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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, nueve (9) de octubre de dos mil catorce (2014)

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS ALZATE RIOS

Sentencia No. 172

TEMAS: SALARIO BASE PARA LA LIQUIDACION
DE L.AS PENSIONES DE JUBILACION
DEL PERSONAL DOCENTE NACIONAL
— APLICACION DE LA LEY 33 DE 1985 -
FACTORES SALARIALES APLICABLES A
LA PENSION DE JUBILACION
INSTANCIA: SEGUNDA

Decide la Sala, el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada
NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO contra la
sentencia proferida el 26 de mayo de 2014 por el JUZGADO NOVENO
ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE SINCELEJO - SUCRE
dentro del medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO promovido por ELISEO JULIO ORTEGA, a través de la cual se

accedieron parcialmente a las pretensiones de la demanda.
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1.1.

I. ANTECEDENTES:

LO QUE SE DEMANDA:

Pretende la parte demandante lo siguiente!:

1.1.1.

1.1.2.

1.1.3.

1.1.4.

1.1.5.

Que se declare la nulidad parcial de la Resolucién N° 0607 de octubre 30
de 2009, emanada del Secretario de Educacién Departamental de Sucre,
que en nombre y representacion de la Nacion, Ministerio de Educaciéon y

el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, expidio el acto precitado.

Que como consecuencia de la declaraciéon anterior y a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordene a la Nacion, Ministerio de
Educacion y el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, reliquidar la
pensiéon de jubilacion reconocida al demandante, teniendo en cuenta todos
los factores salariales a que por ley tiene derecho, tales como: Prima de
navidad, prima vacacional, prima de alimentacién, prima semestral,
sobresueldo, horas extras y los demas conceptos dejados de cancelar

durante el afio inmediatamente anterior a la causacion de su derecho.

Que se ordene dar cumplimiento a la sentencia proferida en este proceso,

dentro de los términos previstos en el inciso 2 y 3 del articulo 192 del

C.P.A.CA.

Que la condena impuesta sea indexada, ajustando su valor al indice de

precios al consumidor (IPC), articulo 187 inciso final del C.P.A.C.A.

Que se omita la etapa procesal del periodo probatorio, por tratarse de un

asunto de pleno derecho.

1'Fol. 1 del cuaderno principal.
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1.1.6. Que la sentencia que se profiera en la presente demanda ordene el pago de
agencias en derecho, gastos y costas procesales a los demandados, si estas

llegaren a causarse.

1.2. LOS HECHOS EN QUE SE FUNDA:

El accionante fundamenta las anteriores pretensiones, en los hechos que a

continuacioén el Tribunal procede a resumir:

Relata que, es docente de profesion, y en tal virtud le fue reconocida pension
vitalicia de jubilacién, mediante Resolucion N°0607 de octubre 30 de 2009,
emanada Secretario de Educacion Departamental de Sucre, debidamente delegada
por las entidades demandadas, Nacién, Ministerio de Educacion y el Fondo de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

Indica que, la resolucion referida en el hecho anterior, al liquidarse no incluy6 los
factores salariales que percibié durante el dltimo afio de servicios, anterior a la
causacion de su derecho, como la prima de navidad, prima vacacional, prima de
alimentacién, prima semestral, sobresueldo, horas extras y demas emolumentos

que habitualmente percibia hasta lograr su estatus.

1.3. NORMAS VIOLADAS:

En cuanto a las normas violadas menciond las siguientes: Ley 91 de 1989 articulo
15; 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; articulos 29, 48, y 53 de la Constitucion Nacional.

