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JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE SINCELEJO

Sincelejo, doce (12) de agosto de dos mil dieciséis (2016)

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

Radicacion N2 70- 001-33-33-003-2014-00216-00.
Demandante: Nubia Estella Tamara de Suarez.
Demandado: Nacién — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

Tema: Reliquidacién Pensién Docente Nacionalizado — Aplicacién de
la ley 33 de 1985 — Factores Salariales Aplicables a la Pensién

de Jubilacién

SENTENCIA N2 13

1. ANTECEDENTES:
1.1. DEMANDA
1.1.1.  PRETENSIONES.

PRIMERA: Que se declare la nulidad del acto administrativo S.E.M. - P.S. - 1.8.3. - 220 de
fecha 21 de agosto de 2014.

SEGUNDA: Que se incluyan en la base de liquidacién de jubilacién de la sefiora NUBIA
ESTELLA TAMARA DE SUAREZ, todos y cada uno de los factores salariales devengados por
ella, el afio anterior a la fecha de cumplimiento del status de pensidn, los cuales son: PRIMA
DE ALIMENTACION, PRIMA SEMESTRAL, PRIMA VACACIONAL Y LA PRIMA DE
NAVIDAD, los cuales estdn claramente relacionados en el certificado de sueldos expedidos
por la Secretaria de Educacién de Sincelejo — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales de

Magisterio

TERCERA: Que se reliquide la pensién de jubilacién de la sefiora NUBIA ESTELLA TAMARA
DE SUAREZ.
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CUARTA: si no se efecta el pago en forma oportuna, la entidad liquidaré los intereses
comerciales y moratorios como lo ordena el art. 192 del C.P.A.C.A.

QUINTA: la condena respectiva serad actualizada de conformidad con lo previsto en el art.
192 del C.P.A.C.A., aplicando los ajustes de valor (indexacién), desde la fecha del
cumplimiento del status de pensién, hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia que le

ponga fin al proceso.

1.2. HECHOS

Sucintamente se describen los siguientes hechos:

Que la Sra. NUBIA ESTELLA TAMARA DE SUAREZ cumplié su status pensional el 18 de
octubre de 2006, fecha en la que el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio -
Secretaria de Educacién Municipal de Sincelejo, le reconocié su derecho pensional
mediante Resolucién N2 00179 del 20 de marzo de 2007 y para efectos de liquidar la
pensién del actor el Fondo Nacional de Prestaciones Nacionales del Magisterio tomé
como base de liquidacién la asignacién béasica mensual, sin incluir los demés factores

salariales que devengo durante el afio anterior al cumplimiento de su status pensional.

El 14 de agosto de 2013, se presenté escrito de reclamacién administrativa, ante el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - Secretaria de Educacién
Municipal de Sincelejo, el Reajuste de su pensién, la cual fue negada mediante el Acto
Administrativo S.E.M. - P.S. - 1.8.3. - 220 del 21 de agosto de 2014, basando su respuesta
en el Decreto 3752 del 22 de diciembre de 2003 vy el Art. 3.

1.1.3. FUNDAMENTOS DE DERECHO

NORMAS VIOLADAS

La parte demandante estima como violadas las siguientes normas:

Constitucionales: Arts. 2, 6, 25, 29, 125.
Legales: Art. 160 de la Ley 1151del 24 julio de 2007.

1.1.4. CONCEPTO DE LA VIOLACION

El concepto de violacién del apoderado de la parte demandante se puede sintetizar en los

siguientes términos:
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Que la autoridad nominadora, incurrid en una desviacidn de sus atribuciones al no tener en
cuenta a pesar de ser de su entero conocimiento que el Art. 3 del Dcto 3752 de diciembre
de 2003, fue derogado por el Art. 160 de la Ley 1151 de fecha 24 de julio de 2007. Por
otro lado, el Consejo de Estado - Sala de Consulta y Servicio Civil, ha manifestado que la
remuneracién equivale a todo lo devengado por el empleador o trabajador como
consecuencia, directa o indirecta de su relacién laboral, en efecto el Dcto 1160 de 12947
incluye en el salario y por ende en la remuneracién “todo lo que reciba el trabajador a
cualquier otro titulo y que implique directa o indirectamente retribucién ordinaria vy

permanente de servicios, tales como las primas, sobresueldos y bonificaciones.

Manifiesta el demandante, que la pensién debe regirse conforme a la norma vigente,
entendiéndose para efecto del reconocimiento de la pensién como remuneracién, como
todo lo percibido por el empleado o trabajador oficial por causa, directa o indirecta de su

vinculaciéon.

Al reconocerse el acto cuestionado, se desconocié el justo desequilibrio entre los derechos
del pensionado y los intereses de la administracién, pues se declaré no procedente el ajuste
de la pensién de mi representado, tomando una posicién equivocada de interpretacién y
aplicaciébn amanada de las normas legales, desacatando los procedimientos legales

estatuidos.

1.2. TRAMITE PROCESAL

- Presentacién de la demanda en oficina judicial el 16 de octubre de 2014,
repartida a este despacho el mismo dia'.

