’6‘ Rama Judicial Distrito Judicial Administrativo de Sucre
\_/ Republica de Colombia Juzgado Sexto Administrativo Oral de Sincelejo

Sincelejo, veintiséis (26) de enero de dos mil veintidos (2022).

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado No: 70-001-33-33-006-2018-00337-00
Demandante: Danis del Socorro Garcia Osorio

Demandado: Nacion — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Asunto. Sentencia de primera instancia. Temas: Reliquidacion pension
de jubilacion docente. Factores que integran el ingreso base de
liquidacion.

1. ANTECEDENTES.

1.1. La demanda.

1.1.1. Partes.

- Demandante.

Danis del Socorro Garcia Osorio, identificada con la C.C. No. 32.667.356,

quien actud a través de apoderada judicial.

- Demandada.

Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio, quien actud a través de apoderados

judiciales.
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1.1.2. Pretensiones.

Que se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 0487 del 26 de

abril de 2018, por medio de la cual la Nacion- Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio, reconocio la pension de jubilacion

a la parte demandante.

Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del

derecho, se condene a la entidad demandada a:

11.

1ii.

iv.

Que reconozca y pague a la parte demandante la pension de
jubilacion, a partir del 25 de febrero de 2018, equivalente al 75%
de todo lo que devengo los doce meses anteriores a la fecha en la
que adquirio el derecho a la pension.

Que se le pague la diferencia entre lo que devengd y lo que debio
devengar como consecuencia de la sentencia.

Que se apliquen los ajustes anuales de ley sobre la pension.

Que la condena se pague indexada

Que sobre la suma que resulte de la condena se paguen los

intereses moratorios.

Que se condene en costas a la parte demandada.

Que se le ordene a la entidad demandada que cumpla la sentencia como

lo dispone el articulo 192 de la Ley 1437 de 2011.
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1.1.3. Enunciados facticos.

A la parte demandante se le reconocio la pension de jubilacion por sus

servicios como docente oficial.

En la base de liquidacion de la pension, no se incluyeron todos los
factores que devengd el afio anterior a la fecha en la que la parte

demandante cumpli6 los requisitos de la pension.

1.1.4. Normas violadas y concepto de la violacion.

La parte demandante afirmd, que el acto administrativo cuya nulidad

parcial se pretende, desconoce las siguientes normas:

- Ley 91 de 1989: art. 15, numeral 2.
- Ley 33 de 1985: art. 3.
- Ley 62 de 1985 art. 1.
- Decreto 1045 de 1978.

Lo anterior, porque a la parte demandante se le aplica la Ley 91 de 1989
y demas normas concordantes, es decir, las Leyes 33 y 65 de 1985, que
no establecen de modo taxativo cudles son los factores salariales que
conforman la base para calcular la mesada pensional. Dijo, que eso no
impide que se incluyan todos los factores que el docente devengo el

ultimo ano de servicios. Para apoyar esta afirmacion, cito la sentencia de
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unificacion del Consejo de Estado del 4 de agosto de 2010, emitida en el

radicado No. 25000232500020060750901.

Preciso, que el concepto de salario debe entenderse como esta en el
articulo 127 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, subrogado por el art. 14
de la Ley 50 de 1990.

Dio a entender, que por lo que dispone el articulo 15 de la Ley 91 de
1989, se llega a la conclusion que se deben aplicar los factores salariales
del Decreto 1045 de 1978, ya que, no hacer lo anterior es regresivo para

los derechos de los docentes, atenta contra los derechos adquiridos.

Expreso, que si no fue realizado descuento de los factores que devengo,

deben ordenarse.

