, desconociéndose principios como la igualdad
material, progresividad, primacia de la realidad sobre las formalidades, favorabilidad en
materia laboral, garantia a los derechos laborales constitucionales y legales y, el orden

justo.

El articulo 4. Por cuanto en los actos demandados se inaplico la supremacia de los

principios y normas constitucionales y legales.

El articulo 6 enmarca la actuacion reglada de los servidores pUblicos, de la cual emana
su responsabilidad. Igualmente, esta norma establece el derrotero de la Administracion
Plblica, que no se tuvo en cuenta en el caso que nos ocupa, pues atendiendo una
interpretacion por fuera del ordenamiento juridico y sin siquiera haberse consultado y
aplicado la jurisprudencia del Consejo de Estado vigente, se decide arbitrariamente no
incluir el factor salarial PRIMA DE NAVIDAD, por 1o que tal decisién omite dar aplicacidn a
la jurisprudencia del maximo cuerpo colegiado de lo Contencioso Administrativo y la
voluntad del legislador, desbordando el marco constitucional. Se reafirma [o anterior con el
reconocimiento expreso que hace la Secretarfa de Educacion de Boyaca en los
“Considerandos” de la Resolucidn 003515 del 13 de lulio de 2012, de que los argumentos
esgrimidos por el suscrito docente recurrente son validos e incluye en su liquidacion la
Prima de Navidad, pero mas adelante agrega que no es posible porque la Fiduciaria [a

Previsora S.A. no impartié visto bueno.
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El articulo 13. En cuanto el Estado y sus servidores deben dar igual trato a los
administrados, en este caso por el hecho de ser docente nacional se discrimina ya que el
Ministerio de Educacién Nacional —Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-
y la Secretarfa de Educacién de Boyaca han liquidado la pension vitalicia de jubilacién a
otros beneficiarios con la inclusidn de todos los factores salariales percibidos durante el
afio base de liquidacién atendiendo las directrices legales y jurisprudenciales generdndose
circunstancias de discriminacién o preferendia entre las personas, gque con arreglo al
principio de igualdad se encuentran totalmente depuradas, pues basta la condicidn de ser
humano para merecer del Estado y de sus autoridades el pleno reconocimiento de los

derechos y la misma atencién e igual proteccion que la otorgada a los demas.

El principio de igualdad deberia aplicarse en el presente caso, para no discriminar entre

docentes nacionales y regionales.

La H. Corte Constitucional en sentencia C-051 de febrero 16 de 1.995 dijo: "Del texto
transcrito deben destacarse, en esta sentencia, dos aspectos: El primero, la especial
proteccidn que el Estado debe otorgar al trabajador, proteccion para que en relacién con

&l se garanticen los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion (...)"

El articulo 25. El trabajo tiene especial proteccion de Estado y como tal se debe pagar la
remuneracion justa, legal y jurisprudencial. La pension vitalicia de jubilacion inciuira todos
los factores salariales incluyendo la prima de navidad tal como lo ha ordenado el Consejo
de Estado en sentencia 25000-23-25-000-2006-07509-01 (0112-09) de fecha 04 de
Agosto de 2010, C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila.

El articulo 53. Establece las condiciones minimas que un trabajador o funcionario debe
tener en su empleo. Entre esas condiciones minimas se halla la garantia a la seguridad
social, v la iguaidad de oportunidades para los trabajadores que en el presente caso el
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
y la Secretarfa de Educacién de Boyacd desconocen para el caso del suscrito docente
GUSTAVO ALFONSO CASTRO VELASCO, pues pretende evadir en detrimento de mis
intereses, la liquidacién correcta de la Pensidn Vitalicia de Jubilacion, al excluir el factor
salarial PRIMA DE NAVIDAD que por virtud de la ley tiene derecho a que se le incluya. Asi
mismo, este articulo de la Constitucién ordena aplicar la norma méas benéfica para el

trabajador, cuando haya duda acerca de la interpretacion de una o mas disposiciones que
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regulen las mismas situaciones de hecho vy lo hagan de manera diferente. Aqui, la norma
mds benéfica que incluye la prima de navidad como factor salarial es el Decreto 1045 de
1978 y no la Ley 33 de 1985, por lo cual la Administracion viola este articulo 53 de |a
Carta Politica.

El articulo 58 porque el Estado garantiza los derechos adquiridos. Al haber devengado
prima de navidad como factor salarial, deberia incluirse en la liquidacién pensional, sin

discriminacion alguna, porgue es un derecho adquirido y no una mera expectativa.

Los articulos 121 a 123, indican que e funcionamiento de las autoridades, y en general
de los servidores plblicos, debe enmarcarse en lo que las disposiciones legales o los
reglamentos establezcan. Para el caso bajo estudio el Ministerio de Educacion Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio- y la Secretaria de Educacion de
Boyaca actuaron contraviniendo las anteriores normas superiores, asi como normas de
caracter legal, pues los actos que se demandan no fueron expedidos sobre la base de
mandatos legales y jurisprudenciales; por el contrario contraviniendo la voluntad del
legislador y la jurisprudencia del Consejo de Estado, orientadas a que dentro de la
liguidacion de la Pension Vitalicia de Jubilacidn se tengan en cuenta todos y cada unc de
los factores salariales del afio base de liquidacion de dicha pension segun sentencia
25000-23-25-000-2006-07509-01 (0112-09) de fecha 04 de Agosto de 2010, C.P. Victor

Hernando Alvarado Ardila, entre otras.

El articulo 209, porque las decisiones administrativas no consideraron los principios gue

gobiernan la funcion administrativa, estipulados en esta norma superior.

El articulo 230, porque se inaplicd jurisprudencia vinculante.

Violacion de normas legales

Del Codigo Civil, articulo 10. Aduce esta norma la incompatibilidad entre normas
especiales y generales dando preferencia a las primeras. En el caso que nos ocupa, la
Administracion dio prelacidn a la Ley 33 de 1985, articulo 30 (Por la cual se dictan
algunas medidas en relacidn con las Cajas de Prevision y con las prestaciones sociales
para el Sector PUblico) que es una norma general, cuando en realidad debe aplicarse el
Decreto 1045 de 1978, articulo 45, -norma especial- (Por el cual se fijan ias reglas
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generales para la aplicacién de las normas sobre prestaciones sociales de los empleados
plblicos y trabajadores oficiales del sector nacionai) en el cual se incluye especificamente

la Prima de Navidad como factor salarial en su literal f).

