JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE
SINCELEJO

Sincelejo, cuatro (04) de noviembre de dos mil catorce de 2014

NATURALEZA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

RADICACION: 70-001-33-33-003-2013-00318- 00

DEMANDANTE: Julio Cesar Camargo Guevara

DEMANDADA: Secretaria de Educacién Municipal de Sincelejo — Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

Tema: RELIQUIDACION PENSION DE VEJEZ POR FACTORES SALARIALES.

OBJETO DE LA DECISION

Siguiendo la regla establecida en el articulo 179 de la ley 1437 de 2011, procede el Despacho
a dictar sentencia de primera instancia, previa observancia de los presupuestos procesales

para esto, ausente causal de nulidad que invalide lo actuado e impedimento procesal.

1. ANTECEDENTES.

1. 1. LA DEMANDA (fs. 20-34).

1.1.1. Partes.

- Demandante: Julio Cesar Camargo Guevara, identificado con la cédula de ciudadania
No. 6.812.198 expedida en Sincelejo, quien actud a través de apoderado judicial (fol.

1).

- Demandada: Secretaria de Educacién y Cultura Municipal de Sincelejo; Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio Fiduprevisora S.A



1.1.2

Pretensiones.

Declarar la nulidad parcial de la Resolucién No.0727 del 30 de Diciembre de 2004,
en lo que respecta al monto de la pensién reconocida y la base salarial de
liquidacién; por cuanto no se incluyé la totalidad de los factores salariales
devengados por el sefior JULIO CESAR CAMARGO GUEVARA, durante su udltimo

afio de servicios inmediatamente anterior a la fecha del status.
Que NO se aplique el articulo 3° del Decreto 3752 de 2003.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, se
ordene a las entidad demandadas — Nacién- Ministerio de Educacién Nacional,
Secretaria de Educacién y Cultural Municipal de Sincelejo — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio Fiduprevisora S.A, incluir como base de
liquidacién de la pensién de jubilacidon todos los factores salariales devengados por
el demandante, en el afio inmediatamente anterior a adquirir el status pensional,

debidamente certificados.

Que se condene a la entidad demandada a pagar, debidamente indexadas con base
en el IPC, hasta la fecha que se realice por el pago correspondiente, las sumas que
dejé de percibir por concepto de pensién de jubilacién, con retroactividad a la fecha

en que adquiri6 el status pensional.
Que se condene en costas a la demandada.
Hechos.

Que mediante Resolucién 0727 del 30 de diciembre de 2004, expedida por el
Ministerio de Educacién Nacional, se le reconoce al sefior JULIO CESAR CAMARGO
GUEVARA, pensién vitalicia de Jubilacién a partir del 15 de noviembre de 2004,
por un valor de UN MILLON NOVENTA Y SIETE MIL OCHOCIENTOS DIECISEIS
PESOS M/CTE ($1.097.816)M/CTE.

Que para efectos de realizar el reconocimiento de la anterior prestacion, solo fue

tenida en cuenta la asignacién bésica como factor salarial.

Que el sefior JULIO CESAR CAMARGO GUEVARA, naci6 el 14 de noviembre de
1949, cumpliendo 55 afios de edad el dia 14 de noviembre de 2004, mismo dia en

el cual adquirié sus estatus pensional.

Que el reconocimiento se realizé aplicando el articulo 3° del decreto 3752 de 2003.



e Mediante derecho de peticién de fecha 13 de septiembre de 2011, se solicita a la
Secretaria de Educacidon de Sincelejo y al Fondo de prestaciones sociales del
Magisterio la reliquidacién de la prestacién del docente con la inclusién de todos los

factores salariales.

e Que el derecho de peticion fue contestado por parte de la Secretaria de Educacién y
Cultural Municipal de Sincelejo, mediante acto administrativo No. 1.8-304-03-2012,
el cual niega la reliquidacién de la prestaciéon reconocida Y el 24 de abril de 2012, se

interpone recurso de Reposicién al Acto administrativo anteriormente mencionado.

e Que el 21 de Marzo de 2013, la Secretaria de Educacién y Cultual Municipal de
Sincelejo, mediante comunicado SEM - PS- 1.8.3-180, reitera la negativa de la

reliquidacioén.