- lLa demanda fue Admitida, mediante auto del 27 de octubre de 20142,
comunicada por correo electrénico el 29 de octubre del 2014 el estado
electrénico N2 118 del 28 de octubre de 2014.

- Notificacién de la demanda a las partes el dia 11 de marzo de 20153,

- La demanda fue contestada por las entidades demandadas dentro del término
legal: a) Fiduciaria el 13 de mayo de 2015; b) Nacién - Min. Educacién - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el 19 de mayo de 2015, el cual
iba del 24 de abril al 09 de junio de 20154

- En cuanto al Municipio de Sincelejo Sucre - Secretaria de Educacién el 09 de
junio de 2015, se tendrd como no contestada, toda vez que el representante
judicial no acredito en debida forma, los requisitos de su poderdante para actuar
dentro del proceso.

VFl. 6.

2 Fls. 18 - 19.
3 Fls. 28 - 41.
4 FL 111,
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- Mediante auto del 28 de octubre de 2015 se sefial6 fecha para la celebracién de
la audiencia inicial°.

- El 19 de abril de 2016 se celebré Audiencia Inicial y se presentaron alegatos de
conclusiéné.

1.3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO DE PRESTACIONES DEL MAGISTERIO

Indican que se oponen a todas las pretensiones formuladas por la parte accionante, por

carecer estas de fundamento factico y juridico necesario para su prosperidad.

En consideracién a los hechos argumentan:

e Que el hecho primero vy tercero son ciertos,

e Que el hecho segundo no es cierto.

e Con respecto a los hechos cuatro, quinto, sexto y séptimo, manifiesta que no son
hechos, pues corresponden a sefialamientos normativos y antecedentes
jurisprudenciales traidos a colacién por la parte demandante o es una apreciacién

errada por el demandante.

Radican su defensa, en que segin los documentos anexos en la demanda, se puede verificar
que la pretensién del accionante, no estd ajustada a derecho, toda vez, que no es viable
conforme a la ley que se le reajuste su pensién de jubilacién, con inclusién de todos los

factores devengados durante el afio en que obtuvo su status pensional.

Expresa que, la pensién de jubilacién de la demandante se realizd conforme a los
postulados de la Ley 33 de 1985, en atencién a ello se procedié a reconocerle pensidén
mensual vitalicia de jubilacién por valor de $1.227.800 tal como consta en la resolucién N2

0179 del 20 de marzo de 2007.

Sefiala que, la sefiora NUBIA ESTELLA TAMARA DE SUAREZ, a la fecha de expedicién de la
Ley 33 de 1985, no completaba 15 afios de servicios continuos o discontinuos y mucho
menos se encontraba retirada del servicio por haber cumplido 20 afios de labor continua,
razones por las cuales no se puede aplicar otros pardmetros para el reconocimiento de su

pensién de jubilacién, sino solo los previstos en la Ley 33 de 1985.

5 Fl. 113.
6 Fls. 214 - 225.
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Ademas propuso las siguientes excepciones:

1.4.

INEXISTENCIA DEL DERECHO POR ERRONEA INTERPRETACION DE LA NORMA:
Se estructura este hecho exceptivo en que el monto de la mesada pensional
reconocida, fue liquidada con arreglo a la normatividad legal y reglamentaria
aplicable a los derechos pensionales de la demandante, es decir de conformidad con
las leyes 33 de 1985, 238 de 1995, 812 de 2003 y Decreto 3752 de 2003.

COBRO DE LO NO DEBIDO: La entidad demandada alega que ha cancelado a la
actora, todas y cada una de las prestaciones periddicas que han sido causadas en su
favor. No existiendo sustento normativo o jurisprudencial que respalden las
pretensiones de la demanda, no se podria ordenar el reajuste de la mesada
pensional.

BUENA FE: La entidad demandada ha actuado con la mas absoluta buena fe,
durante todos los trdmites efectuados por la parte demandante hasta la fecha, por
cuanto ha procedido teniendo en cuenta la aplicaciéon de la Ley 33 de 1985 a la
pensionada como régimen legal que define y determina su derecho prestacional y en
esta forma fue liquidada su pensién vitalicia de jubilacién.

PRESCRIPCION: Manifiesta que, si bien el derecho a la pensién no prescribe, no
ocurre lo mismo tratdndose del valor de la mesada, o la mesada misma, las bases y
factores sobre las que se calculé el monto o valor de la pensién, sobre los cuales si
opera la figura de la prescripcién, por lo que solicita que en caso de ser procedente
se decrete la prescripcidn trienal de los derechos laborales aqui reclamados.
COMPENSACION: Solicita que en caso de ser procedente, se declare la
compensacién de las sumas de dinero pagadas por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del magisterio, a la parte demandante por concepto de
prestaciones sociales.

EXCEPCION GENERICA O INNOMINADA: De acuerdo con lo estipulado en el Art.
306 del cédigo de procedimiento civil, aplicable en lo contencioso administrativo
de conformidad con el Num. 6 del Art. 180 del C.P.A.C.A, cuando el juez halle
probado los hechos constituyen una excepcidn, deberé reconocerla oficiosamente en

la sentencia.

