JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE SINCELEJO

Sincelejo, veintitrés (23) de febrero de dos mil dieciséis (2016)

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICADO: No. 70-001-33-31-007-2014-00244-00

DEMANDANTE: BERNABELA MARIA GONZALEZ MERCADO

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

TEMA: RELIQUIDACION DE PENSION DE JUBILACION

DONCETE -FACTORESSALARIALES APLICABLES.
1. ASUNTO A DECIDIR

Agotado el trdmite procesal ordinario previsto en la Ley 1437 de 2011, sin
que se observe causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a
proferir sentencia en primera instancia sobre las pretensiones de la
demanda que en derecho corresponda, dentro del proceso promovido
por la sefiora BERNABELA MARIA GONZALEZ MERCADO, confra de la
Nacion - Ministerio de Educacion - Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio.
2. ANTECEDENTES.
2. 1. PRETENSIONES.

BERNABELA MARIA GONZALEZ MERCADO,por conducto de apoderado
judicial y en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho, previsto en el articulo 138 del CPACA, presenté demanda’ en
confra de la Nacion - Ministerio de Educacion - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, pretendiendo:1.) que se declare la
nulidad parcial de la Resolucion No. 0609 del 11 de noviembre del 2004, y
de la Resolucion No. 1281 del 30 de septiembre de 20142, expedidas por la

Secretaria de Educacion de Sucre, en nombre y representaciéon de la

1 Folios 1 - 6 C. Ppal.
2Ver, adicion a la demanda, a f. 35.



Nulidad & Restablecimiento del Derecho
70-001-33-33-007-2014-00246-00

Nacioén - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. A fitulo de restablecimiento, solicita2.)
que se ordene a la demandada, reliquidar su pension de jubilacion, con
inclusion de todos los factores salariales devengados en el Ultimo ano de

servicio a la causacién del derecho.

ANnade a lo anterior, que se ordene el cumplimiento de la sentencia en los
términos del articulo 192 del CPACA; que las sumas reconocidas sean
debidaomente indexadas;y, se condene a la entidad demandada a

pagarle las costas del presente proceso.

2.2. HECHOS.

Basd su petitum el demandante, en los hechos que se compendian a

continuacion.

Aduce que la mediante la Resolucion No. 0609 del 11 de noviembre de
2004, la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, por medio de la Secretaria de
Educacion del Departamento de Sucre, le fue reconocida en calidad de

docente, una pension vitalicia de jubilacion.

Indica que al liquidarse la misma, no se incluyd en ella todos los factores
salariales que percibid durante el Ultimo ano de servicio a la causaciéon de
su derecho, como por ejemplo: la prima de navidad, prima vacacional,
prima de alimentacion, prima semestral, sobresueldo, horas exiras, enfre

otros.

Con apoyo en la jurisprudencia del Consejo de Estado, manifiesta que por
tratarse de un asunto de materia pensional, no se requiere agotar la via
gubernativa. Asi mismo, por ser un derecho cierto, es prescindible la

conciliacion prejudicial.

2.3. NORMAS VIOLADAS.

Considera el demandante, que con la actuacidon de la entidad
demandada, se violaron los siguientes preceptos constitucionales y legales:

articulos29, 48 y 53 de la Constitucion Nacional; articulo 15 de la Ley 19 de
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1989; articulo 4° de la Ley 4° de 1976; articulo 9° de la Ley 71 de 1988;
articulo 2°, literal a), de la Ley 4° de 1992.

2.4. CONCEPTO DE LA VIOLACION.

El demandante conceptud que la violacidon de las normas anteriores recae
en que, al ser beneficiaria del régimen de transicion, le es aplicable la Ley
33 de 1985, tal como lo establecid el acto que reconocid su pension de

jubilacion.