1.1.3. Normas violadas y concepto de la violacién.

1.1.3.1. Normas violadas.

Violacién a La Ley 62 de 1945, Decreto 3135 de 1968, El Decreto 1848 de 1969 , articulo 45
del Decreto 1045 de 1978, La Ley 33 de enero 29 de 1985, articulo 1° de la Ley 62 de 1985,
La Ley 71 del 19 de diciembre de 1988, La ley 91 de 1989 y Ley 812 de 2003.

1.1.3.2.  Concepto de la violacién.

Manifiesta el actor que conforme los actos administrativos demandados, se tuvo en cuenta
para efectos de liquidacién exclusivamente la asignacién bésica y no todos los factores
efectivamente devengados por él, el afio inmediatamente anterior a la adquisicién del status

pensional.

Asi mismo, expresa que devengo en el afio anterior a la fecha en que adquirié el status
pensional los siguientes emolumentos: sueldo, prima de alimentacién, prima vacacional,
prima de navidad y asignacién bésica, por lo que se le estaria violando el régimen aplicable
a él, tales como la Ley 6 de 1945, Decreto 3135 de 1968, Ley 33 de 1985, y deméas normas

aplicables a los docentes.

1.2.  ACTUACION PROCESAL.

- La demanda fue presentada en oficina judicial el 16 de octubre de 2013, y recibida en

este despacho el dia 17 del mismo mes y afio'.

- La demanda fue inadmitida mediante auto de fecha 30 de octubre de 2013 (f1.38)

' Fols. 36



- Subsanada la demanda, mediante memorial presentado el 19 de noviembre de 2013
(fl. 40-41), se procedié a su admision mediante auto de fecha 25 de noviembre de

2013 (fl. 59).

- Se ordend la notificacion personal a la parte demanda, al Ministerio Puablico y al
Director General de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, notificado por

estado electrénico No. 153 del 26 de noviembre de 2013 (fl. 60).

- La demandada fue notificada a las partes el 14 de febrero de 2014 (fl. 64-67).

- La parte demanda contesto la demanda dentro del término (fl.79-83).

- Mediante auto del 20 de agosto de 20147 se fijé fecha para audiencia inicial.

- El 23 de octubre de 2014 se celebrd audiencia inicial en la cual se dictd el sentido del

fallo.

1.3. CONTESTACION DE LA DEMANDAS.

Manifiesta la parte demanda frente a los hechos: primero, segundo, tercero, quinto, sexto,
séptimo, octavo, y noveno ser ciertos. En cuanto al hecho cuarto, expresa que se verifica la
ocurrencia del hecho conforme a la resolucién N2 0727 del 30 de diciembre de 2004, en la

cual se reconoce una pensién vitalicia de jubilacién al actor.

Respecto de las pretensiones de la demanda, expresa oponerse a todas y cada una de ellas,
toda vez que carecen de sustento factico y juridico y por tanto solicitan se denieguen las

pretensiones.

Formuld la excepcién de mérito de “falta de agotamiento de requisito de procedibilidad de

conciliacién prejudicial™.

1.4 ALEGATOS DE CONCLUSION.

Se encuentran consignados en el audio y video de la presente audiencia y ello se remite el

Despacho.

La parte demandante se reafirmé en los argumentos y razones de su demanda y solicita le
sean despachadas favorablemente las peticiones contenidas en la demanda. (Ver audio

minuto 18713 al 23).

2 Fol. 92.
3 Folio 79-83 del expediente.



La apoderada de la parte demandada manifiesta que no hay lugar a la prosperidad de sus
pretensiones y sustenta lo afirmado manifestando que lo pretendido no tiene soporte legal

(ver audio minuto 23745 al 317°25).

El Ministerio Publico, expreso que las pretensiones de la demanda si estan llamadas a
prosperar por lo que se debe declarar la nulidad parcial del acto administrativo demandado

(ver audio 31735).

2. CONSIDERACIONES.

2.1. ACTO ADMINISTRATIVO DEMANDADO.

Se pretende la nulidad parcial del acto administrativo contenido en la resolucién N° 0727
de fecha 30 de diciembre de 2004, en lo que respecta al monto de la pensién reconocida
y la base salarial de liquidacién, por cuanto no se incluyé la totalidad de los factores
salariales devengados por el actor. Dicha resolucién fue expedida por Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (fls. 2-3 del exp.).

