REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE SANTA MARTA

Santa Marta D.T.C.H,, veintidos (22) de agosto de dos mil diecisiete (2017)

REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACTOR: ISLENA DEL CARMEN PEREZ DE GANDARA

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

RADICACION: 47-001-3333-002-2016-00211-00

Agotadas las solemnidades propias del medio de control de Nulidad y Restablecimiento
del Derecho, procede el despacho a dictar sentencia de primera instancia, conforme a los
_parametros establecidos en el articulo 187 de la ley 1437 de 2011.

l. ANTECEDENTES

1.1.- LA DEMANDA:

A través de apoderado judicial, la sefiora Islena del Carmen Pérez de Gandara, promovid
el medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho previsto en el articulo
138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
contra la Nacién — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

del Magisterio, en procura de obtener el reconocimiento de las siguientes declaraciones -

y condenas:

111, Declaraciones y Condenas

La demanda se presenta a efectos de obtener de esta jurisdiccion las pretensiones que
seguidamente se indican, asi: -

“1°.- Declarar la nulidad parcial de la Resolucion No. 0229 del 09 de julio de 2015,
expedida por el Fondo Nacional de FPrestaciones Sociales del Magisterio a través
de la Secretaria de Fducacion del Distrito de Santa Marta, por medio de la cual se
reconoce la RELIQUIDACION DE LA PENSION DE JUBILACION de mi mandante,
sin tener en cuenta todos los factores salariales devengados durante el Ultimo ario
de prestacion de servicios.

2%- Se condene a la entidad demandada a reliquidar la pension de jubilacidn de
mi mandante teniendo como base de liquidacidn el promedio de TODOS LOS
FACTORES SALARIALES devengados en el uftimo ario de servicio, de conformidad




y en concordancia con lo establecido por la Ley 71/88, Decreto 1160/89, Decreto
3752/03, efectiva a partir de la fecha de retiro definitivo del sector oficial.

3%- Que se condene a la demandada a reconocerle y pagarle a mi mandante
ISLENA DEL CARMEN PEREZ DE GANDARA, las diferencias de las mesadas
generadas por la reliquidacion de la pension de jubilacion, debidamente indexadas
desde la fecha en que acredito el retiro definitivo hasta cuando se verifique la
inclusién en némina del nuevo valor que por esta accion se llegare a reconocer,

49- Condenar a la demandada a reconocer, liquidar y pagar sobre las sumas
adeudadas a mi mandante, los ajustes del valor de dichas sumas, conforme af
indice de precios al consumidor — IPC -, de conformidad con lo previsto en e/
articulo 187 del C. de PA. y de lo CA.

5°- Que a la sentencia favorable se le dé estricto cumplimiento de conformidad
con lo previsto en los articulos 189 y 192 del C. de P.A. y de los CA.

6°- Condenar a la entidad demandada al pago de las costas procesales en que

R debi6 incurrir mi mandante.

11.2. Hechos de la Demanda:

La parte actora sustenta las pretensiones de su demanda con fundamento en los
supuestos facticos que seguidamente se resumen:

Sefiala que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a traves de la
Secretaria de Educacion del Distrito de Santa Marta reconocié y ordeno el pago de
una Pensién de Jubilacién a favor de la sefiora Isiena del Carmen Pérez de Gandara
por cumplir los requisitos de edad y tiempo de servicio.

Aduce que la accionante por retiro definitivo del servicio, elevo peticién escrita ante la
entidad de prevision a fin de que se reliquidara la pension de jubilacion en su favor
reconocida, teniendo en cuenta la inclusién de todos los factores salariales, peticion
que es resuelta mediante Resolucién No.0229 del 09 de julio de 2015 sin tener en
cuenta la totalidad de los factores salariales devengados por mi poderdante en el
ultimo afio de servicios.

Indica que durante el afio inmediatamente anterior al retiro definitivo de la sefiora
Perez de Gandara, la misma devengo los siguientes factores salariales: ASIGNACION
BASICA, PRIMA DE VACACIONES, PRIMA DE NAVIDAD, BONIFICACION MENSUAL,
HORAS EXTRAS, PRIMA DE SERVICIO, sin embargo el Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio — Secretaria de Educacion Distrital, por medio del acto acusado
Resolucién No. 0229 del 09 de julio de 2015, solo tuvo en cuenta en la base de
liquidacion de la pension la ASIGNACION BASICA.

Afirma que el momento de establecer la base de reliquidacién de la pension de
jubilacién, debe tenerse en cuenta que el salario est4 determinado por todo lo que
recibe el trabajador del empleador como contraprestacion directa e indirecta al
servicio prestado o a la venta de la fuerza de trabajo, criterio avalado por el Consejo
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de Estado en materia laboral — publico y la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en laboral — privado y que en innumerables fallos ha avalado la Corte Constitucional
como guardiana de la Corte Superior y del Estado de Derecho que nos reguls,
debiendo para este caso tenerse en cuenta la totalidad de los factores salariales
percibidos por la parte actora durante el dltimo afio de prestacion del serviciQ, para
proceder a fa reliquidacion de la pension de mi mandante y en cuantia del 75%.

11.3. Fundamentos de derecho en que se apoyan las pretensiones:

Considera el demandante que la Nacién — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales de! Magisterio, con el acto administrativo predicho, ha violado
las siguientes disposiciones legales y constitucionales:

. Constitucionales: Articulos 1°, 2°, 29 y 53 de la constitucién politica.