1.4. CONCEPTO DE VIOLACION:

Expone que, teniendo en cuenta que el acto acusado parcialmente, por el cual se

reconoci6 la pension de jubilacién expresa, que el actor es docente nacional,
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vinculado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que inicié su
labor docente el dia 1 de febrero de 1987, para efectos del reconocimiento y
reliquidacion de sus prestaciones econémicas y sociales, mantiene el régimen
prestacional que ha venido disfrutando de acuerdo con la normatividad vigente,
que entre otras destacamos la Ley 33 de 1985, por la cual se dictan medidas en
relacién con las cajas de prevision y con las prestaciones sociales para el sector
publico, que en el articulo 1 prevé que las pensiones de los empleados oficiales
seran liquidadas sobre los mismos factores que hubieran servido de base para
calcular los aportes, al sefialar que el empleado judicial que sirva o haya servido 20
afios continuos o descontinuos o llegue a la edad de 55 anos, tendra derecho que
por la respectiva caja de prevision se le pague una pensiéon mensual vitalicia de
jubilacién equivalente al 75% del salario promedio que sirvié de base para los
aportes durante el ultimo afio de servicio, y el articulo 3 de esa misma ley
modificado por el articulo 1 de la Ley 62 de 1985 expuso: todos los empleados
oficiales de una entidad afiliada a cualquier caja de previsién, deben pagar los
aportes que proveer las normas de dicha caja, ya sea que la remuneraciéon se

impute presupuestalmente como funcionamiento o como inversion.

Asimismo, refiere que el acto parcialmente demandado no solo viola
disposiciones legales, sino de rango constitucional, como los articulos 29, 48, y 53
superiores, el primero de ellos porque el debido proceso se aplica a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas y poco receptivo con este postulado, las
entidades oficiales demandadas expiden un acto administrativo que no consulta su
tenor literal por escindir la prestaciéon reconocida, excluyendo conceptos que son
inherentes a la prestaciéon principal como que solo se tuvo en cuenta en la
elaboraciéon de dicho acto la simple asignacidon, desconociendo los demas

conceptos constitutivos de factor salarial.

1.5. ACTUACION PROCESAL.:

Durante el tramite del proceso se surtieron las siguientes etapas:
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e Presentacion de la demanda: 8 de agosto de 2013 (Fol. 6 C. Principal).

e Admision de la demanda: 6 de septiembre de 2013 (Fol. 23 C. Principal).

e Notificaciones: 28 de octubre de 2013 (Fol. 28 C. Principal).

e Contestacién a la demanda del Ministerio de Educacién Nacional: 13 de
diciembre de 2013 (Fol. 34 a 50 C. Principal).

e Sentencia de primera instancia: 26 de mayo de 2014 (Fol. 62 a 67 C.
Principal).

e Recurso de Apelacién: 6 de junio de 2014 (Fol. 70 a 75 C. Principal).

e Audiencia de conciliacion y concesion del recurso: 15 de julio de 2014
(Fol. 80 C. Principal).

e Auto que admite el recurso de apelacion: 1 de agosto de 2014 (Fol. 3
Cuaderno N° 2).

e Auto que ordena traslado para alegatos de cierre: 25 de agosto de 2014

(Fol. 15 Cuaderno No. 2).

1.5.1. RESPUESTA A LA DEMANDA:

La entidad demandada, en término oportuno, dio respuesta a la demanda en

memorial visible a folios 34 a 50.

En cuanto a los hechos, manifiesta que el hecho 1, es cierto, que posee relaciéon con
la expedicion del acto administrativo demandado, de acuerdo a los documentos que
obran en el expediente. El hecho 2, efectivamente para la liquidaciéon de la pension
no se tuvo en cuenta los factores que aduce el demandante, ello con base en el
ordenamiento juridico pertinente para el caso. El hecho 3, no es un hecho, es una
apreciacion juridica del apoderado del demandante. Los hechos 4, 5, 6, 7 y 8 no son
hechos, son argumentos juridicos y apreciaciones juridicas del apoderado del
demandante al respecto. El hecho 9, no es un hecho, es una apreciacion juridica del

apoderado del demandante.
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En lo que atafie a las pretensiones del actor, se opuso a todas y cada una de ellas
por carecer de fundamentos de hecho y de derecho que avalen su prosperidad,
proponiendo como medios exceptivos, los siguientes: i) Inexistencia del derecho
por errénea interpretacion de la norma, i) Buena fe, iif) Pago, iv) Excepcion

genérica o innominada, v) Caducidad y vi) Prescripcion.
1.5.2. LA PROVIDENCIA RECURRIDA?:

El Juez de primera instancia luego de estudiar lo concerniente a la determinacion
del régimen de transicién y a la identificacion de los factores salariales base del
calculo, determiné que el actor adquiri6 el estatus pensional el 8 de diciembre de
2007, y le fue reconocida la pension de jubilacion a través de la Resolucion N°
0607 de 30 de octubre de 2009, con base en el régimen de transicién establecido
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, es decir, el 75% del promedio de los
factores salariales mensuales devengados el dltimo afio de servicio anterior al

estatus.

Por lo tanto, concluyé que el actor tiene derecho a que la entidad demandada le
pague y reliquide la pensiéon mensual vitalicia de jubilacién, con base en los
presupuestos establecidos en la Ley 33 de 1985, incluyéndosele todos los factores

salariales devengados el ultimo afio de servicios anterior al estatus.
1.5.3. EL RECURSO DE APELACION3:

ILa parte demandada NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO oportunamente interpuso el recurso de apelacion, en el siguiente

sentido:

2 Fols. 62 a 67 Cuaderno principal.
3 Fols. 70 a 75 Cuaderno principal.
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Manifiesta que las normas citadas como violadas por el actor, resultan

inaplicables, bajo los siguientes fundamentos:

Desde la expedicion de la Ley 6 de 1945 se han establecido los aportes que los
servidores publicos deben efectuar a las entidades de prevision para el
reconocimiento de las prestaciones asistenciales y econémicas a las cuales puedan
tener derecho. En el mismo sentido, la Ley 4* de 1966 articulos 2 y 4 dispuso
algunas bases sobre las cuales se calcularfan las prestaciones econémicas a favor
de los servidores publicos. Por su parte, la Ley 91 del 29 de diciembre de 1989
por la cual “Se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”
definié que las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado se
regiran por las normas aplicables a los empleados publicos del orden nacional
para aquellos y el régimen de la entidad territorial para estos. El articulo 15 de la
citada ley, establece entre otras disposiciones que, para los docentes nacionales y
los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, el régimen aplicable se halla
contenido en los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978 o las

normas que se expidan en el futuro.

De igual forma y conforme a lo establecido en los articulo 2°, numeral 5 y articulo
4o de la Ley 91 de 1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio es la entidad encargada de pagar las prestaciones sociales de los
docentes nacionales y nacionalizados, vinculados a la fecha de promulgacion de la
misma ley, previo su reconocimiento por parte del Ministerio de Educacion
Nacional. En consecuencia, las normas aplicables segun la calidad ostentada por el
docente se encuentran asi mismo contempladas en el manual unificado para el
reconocimiento de las prestaciones econémicas de los docentes afiliados al Fondo
expedido por el Ministerio de Educacién Nacional y aprobado por el Consejo
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En los
anexos técnicos de las actas se consagraron los factores salariales a tener en cuenta
en la liquidaciéon de las diferentes prestaciones, las normas a aplicar y demas

requisitos que a su vez son de obligatorio cumplimiento para las entidades
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comprometidas en el proceso de reconocimiento y pago de las prestaciones de los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que
para el caso que nos ocupa se trata de las oficinas regionales y la sociedad

fiduciaria, esto es, Fiduciaria L.a Previsora S.A.