La Administracién pretende aplicar al caso en estudio un Acta de Liquidacion Nacional que
va en contravia de Ia norma de normas, segun se explicé anteriormente y de disposiciones
especiales que regulan la materia como son la Ley 91 de 1989, Decreto 1848 de 1969,
Decreto 1045 de 1978, Decreto-Ley 1042 de 1978 y Decreto 3752 de 2003, entre otras. El
Decreto 3752 de 2003 precept(ia en el inciso 3° del articulo 29, que las “prestaciones
sociales que se causen con posterioridad a la afiliacion al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, asf como sus reajustes, reliquidaciones y sustituciones seran
reconocidas de conformidad con lo que establezca la Ley y se pagaran por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, por lo cual también esta disposicion se
reporta como violada con la actitud asumida por parte del Ministerio de Educacion

Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-

Ley 91 de 1989.

Creé el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, cuyo objetivo principal es
la realizacidén del pago de las prestaciones del personal afiliado, y la garantia de la
prestacién de los servicios médico — asistenciales contratados con las entidades definidas

por el Consejo Directivo (articulo 5, numeral 1y 2).

La pensién como prestacién social, tiene su base en el salario devengado y la Doctrina ha
precisado que salario, tanto en el sector pdblico como en el privado, es toda retribucion
cuya naturaleza sea, por su habitualidad, propdsito y circunstancias, a de remunerar los
servicios personales del trabajador en beneficio directo y principal de este, aunque otra
sea su denominacién y el pago se descomponga en diferentes partidas, concluyéndose
que el concepto de salario consagrado en la Ley 65 de 1946, articulo 2, para la liquidacion
de cesantias pero para toda clase de funcionarios, es aplicable por analogia en la
liquidacion y pago de toda clase de prestaciones sociales, indemnizaciones o sobre
remuneraciones que se causen con relacion al sueldo o salaric devengado por el
empleado, siempre que las asignaciones tengan como destinacion la de remunerar el

trabajo.
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Lo anterior para sefialar que constituye salario no solo la remuneracion ordinaria, fija o
variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como
contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominacion que se
adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor def trabajo
suplementario, entre otros. Asi lo confirma el Convenio 95 de la OIT, aprobado en
Colombia por la Ley 54 de 1962 donde se advierte que salario es la “remuneracién o
ganancia, sea cual fuere su denominacion o método de calculo, siempre que pueda

evaluarse en efectivo (...)".

Como se dijo antes, en el presente caso en los “Considerandos” de la Resolucion 003515
del 13 de Julio de 2012 (Por la cual se resuelve un recurso de reposicion), la
Administracién hace una nueva liquidacion e incluye la Prima de Navidad solicitada, pero
mas adelante la deniega porque la Fiduciaria La Previsora S.A. no dio visto buenc debido
a que “E! factor salarial prima de navidad no es factor de liquidacion para ningun docente
con vinculacion nacional {...)". Sin embargo, el articulo 15, inciso 3, de la Ley 91 de 1989

dispuso:

“Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990,
para efectos de las prestaciones econdmicas 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”.

Si bien es cierto que la Ley 33 de 1985 en su articulo 3° dejo de incluir la prima de
navidad como factor salarial, también lo es que el Consejo de Estado en providencia del
04 de Agosto de 2010, la nimero 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09), dejé claro
que ese listado de factores salariales es solamente enunciativo, nunca taxativo. Asi, el
Consejo de Estado unificd la jurisprudencia que desde el afio 2003 habia interpretado
dicha Ley de tres maneras diferentes. Esta sentencia se basa en la aplicacion material del
postulado segin el cual Colombia es un Estado social de derecho realizado en los
principios de igualdad material, primacia de la realidad sobre las formalidades,

progresividad y favorabilidad en material laboral. Ha expresado esta corporacién:

De acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar los

principios de iguaidad material, primacia de la realidad sobre las formalidades y
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favorabilidad en materia laboral, la Sala, previos debates surtidos con apoyo en
antecedentes histéricos, normativos y jurisprudenciales, a través de la presente
sentendia de unificacién arriba a la conclusién que la Ley 33 de 1985 no indica en
forma taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacion
pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados y no impiden la
inclusién de otros conceptos devengados por el trabajador durante el Gltimo aflo

de prestacién de servicios.

Respecto del articuio 45 del Decreto 1045 de 1978, esta Corporacidon enuncia una serie de
factores salariales que al decir del Consejo de Estado en sentencia 25000-23-25-000-2006-
07509-01(0112-09) de 04 de Agosto de 2010, C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila, “de
dicho Decreto se ha predicado que no incluye una lista taxativa sino meramente
enunciativa de los factores que componen la base de liquidacién pensional, permitiendo
incluir otros que también fueron devengados por el trabajador”. De manera vehemente,
ese Decreto, en el numeral f) incluye como factor salarial la PRIMA DE NAVIDAD por lo
cual es didfano que ésta debe incluirse en el total de ingreso base de liquidacién de la
pensién vitalicia de jubilacién, variable salarial que en el presente caso el Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio dejé de lado.

También, el articulo 73 del Decreto 1848 de 1969 dispuso que: “E! valor de la pension
mensual vitalicia de jubilacidn seré equivalente al 75% del promedio de los salarios y
primas de toda especie percibidas en el Gltimo afio de servicios por el empleado oficial
que haya adquirido el status juridico de jubilado, por reunir los requisitos sefialados por la
ley para tal fin.” (Negrilla fuera de texto). Se reitera que ef Decreto 1045 de 1978, en su
articulo 45, numeral f) asevera que la Prima de Navidad es un factor salarial que se debe

tener en cuenta para el calculo de la pensién de jubilacion.

1.4. Contestacion de la demanda.

1.4.1. Gobernacion de Boyaca — Secretaria de Educacién.

El apoderado de esta entidad territorial, manifiesta que erroneamente el demandante pide

condena para el Departamento de Boyacé — Secretaria de Educacion de Boyacd, quien no

es parte dentro del proceso por lo que se opone a las solicitudes tanto declarativas como



73
urgads Sesdr Adwiictrative do Oeabited ol Givents de Tugsa
Halidod g Restabbocimionts dof Domecha A 150072333006-2012-0073¢

Demerdarte: Gastoo /ﬁ{fmm Luaring Yebores
Deoandads; fasitn ~ Miterss do. Feavaorn Nacanof - Fonds Mocronal do. Prestacines Suvinlss ol Migicterie

de condena invocadas en el libelo de la demanda, por ser carentes de fundamentacion

juridica.

Refiere que los actos administrativos invocados en la presente litis, fueron elaborados por
el Secretario de Educacion de Boyacd, de conformidad con el articulo 56 de la Ley 962 de
julio 8 de 2005, para que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pague
dicha prestacién, como lo estipula la norma, con el fin de acabar con la tramitomania,
obstaculo que atacé dicha Ley, por lo que la Secretaria de Educacidon de Boyaca, se

convirtid en un simple tramitador.