- Legales: Ley 71 de 1988; ley 42 de 1966 y ley 33 de 1985.

11.4. Concepto de Violacién

Como concepto de violacion el extremo actor de la Litis sefialé lo siguiente:

El Articulo 1 de la constitucion Nacional, establece que Colombia es un Estado Social
de Derecho fundado en el respeto a la dignidad humana y en el trabajo entre otros.
Que en este caso especial la dignidad de su mandante esta siendo vulnerada por el
mismo Estado representado por las entidades demandadas por la discriminacion a la
gue ha sido sometido, que sin justificacidn legal ie ha sido desmejorada su mesada
pensional al no reconocerle la revision de la reliquidacidn de pensién, incluyéndose el
tiempo real de liquidacién del dltimo afio de servicio, por retiro definitivo del mismo,
a que tiene derecho.

Indica ademés, que la entidad demandada vulnero de manera ostensible el derecho
fundamental de la igualdad de las personas ante la ley, toda vez que su poderdante
se le ha negado el derecho que tiene a que se le re liquide y por ende se le incremente
su mesada pensional, conforme a las normas legales prestablecidas y mas aln cuando
cumple todos los requisitos establecidos para acceder al reconocimiento, liquidacién
y pago de una mesada pensional justa y ajustada a los dispuesto en la ley, lo cual ha
sido desconocido por la entidad demandada, ya que la misma desconocié la base de
liquidacion ordenada por ley, sin tener en cuenta todos los factores salariales
devengados por su representada al afio anterior de retiro del servicio.

Estima que la Ley 71 de 1988 estable la reliquidacion de_la pensién_con base en el
salario_devengado en el Gltimo afio de servicio. Lo que quiere decir que esta
legaimente establecido la procedencia de la reliquidacion de la pensidn por retiro
definitivo del servicio y con base en el promedio de los factores salariales devengados
en el Ultimo afo de servicios (Ley 4 de 1966, 71 de 1988, decreto 1160 de 1989). Asi que
por via de interpretacion judicial basada en el silencio del legislador o su negatoria, no




es posible determinar la improcedencia de su reliquidacion, sino por el contrario
otorgarla, siempre que se den los requisitos para ello, mas cuando del contenido del
articulo 9° de la precitada ley se puede establecer que no excluyo a ninguna de las
pensiones, por el contrario expreso que las personas pensionadas o con derecho a ella
del sector publico tendrén derecho a la reliquidacion de la pension al retirarse del
servicio, situacion en la gue se encuentra mi mandante, quien se ha retirado del
servicio y por lo cual tiene derecho a la reliquidacion de su mesada pensional con base
en todo lo devengado durante el dltimo afio de prestacion de servicios.

Para no tener en cuenta los factores salariales se sustentaron en el Decreto 3752 del
22 de diciembre de 2003 y el articulo 3. Que expresaba: "INGRESO BASE DE
COTIZACION Y LIQUIDACION DE PRESTACIONES SOCIALES. La base de liquidacién de
las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la expedicion de la ley 812
de 2003, a cuyo pago se encuentre obligado el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio no podré ser diferente de la base de la cotizacion sobre la cual
realiza aportes el docente..." Decreto gue fue derogado expresamente por ia Ley 1151

. de 2007.

Es de anotar que el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 expresa: "Régimen prestacional
de los docentes oficiales. El 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 las disposiciones vigentes con
anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley..".

Si se hace una comparacion entre la norma antes enunciada y esta encontramos cue
el decreto 3752 excedid la ley 812, pues, esta Ultima hace referencia a la cotizacion
para salud y para pensidn y en ningln caso hace referencia, sobre los efectos de tal
cotizacidn, en la liquidacidon de la pension. En ese orden de ideas y ante tan flagrante
violacidon de derechos fundamentales, principios Constitucionales y legales, dicha
norma debié haberse inaplicado tal y como lo manda la Carta Magna en su articulo
40,

La Ley 1151 del 25 de julio de 2007, por la cual se expide la Ley del Plan Nacional de
Desarrollo 2006 — 2010, regula en el articulo 160" Vigencia y derogatorias. La presente
ley rige a partir de su publicacién y deroga todas las disposiciones que le sean
contrarias, en especial (...) el articulo 3° del Decreto 3752 de 2003 (...).

EL CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
SEGUNDA Consejero ponente: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO en sentencia del
6 de abril de dos mil once, Radicacién numero: 11001-03-25-000-2004-00220-01
(4582-04) y 11001-03-25-000-2005-00234-00 (9906-05) fallo:” Para la Sala los
docentes vinculados con anterioridad al 27 de junio de 2003, que reunan los
requisitos exigidos para acceder a la pension, ipso facto tendran el status de jubilado
y, por consiguiente, el derecho adquirido al reconocimiento “pleno” y “oportuno” de
su prestacion...”