ALEGATOS DE CONCLUSION Y CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO:

Se desarroll6 esta etapa en la audiencia inicial, tal como da cuenta el acta.
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2. CONSIDERACIONES

2.1. COMPETENCIA:

El Juzgado es competente para conocer en Primera Instancia de la presente demanda,
conforme lo establece el Art. 155 Num. 3 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo. Asi mismo, se advierte el cumplimiento de los presupuestos

procesales y ausencia de causa de nulidad que invalide lo actuado.
2.2. ACTO ADMINISTRATIVO DEMANDADO:

Se pretende en el presente medio de control, la nulidad del Acto Administrativo S.E.M. -
P.S. - 1.8.3. - 220 de fecha 21 de agosto de 2014, toda vez que no se incluyeron todos los
factores salariales devengados durante el Gltimo afio de servicio y al que tenia a la Sra.
NUBIA ESTELLA TAMARA DE SUAREZ C.C. N2 33'172.071, por Ley y no sélo las

reconocidas en la mencionada Resolucién, tales como: Asignacién Bésica y sobresueldos.

2.3. PROBLEMA JURIDICO:

De esta forma el Despacho encuentra que el Problema Juridico central de la controversia

radica en determinar lo siguiente:

# (si a la demandante le asiste derecho a que se le reliquide su pensién de jubilacién
que le fue reconocida mediante Resoluciéon N2 0179 del 20 de mayo de 2007,
teniendo en cuenta todo los factores salariales devengados durante el dltimo afio

de servicio?

Para resolver el planteamiento anterior se desarrollard el siguiente temario: (1)

Marco Juridico (2) Caso en Concreto.
2.5. MARCO JURISPRUDENCIAL
La aplicacién de la reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado? en la que ha expresado

que los factores enumerados en las Leyes 33 y 62 de 1985 no son taxativos, son un

principio general que busca garantizar el principio de igualdad, primacia de la realidad

7 Consejo de Estado Sentencia de unificacion fecha 24 de Mayo de 2011Seccién Segunda del 10 de agosto de 2010 con
ponencia del Consejero Doctor Victor Hernando Alvarado Ardila dentro del exp. No.0112-09, Seccién Segunda-Subseccién A,
en Sentencia de agosto17 de 2011 M.P. Dr. Gustavo Gémez Aranguren dentro del expediente 2008-00342-01.
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sobre las formalidades, entre otras permitiendo incluir factores devengados por los

trabajadores durante el Gltimo afio de prestacién del Servicio.

La Sentencia de unificacién proferida por la Seccién Segunda el 10 de agosto de 2010 con
ponencia del Consejero Doctor Victor Hernando Alvarado Ardila dentro del exp. No.0112-

09, la cual sefalé que:

“El articulo 53 de la Constitucién Politica, en virtud del cual en caso de duda en la
aplicacién o interpretacién de una o més normas que regulan en forma diferente una
misma situacién de hecho ha de optarse por aquella que sea mas benéfica para el
trabajador o sus beneficiarios. Es por ello que la interpretacién que debe darse a la Ley 33
de 1985, modificada por la Ley 62 de la misma anualidad, es la que permite efectivizar en
mejor medida los derechos y garantias laborales, es decir aquella segin la cual las citadas
normas no enlistan en forma taxativa los factores salariales que componen la base de
liquidacién pensional, sino que permiten incluir todos aquellos que fueron devengados por
el trabajador, previa deduccién de los descuentos por aportes que dejaron de efectuarse.

PENSION DE JUBILACION - Factores. No taxatividad. Principio de la realidad sobre las
formalidades

En atencién al citado precedente, es preciso aclarar que, la Sala no desconoce la
competencia radicada por la Constitucién Politica en cabeza del legislador y el ejecutivo
respecto de la regulacién de las prestaciones sociales de los empleados publicos; sin
embargo, dada la redaccién de la disposiciéon analizada, a saber la Ley 33 de 1985
modificada por la Ley 62 del mismo afio, y el principio de primacia de la realidad sobre las
formalidades, no puede concederse un alcance restrictivo a dicha norma, pues se corre el
riesgo de excluir de la base de liquidacién pensional factores salariales devengados por el
trabajador y que por su naturaleza ameritan ser incluidos para tales efectos, los cuales en el
transcurso del tiempo han cambiando su naturaleza, a fin de hacerlos maés restrictivos.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 150
PENSION DE JUBILACION - Factores. Principio de proteccién del erario publico

Si el querer del legislador consiste en que las pensiones se liquiden tomando como base los
factores sobre los cuales se han efectuado aportes a la seguridad social no puede concluirse
que, automaticamente, los factores que no han sido objeto de las deducciones de Ley
deban ser excluidos del ingreso base de liquidacién pensional, pues siempre es posible
ordenar el descuento que por dicho concepto haya lugar. En este orden de ideas, la
proteccién al erario publico es un principio que debe armonizarse con los derechos
laborales, a los cuales la Constitucién Politica les da especial importancia, de esta manera se
logra efectivizar ambos mandatos sin necesidad de restringir excesivamente ninguno de
ellos, toda vez que, como ha quedado expuesto ambos deben coexistir dentro del Estado
Social de Derecho.