En ese sentido, senala que conforme la norma antes mencionada, las
pensiones de los empleados oficiales, de cualquier orden, deben liquidarse
con los factores que sirvieron de base para la liquidacidon de los aportes.
Luego entonces, como las resoluciones demandadas -parcialmente- no
incluyen todos los factores salaries, en aplicacion a la Ley 62 de 1985 (art.
1), se debe tener en cuenta para la liquidacion, ademds de la asignacion

bdsica mensual, los factores que constituyen salario.

De ofra parte, sostiene que los actos acusados violan el articulo 4° de la Ley
4° de 1976, que indica que las pensiones de jubilacion a que tengan derecho
los frabajadores del sector publico, se liuidardn tomando como base el
promedio del Ultimo ano de servicio. Asi mismo, viola el articulo 2° de la Ley 4°
de 1992, que dispone el respeto de los derechos adquiridos por los
empleados oficiales, prohibiendo la desmejora de sus salarios y prestaciones

sociales.

Como Ultimo, indica que las resoluciones que se demandan violan los
preceptos constitucionales al debido proceso (articulo 29 CP), en cuanto
desconoce los conceptos constitutivos de factor salarial de acuerdo a la ley;
a la seguridad social (articulo 49 CP), en razdn a que la pension del actor
resulta fraccionada; vy, el de la irenunciabilidad a los beneficios establecidos
en las normas laborales (articulo 53 CP), el cual garantiza el cumplimiento de

los derechos a los trabajadores.

2.5. CONTESTACION

La Nacién - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, mediante apoderada judicial, ejercidé

3
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su derecho de confradiccion y defensa dentro del término de leys,
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda, en

consideracion a que carecen de sustento factico vy juridico.

Indicd que, a la demandante le fue reconocida una pension vitalicia de
jubilaciéon, de conformidad con el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, por
acreditar 20 anos de servicios y 50 anos de edad, sin embargo, para la
liguidacion de la misma, solo se debia tener en cuenta los factores
senalados por la ley, en este caso, el Decreto 752 de 2003, tal como se hizo
en la Resolucion No. 0609 de noviembre de 2004. En ese sentido, adujo que
la inclusion de ofros factores no resulta viable conforme al ordenamiento

juridico pertinente.

A proposito, senala que de conformidad con los antecedentes legales que
precedieron las resoluciones enjuiciadas, sostiene que para el
reconocimiento de la pensidon de la demandante los Unicos factores que
deben tenerse en cuenta son sobre los que efectivamente realizd aportes
el docente, en aplicacion de la Ley 33 de 1985, modificado por la Ley 62
de 1985, y el Decreto 752 de 2003.

Al final, propuso como excepciones, 19 inexistencia del derecho por
errdnea interpretacion; 2% cobro de lo no debido; 3% buena fe; 49
prescripcion de los derechos; 59 compensacion; 6° genérica o

innominada; y, 7°) no agotamiento de la via gubernativa.

2.6. ALEGATOS DE CONCLUSION.

Las partes, no se presentaron a la audiencia inicial, en la que se corrid

traslado para alegar de conclusion.

2.7. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

El representante del Ministerio PUblico no emitié concepto.

3. TRAMITE PROCESAL.

3fs. 51-65.
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La demanda se presentd el 3 de diciembre de 20144, la cual mediante
auto del 11 de diciembre siguiente se admitié®, nofificdndose
personalmente de esa decision a las parte demandada, por mensaje
dirigido al buzdn electrénico de la entidadé¢; por auto del 19 de noviembre
de 20157, se fij6 fecha de audiencia inicial de conformidad con lo
preceptuado en el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011, la cual se celebrod el
23 de febrero de 20158, en la que se dispuso prescindid de audiencia de
pruebas y se corrid fraslado a las partes para presentaran sus alegatos de
conclusion.
4. CONSIDERACIONES

4.1. COMPETENCIA.

El juzgado es competente para conocer en primera instanciade la
presente demanda, conforme lo establece el articulo 155 numeral 3 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de 1o Contencioso
Administrativo. Asi mismo, se advierte el cumplimiento de los presupuestos

procesales y ausencia de causa de nulidad que invalide lo actuado.