Se debera tener en cuenta al momento de decidir la presente demanda la
jurisprudencia por medio de la cual el Honorable Consejo de Estado unifico los
criterios al respecto. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSOS



ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SENTENCIA DEL 4 DE AGOSTO DE 2010 M.P.
VICTOR HERNANDO ALVARADO, que establecio:” Ahora bien, en consonancia con
la normatividad vigente y las directrices jurisprudenciales trazadas en torno a la
cuantia de las pensiones de los servidores publicos, es valido tener en cuenta todos
los factores que constituyen salario, es decir aquellas sumas que percibe el trabajador
de manera habitual y periddica, como contraprestacién directa por sus servicios,
independientemente de la denominacién que se les dé, tales como, asignacion
basica, gastos de representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras,
auxilio de transporte y alimentacién, bonificacién por servicios prestados, prima de
servicios, incrementos por antigiedad, quinquenios, entre otros, solo para sefalar
algunos factores de salario, a mas de aquellos que reciba el empleado y cuya
denominacion difiera de los enunciados que solo se sefialaron a titulo ilustrativo,
pero que se cancelen de manera habitual como retribucion directa del servicio. Se
excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos o infortunios a los que el trabajador
se puede ver enfrentado..”

De conformidad con lo expuesto anteriormente y conforme a la normatividad
aplicable en el presente asunto, debe tenerse en cuenta la totalidad de los factores
salariales percibidos por la_parte actora durante el dltimo afio de prestacidon del
servicio, para proceder a la reliquidacién de la pension de la accionante y en cuantia
del 75%.

1.2- POSICION DE LA PARTE ACCIONADA — NACION - MINISTERIO DE EDUCACION -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

El Ministerio de Educacion afirma que la liquidacion de la pensidon concedida a la
demandante se efectud de conformidad con la Ley 33 de 1985, y fue reconocida en
vigencia del Decreto 3725 de 2003, normatividad gue sefiala que la base de liquidacion
de las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la expedicidon de la Ley
812 de 2003, cuyo pago se encuentre en cabeza del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio no podra ser diferente a la base de la cotizacion sobre la cual
realiza aportes el docente, razén por la cual los factores que pretende sean incluidos
fa actora en la base de liquidacién de su pensién de jubilacién no fueron tenidos en
cuenta por la demandada.

Sefiala que el reconocimiento de las prestaciones que se causen a partir del 23 de
diciembre de 2003, los Unicos factores salariales que deben tenerse en cuenta son |a
asignacion basica mensual y el sobresueldo, reglamentandose de ese modo la Ley 91
de 1989.

Ademaés, la parte demanda propuso como excepciones la inexistencia de la obligacion,
cobro de lo n o debido, prescripcion, compensacion y genérica e innominada.

Finalmente alega la demandada, que el acto administrativo demandado goza de la
presuncion de legalidad prevista el articulo 88 de la Ley 1437 del 2011, y la parte
accionante no acredita ni siquiera sumariamente que dicho acto haya sido expedido
con infracciones en las normas en que deberia fundarse.




B P sp S omt

P

1.3.- ALEGATOS DE CONCLUSION

Las partes procesales en resumen alegaron en audiencia inicial o siguiente:

1.3.1. Parte demandante

Manifestd que al momento de que se profiera el fallo, se tenga en cuenta ademas de
lo expuesto en la demanda, el acervo probatorio existente en el proceso, la
jurisprudencia aplicable conforme a los lineamientos procesales y jurisprudenciales
conforme lo ha venido regulando la ley 1395 de 2010, la progresividad de las normas
y la aplicacién de las fuentes del derecho, accediendo por consiguiente a las
pretensiones de la demanda.

Al igual indico, que se debe tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 42 del Decreto
1042 de 1978 y lo expuesto en la sentencia de unificacién del Consejo de Estado - Sala
“de lo Contencioso Administrativo — Seccion Segunda, C.P. Dr. Victor Hernando -
Alvarado Ardila, de fecha 4 de agosto de 2010.

1.3.2. Parte demandada — NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

Sefalo, que para el reconocimiento de las prestaciones que se causen a partir del 23
de diciembre de 2003, los Gnicos factores que deben tenerse en cuenta son la
asignacién basica mensual (ley 91 de 1989) y sobresueldo (Decreto 3621 de 2003), que
si bien el articulo del referido decreto fue derogado por el articulo 160 de la Ley 1151
de 2007, en el que establecio que a partir del 25 de julio de 2007, la liquidacion de las
pensiones de los docentes afiliados al Fondo se realizara teniendo en cuenta la
totalidad de los factores salariales de acuerdo al tipo de vinculacién; y que este tipo
de situacién no se ajusta al caso objeto de fa presente controversia, por cuanto al
momento en que la demandante adquirié el status pensional, se encontraba vigente
el articulo 3° del Decreto 3752 de 2003, manteniéndose inmodificable este, por ser
situaciones juridicas ya consolidadas y que respecto de los cuales la ley 1151 de 2007
no establece modificacion alguna, que en tales circunstancia, reafirman que los
factores salariales estdn expresamente limitados en las normas mencionadas y fuera
de ello no existe la posibilidad de realizar el reajuste de la cuantia de la pension de
jubilacién de la docente con [a inclusién de todos los factores salariales, por fo que
solicita se nieguen las pretensiones de la demanda.