PENSION DE JUBILACION - Liquidacién con base en todos los factores salariales /
SALARIO - Concepto

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 contraprestacion directa por sus servicios,
independientemente de la denominacién que se les dé, tales como, asignacidon basica,
gastos de representacién, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios de
transporte y alimentacién, bonificacién por servicios prestados, prima de servicios,
incrementos por antigliedad, quinquenios, entre otros, solo para sefialar algunos factores
de salario, a méas de aquellos que reciba el empleado y cuya denominacién difiera de los
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enunciados que solo se sefialaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera
habitual como retribucién directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los
riesgos o infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentando.”

A la fecha el Consejo de Estado en su Seccién segunda contintia sosteniendo la misma regla
jurisprudencial para casos anélogos incluso la Sala de Consulta y Servicio Civil de dicha

Corporacién hace un recuento desde la sentencia unificadoras®.

Reiterando la tesis de la sentencia transcrita, la Seccién Segunda Subseccién “B” con ponencia

de la Dra. Bertha Lucia Ramirez de Péaez se dijo:

“En relacién con la inclusién de los factores para efectos de fijar el ingreso base de
liquidacién, es del caso aplicar la tesis fijada por la Seccién 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:

“De acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar los principios
de igualdad material, primacia de la realidad sobre las formalidades y favorabilidad en
materia laboral, la Sala, previos debates surtidos con apoyo en antecedentes histéricos,
normativos y jurisprudenciales, a través de la presente sentencia 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 liquidacién pensional, sino que los mismos estan
simplemente enunciados y no impiden la inclusién de otros conceptos devengados por
el trabajador durante el ultimo afio de prestaciéon de servicios.”

Asi mismo en jurisprudencia del Consejo de Estado Seccién Segunda Subseccién B de 14
febrero de 2013, consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve® ha esgrimido las mismas
posiciones anteriores, es decir que, todos los factores que ha definido la Ley 33/95 y 62 /95
que hacen parte del BLP pensional no son taxativos si no que se va al concepto general de
salario como aquella retribucién recibida constante durante la anualidad inmediatamente al

afio anterior al adquirir el status pensional.

Y con relacién a los factores salariales que se tienen en cuenta para la pensién de jubilaciéon

el Art. 3° de la Ley 33 de 1985 manifestd:

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

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién de los aportes
proporcionales a la remuneracién del empleado oficial estard constituida por los siguientes
factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacién bésica; gastos de
representacién; prima técnica; dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por servicios

8 Cconsejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio civil. Concepto 16 de febrero de 2012. CP Dr. WILLIAM ZAMBRANO
CETINA , Consejo de Estado Sala de Lo Contencioso Administrativo Seccion Segunda Subseccion “B”Consejero ponente:
Gerardo Arenas Monsalve, catorce (14) de febrero de dos mil trece (2013).Radicacién nimero: 25000-23-25-000-2010-
01073-01(1048-12)

9 Radicacién nimero: 25000-23-25-000-2010-01073-01(1048-12)
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prestados; y 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 liquidaradn
sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes." (Subrayado
para resaltar)

Este Articulo fue modificado por la Ley 62 de 1985, agregando que para la base de
liquidacién de los aportes estarian constituidos ademdas de los factores anteriormente

seflalado por las primas de antigliedad, ascensional y de capacitacion.

El Art. 36 de la Ley 100 de 1993 fij6 el régimen de transicién, el cual consistia en que
aquellas personas que al entrar en vigencia la Ley 100 contaran con 15 afios de servicios o
35 afos si es mujer o 40 si es hombre, tendrian derecho a que se le reconozcan la pensién
con el régimen que venian gozando con anterioridad a la entrada en vigencia del sistema

general de pensiones.

En ese sentido el H. Tribunal Administrativo de Sucre, M.P. Dr. Luis Carlos Alzate Rios"
indicé que es claro que para los docentes nacionales y nacionalizados, vinculados a partir
del 1 de enero de 1981 y antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003 que sean beneficiarios
del régimen de transicién pensional de la Ley 100 de 1993, es aplicable el régimen vigente
para los pensionados del sector publico nacional, y dichas pensiones estardn a cargo del
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Igualmente, de lo dicho se
desprende que los docentes nacionales y nacionalizados estan sujetos a la Ley 33 de 1985,

en su calidad de empleados publicos.

Posteriormente al expedirse la Ley 812 de 2003, esta sefialé en su Art. 81 que los docentes
que ya se encontraban vinculados con anterioridad a la expedicién de la misma, podian

seguir disfrutando del régimen pensional con el que venian.

El Acto Legislativo N° O1 DE 2005, dispuso que el régimen pensional de los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales vinculados al servicio publico educativo oficial, es
establecido para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la

entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.