Ahora bien, respecto a la aplicaciéon del régimen aplicable para los docentes
nacionales encontramos que, como parte de las normas que a futuro o posteriores
a ésta fueron expedidas, se encuentra la Ley 812 de 2003 o Ley de Plan Nacional
de Desarrollo para los afios 2003 al 20006, en la cual en su articulo 81, establecio el
régimen prestacional de los docentes oficiales, disposicion que condicioné la
cuantia de la pensiéon de jubilacién a los factores sobre los cuales a partir de la
fecha de la vigencia de la ley cotiza el educador al FNPSM. Asi, esta ley modifico
el concepto de aportes para el personal afiliado al Fondo, indicado que el valor
total de la cotizacion correspondera a la suma de aportes que para pension y salud

establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.

Teniendo en cuenta lo expuesto, solicita revocar la sentencia proferida por el A-

guo en primera instancia.

1.5.4. ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA:

1.5.4.1. PARTE DEMANDANTE (fol. 24 a 26 del C. de 2da Instancia)

La parte demandante en el escrito de alegatos reafirmo los argumentos esgrimidos

en el libelo introductotio.

1.5.4.2. PARTE DEMANDADA y MINISTERIO PUBLICO.

Dentro de esta oportunidad procesal no emitieron pronunciamiento alguno.
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2. CONSIDERACIONES:

Esta Sala es competente para conocer de la apelacion interpuesta en el presente
medio de control de Nulidad y Restablecimiento, segin lo establecido en el

articulo 153 del C.P.A.C.A., en Segunda Instancia.

Se advierte que no se observa causal de nulidad alguna que pueda invalidar lo

actuado, por lo que se procede a decidir el fondo del asunto.

2.1. PROBLEMA JURIDICO:

Con fundamento en los anteriores planteamientos de las partes, entra el Tribunal

a dilucidar el siguiente problema juridico:

¢Cuadl es la norma que rige el salario base de liquidacién de la pension, a los
docentes nacionales y nacionalizados que se vincularon al servicio antes de la

entrada en vigencia de la Ley 812 de 20037

Para dar respuesta al anterior interrogante, la Sala abordara los siguientes temas: i)
La normativa aplicable para la pension de los docentes nacionales y

nacionalizados, y ii) El caso concreto.

2.1.1.LA NORMATIVA APLICABLE PARA LA PENSION DE LOS
DOCENTES NACIONALES Y NACIONALIZADOS:

La Ley 91 de 1989, cre6 el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO. En dicha normativa se consagra las funciones

y obligaciones que asume dicho 6rgano, en su aparte pertinente, asi:

“Articulo 2°.- De acuerdo con lo dispuesto por la 1.ey 43 de 1975, la Nacion y las
entidades  territoriales, segiin el caso, asumiran sus obligaciones prestacionales con el
personal docente, de la signiente manera:
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5.- Las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado que se causen a partir
del momento de la promulgacion de la presente 1.ey, son de cargo de la Nacion y serdin
pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; pero las entidades
territoriales, la Caja Nacional de Prevision Social, e/ Fondo Nacional de Ahorro o las
entidades que hicieren sus veces, pagaran al Fondo las sumas que resulten adendar hasta
la fecha de promulgacion de la presente Ley a dicho personal, por concepto de las
prestaciones sociales no cansadas o no exigibles.

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 serd regido por
las siguientes disposiciones:

2.- Pensiones:

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 1.ey, se reconocerd solo una pension de jubilacion equivalente
al 75% del salario mensual promedio del siltimo aio. Estos pensionados gozardn del
régimen vigente para los pensionados del sector priblico nacional y adicionalmente de una
prima de medio aiio equivalente a una mesada pensional.”

De las anteriores normas, resulta claro que para los docentes nacionales y
nacionalizados, vinculados a partir del 1 de enero de 1981, es aplicable el régimen
vigente para los pensionados del sector publico nacional, y dichas pensiones
estaran a cargo del FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO. Igualmente, de lo dicho se desprende que a los docentes
nacionales y nacionalizados les es aplicable la Ley 33 de 1985, en su calidad de

empleados publicos.