4.2. ACTO ADMINISTRATIVO DEMANDADO.

Con la demanda se pretende la nulidad parcial de la Resolucion No. 0609
del 11 de noviembre del 2004, por medio de la cual se reconocid y ordend
el pago de una pension vitalicia de jubilacion a la demandante; asi como
de la Resolucion No. 1281 del 30 de septiembre de 2014, por la que se le
reconocio y ordend el pago de una reliquidacion pensional, ambos actos
expedidos por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a

través de la Secretaria de Educacién del Departamento de Sucre.

4.3. PROBLEMA JURIDICO.

Atendiendo el marco establecido en la etapa de fijaciéon del litigio, dentro

de la audiencia inicial celebrada en el sub judice, el problema juridico se

4 Asi se evidencia con la nota de recibido de la Oficina Judicial de Sincelejo, obrante a .6
C. Ppal; en concordancia con el acta individual de reparto, visible a f.15 ib.

5f. 17ib.

6f.21. Acuse de recibido, del 4 de febrero de 2015, a f. 26 ib.

7£.92ib.

8 Ver acta a folios 24 - 56, ib.
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centra en determinar, 5Si a la demandante le asiste el derecho, o no, a la
reliuidacion de su pension de jubilacion teniendo en cuenta todos los

factores salariales devengados en el Ultimo ano de servicios?

En ese senfido, a fin de desatar el litigio es preciso tener en cuenta: el
régimen pensional aplicable a los docentes (marco normativo vy

jurisprudencial); y el caso concreto.

Antes de entrar a estudiar lo relativo al fondo del asunto, se advierte que
las excepciones de inexistencia del derecho por errbnea interpretacion,
cobro de lo no debido, buena fe y compensacion, al estar relacionadas
con la materia lifigiosa, se entrardn a resolver cuando se proceda a

estudiar la misma.
4.4. REGIMEN PENSIONAL DOCENTE.

Teniendo en cuenta lo previsto en el Acto Legislativo 01 de 2005, el regimen
pensional de los docentes dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio se determina tomando como referencia la fecha
de ingreso al servicio educativo estatal, de tal forma que si la vinculacion
es anterior al 27 de junio de 2003, fecha de entrada en vigencia de la Ley
812 de 2003, su réegimen pensional corresponde al establecido en la Ley 91
de 1989 y demds normas concordantes aplicables hasta el momento; vy si
es posterior a tal fecha, el régimen aplicable es el de prima media con
prestacion definida, regulado por la Ley 100 de 1993, con las

modificaciones infroducidas por la Ley 797 de 2003.

En efecto, asi se precisd en el Acto Legislativo No. 01 de 22 de julio de 2005,

articulo 1°, par transitorio, a saber:

“El regimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido
para el magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la
enfrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo
81 de esta. Los docentes que se hayan vinculado o se vincule a partir de la
vigencia de la citada ley, tendrdn los derechos de prima media establecidos
en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos del articulo 81
delalLey 812 de 2003”



Nulidad & Restablecimiento del Derecho
70-001-33-33-007-2014-00246-00

Ahora, de acuerdo con en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, los docentes
nacionalizados tienen derecho a la pension de jubilacidon establecida en la
norma vigente para los empleados del sector publico nacional antes de

dicha ley.

En ese sentido, la norma vigente que regulaba las pensiones de los
empleados publicos del orden nacional antes de la Ley 91 de 1989, es la
Ley 33 de 1985, por medio de la cual se dictan algunas medidas en
relacion a las Cajas de Prevision y con las prestaciones sociales para el

sector publico. Su articulo 1° dispone lo siguiente:

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

Ultimo arno 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°(...)

Pardagrafo 2°: Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley
hayan cumplido quince (15) anos continuos o disconfinuos de servicio,
continuardn aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacion que

regian con anterioridad a la presente Ley.

(..)"