10 “La edad para acceder a la pension de vejez, continuara en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para
los hombres, hasta el aflo 2014, fecha en la cual la edad se incrementaré en dos afos, es decir, serd de 57 afios para las mujeres
y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio o el nimero 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 més afos de edad si
son mujeres o cuarenta (40) o més afios de edad si son hombres, o quince (15) o més afios de servicios cotizados, sera la
establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demé&s condiciones y requisitos aplicables a estas personas
para acceder a la pensién de vejez, se regirén por las disposiciones contenidas en la presente ley.”

1 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE, SALA PRIMERA DE DECISION ORAL, Sincelejo, primero (1) de agosto de dos mil
trece (2013) MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS ALZATE RiOS Sentencia No. 057.
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EL CASO CONCRETO:

Se pretende en el presente medio de control, la nulidad del Acto Administrativo S.E.M. -
P.S. - 1.8.3. - 220 de fecha 21 de agosto de 2014, toda vez que no se incluyeron todos los
factores salariales devengados durante el Gltimo afio de servicio y al que tenia derecho la

Sra. NUBIA ESTELLA TAMARA DE SUAREZ.

Se encuentra probado en el proceso:

- la demandante sostuvo una relacién laboral prestando sus servicios al Instituto
Educativo San Isidro de Chocho en el Municipio de Sucre como Nacionalizado,
desde el 24 de mayo de 1973 hasta el 18 de octubre de 2006, adquiriendo su status
juridico de pensionada, la cual se hizo efectiva la pensién el dia 19 de octubre de
2006%2.

- En la Resolucién que reconoce su derecho pensional No. 00179 de 2007, se tomd
como base para la liquidacién la asignacién basica en cuantia de $ 1'637.066.00.

- Que segln certificacién expedida por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales, la
demandante presté sus servicios como Docente, y que devengaba para los afios

2005 y 2006 los siguientes factores salariales en el Gltimo afio de servicio.

Ano 2005 y 2006.

Asignacién Auxilio de Prima Prima de Prima de
MESES Bésica Alimentacién | Semestral Navidad Vacaciones
2005 $1'620.857 $16.080 $1620.857 | $1'705.143 $818.469
2006 $ 1'701.900 $16.080 $1702.080 | $1'789.563 $858.990

- De acuerdo a las Certificaciones expedida por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
los factores salariales no incluidos en la Liquidacién pensional son: Auxilio de alimentacién,

prima semestral, Prima de Navidad y la Prima de Vacaciones'.

- Se encuentra probado con el acto administrativo que reconocié la pensién de jubilacién
Resoluciéon N° 00179 de 2007, que la fecha de ingreso de la demandante es 24 de mayo de
1973 y para el afio 1994 —vigencia de la Ley 100 de 1993- era titular de 42 afios de edad y 5
meses aproximadamente y de 20 afios y 11 meses de servicios. Luego entonces, para el caso

particular la demandante Sra. NUBIA ESTELLA TAMARA DE SUAREZ, las normas aplicables

12 Fls. 11 - 14 y 160 - 163. El primero aportado por el demandante y el segundo por el demandado.
B FL 14
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para la fecha en que adquirié su status pensional no son otras que la Ley 33 de 1985 en
cuyo Art. 32 establecié los factores que debian tenerse en cuenta en la base de liquidacién
de los aportes, modificada por el Art. 1° de la Ley 62 de 1985 que amplié dichos factores y

que fueron estudiados en la evolucién normativa que precede.

Asi es pertinente traer a colacién La LEY 33 DE 1985, teniendo en cuenta que la Sra. NUBIA
ESTELLA TAMARA DE SUAREZ inicio en la labor docente fue con anterioridad a la entrada
en vigencia de la Ley 812 de 2003, siéndole aplicable la Ley 33 de 1985, al efecto esté en su
Art.1 Determind que el pago mensual de la pensién de jubilaciéon seria el equivalente al
75% del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el dltimo afio de

servicio.

Ahora bien, como quiera la Ley 62 de 1985 no incluye en su listado algunos de los factores
salariales certificados por la demandante, como devengados durante el afio anterior a la
adquisiciéon del status pensional, por lo que se sostendrd lo que ha expresado la
Jurisprudencia, al manifestar que el reconocimiento de la pensién de jubilacién debe
hacerse con base en los factores salariales devengados durante el Gltimo afio de servicio; sin
embargo, la Sra. NUBIA ESTELLA TAMARA DE SUAREZ sélo se le computé la asignacion
basica mensual, obviando los demés factores, a los que tiene derecho a que se reliquide la
misma. No obstante lo anterior, los factores que se enlistan como son el auxilio de
alimento, Prima de navidad y vacaciones** dentro de la certificacién del plenario no se
encuentran enumerados en las leyes que cobijan a la demandante, por lo que en principio
no seria viable hacerla con dichos factores; Se exceptia la prima semestral dado que no es
procedente, ya que se acoge al fallo proferido por el Tribunal Contencioso Administrativo
de Sucre en sentencia del 22 de mayo de 2008, proferida dentro de los expedientes
acumulados N<°. 2004- 00390-00 y 2005-01524-00, con efectos de cosa juzgada erga
omnes y retroactivos, que declaré nula la ordenanza 08 de 1985, la cual era la fuente
juridica de dicho factor salarial, salvo en los derechos adquiridos, situaciones juridicas
consolidadas o disposiciones legales expresa dada en sentido contrario, en tal sentido, al
demandante devengd la prima semestral en el tltimo afio de servicio y ello es una situacién
fundada en cuanto a lo devengado, pero no para que se le tenga como factor para liquidar
la pensidn, por cuanto este derecho se declarard en la sentencia judicial, luego no esté
consolidado, pues la tesis del H. Consejo de Estado no se puede extender a aquellos