Indica que de conformidad con el numeral 5° del articulo 2° de la mencionada Ley las
prestaciones sociales a que hace referencia el libelo se causaron con posterioridad a la
expedicion de la Ley 91 de 1989, de conformidad con el numeral 5° del articulo 2° de la
mencionada Ley, las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado que se
causen a partir del momento de la promulgacién de la Ley 91 de 1989 son de cargo de la
Nacion y seran pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
entidad que no hace parte de la Secretaria de Educacion de Boyaca ni del Departamento,
luego la Secretaria del Departamento de Boyaca por disposicion legal no hace parte dentro

del presente proceso.

Finalmente propone como excepcidn de Ilegitimidad de la parte por pasiva, la cual
fue resuelta en audiencia inicial llevada a cabo el dia 17 de junio de 2013, declarandola
probada, indicando que este ente territorial no se encuentra obligado al no poderse
predicar la autonomia de la entidad territorial en el ejercicio de dicha funcién; concluyendo
asi que el reconocimiento estara a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, cuya representacion se encuentra en cabeza del Ministerio de Educacion

Nacional, quien tendra la legitimacion en la causa por pasiva dentro del presente proceso.

1.4.2. Nacion Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

La nacion Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, a traves de su apoderada manifiesta oponerse a la prosperidad de las

pretensiones.
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Refiere que la Ley 812 de 2003 y sus decretos reglamentarios, modificaron el concepto de
aportes para el personal decente afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en el sentido de incluir como base de cotizacion para las pensiones, ademas de
la asignacién basica, las horas extras y el sobresueldo. En aplicacion a lo anterior, todas
las pensiones causadas con posterioridad a la vigencia del Decreto 3752 de 2003, se
liquidan Unicamente con la asignacion basica y en caso de que el docente haya devengado
sobresueldo y horas extras y certifigue la realizacion de aportes por dicho concepto,
también le seran incluidos como base de liquidacién de su pension. Con lo anterior, se
demuestra que de acuerdo con la normatividad y jurisprudencia vigente no hay lugar a la
inclusion de los factores salariales solicitados por el demandante y en consecuencia no hay

lugar a la declaratoria de nulidad de los actos demandados.
Finalmente propone como excepciones las de:

e Prescripcién.
« Inexistencia de la Obligacion con fundamento en la Ley.

+ Falta de legitimidad por pasiva.
1.5. Pruebas:

< Resolucion No. 003515 del 13 de julio de 2012, por la cual se resuelve un recurso
de reposicion. (fls. 27-28)

< Resolucion No. 002244 del 10 de mayo de 2012, por medio de la cual se revisa una
pensién vitalicia de jubilacién a un docente Nacional (situado Fiscal) reconocida
seg(n resolucion No. 1851 del 23 de noviembre de 2010. (fls. 29-31)

& Resolucion No. 1851 del 23 de noviembre de 2010, por la cual se reconoce y
ordena el pago de una pension vitalicia de jubilacion. (fls. 32-34)

% Recurso de Reposicion y en subsidio apelacién contra la Resolucion NO. 002244 del
10 de mayo de 2012, (fls. 35-39)

% Extracto de pago de la mesada pensional, expedido por el Banco Popular, sucursal
Tunja. (fl. 40)

4 Certificado de salarios devengados, donde se incluyen los factores salariales
correspondientes al afio base de liquidacién pensional. (fl. 41-42)

% Certificado de tiempo de servicio del demandante. (fls. 43-45)

% Registro Civil de Nacimiento del demandante. (fl. 46)
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< Copia del expediente administrativo del sefior GUSTAVO ALFONSO CASTRO
VELASCO. (fls. 92-141)

< Copia de los actos administrativos por medio de los cuales se dio cumplimiento a la
Resolucidn No. 002244 del 10 de mayo de 2012. (fls. 201-276)

< Extracto de pago de reajuste pensional de mesadas atrasadas, expedido por el
Banco Popular, sucursal Tunja. (fl. 281)

< Copia del Ajuste de la pensidn de jubilacion del sefior GUSTAVO ALFONSQ CASTRO
VELASCO. (fl. 299 y Vto.)

* Extracto de pagos desde ef 01-01-1990 al 07-30-2013, del actor. (fls. 300 y Vto.)

1.6. Alegatos de conclusion

Finalmente en Audiencia celebrada el dia doce (12) de agosto de dos mil trece (2013), se
dio por finalizada la segunda etapa del proceso contencioso administrativo, y ademas, se
ordend a las partes la presentacidén por escrito de sus alegatos de conclusion, para lo cual
se concedid el termino de 10 dias segun lo establecido en el inciso final del articulo 181
del C.P.A.C.A, alll se aclaré que durante el plazo legal concedido el Ministerio Publico

también podria presentar su respectivo concepto. (fl. 296-298).

1.6.1. Parte demandante:

El apoderado de la parte actora, en su escrito de alegatos de conclusidén manifiesta que si
tiene derecho a que se le reconozca y pague la pensidn vitalicia de jubilacidn con inclusién
de todos los factores salariales, en especial la prima de navidad, con sus correspondientes
actualizaciones; teniendo en cuenta que en el certificado de salarios expedido por la
Secretaria de Educacidn de Boyacd, anexo a la demanda, se expresa que el actor devengd
como factor salarial la PRIMA DE NAVIDAD, por el valor de $3'601.505.

A su vez hace relacidn de jurisprudencia proferida por ¢l H. Consejo de estado, en donde
claramente se establece que constituye salario y cuales son los factores que se deben
tener en cuenta para la liquidacion de la pensidén, motivo por el cual establece que la
situacién mas favorable es la de incluir la prima de navidad como factor salarial para hacer

el calculo del ingreso base de liquidacion de la pensidn de jubilacién.
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Concluye indicando que se ordene indluir la prima de navidad como factor salarial en el
calculo del total del ingreso base de liquidacion de la pensidn vitalicia de jubilacion,
incluidas las respectivas actualizaciones. A su vez manifiesta que respecto de las demas

pretensiones de la demanda, se acceda a elias con base en las pruebas allegadas.

1.6.2. Concepto del Procurador 67 para asuntos administrativos de Tunja.

El sefior Procurador 67 delegado ante este Juzgado manifiesta que es oportuno tener en
cuenta los Ultimos pronunciamientos jurisprudenciales en relacion con los factores
salariales pensionales de los trabajadores amparados por el régimen de transicion del
articulo 36 de la ley 100 de 1993, entre los cudles podemos sefialar la sentencia de
unificacion de jurisprudencia sobre el tema que nos ocupa, para lo cual trae a colacion la
sentencia del 4 de agosto de 2010, proferida por el H. Consejo de Estado — Sala de lo

Contencioso Administrativo — Seccidén Segunda.

De igual forma, hace las siguientes consideraciones en lo relacionado con la pretension del
actor consistente en el pago de intereses de mora sobre el excedente del factor salarial
sobresueldo doble y tripie jornada 20% reconocido en la Resolucion No. 002244 del 10 de
mayo de 2012, Al respecto, es preciso recordar lo establecido por el H. Consejo de Estado
en Providencia de la Seccién Segunda — Sub Seccion A, de 30 de agosto de 2007, M.P. Dr.