En apoyo de la anterior interpretacion, el H. CONSEJO DE ESTADO, en
providencia que la Corporacién trae a colacion en su aparte pertinente, en donde
se aclara la aplicabilidad del articulo 1 de la Ley 33 de 1985 a los docentes afiliados

al fondo, y la obligacién de este de cubrir dicha prestacion:

‘Bl articulo 15 numeral 1° de la Ley en mencion indicd las disposiciones que se
aplicarian a los docentes Nacionales y Nacionalizados y a los que se vincularan con
posterioridad al 1° de enero de 1990. Para resolver el sub — lite en lo pertinente dispuso:
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E7 serior Bernardo Ferndndez Calderdn, en su calidad de docente nacionalizado ha
venido prestando sus servicios en el ramo de la educacion, desde el 1 de octubre de 1977,
por ende se le aplica la disposicion antes transcrita, en cuanto seiiala que a los docentes
que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, para efectos de prestaciones
econdmicas y sociales mantendran el régimen prestacional que han venido gozando en cada
entidad territorial, de conformidad con las normas visentes.

Es decir, el demandante mantiene el régimen vigente en la entidad territorial en la fecha en
que formmuld la solicitud de reconocimiento y pago de la pension de jubilacion, que lo fue el
12 de noviembre de 2002.  En materia de pension de jubilacion en esa época se hallaba
vigente la Ley 33 de 1985, “por la cual se dictan algunas medidas en
relacion con las Cajas de Prevision y con las prestaciones sociales
para el sector publico.” E/ articulo 1° de esta Ley dispuso:

El inciso segundo del articulo 1° de la Ley 33 de 1985 dispuso que no quedaran sujetos
a la regla antes transcrita, los empleados oficiales que trabajan en actividades que por su
naturaleza justifiquen la excepeion, _ni_aquellos que por Ley disfruten de un régimen
especial de pensiones.

Ademas del régimen especial gque se ha establecido en favor de los docentes oficiales referido
a la posibilidad que tienen de percibir simultaneamente pension de jubilacion, sueldo y
cuando haya lugar a ella, acceder a la pension gracia; en materia de pension ordinaria de
Jubilacion el ordenamiento juridico no ha previsto ninguna especialidad en su tratamiento.
Ast se desprende de la normatividad gue se ha expedido a favor de los servidores del ramo
de la docencia.

Lo anterior por cuanto el régimen especial de pensiones se caracteriza porque algunas de
sus disposiciones contemplan de manera expresa, condiciones relacionadas con la edad,
tiempo de servicio y cuantia de la mesada pensional distintos a los establecidos en la norma
general.

La Ley 33 de 1985 se aplica a los empleados oficiales de cualguier orden, salvo los
regimenes de excepcion y los especiales, en los términos antes indicados. Se repite, el
ordenamiento juridico no prevé un régimen especial de pension ordinaria de jubilacion en
Sfavor de los docentes oficiales.”™

En providencia posterior, en igual sentido, aclara:

4+ CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
SEGUNDA, SUBSECCION “B”. Consejero ponente: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ (E).
Sentencia del 3 de abril de (2008). Radicacién numero: 15001-23-31-000-2003-00141-01(1564-07). Actor:
BERNARDO FERNANDEZ CALDERON. Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL.
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“En esas condiciones, si el régimen de seguridad social en materia de pension de vejez -
ordinaria (que reemplaza a la antigna pension de jubilacion) no se aplica a los afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, entidad que tiene a su cargo el
reconocimiento de las pensiones de jubilacion - derecho e invalidez de los docentes, cabe
concluir que estas prestaciones siguen sometidas al régimen legal anterior que no es otro
que el de la Ley 33 de 1985, con el régimen de transicion aplicable restrictivamente.’™

Por lo dicho, para la Sala es claro que dado que la normativa aplicable es la Ley 33
de 1985, es a esta a la que hay que acudir para efectos de determinar el salario de
liquidacién, normativa que en su articulo 3, modificado por el articulo 1 de la Ley
62 de 1985, en concordancia con el articulo 1 de la Ley 33 de 1985 establecen que
hacen parte del salario base de la liquidacion de la pension el setenta y cinco por
ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el
ultimo ano de servicio, incluyendo la asignacién basica, gastos de representacion;
primas de antigliedad, técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y
feriados; horas extras; bonificacién por servicios prestados; y trabajo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio,
pero 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, sin que dicha enumeracién se entienda como excluyente de

otros factores que por su naturaleza o norma especial son salario.