Del mismo modo, solicita el demandante que no se le aplique el articulo 3° del Decreto
3752 de 2003, y que como consecuencia de ello se le restablezca el derecho ordenado a la
entidad demandada incluir como base de liquidacién de la pensidn de jubilacién todos los
factores salariales devengados por el actor el afio inmediatamente anterior a adquirir el

status pensional.

Visto lo anterior, el despacho manifiesta que él estudié de nulidad se centrard en la
resolucién N° 0727 de fecha 30 de diciembre de 2004, la cual reconoce la pensién de

jubilacién del actor sin incluirle la totalidad de los factores devengados por él.

2.2. FONDO DEL ASUNTO: PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER.

Aduce la parte demandante que la entidad demandada, al reconocerle la pensién de vejez
y/o jubilacién, no obstante reconocer la transicion pensional a su favor y aplicar los
requisitos de edad y tiempo de servicios establecidos en la ley 33 de 1985, al determinar el
ingreso base de liquidacién de su mesada pensional, no le tuvo en cuenta todos los factores
salariales devengados en el Ultimo afio de servicio. Que acorde con ello, debe tomarse para
determinar el ingreso base de liquidacién de su pensién de vejez, ademas de la asignacion
bésica del ultimo afio de servicios, la prima de alimentacién, la prima de navidad, la prima

semestral, y la prima de vacaciones.

A su turno, la parte demandada, argumenta que no hay lugar a la reliquidacién pedida,
porque la ley 33 de 1985 no contempla factores adicionales a los incluidos en la resolucién

No. 0727 de 2004.



En ese orden de ideas, encuentra el despacho la necesidad de abordar el estudio del marco
normativo que regula el derecho a la pensién ordinaria de jubilacién del personal docente,
y luego estudiar los factores salariales que gobiernan la liquidacién de la mesada pensional

conforme la norma aplicable al caso concreto.
2.3. REGIMEN DE TRANSICION.

La Ley 100 de 1993, por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social Integral y se dictan
otras disposiciones, en el articulo 11, modificado por el articulo 1 de la Ley 797 de 2003,

determina su campo de aplicacién con el siguiente tenor literal:

“El Sistema General de Pensiones consagrado en la presente ley, se aplicard a todos
los habitantes del territorio nacional, conservando y respetando, adicionalmente
todos los derechos, garantias, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos y
establecidos conforme a disposiciones normativas anteriores, pactos, acuerdos o
convenciones colectivas de trabajo para quienes a la fecha de vigencia de esta ley
hayan cumplido los requisitos para acceder a una Pension o se encuentren
pensionados por jubilacion, vejez, invalidez, sustitucion o sobrevivientes de los
sectores publico, oficial, semioficial en todos los Ordenes del régimen de Prima
Medlia y del sector privado en general. Lo anterior serd sin perjuicio del derecho de
denuncia que le asiste a las partes y que el tribunal de arbitramento dirima las

diferencias entre las partes.”

De otro lado, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 determina el régimen de transicién de la

siguiente forma:

“La edad para acceder a la pension de vejez, continuard en cincuenta y cinco (55)
afos para las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el ano 2014, fecha en la
cual la edad se incrementard en dos anos, es decir, serd de 57 arfios para las mujeres
y 62 para los hombres. La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de
servicio o el numero de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las
personas que al momento de entrar en vigencia el sistema tengan treinta y cinco
(35) o mas anos de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mds afios de edad si son
hombres, o quince (15) o mds afios de servicios cotizados, serd la establecida en el
régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demds condiciones y requisitos
aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se regirén por las

disposiciones contenidas en la presente ley. ...".

De acuerdo con los anteriores preceptos, las personas que al entrar en vigencia el Sistema
General de Pensiones tuvieran 15 afios de servicio cotizados, o 35 afios de edad si es mujer

0 40 afos de edad si es hombre, tendrdn derecho a que se les reconozca la pensidon



teniendo en cuenta la edad, tiempo de servicio y monto de la pensién consagrados en el
régimen anterior al que se encontraban afiliados al 1° de abril de 1994, fecha de vigencia del

Sistema de Pensiones.