Alonso Vargas Rincdn, que se refiere a los pagos de los intereses moratorios:

“(_..) en relacion al pago de intereses moratorios, la jurisprudencia de la corpotacion ha sido
reiterativa en sefialar que no es posible acceder al reconocimiento de indexacion e intereses,
por considerar incompatibles estas dos figuras, en tanto una y otra obedecen a la misma
causa, cual es prevenir la devaluacién monetaria y en consecuencia, equivaldrda a un doble

pago por la misma razén”

De lo anterior se puede inferir que dicha pretension debe ser negada, toda vez que la
actualizacion sobre el ajuste de la pensidn de jubilacidn del accionante ha sido realizada
de manera satisfactoria, como consta en el oficio No. 2013EE00069055 expedido por la
Fiduciaria la Previsora, donde se puede constatar la liquidacion de las mesadas
pensionales correspondientes al periodo comprendido entre el 2 de febrero de 2010 vy el
20 de septiembre de 2012, esto, la fecha en que el demandante adquirié el status de
pensionado y la fecha en que se hizo efectivo el pago de las diferencias entre el ajuste de

la pension de jubilacion y la pensidn de jubilacion (fls. 299-300). Ya que la



17
azpads Sets Adninictoative de. Oralited 44 Circnte de Tugja
HNebidad g Bostablosimiento def Deweshs Nt 150073333006-2012-0073%

Demandante: Gastavs #ffonss Castrs Vobhzos
Dereardde;: Naosie = Maivlorss do. Feusaciin Navaaf ~ Fords Hasional do Frestavionas Sosles def MHagietomiv

correspondiente actualizacién de las sumas reconocidas se ha hecho efectiva, por ende no
resulta procedente reconocer el pago de intereses moratorios, 50 pena de configurarse el

doble pago antes sefalado.

Refiere que la Jurisprudencia del Consejo de Estado consultada sobre el tema, establece
que los factores salariales para efectos de la liquidacion de la pensién son todos aquelios
que el trabajador devengd constantemente durante el Ultimo afio de servicio o en ¢l afio
inmediatamente anterior a la adquisicién del estatus de pensionado, es asi que se deben
tener en cuenta como factores salariales aquellos que en su momento fueron exciuidos y
que segun el certificado de salarios que se anexd en el expediente fueron devengados y
cancelados en el afio inmediatamente anterior a la adquisicién del status de pensionado,
por ende es procedente la reliquidacién de la pensién de la pensidén de jubilacion del

demandante, tal como lo sefiala la jurisprudencia del Consejo de Estado.

Concluye el Representante del Ministerio pablico que se debe declara la nulidad de los
actos administrativos impugnados y despachar favorablemente las pretensiones de la
demanda, ordenando la reliquidacion de la pension de jubilacidn teniendo en cuenta los
factores salariales devengados durante el afio inmediatamente anterior a la fecha en que
se consolidd es status de pensionado, segun la certificacion de salarios expedida por la

Secretarfa de Educacion de Boyaca y negar el reconocimiento de intereses solicitado.

II. CONSIDERACIONES

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

merezca la litis.

2.1. Problemas juridicos

El despacho debe determinar si las Resoluciones No. 003515 del 13 de julio de
2012, No. 002244 del 10 de mayo de 2012, No. 1851 del 23 de noviembre de
2010, proferidas por el Ministerio de Educacion Nacional — Secretaria de Educacién de

Boyacd, se encuentran incursas en alguna causal de nulidad.
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Se debe establecer si el sefior GUSTAVO ALFONSO CASTRO VELASCO tiene derecho a
que se reliquide la pension de jubilacién teniendo en cuenta todos los factores salariales

devengados durante el Ultimo afio antes de adquirir el status pensional.

Es procedente el pago de los intereses moratorios sobre el excedente del factor salarial de
sobresueldo doble y triple jornada 20% reconocido a la parte actora mediante la
Resolucién No. 002244 del 10 de mayo de 2012,

Para resolver lo anterior el despacho abordara los siguientes problemas juridicos: (i) ¢La
parte actora es beneficiaria de las excepciones previstas el articulo 1° de la Ley 33 de
1985?; (ii) ¢Es posible para la liguidacion de pensiones bajo el régimen de la ley 33 y 62

de 1985, incluir factores salariales diferentes a los alli previstos?

2.2, Argumentos y sub argumentos para resolver los problemas juridicos

planteados:
2.2.1. Régimen Pensional de los Docentes

En orden a resolver el presente asunto, es preciso remitirse al régimen juridico de la
pension de jubilacion de los docentes oficiales. Dentro de los estatutos que se han
aplicado se encuentran: La Ley 6 de 1945 que en principio rigié para los empleados del
sector publico nacional y del sector privado, que luego se extendi6 al territorial. En materia
de jubilacién, esta ley se aplico en el ambito nacional hasta la expedicion del Decreto 3135
de 1968, el cual se aplico para servidores de la rama ejecutiva nacional del poder plblico.
Respecto de los servidores de los entes territoriales, en materia pensional continuaron
sometidos a la Ley 6 de 1945 y normas complementarias y modificatorias, hasta la entrada
en vigencia de la Ley 33 de 1985. La Ley 33 de 1985, rige desde el 13 de febrero de 1985,

fecha de su promuigacion, y es aplicable a los empleados oficiales de todos los 6rdenes’.

Con posterioridad a la Ley 33 de 1985 se expidio la Ley 91 de 1989, que cred el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En esta se diferencio entre los docentes
de caracter Nacional y Nacionalizados, en donde los primeros se identificaron por tener un

nombramiento del Gobierno Nacional, y los segundos se definieron como el grupo de “(...)

1 Ver Sentencia del 17 de febrero de dos mil once (2011), Consejo de Estadp, Sale de o Contencioso Administrativo,
Seccion Segunda, Subseccion “8%, Conscjero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE, Radicacidn numero: 4001-23-31-
000-2603-00630-01(0802-10,.
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docentes vinculados por nombramiento de entidad terrfforial, antes del 1° de enero de
1976 y los vinculados a partir de esta fecha, de conformigad con fa Ley 43 de 19757

norma por la cual se nacionaliza la educacion.

De acuerdo con la ley 91 de 1989, los docentes nacionales y los que se vinculen a
partir del 1° de enero de 1990 para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales se
regirlan por las normas vigentes aplicables a los empleados plblicos del orden nacional,
como son los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978 o los que se expidan en
el futuro, y los nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989
mantendran el régimen vigente que tenian en su entidad territorial, el cual es el
contenido en la Ley 33 de 1985, pues esta se encontraba vigente al momento de
la expedicion de la Ley 91 de 1989.