En consecuencia, se exceptian de la aplicacion de dicha ley, en primer
lugar los empleados oficiales que trabajan en actividades que por su
naturaleza justifican la excepcion que la ley ha determinado
expresamente. En segundo lugar, aquellos que por ley disfrutan de un

régimen especial de pensiones; y en tercer lugar, quienes quedaron
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cobijados por el régimen de transicion, que, asi las cosas, su derecho a la

pension debia regirse por la norma inmediatamente anterior.

Atinente a las dos primeras hipdtesis, y mirando al caso concreto, se
precisa que los docentes no tienen un régimen exceptuado ni especial de
pensiones. Sobre esto Ultimo el H. Consejo de Estado, Seccién Segunda,

reitferadamente ha dicho lo siguiente?:

“Los docentes que prestan sus servicios en entidades del Estado, en sus
diferentes ordenes, son empleados oficiales de régimen especial. Tal
régimen comprende, entre otros aspectos, el ingreso, ejercicio, estabilidad,
ascenso y retiro de estos servidores (articulo 3 Decreto 2277 de 1979) pero no

regula lo relativo al régimen pensional.

Lo anterior por cuanto las citadas normas no previeron requisitos especiales
para los docentes, relacionados con la edad, el tiempo de servicio y la

cuantia, diferentes a los consagrados en disposiciones generales.”

A su vez, en sentencia del 7 de abril de 2005, C.P. Dr. JESUS MARIA LEMOS
BUSTAMANTE, expediente radicado No. 73001-23-31-000-2001-02405-01(885-
04), la Seccion Segunda, Subseccion B de la Sala de lo Contencioso

Administrativo del Consejo de Estado, a propdsito del tema precisé:

“Sin embargo en materia de pension ordinaria de jubilacién no disfrutan de
ninguna especialidad en su tratamiento de acuerdo con las normas que
regulan su actividad porque un régimen especial de pensiones se
caracteriza por tener, mediante normas expresas, condiciones propias en
cuanto a edad, tiempo de servicio y cuantia de la mesada, diferente de las
establecidas en la norma general, lo que no se da respecto de los maestros
que, por ende, a pesar de ser servidores publicos de régimen especial, no

gozan de un régimen especial de pensiones.”

Asi entonces, a los docentes le es aplicable la Ley 33 de 1985, la cuadl
establece que el porcentaje del 75% se aplica sobre la base compuesta

por el promedio de lo devengado durante el Ultimo ano de servicios.

?Sentencia del 20 de septiembre de 2007. expediente rad. No. 76001-23-31-000-2002-04660-
01(7703-05)
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Ahora, sobre los factores que se deben tener en cuenta para determinar el
ingreso base de liquidacion, es del caso aplicar la tesis fijada por la Seccién
Segunda del Consejo de Estado, en sentencia de 4 de agosto de 2010, C.P.:
VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA, en la que se concluyd que la
preceptiva contenida en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, es un principio
general y no puede considerarse de manera taxativa, por tal razén deben
incluirse todos los factores efectivamente devengados realizando los aportes

que correspondan. Cita la providencia:

“Es por ello que la interpretacion 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 segun la cual las citadas normas no enlistan en forma taxativa los
factores salariales que componen la base de liquidacion pensional, sino que
permiten incluir todos aquellos que fueron devengados por el trabajador,
previa deduccion de los descuentos por aportes que dejaron de

efectuarse.”

(..)

la Sala no desconoce la competencia radicada por la Constitucion Politica
en cabeza del legislador y el ejecutivo respecto de la regulacion de las
prestaciones sociales de los empleados publicos; sin embargo, dada Ila
redaccion de la disposicion analizada, a saber la Ley 33 de 1985 modificada
por la Ley 62 del mismo ano, 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 liquidacion 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 mds restrictivos.”