13.3. Concepto del Ministerio Pablico

Encontrandose en término el Delegado del Ministerio Publico ante este despacho,
emitié su concepto sobre la presente Litis, en la que conceptud lo siguiente:

Que en el presente asunto, para el efecto debe sefialarse que la Ley 91 de 1989
contempla en su articulo 1° quienes se entienden por personal nacionalizado tal y



como es el caso de la demandante a quien asi se reconocio en la resoluciéon objeto de
la demanda, aduce ademaés que el articulo 15 de esa misma norma, indica que dicha
norma es aplicable a los docentes nacionales y nacionalizados que se vinculen con
posterioridad al 1° de enero de 1990, y que los docentes nacionalizados que figuren
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 como es el caso de la actora, mantendrian
el regimen de pensidn que han venido gozando en cada entidad territorial.

Sefiala ademas, que segun las pruebas que reposan en el expediente mas exactamente
la que aparece a folio 19 del mismo, se nota que la actora ingreso a prestar sus servicios
el 12 de noviembre de 1979, lo que conlleva a que no puede ser aplicable el régimen
de liquidacién de la ley 91 de 1989 por ser posterior a su fecha de ingreso.

Que en ese orden de ideas como quiera que el régimen anterior era el de la Ley 33 de
1985, considera que es con base a dicha ley que se debe liquidar la pension de la
demandante, norma que regula en su articulo 1° que la liquidacidon se debe liquidar
con base en el 75% de lo devengado en el Ultimo afio de servicio y que si bien |a ley
62 de 1985 modifico el articulo 3° de la ley 33 de 1985, estableciendo unos factores
bajo los cuales debe liquidarse {a pensién, no puede perderse de vista lo argumentado
por el Consejo de Estado en Sentencia de Unificacién del 4 de agosto de 2010, C.P. Dr.
Victor Hernando Alvarado Ardila, que sefialo que los factores salariales establecidos
en la norma eran de caracter meramente enunciativos y no podria tener un caracter
taxativo, lo cual fue reiterado en sentencia del 25 de febrero de 2016 por el C.P. Dr.
Gerardo Arenas Monsalve — Sala Plena de la Seccién Segunda del Consejo de Estado.

Por lo que decide, que le asiste razén a la parte actora a que se le re liquide su pensién
en atencién a que en la certificacion de salarios demuestran que realmente en el Gltimo
afio de servicios devengaba prima de navidad, de vacaciones y la de servicios, en
atencion que en la resolucién demandada solo se tuvo en cuenta para la liquidacion
de la pension la asignacion basica en un 75%.

Finalmente, que si bien se debe acceder a las pretensiones de la demanda, se
considera que la prima de navidad y la prima de servicios, objeto de la reliquidacion
solo deben ser tenidos en cuenta en un doceava parte de las mismas, puesto que estas
son de caracter anual, en consideracién a lo enunciado en la sentencia del 23 de marzo
de 2017, del Consejo de Estado, proferida en el proceso 15001-2333-000-2012-00187-
01(2403-14).

Ih. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites propios del proceso, sin que exista causal alguna de nulidad
gue invalide lo actuado, procede el Despacho a resolver el asunto sometido a
consideracion, con el siguiente derrotero: 1) Control de legalidad; 2) Problema Juridico;
3) Medios probatorios; 4) Marco Juridico y Jurisprudencial; 5) Andlisis del caso
concreto; 6) Conclusidn 7) Parametro para el restablecimiento del derecho si a ello
hubiere lugar y por Ultimo 8) Condena en costas 9) Decision.




21.  Controt de Legalidad.

De conformidad con lo previsto en el articulo 207 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en el desarrollo de cada una de las
etapas procesales se ejercid un control de legalidad de las mismas, sin presentarse
manifestacion alguna de las partes u observarse por esta agencia judicial fa existencia
de vicios procesales que acarreen la nulidad del proceso e impidan proferir sentencia
de fondo. Por lo anterior encontrandose saneada la actuacion es procedente desatar
la Litis.

2.2. Problema Juridico a Resolver,

Asi las cosas, tal como se indico en audiencia inicial, el litigio se circunscribe en
determinar si a la demandante le asiste el derecho a que se le re liquide el ingreso
base de su mesada pensional con inclusién de todos los factos salariales devengados
en el Ultimo afio de prestacién de servicios al momento de adquirir su status de
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pensionada, en aplicacion de la Ley 33 de 1985.

2.3. Medios Probatorios

Para demostrar los hechos y los supuestos en que se apoyan las normas violadas se
allegaron |os siguientes medios de prueba:

» La demandante prestd durante 35 afios, 1 meses y 23 dias sus servicios
como docente adscrito a la Secretara de Educacion del Distrito de Santa
Marta, desde el 12 de noviembre de 1979 al 05 de enero de 2015.

> A través de la Resolucion No. 0229 del 09 de julio de 2015 le fue re
liquidada la pension de jubilacién a [a demandante, teniendo en cuenta
en la liquidacion Gnicamente la asignacion basica (fl. 19-21).

» En Formato Unico para la expedicion de certificado de salarios de la actora,
en el que constan los factores salariales devengados en los afios 2013
2014, asignacién basica, prima de navidad, prima de vacaciones,

bonificacion mensual, prima de servicios y horas extras. (fl. 22 y vuelto).

» Antecedentes Administrativos {fls. 64 al 143).