emolumentos que carecen de una fuente juridica vélida

14 Fl. 14.
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Sobre el tema en cuestién, como se transcribid la Sentencia de unificacién proferida por el
H. Consejo de Estado en la Seccién Segunda del 10 de agosto de 2010 con ponencia del
Consejero Doctor Victor Hernando Alvarado Ardila dentro del exp. No.0112-09, la cual se

refiere frente al asunto tratado, por lo que se resalta:

“PENSION DE JUBILACION - Factores. No taxatividad. Principio de la realidad sobre las
formalidades

En atencién al citado precedente, es preciso aclarar que, la Sala no desconoce la
competencia radicada por la Constitucién Politica en cabeza del legislador y el ejecutivo
respecto de la regulacién de las prestaciones sociales de los empleados publicos; sin
embargo, dada la redaccién de la disposicién analizada, a saber la Ley 33 de 1985
modificada por la Ley 62 del mismo afio, y el principio de primacia de la realidad sobre las
formalidades, no puede concederse un alcance restrictivo a dicha norma, pues se corre el
riesgo de excluir de la base de liquidacién pensional factores salariales devengados por el
trabajador y que por su naturaleza ameritan ser incluidos para tales efectos, los cuales en el
transcurso del tiempo han cambiando su naturaleza, a fin de hacerlos més restrictivos.

(...)

PENSION DE JUBILACION - Liquidacién con base en todos los factores salariales /
SALARIO - Concepto

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 vélido tener en
cuenta todos los factores que constituyen salario, es decir aquellas sumas que percibe el
trabajador de manera habitual y periédica, como contraprestacién directa por sus servicios,
independientemente de la denominacién que se les dé, tales como, asignacién bésica,
gastos de representacién, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios de
transporte y alimentacién, bonificacidn por servicios prestados, prima de servicios,
incrementos por antigliedad, quinquenios, entre otros, solo para sefialar algunos factores
de salario, a més de aquellos que reciba el empleado y cuya denominacién difiera de los
enunciados que solo se sefialaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera
habitual como retribucidon directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los
riesgos o infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentando.”

De lo anterior, se puede inferir que si bien en las leyes aplicadas a la actora no se enlistan los
factores devengados por la misma durante el aflo inmediatamente anterior a la adquisicién
del status, su pensidon puede reliquidarse con todos ellos, pues como se estudid los factores
enumerados en las Leyes 33 y 62 de 1985 (que cobijan a la actora) no son taxativos, y por

ende, la reliquidacién debera incluirlos.

Reiterado en por la Seccién Segunda-Subseccién A, en Sentencia de agosto 17 de 2011 M.P.

Dr. Gustavo Gémez Aranguren dentro del expediente 2008-00342-01, asi:

“...Al respecto debe entenderse que por ser de la esencia del régimen de transicion, la
aplicacién integral del régimen anterior, el primer supuesto [se refiere al inciso segundo]opera
de pleno derecho para quienes se encuentren inmersos en el mismo y consolidan su status
pensional, asi para efectos del célculo del quantum pensional y la determinacién del ingreso
base de liquidacién se observarédn igualmente las normas que gobernaron la concesién del
derecho; no sucede asi, para quienes consideran les beneficia la liquidacién establecida en el
inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100/93, pues si bien corresponde al Juez aplicar el
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principio de favorabilidad, incumbe en estos casos a la parte interesada no sélo alegarla sino
probar y aportar los elementos que permitan establecerla, pues bajo los tres supuestos
anteriormente enlistados la favorabilidad de la norma sélo puede determinarse luego de la
liquidacién aritmética del derecho, por lo que se torna necesario para quien pretende la
aplicacién del inciso tercero en mencién, probar que en efecto le beneficia y en tal sentido
aportar los certificados salariales que respalden su pretensién...”

En el sub lite al momento de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, esto es 12 de abril de
1994, la Sra. NUBIA ESTELLA TAMARA DE SUAREZ contaba con més de 40 afios de edad y
maés de 15 de servicio, teniendo en cuenta que nacié el 11 de octubre de 1951 y se vinculé
el 24 de mayo de 1973, por lo que es beneficiario del régimen de transicién previsto en el
Art. 36 que le permitia pensionarse con el régimen anterior contemplado en la Ley 33 de

1985.

3. PRESCRIPCION

Determinada la suerte de las pretensiones de la demanda, se entrard a establecer si procede
la prescripcién de las diferencias de las mesadas causadas con tres (3) afios de anterioridad a

la fecha de la en que se solicit6 el reajuste pensional.

La figura extintiva de la prescripcién, opera para todo hecho o circunstancia que
eventualmente pueda ser probado en contra del demandado, en relacién con el cual hayan
trascurrido tres (3) afilos o més, contados desde cuando se hizo exigible la obligacién o el

derecho.