Ahora, la Ley 60 de 1993, dispuso en su articulo 6 que:

“¢...) Bl rigimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o nacioraligados que se incorporen a las
plantas departamentales o distritales sin solucion de continuidad y las nuevas vinculaciones, serd el
reconocido por fa Ley 91 de 1989, y las prestaciones en ellas reconocidas serdn compatibies con pensiones o
cnalesquiera otra clase de vemuneraciones. El personal docente de vinenlacidn departamental, distrital, y municipal
serd invorporado al Fonds Navional de Prestaciones de! Magisterio y se les respetard el régimen
prestacional vigente de la respectiva entidad tertitotial. (...)” (Negritlas y subrayar del

Despacho).

Por su parte, la Ley 100 de 1993, en el inciso 2° del articulo 279, excluyd a los docentes
del Sistema Integral de Seguridad Social’, en consecuencia sus prestaciones siguen
sometidas al régimen legal anterior que no es otro que el de la Ley 33 de 1985, con el

régimen de transicion aplicable restrictivamente.
Finalmente la Ley 115 de 1994, que contiene la Ley General de Educacidn, sefiald:

“Art. 115 Régimen Especial de lor Educadores Estatales. Bl ¢fervicio de la profesiin docente estatal se
regivd por las normas del végimen especial del Estatuto Docente y por la presente ley. Ef régimen
prestacional de los edusadores extatales es ol establecido en la Ley 91 de 1989, en la ley 60 de 1993 y en

la presente ley.”.

2Sa excepttan a los afiliados al Fondo Nacional de Prestadiones Sociales del Magisterio, creado por fa Ley 91 de 1989, cuyas
prestaciones a cargo seran comnpatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion.
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Como pude observarse en materia de pension de jubilacion, ni la Ley 91 de 1989,
ni la Ley 60 de 1993 consagraron un régimen “especial”. Tampoco lo hace la
Ley 115 de 1994. Lo que hizo la Ley 115 de 1994, fue ratificar el régimen de jubilacion

establecido en el momento, lo_que indica que la Ley 33 de 1985, sequia siendo la
norma_aplicable para los docentes. Ademas, las pensiones de jubilacion de los

docentes reconocidas en su tiempo al amparo de la Ley 6 de 1945 o el Decreto 3135
1968, antecesoras de la Ley 33 de 1985, lo fueron bajo disposiciones “generales” de

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

Ahora bien, teniendo claro que el régimen aplicable es el contenido en la Ley 33
de 1985, es preciso indicar que en su articulo 12, consagra dos excepciones para

la aplicacion de sus disposiciones. Dichas excepciones son:

La primera excepcion hace referencia a las personas que trabajan en actividades que por
su naturaleza justifiguen la excepcion gue la Ley haya determinado expresamente, o

aquellos que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones.

La segunda excepcidn hace referencia al régimen de transicién, segun el cual para que sea
posible aplicar la normatividad anterior a la Ley 33 y 62 de 1985, para efectos de la
liquidacion de pensién de jubilacién de quienes adquieren su derecho con posterioridad a
la vigencia de la misma (13 de febrero de 1985), es necesario que el empleado publico o

trabajador oficial acredite el cumplimiento de alguno de los siguientes requisitos:

v Haber cumplido 15 afios de servicio continuos o discontinuos a ta fecha de entrada en
vigencia de la Ley 33 de 1985, esto es, 13 de Febrero de 1985.

v Haber cumplido 20 afios de servicio continuos o discontinuos y encontrarse retirado
del servicio a la fecha de entrada en vigencia de la ley 33 de 1985. Acreditar este
requisito implica que la pensién de jubilacion se liquide con base en las normas

vigentes al momento del retiro del servicio del empleado piblico o trabajador oficial.

v Haber cumplido todos los requisitos para obtener ia pension de jubilacién a la fecha de
entrada en vigencia de la Ley 33 de 1985. En este caso el empleado publico o

trabajador oficial tiene derecho a regirse por las normas anteriores a la referida Ley.
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Ahora, cabe preguntarse si los docentes gozan de un régimen especial de pensiones, a lo
cual el Despacho responde que No, pues, aunque el Decreto Ley 2277 de 1979 o Estatuto
Docente, en su articulo 3°, dispuso que los educadores son empleados oficiales de
régimen especial, esta disposiciéon no regula las pensiones de jubilacién ordinarias de los
docentes; la especialidad del régimen hace referencia, entre otros aspectos, a la
administracicn de personal y a algunos temas salariales y prestacionales, tales como
recibir simultaneamente pension y sueldo (Art. 5 del Decreto 224 de 1972), gozar de
pension gracia (Leyes 114 de 1913, 116 de 1928 y 37 de 1933), e incluso de pension
gracia y pension de invalidez. Las prerrogativas antes enunciadas se reiteran mediante las
leyes 91 de 1989, 100 de 1993, art. 279, 60 de 1993, art. 6, y 115 de 1994.

Entonces, los docentes, a pesar de ser servidores publicos de régimen especial,
no gozan de un régimen especial de pensiones sino del derecho pensional de

régimen general®, de modo que hay que remitirse a la Ley 33 de 1985, pues las
normas de su especialidad no fijan condiciones propias en cuanto a edad, tiempo de

servicio y cuantia de la mesada, diferentes de las establecidas en la norma general de

pensiones.

2.2.2. Régimen Pensional aplicable al caso concreto:

Con el libelo de la demanda la parte actora pretende se reliquide su pensién jubilacién, pues
considera que tiene derecho a que se le incluyan todos los factores salariales devengados
durante el afio anterior a la adquisicién del status de pensionado por pertenecer a un
régimen especial como lo es el establecido en la Ley 91 de 1989, lo cual no realizo la entidad
demandada, pues esta solo tuvo en cuenta como factores salariales: La asignacion basica,
rectorfa 30%, sobresueldo doble y triple jornada 20% y Prima de vacaciones devengados

durante el afio anterior a la fecha en la cual adquirié su status, dejando por fuera lo

devengado por prima de navidad.

A su vez la entidad accionada manifiesta que el demandante no tiene derecho a la
reliquidacién de la pensién jubilacién, toda vez que el articulo 3° del Decreto 3752 de
2003, sefiala que la base de cotizacidon de las prestaciones sociales que se causen con

posterioridad a la expedicién de [a Ley 812 de 2003, a cuyo pago se encuentre obligado el

? Ver sentencia de fecha veintidos (22) de octubre de dos mil nueve (2009), CONSEIO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCTON SEGUNDA, SUBSECCION B CONSEJERO PONENTE DR. VICTOR HERNANDO
ALVARADO ARDIIA.
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Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, no podra ser diferente a la base

de cotizacion sobre |a cual realiza aportes el docente, por tanto no es posible liquidar la

pension jubilacién del accionante sobre factores salariales no cotizados.