1.2. Actuaciones procesales principales.

i. La demanda se presento el 28 de septiembre de 2018.
ii. Se admiti6 el 13 de febrero de 2019.

iii. El auto se notificd por estado y electronicamente a la parte
demandante el 14 de febrero de 2019.

iv.  El 23 de abril de 2019, se notifico personalmente el auto admisorio
de la demanda al Procurador Judicial ante este juzgado, a la
entidad demandada y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado.

v. El 18 de noviembre de 2021, mediante auto escrito:
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a. Se fijo el litigio.
b. Se recaudaron los medios probatorios.
c. Se corrio traslado para los alegatos de conclusion.
1.3. Contestacion de la demanda.
La entidad demandada no contestd la demanda.
1.4. Alegatos de conclusion.
1.4.1. Parte demandante.
No alego de conclusion.
1.4.2. Parte demandada.
Solicitd que se nieguen las pretensiones, ya que los factores que la parte
demandante solicita que se incluyan, no estan en el articulo 3 de la Ley
33 de 1985 modificado por la Ley 62 de 1985; ademas, la parte
demandante no demostro que sobre ellos cotizo para pension, conforme

lo ordena la sentencia de unificacién SUJ-014-CE-52-2019.

2. CONSIDERACIONES.
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2.1 Anélisis probatorio.

2.1.1. Medios probatorios recaudados.

i. Copia de la cédula de ciudadania de la demandante.

ii.La Resolucion No. 487 del 26 de abril de 2018 expedida por la entidad
demandada a través de la Secretarifa de Educacién del
Departamento de Sucre, mediante la cual se le reconocio la pension
de jubilacion.

iii.Los comprobantes de pago recibidos por la demandante, en su
condiciéon de docente de la Institucion Educativa Buenavista,
correspondiente a los meses de trabajo del 1 de febrero de 2017 al
1 de febrero de 2018, descargados de la plataforma Humano en

Linea de la Secretaria de Educacion del Departamento de Sucre.

2.1.2. Conclusiones probatorias.

La Nacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a
través de la Secretaria de Educacion del Departamento de Sucre,
mediante la Resolucion No. 0487 del 26 de abril de 2018, le reconocio a
la parte demandante, en su condicion de docente oficial, una pension

vitalicia de jubilacidn, efectiva a partir del 26 de febrero de 2018.

Lo anterior por sus servicios como docente oficial vinculada a través de

una situacion legal y reglamentaria desde el 24 de abril de 1992.
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Segun dicha resolucion la parte demandante adquirid el estatus de
pensionada el 25 de febrero de 2018, fecha en la que estaba afiliada al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Por tanto, el afo anterior a la fecha en la que adquiri6 el estatus de

pensionada fue del 25 de febrero de 2017 al 25 de febrero de 2018.

Para determinar la mesada de la pension de jubilacion de la parte
demandante en la resolucién que le reconocio la pension se tuvo en
cuenta el promedio de la asignacion basica mensual, de la bonificacion

mensual y de la prima de vacaciones y a este se le aplico el 75%.

Los afios 2017 y 2018 la parte demandante, ademas devengd: la prima

de servicios, prima de navidad.

La parte demandante no demostro sobre cudles de los derechos
laborales que devengo el ultimo afio de servicios anterior a la fecha en

la que adquiri6 el derecho a la pension, hizo aportes para pension.

2.2. Tomando en cuenta lo anterior, y en armonia con lo que sobre el
objeto del litigio se afirmd en auto que antecede a esta sentencia, se

plantea como problema juridico:

(La parte demandante en su calidad de docente afiliada al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, tiene derecho a que se
le reliquide la pensién de jubilacion que la Nacion-Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocio mediante la Resolucion
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No. 0487 del 26 de abril de 2018, teniendo en cuenta todos los factores
salariales que devengo el afo anterior a la fecha en la que cumpli6 los

requisitos de la pension?

2.3. Régimen pensional de los docentes oficiales-Normas aplicables para

calcular el ingreso base de liquidacion de la pensién de jubilacién.

Segun lo previsto en el Acto Legislativo No. 01 de 2005, que modifico el
articulo 48 de la Constitucion Politica de Colombia, el régimen pensional
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio depende de la fecha de ingreso al servicio educativo oficial.