Asi mismo, con la Ley 33 de 1985, se regulé el régimen prestacional de todos los empleados
oficiales antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993. Por precepto del articulo 1,
no sélo se contrasté la edad de la mujer con la del varén para efectos de jubilacién en 55
aflos sino que se establecié la regla general para la pensién de los empleados oficiales de

todos los niveles y se consagraron unas excepciones, asi:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afnos continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) afos, tendrd derecho a que
por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de
Jjubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que
sirvio de base para los aportes durante el dltimo afo 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, ningdn empleado oficial, podrd ser
obligado, sin su consentimiento expreso y escrito, a jubilarse antes de la edad de
sesenta anos (60), salvo las excepciones que, por via general, establezca el Gobierno.
... Pardgrafo 2% Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley hayan
cumplido quince (15) anfos continuos o discontinuos de servicio, continuardn
aplicdndose las disposiciones sobre edad de jubilacion que regian con anterioridad a
la presente Ley. Quienes con veinte (20) arfios de labor continua o discontinua como
empleados oficiales, actualmente se hallen retirados del servicio, tendrdn derecho
cuando cumplan los cincuenta afios (50) de edad, si son mujeres, o cincuenta y cinco
(55) si son varones, a una pension de jubilacion que se reconocerd y pagard de

acuerdo con las disposiciones que regian en el momento de su retiro...”.

Para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 (1 de abril de 1994), el actor contaba con
maés de 35 afios de edad, ya que nacié el 14 de noviembre de 1949 (fl.19), lo que lo hace
beneficiario del régimen de transicidon previsto en el articulo 36 que le permitia pensionarse

con el régimen anterior contemplado en la Ley 33 de 1985.

Por otro lado tenemos que el articulo 3 de la Ley 33 de 1985, dispuso los factores que
debian tenerse en cuenta para determinar la base de liquidacién de los aportes, lo cual

establece:

“Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de Prevision,

deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su



remuneracion se Iimpute presupuestalmente como funcionamiento o como
inversion. Para los efectos previstos en el articulo anterior la base de liquidacion de
los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estara constituida
por los siguientes factores, cuando se trata de empleados del orden nacional: -
Asignacion bdsica - Gastos de representacion - Prima técnica - Dominicales y feriados
- Horas extras - Bonificacion por servicios prestados - Trabajo suplementario o
realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio. En todo caso, las
pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidara sobre

los mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes™.
Este mandato fue modificado por el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, en el siguiente sentido:

“Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de Prevision,
deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que la
remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o como
inversion. Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para
los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estara constituida
por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden nacional:
asignacion bdsica, gastos de representacion, primas de antigliedad, técnica,
ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; 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 liquidardn sobre los mismos factores que hayan

servido de base para calcular los aportes”.
2.4. FACTORES SALARIALES PARA LIQUIDAR LA PENSION DE DOCENTES.

Para efectos de fijar el ingreso base de liquidacién, teniendo en cuenta la inclusién de todos
los factores es pertinente aplicar la tesis fijada por la Seccion Segunda del Consejo de
Estado, en sentencia de 4 de agosto de 2010, Exp. No. 0112-09, Consejero Ponente Doctor
Victor Hernando Alvarado Ardila, en la que se concluyd que los factores enlistados en la
Ley 62 de 1985 son un principio general y no pueden considerarse de manera taxativa por

las siguientes razones:

“...los principios de [gualdad material, primacia de la realidad sobre las formalidades
y favorabilidad en materia laboral, la Sala previos debates surgidos con apoyo en
antecedentes historicos, normativos y jurisprudenciales, a través de la presente
sentencia de unificacion arriba 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



inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador durante el dltimo afno de

prestacion de servicios.

Esta decision encuentra consonancia con la sentencia de 9 de julio de 2009,
proferida por la Seccion Segunda de esta Corporacion, que al analizar la
interpretacion que debia otorgarse al articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, norma
anterior que enuncia los factores salariales que deben tenerse en cuenta para efectos
de liquidar las cesantias y las pensiones, - de quienes se les aplica la ley 6 de 1945,

preciso:

"Las normas transcritas sefialan unos factores que deben ser entendidos como
principio general, pues no pueden tomarse como una relacion taxativa de factores,
que de hacerlo asi, se correrd el riesgo de que quedaren por fuera otros que por su

naturaleza se pueden tomar para poder establecer la base de liquidacion.”

Asi, si bien es cierto que, la norma aplicable al presente caso es la Ley 33 modificada

por la ley 62 de 1985 y no el articulo 45 del decreto 1045 de 1978, también lo es

que, ambas disposiciones tienen como finalidad establecer la forma como debe

liguidarse la pension de jubilacion, por lo cual, teniendo en cuenta los principios

derechos y deberes consagrados por la Constitucion politica en materia laboral, es

vélido otorgar a ambos preceptos normativos alcances similares en lo que respecta al

ingreso base de liquidacion pensional.