Ahora, de lo allegado al proceso se establece la situacién factica en el presente caso de la
siguiente manera, el sefior GUSTAVO ALFONSO CASTRO VELASCO.

$

Naci6 el primero (1°) de febrero de 1955 (fl. 46).

Laboré desde el doce (12) de marzo de 1979 hasta el primero (1°) de febrero de
2010 de forma discontinua, se encontraba afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (fls. 32-33).

Al trece (13) de febrero de 1985, fecha en la cual fue publicada la Ley 33 de 1985 en
el Diario Oficial N° 36856, la parte actora contabilizaba seis (06) anos y veintiocho
(28) dias de servicios.

Adquirid el estatus juridico de pensionado el 1° de febrero de 2010. (fl. 32).

Presté sus servicios como docente Nacional. (fl. 32).

Se le reconocid v liquidd su pensidn de jubilacién mediante Resolucidn N° 1851 del
veintitrés (23) de noviembre de dos mil diez (2010), efectiva a partir del dos (02) de
febrero de dos mil diez (2010), teniendo en cuenta el 75% del promedio de lo
devengado entre el periodo del dos (02) de febrero de dos nueve (2009) al primero
(1°) de febrero de dos mil diez (2010), asl: Asignacion basica, Rectoria 30%,
Sobresueldo doble y triple jornada 20% y prima de vacaciones (fis. 32-33).
Mediante Resolucion No. 002244 del 10 de mayo de 2012, se revisa una pensién de
Jubilacién y se incrementa el valor de la pensién vitalicia de jubilacién en cuantia de
CIENTO NOVENTA Y CINCO MIL NOVESCIENTOS CINCUENTA Y DOS PESOS
($195.952). (fis. 29-31)

Mediante Resolucion No. 003515 del 13 de julio de 2012, se resuelve un recurso de
reposicién, y se confirma en todas y cada una de sus partes la Resolucidn No.
002244 del 10 de mayo de 2012. (fls. 27-28)

Segln Certificado de Factores salariales del afio de consolidacion del status pensional
obrante a folios 41-42, la parte actora devengd como factores salariales:
Asignacion basica, Rectoria 30%, sobresueldo doble jornada 20%, prima
de vacaciones y prima de navidad.

A folio 299 y Vito, se hace una relacion detallada del ajuste de la pension de

Jubilacién, en donde se establece que la diferencia a cancelar entre el ajuste de la
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pension de jubilacion corresponde a la suma de $8399.704. Valor que fue cancelado
el dia 25 de septiembre de 2012, tal y como se observa en extracto expedido por el

Banco Agrario visto a folio 281 del expediente.

En conclusion tenemos que:

FACTQRES SALARIALES
_"Réeconocidos por.el demand:
Resolucion Factores Resolucion Factores
No.
No.
1851 del 23 | - Asignacidn | 002244 del 10 | -  Asignacion - Asignacidn basica
de noviembre | basica de mayo de | basica Navidad - Rectoria 30%
de 2010 - Rectoria | 2012 - Rectoria Sobresueldo Doble vy
30% 30% Triple Jornada 20%
Sobresueldo Sobresueldo - Prima de Vacaciones
Doble y Triple Doble y Triple - Prima de Navidad
Jornada 20% Jornada 20%
- Prima de - Prima de
Vacaciones Vacaciones

Para el caso en estudio, de conformidad con las pruebas que obran en el expediente,
queda plenamente demostrado que el demandante ostenta la calidad de Docente
Nacional, presto sus servicios desde el 12 de marzo de 1979 razon por la cual, su
situacion particular se rige por el articulo 15 numeral 1° de la Ley 91 de 1989 en cuanto
sefiala que, a los docentes que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, para
efectos de prestaciones econdmicas y sociales (entre ellas la pension de jubilacion) se
regiran por las normas vigentes aplicables a los empleados pUblicos del orden nacional y
los nacionalizados mantendran el régimen prestacional que han venido gozando en cada
entidad territorial, de conformidad con las normas vigentes, asi no hay duda de que en
materia de pensién de jubilacion a la parte actora le es aplicable la Ley 33 de 1985,

Ahora, frente al régimen de transicion previsto en la Ley 33 de 1985, es del caso concluir
gue la parte actora no disfrutaba de un régimen especial de pensiones, no obstante su
condicién de docente oficial y no tenia guince (15) afios de servicios a la fecha de
expedicion de la Ley 33 de 1985,

» La parte accionante, para el 13 de febrero de 1985, fecha de publicacion de la Ley,

lievaba solo seis (06) afios v veintiocho (28) dias de servicios.
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En conclusién, la normatividad aplicable en este caso son las leyes 33 y 62 de 1985, pues

se reitera, que:

v El sefior GUSTAVO ALFONSO CASTRO VELASCO no es beneficiaric de las

excepciones previstas por el articulo 1 de la ley 33 de 1985, en consecuencia la

ley 33 de 1985 se le aplica en su totalidad.

2.2.3. Factores de liquidacién pensional:

Observa el Despacho que el apoderado de la entidad accionada, en la contestacion de la
demanda, manifiesta que no es posible liquidar la pension jubilacion del accionante sobre
factores salariales no cotizados por la aplicacion del articulo 3° del Decreto 3752 de 2003
que establece que 'fa base de liguidacion de /as prestaciones socidles que se causen con
posterioridad a la expedicion de ia Ley 812 de 2003 a cuyo pago se encuentre obligado el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no podrd ser diferente a Ia base de
cotizacion sobre Ia cual realiza aportes el docente”: sin embargo frente a la legalidad del

mencionado articulo el H. Consejo de Estado dijo:

“$7 bien es cierto la corvelacion entre cotizacion y liquidacion desarrollada en el articulo enjuiciads

3° def decreto 3752 de 2003, no es un mandato nuevo e injustificado, porgue deviene de la fey y de
dispasiciones de rango constitucional y porgue busca corregir ervores y pricticas que desencadenaron en la
pérdida de sostenibilidad financiera de algunas entidades (Cajas de entidades lervitoriates, Caja Nacional

de Prevision Social, Seguro Social), también fo es gue el inciso primero del articulo 81 de Ia ley

812 de 2003 al establecer gque el régimen prestacional de los docentes vinculados

antes del 27 de junio de 2003 es ¢l vigente con anterioridad a esa fecha, permitic

que Ias pensiones que se vayan causando, en esas circunstancias y hasta que se

extinga Ia transicidn, no guarden correspondencia entre el ingreso base _de

cotizacion (Ibc) y vl ingreso base de liquidacion (Ibl).