En consecuencia, si la vinculacion es anterior al 27 de junio de 2003 (art.
81) — fecha de entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003!- su régimen
pensional es el establecido en la Ley 91 de 1989? y demas normas
concordantes hasta el momento; pero, si es posterior a esa fecha, el
régimen aplicable es el de prima media con prestacion definida,

regulado por la Ley 100 de 19933

En el caso concreto, la parte demandante se vinculo al servicio docente
oficial antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, por consiguiente, para
efectos pensionales le es aplicable la Ley 91 de 1989, que en su articulo

15 expresa:

1 “Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado Comunitario”
2 “Por medio de la cual se cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”

3 “Por medio de la cual se establecid el Sistema de Seguridad Social Integral”
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“Articulo 15%- A partir de la vigencia de la presente Ley el personal
docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al
1 de enero de 1990 sera regido por las siguientes disposiciones:

1.- Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales,
mantendran el régimen prestacional que han venido gozando en cada
entidad territorial de conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de
1990, para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales se regiran por
las normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden
nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se
expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.

2.- Pensiones:

A. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por
mandato de las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demas
normas que las hubieren desarrollado o modificado, tuviesen o
llegaren a tener derecho a la pension de gracia, se les reconocera
siempre y cuando cumplan con la totalidad de los requisitos.

B. Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981,
nacionales y nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir
del 1 de enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de Ley, se
reconocera solo una pension de jubilacion equivalente al 75% del
salario mensual promedio del ultimo afio. Estos pensionados

gozaran del régimen vigente para los pensionados del sector publico
nacional y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a
una mesada pensional.”

En consecuencia, la parte demandante adquirio el derecho a que la
pension de jubilacion se le liquidara con base en el equivalente al 75%

del salario mensual promedio del ultimo ano.

Ahora bien, la norma no define qué se debe entender por salario
mensual promedio, por tanto en consideracion a lo establecido en el
literal B) del articulo 15 citado, tal aspecto se debe buscar en el régimen

pensional aplicable a los empleados ptblicos del orden nacional vigente
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antes de la Ley 91 de 1989, que es el de la Ley 33 de 19854, cuyo articulo

1° dispone:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco afios (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 que sirvié de base para los aportes durante el
ultimo 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.

Paragrafo 1°. (...)

PARAGRAFO 22, Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente
Ley hayan cumplido quince (15) afios continuos o discontinuos de servicio,
continuaran aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacién que
regian con anterioridad a la presente Ley.

(..)"

Por lo establecido en dicho articulo de la Ley 33 de 1985, ésta no se aplica
a los empleados oficiales que trabajen en actividades que por su
naturaleza justifican alguna excepcion que la ley haya determinado
expresamente; tampoco para aquellos servidores publicos que por ley
disfruten de un régimen especial de pensiones; ni para quienes quedaron

cobijados por el régimen de transicion de dicha ley.

4 Por la cual se dictan algunas medidas en relaciéon con las Cajas de Prevision y con las prestaciones sociales para el Sector
Publico.
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Sobre lo anterior, se anota que los docentes no tienen un régimen
exceptuado ni especial de pensiones®, y cuando entrd en vigencia la ley 33
de 1985 (13/02/1985) la parte demandante no tenia quince (15) afios de

servicios continuos o discontinuos, ya que se desvincul6 posteriormente.

Por tanto, a la parte demandante la cobijo la Ley 33 de 1985¢, cuyo articulo

3 -modificado por el articulo 1 de la Ley 62 de 1985- preceptua:

“ARTICULO 1° 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 impute
presupuestalmente como funcionamiento o como inversion. Para los efectos
previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion de los aportes
proporcionales a la remuneracion del empleado oficial estara constituida
por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden
nacional: asignacion basica; gastos de representacion; prima de
antigiiedad, 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 liquidaran sobre los mismos factores que hayan
servido de base para calcular los aportes”.