Y, en la misma sentencia el Consejo de Estado, para explicar su posicion en
cuanto a los factores salariales que deben tenerse en cuenta para definir la
cuantia de la mesada pensional, concurre al principio de favorabilidad de la

ley en materia laboral, en el siguiente sentido:

“La Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 de 1985, parte del supuesto
que las pensiones de jubilacion se liquidan con base en los factores que

fueron objeto de aportes para la seguridad social y, a su turno, enlista los
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factores susceptibles de las deducciones legales. Esta premisa normativa
puede ser interpretada en el sentido que sdlo los factores mencionados por
la norma pueden tenerse en cuenta para determinar el ingreso base de
liquidacion, concluyendo que cuando el trabajador efectie aportes sobre
factores no enlistados en dichas normas debe ordenarse su devolucion. Sin
embargo, también podria entenderse vdlidamente que pueden incluirse
fodos 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 ambigUedad 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 aplicacién o interpretacion de una o
mads normas que regulan en forma diferente una misma situacion de hecho
ha de optarse por aquella que sea mads benéfica para el trabajador o sus

beneficiarios’o.”

Es importante destacar que la anterior posicion jurisprudencial ha sido
reiterada en sentencias proferidas con posterioridad!!, en las cuales se da
aplicacion alas leyes 33 y 62 de 1985, en su integridad, es decir, para efectos
de las reliquidaciones ordenadas, se han tenido en cuenta todos los factores

salariales recibidos por el actor en el Ultimo ano de servicios.

En ese sentido, la preceptiva contenida en el articulo 1° de en la Ley 62 de
1985, debe entenderse como un principio general y por lo tanto no puede
considerarse de manera taxativa, por tal razén deben incluirse todos los
factores efectivamente  devengados redlizdndolos  aportes  que
correspondan, atendiendo el concepto de salario determinado por el

Decreto 1045 de 1978. Con esa perspectiva, el Consejo de Estado expuso:

“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 vdlido tener en cuenta todos los factores que
constituyen salario, es decir aquellas sumas que percibe el trabajador de

manera habitual y periddica, como confraprestacion directa por sus

10 Ver sentencia T-248 de 2008, Magistrado Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil.

1" Véase las sentencias de la Seccién Segunda - Subseccion B, del 17 de marzo del 2011, CP:
VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA, radicado N° 1159-10; y, del 3 de febrero de 2011,
CP: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ, radicado N° 0665-08.

10
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servicios, independientemente de la denominacion que se les dé, tales
como, asignacion bdsica, gastos de representacion, prima técnica,
dominicales y festivos, horas extras, auxilios de transporte y alimentacion,
bonificacion por servicios prestados, prima de servicios, incrementos por
anfigiedad, quinquenios, enfre 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 senalaron a fitulo ilustrativo, pero que
se cancelen de manera habitual como retribucion directa del servicio. Se
excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos o infortunios a los que el

frabajador se puede ver enfrentando.

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 quedd establecido en el articulo 45 del
Decreto 1045 de 19782.”

Cabe senalar entonces que cada régimen pensional se debe aplicar en su
integridad, atendiendo el principio de inescindibilidad de la norma, es decir,
sin fraccionamiento alguno y sin que sea procedente tomar una parte de
uno y ofra de ofro, para hacer un reconocimiento pensional, el cual se
encuentra resguardado como derecho fundamental por la mdxima norma
constitucional, especialmente cuando ello resulta mds favorable para el

trabajador. Al respecto ha manifestado el Consejo de Estado:

“Entre tanto, como en ofras oportunidades lo ha expresado esta
Corporacion, cuando se aplica el régimen de transicion es preciso recurrir a
la normatividad correspondiente en su integridad, sin desconocer ninguno
de los aspectos inherentes al reconocimiento y goce efectivo del derecho
como lo es la cuantia de la pension, especialmente cuando ello resulta mds
favorable para el beneficiario de la prestacidon y asi lo solicitd en la

demanda”’s,

Y mds adelante, senald en la misma providencia:

12Consejo de Estado, Seccidn 29 sentencia del 16 de febrero de 2012, radicacién N°25000-
23-25-000-2007-00001-01(0302-11), CP: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO.