(...) El articulo conirovertide 3° del decreto 3752 de 2003, ¢en la medida que atendid mandatos superiores
¥ provendid por darle viabilidad al siviewa, no amerita gque ve declare wnlo sino gue se Limite su

aplicacion, esto es, al grupo de docentes que se vincule con posterioridad al 27 de

junio de 2003.°% (Negrilia y subraya del Despacho)”,

¥ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccion segunda, Consefero ponente: Luis Rafael Vergara
Quintero, seis (6) de abrl de dos mif once (2011), Radicadon numero.: 11001-03-25-000-2004-00220-01(4582-04) y 11001~
03-25-000-2005-00234-00(9906-05} acumulados
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Asi mismo, acerca de la posibilidad de ajustar las pensiones de los docentes que fueron
causadas y reconocidas durante la vigendia del articulo 3° del decreto reglamentario 3752

de 2003, esto es, el periodo comprendido entre el 23 de diciembre de 2003 y el 24 de

julio de 2007, la sefiora Ministra de Educacion Nacional realizé consulta al H. Consejo de

Estado, la cual se respondio el dia diez (10) de agosto del 2011 asi:

‘B! aiuste de las pensiones capsaday y bguidadar duranie la vigenda del decreto 3752 de 2003, con ln
Sfiormula en él establecida, silo er viable para los docentes vinculados antes de la excpedicion de ln ley 812 de
2003, con el fin de inclutr todor los factores de lhiguidaciin contemplados en las normas a ellos aplicables,

que se encontraban rigiendo al momento en que entrd en vigencia dicha ley””.

De lo anteriormente expuesto, el Despacho logra colegir que al accionante no le es
aplicable el artfculo 3° del Decreto NO 3752 del 22 de diciembre de 2003, pues su
vinculacion al servicio educativo estatal fue anterior a dicha ley; asi consta en el
certificado de tiempo de servicios y en la Resolucion N© 1851 del veintitrés (23) de
noviembre de dos mil diez (2010), obrante a folios 32-33 del expediente en donde se
observa que el docente tiene como fecha de vinculacion el dia doce (12) de marzo de
1979.

Ahora, respecto de los factores salariales que deben constituir el ingreso base de
liquidacién pensional el H. Consejo de Estado en Sentencia de Unificacién llega a la
conclusion que la ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los factores
salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino que los mismos
estan simplemente enunciados y no impiden la inclusién de otros conceptos

devengados por el trabajador durante el tiltimo afio de prestacion de servicios®.

Asf las cosas, siguiendo las directrices trazadas por la jurisprudencia, para liquidar la
pension se deben tener en cuenta todos los factores que constituyen salario, es
decir aquellas sumas que recibe el trabajador de manera habitual y periédica como
contraprestacién directa por sus servicios independientemente de la denominacién que se
les dé, incluyendo las primas de navidad y vacaciones, a las cuales a pesar de tener la

naturaleza de prestaciones sociales, el legislador les dio la connotacion de factor salarial

¥ Conseje De FEstado, 5al2 de Consulta y Servicio Civil. Consefero ponente: Lufs Fernando Alvarez Jaramiflo, Bogotd, d. C.,
diez (10) de agosto de dos mil once (2011), Radicacidn ntimera: 11001-03-06-000-2011-00004-00(2048)

¢ Consejo de Fstado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda. C. P. Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila,
Cuatro (4) de agosto de 2010. Radicadon No 25000-23-25-000-2006-07509-01 (0112-09), Actor: Lug Mario Velandia.
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para efectos de liquidar pensiones y cesantias, como expresamente quedo establecido en

el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978,

De lo anterior se concluye entonces, que la parte demandante tiene derecho a la
reliquidacion del beneficio pensional que le fue reconocido inciuyendo los factores
salariales devengados durante el (ltimo afio de servidios. Asi, de conformidad con la
certificacion que obra a folios 41 y 42 del expediente, en el (ltimo afio de servicios, Ia
parte accionante percibié como factores salariales los siguientes: Asignacion basica,
Rectoria 30%, Sobresueldo doble y tripie jornada 20%, prima de Vacaciones y
prima de Navidad; por ende, los mismos deben tenerse en cuenta para reliquidar su
pension. Pues de acuerdo con lo probado en el proceso, al liquidarle la pension solo se
tuvo en cuenta la Asignacion basica, Rectoria 30%, Sobresueldo doble y triple

jornada 20% y prima de vacaciones.

Por otra parte indica el despacho que frente a la solicitud de la actualizacion de las sumas
teniendo en cuenta la variacion del Indice de Precios al Consumidor, desde el 02 de
febrero y hasta la fecha en que se hagan efectivos los pagos, ya se realizo tal y como
quedé demostrado en el expediente, en el oficio No. 2013EEQ0069055, del 1° de agosto
de 2013, que obra a folio 299 del expediente, en donde la FIDUPREVISORA a traves de la
Directora de Prestaciones Econémicas, explica de manera detallada el ajuste de la
pension _de Jubilacién del seffior GUSTAVO ALFONSO CASTRO VELASCO, y que
efectivamente fue cancelado, para lo cual se puede observar a folio 281 del expediente el

respectivo pago por la suma de $8'399.702, realizado e! 25 de septiembre de 2012.
2.2.4. De la prescripcion:

Frente a la prescripcion de las mesadas pensionales, el articulo 41 del Decreto 3135 de
1968 determina que quedan prescritos los derechos ciertos anteriores a tres (3) afios
contados a partir del momento en que se presenta la recdamacion del derecho, asi

también lo ha establecido la H. Corte Constitucional®.

7 Ver concepto No 1393 de 18 de julio de 2002, Sala de Consulta y Servido Civil del Consejo de Estado. C. P, Dr. Havio
Rodriguez Arce.

% Al respecto manifestd la H. Corte Constitucional en Sentencia C-198 del 07 de abril de 1999, Magistrado Ponente: Dr.
Alejandro Martinez Caballero: ".. dada /a naturaleza periddica o de tracto sucesivo y vitalicia de las pensiones, Ia
prescripcion resulta viable, exclusivamente, respecto de los créditos o mesadas pensionales que no se
hubiesen solicitado dentro de los tres afios anteriores al momento en que Se prasente la reclamacion del
derecho”
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Ahora bien, en el presente casc el actor radicé solicitud de revisién de la pensién el dia
veintisiete (27) de mayo de dos mil once (2011), bajo radicado No. WEB 2011-PENS-
007936, tal y como se desprende a folio No. 29 del expediente y se tiene que el
reconocimiento de la pensidn vitalicia de jubilacién se efectud el veintitrés (23) de
noviembre de dos mil diez (2010), es claro que en el presente caso no han prescrito las

mesadas pensionales de la parte actora.

Las diferencias a pagar: De las mesadas pensionales preliquidadas y reajustadas que
ahora correspondan, se deben deducir las sumas de las mesadas pensionales ya pagadas
y su resultado, en cada caso, constituye las diferencias a pagar por este concepto; a
continuacién, la administracion descontara el valor de los aportes que ordene la ley que el
interesado no haya cubierto respecto de los factores que se ordenan incluir, pues esa es
una carga del servidor publico que no se puede eludir y cuyos recursos son fundamentales

para que luego la entidad responsable pueda cumplir su obligacién de pago®.