Interpretando la norma anterior, con el fin de decidir en cada caso
particular cudles eran los factores salariales que debian constituir el
ingreso base para la liquidacion pensional, la Seccién Segunda del
Consejo de Estado, ha aplicado criterios diferentes. De hecho, en algunas
ocasiones considerd que debian incluirse todos los factores salariales
devengados por el trabajador; mientras que, en otros casos expreso que

solo podrian incluirse aquellos sobre los cuales se realizaron aportes;

> Sentencia del 20 de septiembre de 2007, expediente radicado con el No. 76001-23-31-000-2002-04660-01 (7303-
05) Providencia del 7 de abril de 2005, C.P. Dr. Jestis Maria Lemus Bustamante, Seccién Segunda — Subseccién B
del Consejo de Estado.

¢ Por la cual se dictan algunas medidas en relacién con las Cajas de Previsién y con las prestaciones sociales para el
sector Publico.
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finalmente, en otros decidid que tnicamente podian tenerse en cuenta

los taxativamente indicados en la norma.

Por lo anterior, el Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso
Administrativo- Seccidn Segunda, unifico su tesis en la sentencia
proferida el 4 de agosto de 2010, con ponencia del Dr. Victor Hernando
Alvarado Ardila, expediente radicado con el No. 25000-23-25-000-2006-
07509-01 (0112-09), y £ijo como criterio que

“(...)1a 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 inclusiéon de otros

conceptos devengados por el trabajador durante el tltimo afio de servicio

(.Y

Sin embargo, a partir de la sentencia de unificacion proferida el 28 de
agosto de 2018 por el Consejo de Estado- Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, dentro del expediente radicado No. 52001-23-33-000-
2012-00143-01, cesd el efecto juridico unificador de la sentencia de la
Sala Plena de la Seccién Segunda de la misma Corporacion proferida el
4 de agosto de 2010 sobre la interpretacién del ingreso base de
liquidacién del articulo 3 de la Ley 33 de 1985, y se introdujo una nueva
interpretacion de esta norma, que para los casos a los que no se les aplica
el régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, es criterio

auxiliar de interpretacion judicial.

Por consiguiente, este juzgado al resolver casos similares al presente,
tomo en cuenta como criterio auxiliar de interpretacion lo afirmado por

el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion del 28 de agosto de

12
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2018, y afirmo que el concepto de salario utilizado por el literal B) del
numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, debe entenderse como el
integrado por los factores indicados en el articulo 3 de la Ley 33 de 1985
modificado por la Ley 62 de 1985, sobre los cuales el docente cotizd para

pension.

En efecto, el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 en su parte final manifiesta
“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”; e interpreta el juzgado que ello tiene por fin
garantizar la sostenibilidad financiera de los sistemas pensionales,
objetivo que fue acogido por el articulo 48 de la Constitucidén Politica
adicionado por el Acto Legislativo 01 de 2005, al disponer por una parte
“las leyes en materia pensional que se expidan con posterioridad a la entrada en
vigencia de este acto legislativo, deberdn asegurar la sostenibilidad financiera
de lo establecido en ella”, y de otra parte “Para la liquidacion de las pensiones
solo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere

efectuado las cotizaciones.”

Dicha orientacién se aplicd con cardcter de herramienta auxiliar de la
actividad de interpretacion judicial, de la segunda subregla’ de la
sentencia del 28 de agosto de 2018, cuyos argumentos comparte el
juzgado, dado que el criterio interpretativo que se afirmo en la sentencia
de unificacion del 4 de agosto de 2010, traspasd la voluntad del

legislador, “el que por virtud de su libertad de configuracion enlisto los factores

7”96 La segunda subregla es que los factores salariales que se deben incluir en el IBL para la pensién de vejez de los servidores
publicos beneficiarios de la transiciéon son tinicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al
Sistema de Pensiones”.
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que conforman la base de liquidacion pensional y a ellos es que se debe limitar

dicha base” .