Esta decision encuentra fundamento en las siguientes consideraciones de orden

constitucional y legal:

a) Naturaleza juridica de la pension de jubilacion.

El capital humano en toda sociedad constituye un factor fundamental para su
desarrollo, es por tal razon que los derechos laborales deben gozar de desemperio y
la adecuada remuneracion del mismo son presupuestos fundamentales para alcanzar
la prosperidad general, fin estatal previsto por el articulo 2° de la Constitucion

politica.

A su turno, la pension de jubilacion constituye una prestacion social que, por regla
general, se otorga al beneficiario como consecuencia Iogica de haber proporcionado
en forma personal, subordinada y remunerada un servicio determinado, producto
de una relacion laboral. [gualmente, en el transcurso de la vinculacion al empleado
efectua aportes a la seguridad social con el fin de proveer por su salud, la de su
familia y por supuesto precaver la ocurrencia de las circunstancias de invalidez, vejez

o muerte que le permitan a futuro procurar su subsistencia y la de su ndcleo familiar.



Entonces, en lo que atafe a la pension de jubilacion es vélido afirma que la misma
no es una déddiva del Estado sino que constituye un salario diferido, un ahorro que
hace el trabajador durante su vida laboral para que el llegar a su etapa de vejez
pueda ver amparada la disminucion que ocasiona esta circunstancia en su capacidad

de trabajo.

En lo concerniente a la esencia de la pension de jubilacion, la Corte Constitucional

ha expresado:

"Un agravante adicional resulta también de manifiesto si se considera la
naturaleza juridica de la pension. En efecto, esta constituye un salario
diferido del trabajador, fruto de su ahorro forzoso durante toda una vida de

trabajo - 20 anos.

(..)

En otras palabras, el pago de una pension no es una dadiva subita de la
Nacion, sino el simple reintegro que del ahorro constante durante largos

anos, es debido al trabajador’. (El resaltado es del texto)

()

Asi las cosas, de la normatividad anterior a la expedicion de la Ley 33 de 1985, tal
como ocurre en el caso del articulo 45 del decreto 1045 de 1978, se observa que los
factores salariales que debian tenerse en cuenta para efectos de determinar la cuantia
de la pension de jubilacion eran superiores a los ahora enlistados por la primera de
las citadas normas, modificada por la ley 62 de 1985; aun asi, también de dicho
decreto se ha predicado que no incluye una lista taxativa sino meramente
enunciativa de los factores que componen la base de liquidacion pensional,

permitiendo incluir otros que también fueron devengados por el trabajador.

lgualmente, la tesis expuesta en este proveido privilegia el principio de primacia de
la realidad sobre las formalidades, cuya observancia es de la Constitucion politica
impide aplicar la normatividad vigente sin tener en cuenta las condiciones bajo las
cuales fue desarrollada la actividad laboral, toda vez que ello conduciria a
desconocer aspectos relevantes que determina la manera como deben reconocerse

los derechos prestacionales.

De ahi que, interpretar la ley 33 de 1985, modificada por la ley 62 del mismo ano,
en el sentido de considerar que aquella enlista en forma expresa y taxativa los
factores sobre los cuales se calcula el ingreso base de liquidacion de la pension de

Jubilacion, trae como consecuencia la regresividad en los derechos sociales de los

10



ciudadanos, pues se observa sin duda alguna que el transcurso del tiempo ha
implicado una manifiesta disminucion en los beneficios alcanzados con anterioridad

en el ambito del reconocimiento y pago de las pensiones.

(-]

b) Del principio de favorabilidad en materia laboral

La ley 33 de 1985, modiificada por la ley 62 de 1985, parte del supuesto que las

pensiones de jubilacion se liguidan con base en los factores que fueron objeto de

aportes para la seguridad social y, a su turno, enlista los factores susceptibles de las

deducciones legales. Esta premisa normativa puede ser interpretada en el sentido

que solo los factores mencionados por la norma pueden tenerse en cuenta para

determinar el ingreso base de liguidacion, concluyendo gue cuando el trabajador

efectue aportes sobre factores no enlistados en dichas normas debe ordenarse su

devolucion. Sin embargo, también podrian entenderse validamente que pueden

incluirse todos los factores salariales devengados por el empleado deduciendo el

pago que por aportes debia haberse efectuado al momento de reconocer el

beneficio pensional.