13 Al respecto ver la sentencia de 13 de marzo de 2003, proferida por la Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Segunda de esta Corporacion, Consejera ponente:
Dra. Ana Margarita Olaya Forero, Radicacidn nimero: 17001-23-31-000-1999-0627-01(4526-
01), Actor: Carlos Enrique Ruiz Restrepo, Demandado: Universidad Nacional de Colombia.

11
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“Con base en lo anteriormente expuesto, en el caso concreto el actor tiene
derecho a la reliquidacion del beneficio pensional que le fue reconocido
incluyendo los factores salariales devengados durante el Ultimo ano de
servicios y que la entfidad accionada no tuvo en cuenta al liquidar su

prestacion.

En efecto, durante el dlfimo ano de servicio, comprendido entre el 31 de
octubre de 2001 y el 31 de octubre de 2002, el actor devengd los siguientes
conceptos: asignacion bdsica; alimentacion; bonificacion por recreacion;
bonificacion semestral; bonificacion por servicios; diferencia de horario;
dominicales y festivos; horas exfras; inc. (sic) Antigledad; prima de
productividad; prima de navidad; prima de vacaciones; indemnizacion de

vacaciones.

CAJANAL, de acuerdo con lo probado en el proceso, al liquidarle la pension
de jubilaciéon tuvo en cuenta la asignacion bdsica, dominicales y feriados;
horas extras; bonificacion por servicios prestados; y, diferencia de horario,
factores que fueron devengados entre el 1 de abril de 1994 y el 31 de
octubre de 2002"'4.

Como corolario de las normas cuya parte pertinente se transcribio, vy
acogiendo la interpretacion y argumentos expuestos por el H. Consejo de
Estado sobre la materia, es claro que para liquidar las pensiones de
jubilacién reconocidas bajo la Ley 33 de 1985, se debe tener en cuenta
todos los factores salariales devengados por el trabajador durante el Ultimo
ano de servicio en que alcanzd el status de pensionado,aunque sobre
ellos, o alguno de ellos, no haya mencion taxativa por la Ley 62 de 1985; y
en caso de que no se hayan efectuado las deducciones por aportes sobre
todos los factores, se concede a la caja de prevision respectiva el derecho
a realizarlo, para cubrir los nuevos factores salariales base de liquidacion
pensional. En ese sentido, se desecha la tesis planteada por la Corte

Constitucional, segun la cual el IBL no es un aspecto de la transicion,

14 Sentencia del Consejo de Estado, Seccion Segunda, Consejero Ponente Dr. Victor
Hernando Alvarado Ardila, Bogotd D.C., 04 de agosto del 2010, Radicado 0112-09, Actor Luis
MarioVelandia, Demandado Caja Nacional de Previsidén Social.
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contenidas en las sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015, tal como

viene aplicando el Tribunal Administrativo de Sucre, Sala Oral's,
4.5. ANALISIS DEL CASO CONCRETO.

Conforme las pruebas aportadas al plenario, se encuentra demostrado
que, segun la Resolucidon No. 0609 del 11 de noviembre del 200414, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por medio de la
representacion que de él hace la Secretaria de Educacion del
Departamento de Sucre, reconocid y ordend el pago a favor de la senora
BERNABELA MARIA GONZALEZ MERCADO, de una pensién vitalicia de
jubilacién por haber acreditado los requisitos de edad y tiempo previstos
en la Ley 33 de 1985, esto es, mds de 20 anos de servicio y 55 anos de
edad, en su condicibn de docente nacionalizada en el cargo de
Coordinadora en la Institucion Educativa Heriberto Garcia Garrido en el
municipio de San Onofre, fomando como base el setenta y cinco por
ciento (75%) de la asignacion bdsica y el sobre sueldo, adquiriendo el

status de jubilada.

Asi mismo, estd demostrado que mediante la Resolucion No. 1281 del 30 de
septiembre de 201417, se reliquidd esa prestacion, sin modificar el ingreso

base de liquidacion.