Ademas, como se afirmo en dicha sentencia, el tomar en cuenta solo los
factores sobre los que se han efectuado los aportes, no afecta las finanzas
del sistema ni pone en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la
pension del resto de los docentes, cuya asegurabilidad debe el Estado, en
acatamiento de los principios constitucionales de universalidad y

eficiencia.

Ahora bien, el Consejo de Estado-Sala de lo Contencioso Administrativo-
Seccion Segunda, unifico jurisprudencia sobre el tema especifico de los
factores salariales que integran el ingreso base de liquidacion de la
pension de jubilacidon de los docentes, mediante la SU-014-CE-52-2019
del 25 de abril de 2019 , expediente 68001233300020150056901. En ella

dispuso:

“Primero: Unificar la jurisprudencia del Consejo de
Estado en el sentido de precisar lo siguiente:

a. En la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion
de los docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley
812 de 2003, que gozan del mismo régimen de pensidn
ordinaria de jubilacién para los servidores publicos del
orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores
que se deben tener en cuenta son solo aquellos sobre los
que se hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo
con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se

14
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puede incluir ningtin factor diferente a los enlistados en el
mencionado articulo.”

De manera que, con base en esta tinica sentencia y debido a su fuerza
normativa vinculante (arts. 230 de la Constitucion Politica, 10 y 102 de

la Ley 1437 de 2011), la conclusion del juzgado es la misma.

2.4. Conclusioén: respuesta del problema juridico que se expres6 para

decidir el litigio.

No se cumplen los requisitos para que la pension de jubilacién que la
entidad demandada le reconocié a la parte demandante se reliquide
tomando en cuenta todos los factores salariales que devengd el afio
anterior a la fecha en la que cumplié los requisitos para el
reconocimiento de la pension, ya que, no demostréo que cotizd para
pension sobre los que no se le tuvieron en cuenta, estos son: las primas
de servicios y de navidad; ademas, porque estos emolumentos no estan
incluidos en el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 modificado por la Ley 62

de 1985 como integrantes del ingreso base de liquidacion de la pension.

En consecuencia, la parte demandante no tiene derecho a que se le
reajuste la pension con base en todo lo que devengo el ano anterior a la

fecha en la que cumplio los requisitos de la pension.

2.5. Costas.

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011,

la condena en costas debe obedecer a un criterio objetivo valorativo; por

15
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tanto, puesto que no se declarardn las pretensiones de la demanda, en
principio, resultaria procedente condenar en costas a la parte

demandante.

Sin embargo, el juzgado no procederd en ese sentido, por razones de
equidad, y dado que desde un punto de vista objetivo verificable, el
sentido de esta sentencia estd sustentado en los efectos juridicos que en
el sistema de fuentes del derecho esta produciendo la sentencia de
unificacion del 28 de agosto de 2018, que modificé los efectos
normativos de la sentencia del 4 de agosto de 2010 con fundamento en
la cual se presentd la demanda. Igualmente en la SU del 24 de abril de

2019 que se profirio después que la demanda se presento.

2.6. El poder general y la sustitucion del mismo que presentd la parte
demandada con los alegatos de conclusion, cumplen los requisitos
legales (arts. 159 y 160 Ley 1437 de 2011, arts, 74, 75, 77 del C.G.P., art. 5
D.L. 806 de 2020).

3. DECISION.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Sexto Administrativo Oral de
Sincelejo, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley:

3.1. Niega las pretensiones de la demanda.

3.2. No condena en costas a la parte demandante.
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3.3. Reconoce como apoderados general y sustituta, respectivamente, de
la entidad demandada, al Abogado Luis Alfredo Sanabria Rios portador
de la T.P. No. 250.292, y a la Abogada Maira Alejandra Pachon Forero
portadora de la T.P. No. 296.872.

Mary Rosa Pérez Herrera
Jueza
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