Para desatar dicha ambigiiedad interpretativa es preciso acudir al principio de

favorabilidad, consagrado en el articulo 53 de la Constitucion politica, en virtud del

cual en caso de duda en la aplicacion o interpretacion de una o mds normas qgue

regulan en forma diferente una misma situacion de hecho ha de optarse por aguella

qgue sea mas benéfica para el trabajador o sus beneficiarios.

Es por ello gue la interpretacion gue debe darse a la ley 33 de 1985, modiificada por

la ley 62 de la misma anualidad, es la que permite efectivizar en mejor medida los

derechos y garantias laborales, es decir aquella segiun la cual las citadas normas no

enlistan _en forma taxativa los factores salariales que componen la base de

liguidacion pensiona, sino que permiten incluir todos aqguellos que fueron

devengados por el trabajador, previa deduccion de los descuentos por aportes que

dejaron de efectuarse.

()

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 véalido tener en cuenta todos los factores que constituyen salario, es

decir aguellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y peridodica como

contraprestacion directa por sus servicios, independientemente de la denominacion

que se les dé, tales como asignacion bdsica, gastos de representacion, prima técnica,
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dominicales y festivos, horas extras, auxilios de transporte y alimentacion,

bonificacion por servicios prestados, prima de servicios, incrementos por antigiiedad,

qguinguenios, entre otros, solo para senalar algunos factores de salario, a mds 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 e

infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentado.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones sociales - a
las cuales el mismo legislador les dio dicha connotacion. — esto es, a las primas de
navidad y de vacaciones, que a pesar de tener esa naturaleza, constituyen factor de
salario para efectos de liquidar pensiones y cesantias, como expresamente quedo

establecido en el articulo 45 del decreto 1045 de 1978.

No desconoce la Sala gque el mencionado decreto no es aplicable al sub lite, tal y

COMO ya se expuso en consideraciones precedentes, por cuanto el presente asunto se

rige por la ley 33 de 1985, modificada por la ley 62 del mismo ano; empero,

constituye un referente normativo gque demuestra el interés del legislador de tener

dichas primas como factores de salario que se deben incluir al momento de efectuar

el reconocimiento pensional.” (Subrayado del Despacho)

Visto lo anterior, se concluye que la tesis que maneja el Consejo de Estado es que debe
aplicarse e principio de favorabilidad para determinar cudles son los factores del beneficiario
que deben ser tenidos en cuenta a efectos de establecer el monto de su pensién, lo que
implica que esta teoria los factores enumerados en la Ley 33 y en la Ley 62 de 1.985 no son

taxativos, sino que tienen un caracter enunciativo.

Ante tal panorama, el despacho entrard a resolver el presente caso, teniendo en cuenta que
el régimen aplicable para la liquidacién de la pensién del actor es el previsto en las leyes 33
y 62 de 1985, haciendo ademés uso del principio de favorabilidad en cuanto a cudles
factores deben ser tenidos en cuenta a efecto de establecer el Ingreso Base de Liquidacion,
de conformidad con la sentencia de unificacién proferida por la Seccién Segunda de la Sala

de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.
3. CASO CONCRETO.

Se encuentra probado en el proceso, que el sefior Julio Cesar Camargo Guevara, laboré al
servicio del Estado como docente Nacional en el Municipio de Sincelejo de forma continua

desde el 9 de febrero de 1977 hasta el 15 de febrero de 20104, por méas de 30 afios.

4Ver folio 17 del expediente
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lgualmente, quedé demostrado que el demandante nacié el 14 de noviembre de 1949,
cumpliendo en el 2004 la edad de 55 afos; razdn por la cual presentd solicitud de pensién
de jubilacién el 24 de noviembre de 2004, como lo indica la Resolucién N° 0727 del 30 de
diciembre de 2004, en la que se le reconocié pensién vitalicia de jubilacién en cuantia de
$1.097.816.00 por parte del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
liquiddndose solo el sueldo bésico devengado, sin incluir los factores salariales de prima de

alimentacién, prima de vacaciones, prima semestral y prima de navidad.