2.4. Marco Juridico y Jurisprudencial

La ley 71 de 1988 en su articulo 11, establece qgue dicha ley, y las Leyes 33 de 1973, 12
de 1975, 4a. de 1976, 44 de 1980, 33 de 1985, 113 de 1985 y sus decretos reglamentarios,
contienen los derechos minimos en materia de pensiones y sustituciones pensionales
y se aplicaran en favor de los afiliados de cualquier naturaleza de las entidades de
prevision social, del sector publico en todos sus niveles y de las normas aplicables a
las entidades de Previsidn Social del Sector privado, lo mismo que a las personas



naturales y juridicas, que reconozcan y paguen pensiones de jubilacion, vejez e
invalidez.

Por su parte, el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, consagré un régimen de transicion,
entendido como un mecanismo de proteccidn establecido por el legislador con el
oroposito de regular el impacto del transito legislativo en este caso prestacional de los
docentes vinculados con anterioridad a la citada ley. En efecto, en el presente asunto
el régimen prestacional aplicable a la docente Islena del Carmen Pérez de Gandara era
el establecido con anterioridad a la Ley 812 de 2003, es decir el dispuesto en la Ley 91
de 1989, para los docentes nacionales y nacionalizados.

De conformidad con la Ley 91 de 1989, a los docentes nacionales y nacionalizados para
efectos de las prestaciones economicas y sociales, se les aplica las disposiciones
contenidas en la misma ley y en la Ley 33 de 1985.

El Congreso de la Republica expidid la Ley 33 de 1985 que comenzd a regir el 29 de
enero de 1985, y la cual derogd los articulos 27 y 28 del Decreto Extraordinario 3135
de 1968 y demas disposiciones que le fueran contrarias.

En efecto, la mencionada Ley determind que los empleados oficiales tendrian derecho
a que por la Caja de Prevision respectiva, se les pague una pensién mensual vitalicia
de jubilacion equivalente al 75% del salario promedio que sirvié de base para los
aportes durante el Ultimo afo de servicio, si laboran o laboraron veinte (20) afos
continuos o discontinuos y llegaron a la edad de cincuenta y cinco (55} afos de edad.
Al comenzar a regir la Ley 91 de 1989, |la normatividad vigente aplicable en materia de
pensiones de jubilacion y su liquidacién, para el sector educativo, era la Ley 33 de 1985,
ia cual de igual forma se aplica a los servidores publicos de todos los niveles, que no
fueran exceptuados de ella, por lo que se infiere que los docentes siguieron
adquiriendo su derecho a pension de jubilacion ordinaria con 20 afios de servicio y 55
de edad, como es el caso de la parte actora, lo que quiere decir, que gracias a su edad
y su tiempo de servicios los requisitos para acceder al reconocimiento de la pensién
de vejez y la cuantia de esta deben ser los indicados en las Leyes 33 y 62 de 1985 que
disponen:

Ley 33 de 1985

“Articulo 1°.- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afos
continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra
derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension
‘mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%)
del salario promedio gue sirvié de base para los aportes durante el dltimo
ano de servicio.

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan
en actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion que la Ley haya
determinado expresamente, ni aquellos que por ley disfruten de un régimen
especial de pensiones.




En todo caso, a partir de la fecha de vigencia de esta Ley, ninglin empleado
oficial, podra ser obligado, sin su consentimiento expreso y escrito, a
jubilarse antes de la edad de sesenta afios (60), salvo las excepciones que,
por via general, establezca el Gobierno.
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Ley 62 de1985:

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

i Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para los
‘ ‘ aportes proporcionales a la remuneracién del empleado oficial, estaréd
a constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del
orden nacional: asignacién basica, gastos de representacion; primas de
antigliedad, técnica, ascensional y de capacitacién; dominicales y feriados;
i horas extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o
“ realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

|
|

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

; En este orden de ideas, se tiene que la precitada Ley 33 de 1985 dispusc que las pensiones
i de los empleados oficiales serian liquidadas por el 75% del salario promedio que sirvi6 de

base para calcular los aportes durante el Ultimo afio de servicio como se menciond
- anteriormente, y enumerd en su articulo 3° los factores que serian considerados para la
N determinacion de la base de los aportes.

» No obstante frente, a la indicacion de dichos factores, el Consejo de Estado — Sala de
i lo Contencioso Administrativo — Seccién Segunda, C.P. Dr. Victor Hernando Alvarado
Ardila, de fecha 4 de agosto de 2010, sefialé que no sélo se incluirdn como factores en
la liquidacion pensional de los servidores publicos cobijados por la Ley 33 de 1985,
aquellos que taxativamente consagra el articulo 3° de dicha ley, modificado por la Ley
62 de 1985, sino que también habran de incluirse todos aquellos factores devengados
por el empleado oficial durante el Ultimo afio de prestacion de servicios, con el
‘ fundamento de que constituyen salario aquellas sumas gue habitual y periddicamente
‘ recibe ei empleado como retribucidn de sus servicios.