Ahora bien, para decidir acerca de la prescripcién, cuando no existe agotamiento de la via
de los recursos, se aplicaré la tesis del H. Consejo de Estado en sentencia del 29 de julio de

2010, que expresa lo siguiente:

“Como un modo de extincién de derechos particulares se consagra en el articulo 102 del
Decreto 1848 de 1969 la prescripcién trienal, es decir, que ellos prescriben en tres afios
contados desde la fecha en que se hicieron exigibles siendo indispensable para que esta figura
opere, que concurran todas las exigencias legales, entre ellas, que sea evidente la exigibilidad,
frente a la cual se observe inactividad injustificada del interesado o titular del derecho, en
lograr su cumplimiento™!”

De esta forma en el caso bajo estudio, |A demandante se le reconocié su status juridico
pensional el 18 de octubre de 2006, segiin se reconocié en la Resolucién N° 00179 del 20
de marzo de 2007 y en vista que el acto administrativo se sometié a Reclamacién

administrativa, presentando peticién el 14 de agosto de 2013, con base a la fecha que se

15 Fl. 168, teniendo 42 afos y 5 meses de edad aproximadamente.

16 FI. 199, teniendo 20 afos y 11 meses de servicio aproximadamente.

17 Seccién Segunda, Subseccién B, Radicacién Numero: 05001-23-31-000-2004-01178-01(1926-09) del 29 de Julio de
2010, C.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve.
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menciona en la contestacién del derecho de peticién (acto administrativo demandado) ',
por lo que decretard la prescripcién trienal para cancelar los reajustes de las mesadas

causadas con anterioridad al 14 de agosto de 2010.

4. RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO:

Con fundamento en lo expuesto, el despacho declarard la nulidad parcial del acto
administrativo demandado, y se ordenard a la entidad demandada que realice una nueva
liquidacién de la pensién de jubilacién de la demandante, teniendo en cuenta los factores
de ASIGNACION BASICA, PRIMA DE ALIMENTACION, PRIMA VACACIONAL, PRIMA DE
NAVIDAD, devengados el afo anterior a la fecha en la que adquirié su estatus de
pensionado, es decir, desde el 18 de octubre de 2006.

El monto de la pensién, se establece en un porcentaje del 75% del promedio total de
dichos factores, sin consideracién si sobre ellos se hicieron aportes o no, o si la entidad
territorial efectio descuento para el efecto. No obstante, en caso de no haberse aportado o

realizado descuento, la entidad podré hacer las deducciones a que haya lugar®.

Por tanto, el restablecimiento del derecho se concretaré asi: a)la parte demandada debera
realizar la reliquidacién de acuerdo con lo dicho, y la correspondiente mesada deberé
reajustarla de acuerdo con la ley; b) luego de lo anterior, deberd descontar de la suma que
resultare de la liquidacién, las sumas de las mesadas pensiénales pagadas; c) la diferencia
insoluta deberd indexarla en los términos del Art. 187 del C.P.A.C.A., es decir, de acuerdo
con el indice de Precios al Consumidor y la siguiente férmula utilizada para estos eventos

por el H. Consejo de Estado que deberéa aplicarse mes por mes para cada mesada:

R= Rh x Indice final

Indice inicial

Donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es la
suma adeudada a la parte demandante, por el guarismo que resulte de dividir el indice final
del IPC certificado por el DANE vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el
IPC vigente en la fecha en que debi6é efectuarse el pago de cada mensualidad, y asi

sucesivamente.

18 Fl. 09 del expediente.
19 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia del 4 de Agosto de 2010. Sentencia de Unificacién.
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5. CONDENA EN COSTAS:

El Art. 188 de la ley 1437 de 2011, dispone que salvo en los procesos en que se ventile un
interés puablico, la sentencia dispondré sobre la condena en costas, cuya liquidacién vy

ejecucion se regirdn por las normas del Cédigo General del Proceso.

Asi las cosas, se condena en costas a la parte demandada, las cuales serédn tasadas por
Secretaria conforme las previsiones de los articulos 365 y 366 del C.G.P., y conforme los
pardmetros establecidos en el Acuerdo 1887 de 2003, modificado por el Acuerdo 2222 de

2003 vy a la duracién del proceso.

CONCLUSION:

Procedera el Despacho a declarar la nulidad del Acto Administrativo S.E.M. - P.S. - 1.8.3. -
220 de fecha 21 de agosto de 2014 y le negé la reliquidacién de la pensiéon de jubilaciéon
definitiva.