Descrito el aparte jurisprudencial, y aplicAndolo al caso concreto, se denota que el texto de
la resolucién cuya nulidad se pretende, resulta contraria al ordenamiento juridico, por lo
que en aplicacién del principio constitucional de favorabilidad en materia laboral, se
procederd a declarar la nulidad parcial de la Resolucién No. 0727 del 30 de diciembre de
2004, en cuanto que solamente se tuvo en cuenta la asignacién bésica para el cdbmputo de

la mesada pensional.

4. RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.

Corolario de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho debe la Nacién —
Ministerio de Educacién Nacional reconocer y pagar al aqui demandante, una pensién
vitalicia de jubilacién, liquidada con fundamento en el 75% del promedio en el Gltimo afio
de servicios al que haya adquirido el estatus juridico de pensionada, de los factores
contemplados en las Leyes 33 y 62 de 1985, incluyendo la asignacién bésica, la prima de

alimentacion, la prima de vacaciones, la prima semestral y prima de navidad.

Respecto de estos factores deberdn efectuarse los descuentos correspondientes a las
cotizaciones que no se hubieran efectuado, toda vez que la pensién de la accionante es por

aportes.

5. EXCEPCIONES.

5.1. Propone la parte demandada la excepcién de falta de agotamiento de requisito de
procedibilidad de conciliacién prejudicial, fundamentando su excepcién en que la parte
demandante no agoto el requisito sine qua non para la avocacién del presente medio de

control, pues debe acreditarse que se celebré la audiencia de conciliacién y ello no fue asi.

Por lo que solicita se mantenga incélume la decision administrativa contenidas en los actos

administrativos.

En cuanto a la procedencia de esta excepcidn, se tiene que la jurisprudencia ha reiterado
que las controversias sobre pretensiones econdmicas son conciliables, mientras que los

conflictos en torno a derechos ciertos e indiscutibles no son susceptibles de conciliacién, por
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lo que en cada caso el Juez analizard si resulta procedente la conciliacién en el asunto
debatido. Asi mismo, el Consejo de Estado ha sostenido que el derecho a una pensién no es

conciliable, pues tiene un caracter imprescriptible e irrenunciable (art. 53 de la C.P.).

El articulo 22 del Decreto 1716 de 2009, nos indica que son conciliables los conflictos de
caracter particular y contenido econémico de los cuales pueda conocer la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo a través de las acciones previstas en el C.P.A.C.A. mientras que
no son susceptibles de conciliacién (i) los asuntos que versen sobre conflictos de caracter
tributario, (ii) los que deban tramitarse mediante el proceso ejecutivo de que trata el
articulo 75 de la ley 80 de 1993, y (iii) los asuntos en los cuales la correspondiente accién
haya caducado. A partir de dicha normatividad, la jurisprudencia constitucional y
contenciosa administrativa ha precisado el alcance de los asuntos que pueden ser objeto de
conciliacién y los que estan excluidos de esta posibilidad. Visto lo anterior, queda claro que

la presente excepcién no prospera.

5.2. La Prescripcién Declarada de Oficio.

En lo referente a la excepcién de prescripcién, a simple vista se observa que a la fecha han
transcurrido més de 4 afios desde la expedicién de la resolucién recurrida, y por tanto ha
operado el fenédmeno prescriptivo, pero se debe precisar, que el derecho a la pensién es
irrenunciable e imprescriptible en los términos del articulo 53 de la Constitucién Politica de
Colombia, de tal suerte que el derecho a obtener el pago y/o liquidacién justa y correcta
de la mesada pensional, hace parte integrante del derecho fundamental a la seguridad social
en pensiones, no como un derivado del derecho al minimo vital, sino autébnomo en la

medida que el Estado debe garantizar el pago justo y oportuno de las mesadas pensiénales.

En consecuencia, la entidad demandada deberé reliquidar la pensién vitalicia de jubilacién
reconocida al sefior JULIO CESAR CAMARGO GUEVARA teniendo en cuenta, todos y cada
uno de los factores salariales devengados por el mismo, durante el Gltimo afio de servicios
anterior a la adquisiciéon del status de pensionado, esto es, sueldo, prima de alimentacion,
prima semestral, prima de vacaciones y prima de navidad, pero con efectos fiscales a partir
del 13 de septiembre de 2008 (presentacién de reclamacién administrativa), toda vez que
operd la prescripcion trienal de derechos (mesadas pensionales) con anterioridad a esta
fecha, de tal manera que el ajuste del monto de la pensién reconocida, se ordenaré a partir

de la fecha atras citada.
6. ACTUALIZACION.