Ahora, en las consideraciones de la Resolucidon No. 0609 del 11 de
noviembre del 2004, es decir, de la que reconoce a la actora la pensidon
ordinaria de jubilacion, se dice que la demandante presentd documento
idoneo para demostrar que nacid el 9 de marzo de 1949, lo que
concuerda con lo registrado en su cédula de ciudadania’8, es decir, que
para el 1° de abril de 1994, fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993, tenia mds de 35 anos de edad, y mds de 15 ano de servicio,
conforme certificado expedido por la Secretaria de Educacién de Sucre,
por tanto, por reunir los requisitos que dispone el articulo 36 de la Ley 100

de 1993, es beneficiaria del régimen de fransicidon, sobre lo cual no hay

15Ver, entre ofras, la sentencia del 24 de septiembre de 2015, de la Sala Primera de
Decision Oral, radicacién No. 70-001-33-33-004-2014-00037-01, con ponencia del
Magistrado Dr. LUIS CARLOS ALZATE RIOS.

16 f, 8-9.

17fs, 33-34.

18, 12,
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discusion, pues asi lo acepta la demandada en los dos actos

demandados, como en la contestacion.

En ese sentido, se fiene que para la liquidacion de la pension reconocida a
la demandante, debe tenerse en cuenta el 75% del salario promedio
mensual de todo lo devengado durante el Ultimo ano de servicio previo a

adquirir el status de pensionada, esto es, el dia 9 de marzo de 2004.

Ahora, del certificado de pagos de salarios de la actora'?, se vislumbra que
ésta devengd durante el Ultimo ano de servicios anterior a la causacion del
derecho, ademds de la asignacion bdsica mensual y sobre sueldo,
factores salariales atinentes a prima de alimentacion, prima grado, prima
vacacional y la prima de navidad, las que debieron ser incluidos en su
totalidad en la liquidacion de la pension ordinaria de jubilaciéon que le
fuera reconocida a aquélla por cuenta de la pluricitada Resoluciéon No.
0609 del 11 de noviembre del 2004, reliquidada por la Resolucion No. 1281
del 30 de septiembre de 2014. Es mds, en virtud del Decreto 1045 de 1978,
articulo 45, la prima o auxilio de alimentacion, la prima vacacional y la
prima de navidad, constituyen factor de salario para liquidar las cesantias

y pension.

En ese orden, al notar que el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en representacion del Ministerio de Educacion Nacional, no
incluyd en la pension ordinaria de jubilacion de la actora todos los factores
salariales devengados por ella en el Ultimo ano de servicio, se concluye,
con base en lo referido en los considerandos, que a la actora si le asiste el
derecho a que la entidad demandada incluya todos los factores salariales

en la pensiéon de jubilacion.

Asi las cosas, el despacho ordenard que para la reliquidacion de la
pension de jubilacion de la demandante se incluyan los valores
devengados por conceptos prima de alimentacioén, prima de grado, prima
vacacional y prima de navidad, desde la fecha en que adquirid el status y

su pago desde la fecha exenta de prescripcion respecto a las mesadas

19f. 11,
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pensidnales, que para los servidores publicos es de tres anos, a partir de la

fecha en que se hacen exigibles.

En consecuencia, como la demanda fue presentada el dia 3 de diciembre
de 2014, el reqjuste pensional tendrd efectos a partir del 3 de diciembre de
2011, para lo cual se ordenard a la Nacion - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, pagar a la actora las diferencias de
las mesadas pensidnales dejadas de percibir entre los valores que le
habian sido reconocidos y pagados y los que dejo de percibir por la no
inclusion de los factores salariales aqui reconocidos. Sumas que serdn
canceladas por la entidad demandada y deberdn ser actualizadas de
acuerdo con la férmula: R = RH * INDICE FINAL / iNDICE INICIAL.

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico
(Rh), que es lo dejado de percibir por la actora, por el guarismo que resulta
de dividir el indice final de precios al consumidor, certificado por el DANE
(vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia), por el indice inicial
(vigente para la fecha en que debid hacerse el pago, teniendo en cuenta

el cardcter de tracto sucesivo de la obligacion).