Asi las cosas, y teniendo en cuenta las pruebas documentales relacionadas en acapite

anterior, y la norma y jurisprudencia expuesta anteriormente, y habida cuenta que el

acto administrativo resolucién No. 0229 del 09 de julio de 2015, mediante el cual se

. le re liquido la pensién vitalicia de jubilacién a la sefiora Islena del Carmen Pérez de
(| Géandara por retiro definitivo del servicio, no se encuentra totalmente ajustada a
derecho, toda vez, que no se re liquido la pensién de la actora, con la inclusidn en su

liquidacion la totalidad de los factores salariales devengados durante el ultimo afio de

servicios y que constituian un retribucién por los mismos, es decir, asignacion basica,
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prima de vacaciones, prima de navidad, bonificacidén mensual, prima de servicios y
horas extras, como quiera que se encuentra acreditado en el expediente que tales
factores fueron devengados por la actora en los afios 2013-2014 segun se desprende
de la certificacion obrante a folio 22 del expediente, expedida por el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio — Formato Unico para la Expedicion de
Certificado de Salarios — Consecutivo No.2534, dado que en dicha resolucion solo se
tuvo en cuenta como factor salarial para la liquidacién de su pensidn, la asignacion
basica en un 75%.

Ahora bien, en cuanto a que la actora, devengo en su Ultimo afo de servicio, prima de
navidad y prima de vacaciones, tal como lo sefiala la mencionada certificacion de
factores salariales, estas para efectos de la reliquidacion pensional, solo debe tenerse
en cuenta una doceava parte de las mismas, puesto que estas son causadas
anualmente, tal y como lo sefala en sentencia No. 15001-23-33-000-2012-00187-01
(2403-14) la Sala Plena Contenciosa Administrativa — Seccidén Segunda — del Consejo
de Estado, Consejera Ponente Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, del 23 de marzo de 2017,
dentro del expediente adelantado por William Milton Rodriguez Saavedra contra el
Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, as:

"Se tiene que a los empleados publicos regidos por la Ley 33 de 1985, se
les debe liquidar su pensién con el 75% de los factores que hayan servido
de base para calcular los aportes durante el Ultimo afio de servicio. Sin
embargo, La Sala se permite precisar, que de conformidad con la
jurisprudencia de esta Corporacion, respecto a la inclusién del valor de
aquellos factores cuya causacion es anual, caso de las primas de navidad y
de vacaciones, su inclusién es en una doceava parte, y no como lo ordené
el a quo en un 100%.”
(Negrilla del Juzgado).

3.- CONCLUSION
3.1. Declaraciones y condenas

En conclusidn se tiene que la docente Islena del Carmen Pérez de Géandara, ingreso a
prestar sus servicios ante el Magisterio desde el 12 de noviembre de 1979, y laboro
durante 35 afics, 1 meses y 23 dias como docente adscrito a la Secretara de Educacion
del Distrito de Santa Marta, desde el 12 de noviembre de 1979 al 05 de enero de 2015,
tal y como se aprecia en fa Resolucién No. 0229 del 09 de julio de 2015 a folio 19 del
expediente, por lo que no les es aplicable el régimen de liquidacion que trata la ley 91
de 1989, por ser esta posterior a la fecha de ingreso, la cual labord.

Por lo anterior y en consecuencia que como quiera que el régimen anterior que
cobijaba a la accionante era la Ley 33 de 1985, se considera que la liquidacién de su
pensién debe hacerse como le regula esta ley, que en su articulo 1° indica que la
liquidacion pensional se debe hacerse con base en el 75% de los devengado en el
Ultimo afo de servicio, y si bien el articulo 3° de esta ley fue modificado por la Ley 62
de 1985, donde establecid unos factores salariales bajo los cuales se debe liquidar la
pensién, es imprescindible dar aplicacion a las sentencias de unificacion de la 04 de
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agosto de 2010 proferida por la Seccidén Segunda del Honorable Consejo de Estado
citada de manera precedente.

En ese sentido, la actora tiene derecho a que su pensién se le reconozca en un
porcentaje equivalente al 75% de! promedio del tltimo afio de servicios, incluyendo
todos los factores salariales y demas conceptos que reciba el empleado como
contraprestacion directa de sus servicios devengados en ese periodo, sin que haya lugar
a decretar las excepciones de inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido,
compensacion y genérica e innominada, formuladas por el extremo pasivo.

Asi las cosas, este despacho judicial declarara la nulidad parcial de fa Resolucion N°
0229 del 09 de julio de 2015 expedida por la Secretaria de Educacion Distrital de Santa
Marta en representacién de la Nacidn ~ Ministerio de Educacién Nacional - Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, por medio de la cual re liquidé una pension
vitalicia de jubilacién, en tanto que al reconocer la pension de la sefiora ISLENA DEL
CARMEN PEREZ DE GANDARA no se incluyeron todos los factores salariales que
devengé durante el Ultimo afio de servicios acreditados mediante la certificacion

visible a folio 22 y rev. del expediente, devengados durante el Ultimo afio de servicio

(2013-2014) tales como asignacién basica, bonificacién mensual, prima de navidad (en
una doceava parte), prima de servicios, prima de vacaciones (en una doceava parte) y
horas extras.

Como consecuencia de lo anterior a titulo de restablecimiento del derecho, se
ordenara a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a re liquidar la pension de la actora
teniendo en cuenta el 75% del promedio de lo devengado durante el Ultimo afio de
servicio (2013-2014), teniendo en cuenta, que la docente Islena Pérez de Gandara, fue
retirada del servicio a partir del 22 de octubre de 2014, tal como lo indica la Resolucion
N0.0942 del 22 de octubre de 2014 expedida por la Secretaria de Educacion Distrital
de Santa Marta, visible a folio 80 del expediente.

La entidad a la vez debera deducir los aportes correspondientes a los nuevos factores
que se incluyan y sobre los cuales el docente no cotizé a fin de garantizar la
sostenibilidad del sistema.