Al encontrarse cobijado en el Régimen de Transicién consagrado en el Art. 36 de la Ley 100
de 1993, se da la aplicacién de la Ley 33 de 1985, atendiendo la tesis que ha mantenido el
H. Consejo de Estado?°, y ratificadas en recientes jurisprudencias de esta misma
Corporacién?, consistente en que se deberd incluir todo los factores salariales devengado
durante el dltimo afio de servicios, teniendo entonces derecho la actora a que se incluyan
en su pensién todos los emolumentos percibidos en el afio inmediatamente anterior al
retiro del servicio, sin importar si se encuentran enlistados o no en las leyes aplicables a cada
caso en particular. Observando el principio de favorabilidad para la aplicacién de éstos,
aun mas cuando se ha expresado que los factores enumerados en las leyes 33 y 62 de 1985
no son taxativos, ya que son un principio general que buscan garantizar el principio de
igualdad, primacia de la realidad sobre las formalidades, entre otros permitiendo incluir

factores devengados por los trabajadores durante el Gltimo afio de prestacién de servicios.

Como consecuencia, se ordenaré a la entidad accionada a que proceda a efectuar el reajuste
de la pensién de jubilacién otorgada a la actora mediante la Resolucién arriba citada por un
monto equivalente en el BLP, de los factores salariales devengado por la interesada en el
afo que adquirié el estatus de pensionada (2005 - 2006), incluyendo todos los factores

salariales devengados y acreditados por la parte demandante tales como la prima de

20 Seccion Segunda. Sentencia del 10 de agosto de 2010 MP Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila y Subseccién A, Sentencia del
17 de agosto de 2011 M.P. Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

21 consejo de estado. Sala de consulta y servicio civil. Concepto 16 de febrero de 2012. C.P. Dr. William Zambrano Cetina y
seccién segunda C.P Victor Alvarado Ardila.
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alimentacién, prima vacacional y prima de navidad??, previa deduccién de los descuentos

por aportes dejados de efectuarse.

De igual manera y de oficio, se decretara la prescripcién trienal de las anteriores al 14 de
agosto de 2010 para hallar las que se cancelardn con base a esta orden judicial se debe
contabilizar y aplicar a las anteriores al 14 de agosto de 2010, pagando sélo como se reitera
las posteriores a esta fecha.

6. DECISION.

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

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARESE no prosperas las excepciones de INEXISTENCIA DEL DERECHO
POR ERRONEA INTERPRETACION DE LA NORMA, COBRO DE LO NO DEBIDO, BUENA
FE, Y COMPENSACION, por lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Declarase la nulidad S.E.M. - P.S. - 1.8.3. - 220 de fecha 21 de agosto de 2014,
proferido por la Secretaria de Educacién Municipal de Sincelejo - Sucre en nombre y
representacién del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO,
donde se negd la inclusiéon de todos los factores salariales devengados en el afio
inmediatamente anterior al Status Pensional de la Sra. NUBIA ESTELLA TAMARA DE

SUAREZ para hallar su BLP, por lo expuesto en la parte motiva.

TERCERO: Como consecuencia de la anterior declaracion LA NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO debe
reajustar la Base de Liquidacién Pensional de la Resolucion N° 00179 del 20 de marzo de
2007 de la Sra. NUBIA ESTELLA TAMARA DE SUAREZ, teniendo en cuenta todos los
factores salariales devengados y acreditados por la parte demandante, previa deduccién de
los descuentos por aportes que dejaron de efectuarse segiin la certificacién de salarios

relacionados en la considerativa de esta providencia.

CUARTO: CONDENAR a LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a pagar a la demandante la suma
que resulte de RESTAR los valores que arrojen las operaciones aritméticas después de

contabilizar todos los factores que constituian salario del monto que efectivamente ya se le

22 Fls. 14. comparacién entre el acto de reconocimiento de la pensién vy el certificado de factores salariales.
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hubiera cancelado a la actora, asi como también el valor adeudado hasta la fecha de
ejecutoria de esta providencia, serd ajustado en los términos del Art. 193 de la Ley 1437 de

2011, dando aplicacién a la siguiente férmula:

R= Rh x indice final
Indice inicial

Donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es la
suma adeudada a la parte demandante, por el guarismo que resulte de dividir el indice final
del IPC certificado por el DANE vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el
IPC vigente en la fecha en que debid efectuarse el pago de cada mensualidad, y asi
sucesivamente.

La entidad demandada pagaré las diferencias a que haya lugar luego de reconocer y liquidar
la pensién de jubilacién de la Sra. NUBIA ESTELLA TAMARA DE SUAREZ, conforme lo

dicho en la parte considerativa de esta providencia.

QUINTO: Decretar la prescripcién trienal de las mesadas a reajustar causadas con
anterioridad al 14 de agosto de 2010. Reiterando que para hallar las que se cancelarén con
base a esta orden judicial se debe contabilizar y aplicar a las anteriores al 14 de agosto de

2010, pagando s6lo como se ordena, las posteriores a esta fecha.

SEXTO: Condenar en costas a la parte demandada, las cudles serdn tasadas por Secretaria
conforme las previsiones del Arts. 365 y 366 del C.G.P., y conforme los pardmetros

establecidos en el Acuerdo 1887 de 2003, modificado por el Acuerdo 2222 de 2003 vy a la

duracién del proceso.

SEPTIMO: La presente sentencia se cumplird con arreglo a lo dispuesto por los articulos 192
y 203 del C.P.A.C.A.

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

Sistema Informaético del Juzgado.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CLARA LUZ PEREZ MANJARRES
Juez