Las cotizaciones, asi como la diferencia resultante entre lo efectivamente pagado y la nueva

liquidacién se indexaran aplicando la siguiente férmula:
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R= RH x INDICE FINAL
INDICE INICIAL

Donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es la
suma que resulte a favor del demandante, por el guarismo que resulte de dividir el indice
final (fecha de ejecutoria de esta providencia) entre el indice inicial (fecha en que debid

efectuarse el pago).
Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, cada mesada sera liquidada en forma separada.

7. LA CONDENA EN COSTAS.

El articulo 188 de la ley 1437 de 2011, dispone que salvo en los procesos en que se ventile
un interés publico, la sentencia dispondré sobre la condena en costas, cuya liquidacién y
ejecuciéon se regirdn por las normas del Cédigo General del Proceso. Asi las cosas, se
condena en costas a la parte demandada, las cuales serén tasadas por Secretaria conforme
las previsiones del articulo 365 y 366 del CGP. Las Agencias en derecho se establecen a
favor del demandante, en la suma de $1.193.265.00 corresponde al 5% de las pretensiones,
conforme lo establece el Acuerdo 1887 y 2222 de 2003 del Consejo Superior de la

Judicatura.

8. DECISION.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo,

administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
FALLA:

PRIMERO: DECLARAR NO probada la excepcidén propuesta por la parte demandada DE
FALTA DE AGOTAMIENTO DE REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD DE CONCILIACION

PREJUDICIAL, por las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: Declarar la nulidad parcial de la Resolucién No. 0727 del 30 de diciembre de
2004, en lo relativo a la forma en que se liquida la pensién de jubilacién del sefior JULIO
CESAR CAMARGOQO GUEVARA, por las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta

providencia.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, se
ordena a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO que reliquide la pensién del sefior JULIO
CESAR CAMARGO GUEVARA, en cuantia equivalente al 75% del salario promedio que
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sirvié de base para los aportes durante el Gltimo afio de servicio, pero incluyendo la Prima

de alimentacién, la Prima de vacaciones, la Prima semestral y la Prima de navidad.

Respecto de estos factores adicionales deberadn efectuarse los descuentos correspondientes a

las cotizaciones que no se hubieran efectuado, toda vez que la pensién es por aportes.

CUARTO: CONDENASE a la entidad demandada a pagar las diferencias a que haya lugar
luego de reliquidada la pensién de jubilacién de la actora, conforme lo dicho en la parte

considerativa de esta providencia.

QUINTO: DECLARAR PROBADA de oficio parcialmente la excepcién de prescripcion de las
mesadas pensidnales causadas con anterioridad al 13 de septiembre de 2008, acorde con lo

dicho en la parte motiva de esta sentencia.

SEXTO: Condénese en costas a la parte demandada las cuales serén tasadas por la Secretaria
conforme lo establece el articulo 392 y 393 del Cédigo de Procedimiento Civil. Las
Agencias en derecho se establecen a favor del demandante, en la suma de $1.193.265.00.
Correspondiente al 5% de las pretensiones, conforme lo establece el Acuerdo 1887 y 2222

de 2003 del Consejo Superior de la Judicatura.

SEPTIMO: Se condena en costas a la parte demandada, las cuales seran tasadas por
Secretaria conforme las previsiones del articulo 365 y 366 del CGP. Las agencias en derecho
se establecen en favor de la parte demandante, en porcentaje del cinco (5%) por ciento de
las pretensiones reconocidas, conforme los pardmetros establecidos en el acuerdo 1887 de

2003, modificado por el acuerdo 2222 de 2003 y a la duracién del proceso.

OCTAVO: La presente sentencia se cumplird de acuerdo con lo establecido en los articulos

192 y 203 de la Le 1437 de 2011.

NOVENO: En firme este fallo, devuélvase al demandante el excedente si lo hubiere de las
sumas consignadas para gastos del proceso, efectiiense las comunicaciones del caso para su
cabal cumplimiento, cancélese su radicacion, archivese el expediente, previa anotacién en el

Sistema Informatico de Administracién Judicial Siglo XXI.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y COMPLASE

MARIA B. SANCHEZ DE PATERNINA

JUEZ
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