Los mayores valores que resulten de la reliquidacion y reajuste de las mesadas
pensionales del demandante, seran ajustados teniendo en cuenta para ello las fechas
de causacidn y de pago efectivo de los mismos. Lo anterior, siguiendo la férmula
utilizada por el Consejo de Estado.

R=RH indice final
[ndice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que
es lo dejado de percibir por concepto de religuidacién pensional, por el guarismo gue
resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE
vigente a la fecha en que se efectué el pago, por el indice inicial vigente para a fecha
en que debid realizarse el pago correspondiente.
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En razén de tratarse de pagos sucesivos o continuos, la férmula se aplicara
separadamente mes por mes, por cada mesada pensional debida teniendo en cuenta
que el indice inicial es el vigente al momento de la causacién de cada uno de ellos.

Sobre la improcedencia de ordenar el pago de intereses moratorios

Observa el despacho que dentro de las pretensiones elevadas por la parte demandante
se solicita que sobre las sumas de dinero a reconocer, se ordene a la parte demandada
a liquidar y pagar intereses moratorios desde la ejecutoria de la sentencia que se
profiera hasta el pago efectivo de la condena, sin embargo no es viable impartir orden
de pago de tales intereses, en razén a que este fallador esta ordenando la indexacién
de las sumas adeudadas conforme a la formula anteriormente transcrita establecida
por el H. Consejo de Estado, resaltando el despache la incompatibilidad que hay en
reclamar intereses moratorios frente a la orden de indexacion.

Asi se determiné en reciente pronunciamiento el H. Consejo de Estado indicé1:
“La indexacidn y los infereses moratorios concomnitantes

Fl fundamento legal de la indexacion, sequn el Consegjo de Estadd’, reside en
articulo 778 de Codigo de lo Contencioso Administrativo, que a la letra
dispone:

TARTICULO 178. AJUSTE DE VALOR. La liquidacidon de las condenas que se
resuelvan mediante sentencias de la jurisdiccion en lo contencioso
administrativo debera efectuarse en todos los casos, mediante sumas liguidas
de moneda de curso legal en Colombia y cualquier ajuste de dichas condenas
s6lo podrd determinarse tomando como base el indice de precios al
consumidor, o al por mayor”

En este punto, la Corporacion ha venido sefialando que el ajuste de las
sentencias condenatorias obedece al hecho notorio de /la constante y
permanente devaluacion de la moneda, que en traténdose de servidores del
Estado, disminuye en forma continua el poder adquisitivo de sus ingresos, por
lo que fa indexacion es un acto de equidad, cuya aplicacion se sustenta
ademds en ef articulo 230 de la Constitucion Politica, que dispone:

TARTICULO 230. Los jueces, en sus providencias, solo estan sometidos al
imperio de Ia ley.

La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la
doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial.”

Es asi que cuando se ordena el restablecimiento del derecho con la indexacién, se
busca que dicho restablecimiento "represente el vator real al momento de la
condena que es el equivalente al perjuicio recibido.”

! CONSEJO DE ESTADO, SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL, Consejero ponente: LUIS FERNANDO ALVAREZ

JARAMILLO, Bogoté, D.C., 8 de agosto de 2012, Radicacion nimero: 11001-03-08-000-2012-00048-00(2106), Actor: MINISTERIO DE
RELACIONES EXTERIORES. Referencia: Criterios para cumplir las sentencias laborales dictadas por [a jurisdiccion de lo
contencioso administrative que ordenan el reintegro y pago de emalumentos.
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Se precisa ademas que la jurisprudencia de la Seccidén Segunda de esta Corporacion ha
manifestado que “en razén a que tanto la indexacién como el reconocimiento de
intereses moratorios obedecen a la misma causa, cual es la devaluacién del dinero, son
incompatibles”, por lo tanto, si se ordena el reconocimiento de intereses por mora
concomitantemente con la indexacidn, se estaria condenando a la entidad a un doble
pago por la misma causa. '

£n tal medida, cuando en la condena judicial de reintegro, se ordena
la actualizacidn de las sumas liquidadas a favor del accionante, desde
la fecha en que se causaron a la fecha de su pago efectivo, no puede
condenarse simultineamente, a parir de la fecha de ejecutoria de la
sentencia, al pago de los intereses de mora previstos en el articulo 177
del Cédigo Contencioso Administrativo, pues resuftan incompatibles.”

(Resaltado fuera de texto).

To anterior de conformidad a la Jurisprudencia de las Altas Cortes? quienes han

coincidido en manifestar sobre la incompatibilidad de reconocer intereses moratorios
e indexacion sobre una misma obligacion, en razon a que los intereses moratorios
incluyen un componente inflacionario, que conlleva por ende, el reajuste o indexacion
indirecta de la prestacion, razén por la cual no se accederd a tal pretension.

Prescripcion:

Siendo entendida la prescripciébn como una sancion al titular del derecho por no
ejercerlo dentro de los plazos que la ley le otorga,® a los servidores publicos, le es
aplicable como regla general el término prescriptivo de tres (3) afios, de que trata el
articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 (por medio del cual se reglamenta el Decreto
3135 de 1968 - por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector
publico y el privado y se regula el régimen prestacional de los empleados publicos y
trabajadores oficiales.