Es claro que por fratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se
aplicard separadamente mes por mes, para cada mesada pensional y
para los demds emolumentos teniendo en cuenta que el indice inicial es el

vigente al momento de la causacion de cada uno de ellos.

Conforme lo expuesto, las excepciones propuestas por la apoderada de la
Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio de inexistencia del derecho por errénea
interpretaciéon, cobro de lo no debido, buena fe y compensacion, no
prosperan toda vez que se desconocid el derecho que posee la
accionante de percibir su mesada pensional con respecto a su salario
base y todos los factores salarios que devengd en el Ultimo ano antes de
adquirir su estatus de pensionada, por lo que se enfiende que deben
reliquidar dicho monto, dado que no se ha cancelado la totalidad del
derecho que posee la demandante y no hay lugar a extincion de la
obligacién por pago.

4.6. CONDENA EN COSTAS.
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El articulo 188 de la ley 1437 de 2011, dispone que salvo en los procesos en
que se ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena
en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por las normas del
Codigo General del Proceso. Asi las cosas, se condena en costas a la parte
demandada, Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, las cuales serdn liquidadas por

Secretaria conforme las previsiones de los articulos 365y 366 del C.G.P.
5. DECISION:

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Séptimo Administrativo Oral del
Circuito de Sincelejo, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,
FALLA:

PRIMERO. DECLARESE no probadas las excepciones de inexistencia del
derecho por errénea interpretacion, cobro de lo no debido, buena fe vy
compensaciéon, por las razones expuestas en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: DECLARESE la nulidad parcial de la Resolucidon No. 0609 del 11
de noviembre del 2004, y de la Resolucidon No. 1281 del 30 de septiembre
de 2014, expedidas por la Secretaria de Educacion de Sucre, en nombre y
representacion de la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, conforme con lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Como consecuencia de la anterior declaracién, CONDENASE c
la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, a reliquidar la pension de jubilacion
de la sefiora BERNABELA MARIA GONZALEZ MERCADO, identificada con la
cédula No. 33.170.218 expedida en Sincelejo, a partir del 9 de marzo de
2004, con la inclusidn de todos los factores salariales por ella devengados
en el Ultimo ano de servicio base de liquidaciéon, es decir, la asignaciéon
bdsica, sobresueldo, prima de alimentacion, prima de grado, 1/12 de la
prima vacacional y la prima de navidad.
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De igual forma, deberd pagar a la demandante las diferencias de las
mesadas pensidnales dejadas de percibir, en las diferentes épocas no
afectadas con la prescripcion, que resulte entre los valores que le habian
sido reconocidos y pagados, y los que dejé de percibir por la no inclusion
del sobresueldo, prima de alimentacion, prima de grado, prima vacacional
y la prima de navidad; para tal efecto, la entidad demandada hard las
deducciones sobre los factores ahora incluidos y que no hayan sido objeto
de aportes por el empleador, todo lo anterior, con los reajustes de ley vy

debidamente indexados hasta la fecha de la ejecutoria de esta sentencia.

CUARTO: DECLARESE probada la excepcién de prescripcion del derecho a
recibir el pago del reqgjuste de las mesadas causadas anteriores al 3 de
diciembre de 2011.

QUINTO: NIEGUENSE las demds pretensiones de la demanda, conforme lo

senalado en la parte motiva.

SEXTO: CONDENESE en costas a la parte demandada, Nacion - Ministerio
de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, las cuales serdn tasadas por Secretaria, conforme las

previsiones de los articulos 365y 366 del C.G. del P.

SEPTIMO: DESE cumplimiento a esta sentencia, con observancia de lo
dispuesto en los articulos 192 a 195 del CPACA.

OCTAVO: En firme la presente providencia, DEVUELVASE el saldo de los
gastos del proceso a la parte demandante, en caso de existir, vy

seguidamente ARCHIVESE el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARIA B.SANCHEZ DE PATERNINA
JUEZ