El ajuste al valor: La suma que resulte debera ser ajustada, en los términos del inciso

final del Art. 187 del C.P.A.C.A., dando aplicacién a la siguiente férmula:

INDICE FINAL
R=RH X —--——-—rm- rm——————
INDICE INICIAL

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histdrico (RH), que es
lo dejado de percibir por la parte actora por concepto de la reliquidacion pensional, desde
la fecha a partir de la cual se hace exigible la obligacién decretada hasta la fecha de
ejecutoria de esta sentencia, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE, vigente en la fecha de ejecutoria de esta
providencia, por el indice vigente en la fecha en que se causaron las sumas adeudadas. Es
claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara separadamente

mes por mes, para cada mesada, en cuanto a su diferencia insoluta.

® Tess sostenida en varias oportunidades por ef Ho. Consejo de Estado, cuando sefiala que ... la omision por parte de la
administracion en este sentido no impide el reconocimiento de dichos conceptos para efectos pensionales, toda vez gue
aquellos pueden ser descontados por la entidad cuando se haga el reconocimiento prestacional”. (Consejo oe Eslado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Sequnds, Subsuncion A, Consefero Ponente:! Luis Rafael Vergara Quintero, 16 de
febrero de dos mil doce (2012), radicacion nimero: 25000-23-25-000-2007-00001-01{0302-11))
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Los intereses: Por (ltimo, la administracion pagaréd intereses a partir de la ejecutoria de
la sentencia, en cuanto se cumplan los supuestos de hecho previstos para ello en el Art.
192 del C.P.A.CA.

El cumplimiento de la decisién judicial: La administracién, en acto motivado, dara
cumplimiento a la sentencia que resuelve definitivamente la controversia. Dicho acto se
notificard a la parte interesada y serad susceptible de recursos en via gubernativa, para

resolver en cuanto sea posible en sede administrativa, las diferencias que puedan resultar.

2.2.5. Costas:

Finalmente respecto de la condena en costas, cabe recordar que el articulo 188 del
C.P.A.C.A., establece que en todos los procesos, a excepcion de las acciones pUblicas, la
sentencia dispondra sobre fa condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran

por las normas del Codigo de Procedimiento Civil.

De conformidad con lo anterior, se impondra la correspondiente condena en costas a la
parte vencida, como lo ordena el articulo 392 a 395 del C.P.C,, modificado por la ley 1395
de 2010. En lo que atafie las agencias en derecho, teniendo en cuenta la tarifa prevista en
el Acuerdo 1887 de 2003, modificado por el Acuerdo 2222 de 2003, de la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura y el numeral 2 del articulo 392,
articulo 393 del C.P.C., el Despacho las fija en el uno (1%) por ciento, del valor que

liquide el Fondo para el cumplimiento de esta decision.

Por o expuesto, el JUZGADQ SEXTO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la ley

FALLA:

Primero.- Declarar la nulidad de la Resolucion No 003515 del 13 de julio de
2012, expedida por la Secretaria de Educacion de Boyacad en nombre y representacion de la
Nacién Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, mediante la cual se resueive no reponer la Resolucion No. 002244 del 10 de

mayo de 2012 por fa cual se reviso la pension vitalicia de jubilacion del sefior GUSTAVO
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ALFONSO CASTRO VELASCO, y se confirma en todas y cada una de sus partes la
Resolucidon No. 002244 del 10 de mayo de 2012, de conformidad con lo expuesto en la

parte motiva de esta providencia.

Segundo.- Declarar la nulidad parcial de la Resolucion No 002244 del 10 de
mayo de 2012, expedida por la Secretaria de Educacion de Boyacd en nombre y
representacion de la Nacién Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, mediante la cual se revisa la pension vitalida de
jubilacion del sefior GUSTAVO ALFONSO CASTRO VELASCO, reconocida segln
Resolucion No. 1851 del 23 de noviembre de 2010, de acuerdo con las razones expuestas

en la parte motiva de esta providencia.

Tercero.- Dedarar la nulidad parcial de la Resolucion No 1851 del 23 de
noviembre de 2010, expedida por la Secretaria de Educacion de Boyaca en nombre y
representacion de la Nacidn Ministerioc de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, mediante la cual se reconoce y ordena el pago de una
pension vitalicia de jubilacion al sefior GUSTAVO ALFONSO CASTRO VELASCO, de

acuerdo con las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

Cuarto.- Como consecuencia de lo anterior, ordenar a la NACION — MINISTERIO
DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO r eliguidar la pension d e jubilacion de GUSTAVO ALFONSO CASTRO

VELASCO conforme a las bases expuestas en la parte motiva de esta providencia, para lo

cual se tendrd en cuenta, no sdlo la Asignaciéon basica, Rectoria 30%, Sobresueldo
doble y triple jornada 20% y prima de vacaciones, sino también la prima de
navidad, de conformidad con lo indicado a lo largo de este proveido, de conformidad con lo

indicado a lo largo de este proveido.

Quinto.- Del valor total liquidado a favor del demandante, LA NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO descontard las sumas canceladas por concepto de pension de
jubilacién; y en caso de no haberse pagado la totalidad de los aportes de ley, debera
realizar las compensaciones a que haya lugar al momento de pagar las mesadas

correspondientes.
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Sexto.- Al efectuarse la reliquidacién de las mesadas pensionales, la entidad aplicard el
reajuste de valores contemplado en el inciso final del articulo 187 del C.P.AC.A. a efecto de

que ésta se pague con su valor actualizado para lo cual deberd aplicarse la siguiente formula:
Indice Final
indice Inicial

En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histarico (RH), que es la
suma adeudada al demandante, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE, vigente en la fecha de ejecutoria de esta
providencia, por el indice vigente en la fecha en que debio efectuarse el pago de cada

mensualidad, y asi sucesivamente.
Séptimo.- Depegar las demas pretensiones de la demanda.

Octavo.- Ei presente fallo se cumplira en los términos sefialados en los articulos 189,

192 y 195 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Noveno.- Condenar en costas a LA NACION-MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, como lo ordena el articulo 392 del C.P.C.; por secretaria efectiese la
liquidacién de las causadas conforme lo dispuesto por el Art. 393 del C.P.C., de
conformidad con lo expuesfo en la parte motiva de esta providencia. Se fijan como
agencias en derecho, conforme al articulo 3.1.2. del Acuerdo 1887 de 26 de junio de
2003, el uno (1%) por ciento del valor que liquide el Fondo para el cumplimiento de esta

decision.

Décimo.- En firme ésta providencia, por secretaria desele cumplimiento al numeral

anterior, y si existen remanentes devuélvanse a las partes.

Notifiquese y Cimplase
MARTHA CECILIA CAMPUZANO PACHECO

Juez
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