Atendiendo esta disposiciébn normativa, corresponde a deberd analizarse si en el
presente asunto operd el fendmeno prescriptivo de las mesadas pensionales de la
demandante, teniendo en cuenta la fecha de reconocimiento del derecho pensional
y de la solicitud de reliquidacion.

Asi las cosas, se tiene que la peticién de reliquidacién se presentd ante la Secretaria de
Educacién Distrital de Santa Marta el 20 de marzo de 2015, |a cual fue resuefta mediante
las resoluciones No. 0229 del 09 de julio de 2015, por medio de la cual se re liquido la
pensién de jubilacion a la actora teniendo como base de liquidacion dnicamente la
asignacion basica.

2 Consejo de Estado. Seccidn Segunda. Subseccién B. Sentencia del 3 de septiembre del 2008. Expediente 2001-03173. C.8.J.-Sala
de Casacion Laboral - C-781 de 2003, Rad. 41392 del §/12/2011.

3 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccion Segunda- Subseccion “B” Sentencia del 24 de junio de
2010, M.P. BERTHA LUCIA RAMIREZ PAEZ.
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Que el 20 de marzo de 2015, se entiende interrumpido el fenémeno de la prescripcion
por el término de 3 afos; es decir, que en principio la demandante tenia hasta el 20 de
marzo de 2018 para presentar la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho.

Finalmente, el demandante interpuso la presente demanda el 15_de abril de 2016, es
decir, dentro de los 3 afios para ello. (fl. 23)

Con base en los anteriores presupuestos se puede concluir que dentro del presente
asunto operado_e| fenémeno prescriptivo de las mesadas pensionales desde el 20 de
marzo de 2012 hacia atras.

Sin embargo lo anterior no obsta para que el reajuste pensional se dé sobre el valor
de liquidacion desde el momento del retiro efectivo del servicio 05 de enero de 2015.

Costas

El Despacho se abstendré de condenar en costas a la parte demandada, por cuanto la
conducta procesal de ésta no esta tefiida de mala fe, dado que no es constitutiva de
abuso del derecho, ni puede calificarse como torticera, maliciosa ni malintencionada,
presupuesto éste indispensable para adoptar este tipo de decision.

En mérito de las consideraciones expuestas, el JUZGADO ' SEGUNDO
ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE SANTA MARTA, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARESE la nulidad parcial de la Resolucién No. 0229 del 09 de julio de
2015, expedida por la Secretaria de Educacion Distrital de Santa Marta en
representacion de la Nacién - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, mediante el cual re liquido la pension vitalicia de
jubilacidon a la demandante, por falta de inclusién de todos los factores salariales
correspondientes para la liguidacion de la pension de la docente ISLENA DEL CARMEN
PEREZ DE GANDARA.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho
CONDENESE a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a re liquidar la pensién de
jubilacion de la docente ISLENA DEL CARMEN PEREZ DE GANGARA, identificada con la
cédula de ciudadania No. 33.190.995, incluyendo como factores de liquidacion, la
asignacion basica, prima de vacaciones (en una doceava parte), prima de navidad (en
una doceava parte), prima de servicios, bonificacion mensual y horas extras
devengados durante el Ultimo afio de prestacion de servicios (2014), por las
consideraciones anotadas, declarando la prescripcion de todas aquellas diferencias
causadas antes del 20 de marzo de 2012,

Ordénese realizar sobre las mesadas, la deduccién del monto del porcentaje que
legaimente corresponda asumir a la accionante de aquellos factores sobre los cuales
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eventualmente se incluyan y sobre los cuales el docente no cotizé, sumas que deberan
ser traidas a valor presente.

La accionada debera realizar el reajuste de la mesada pensional desde el reconocimiento
de dicha prestacion 27 de junio de 2005 hasta la fecha de la presente providencia a
efectos de no afectar a base de liquidacion.

Las sumas_reconocidas seran canceladas por la entidad demandada y deberdn ser
actualizadas hasta el momento de su pago efectivo, de acuerdo con la férmula que
para el efecto ha sefalado el Consejo de Estado. La demandada dara cumplimiento a
la sentencia de acuerdo a los articulos 192 a 195 del C.P.A.CA.

R=RH Indice final
indice Inicial

TERCERC: declérese prescritas todas aquellas diferencias pensionales derivadas de las

____mesadas causadas con anterioridad al 20 de marzo de 2012 en virtud de la prescripcion
trienal decretada por este despacho en aplicacion de los articulos 41 del decreto 3135 :

de 1968 y 102 del decreto 1848 de 1969,

CUARTOQ: Ordénese a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO dar cumplimiento a esta
sentencia en los términos previsto en el articulo 192 y siguientes del CPACA.

QUINTO: Dar cumplimiento a Ié sentencia en los términos del articulo 192 del
C.P.A.C.A. a excepcidn del reconocimiento de intereses moratorios, en tanto no hay
lugar a ello por incompatibilidad con la indexacion ordenada sobre de los valores que
hay lugar a cancelar.

SEXTO: Sin condena en costas.

SEPTIMO: niéguense las demas suplicas de la demanda.

OCTAVO: Notifiquese la presente providencia conforme lo ordena el articulo 203 del
CPACA.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La Juez,

A

T ]
LIAdA PAOLA ARANGUREN ESPITIA
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