Igualmente, es importante resaltar el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, norma que

por su claridad, es necesario transcribir y es reiterada por el Acto Legislativo 1 de

20056

5 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
SEGUNDA. SUBSECCION “B”. Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE. Sentencia
del 12 de febrero de 2009. Radicacién numero: 25000-23-25-000-2005-01801-01(1873-08). Actor:
MARINA EDELMIRA MORALES ASCENCIO. Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL.

6 “PARAGRAFO TRANSITORIO 1o. <Parigrafo adicionado por el articulo 1 del Acto Legislativo 1 de 2005. El
nuevo texto es el signiente:> El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y ferritoriales, vinculados al
servicio piiblico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la
entrada en vigencia de la ey 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes gue se hayan vinculado o
se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendrin los derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema
General de Pensiones, en los términos del articulo 81 de la ey 812 de 2003.”
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“ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES
OFICIALES. E! régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, que se encuentren vinculados al servicio priblico educativo oficial, es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada
en vigencia de la presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, serdn
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendran los derechos
pensionales del régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y
797de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de pension de
veje que serd de 57 arios para hombres y mujeres.

Asf las cosas, con relacion a los docentes, hay que distinguir los vinculados antes
de la vigencia de la mencionada normativa, es decir, antes del 27 de junio de
20037, los que se rigen por las normas pensionales anteriores, y los vinculados con
posterioridad, los que se rigen por las Leyes 100 de 1993, 797 de 2003 vy

posteriores.

Por otro lado, se relieva la interpretacion que de la Ley 33 de 1985 ha realizado el
CONSEJO DE ESTADO en especial al tema del salario base de liquidacion de la
pensién, posicion que la Sala comparte, y para lo cual se permite transcribir en su

aparte mas importante:

“En atencidn al citado precedente, es preciso aclarar que, 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 piiblicos; sin embargo,
dada la redaccion de la disposicion analizada, a saber la 1.ey 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 Ia 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 mis
IeStrictivos.

a) De los factores de salario para liguidar pensiones.

7 LLa mencionada ley fue publicada en el Diario Oficial No. 45.231, de 27 de junio de 2003.
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Sobre el particular, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en
concepto No. 1393 de 18 de julio de 20025, preciso el sentido y alcance de las expresiones

salario y factor salarial, asi:

“(...) El salario (...) aparece (...) como la remuneracion social mdis
inmediata o directa que el trabajador recibe por la transmision que hace de
su_fuerza de trabajo para ponerla a disposicion del empleador (...)". En
efecto, segiin el articulo 127 del Codigo Sustantivo de Trabajo subrogado
por el articulo 14 de la ley 50 de 1990) “constituye salario no silo la
remuneracion ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el
trabajador en dinero o en especie como contraprestacion directa del servicio,
sea cualguiera la forma o denominacion que se adopte, como primas,
Sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo suplementario o
de las horas extras, valor del trabajo en dias de descanso obligatorio,
porcentajes sobre ventas y comisiones.” En similar sentido el articulo 42
del decreto 1042 de 1978 establece que “ademas de la asignacion basica
fijada por la ley para los diferentes cargos, del valor del trabajo
suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso
obligatorio, ~constituyen  salario todas las sumas que habitnal y
periddicamente recibe el empleado como retribucion por sus servicios.”

(...)

Segrin el articnlo 42 ibidem son factores de salario, y por ende deben
entenderse como una retribucion o contraprestacion directa por los servicios
que presta el trabajador: la asignacion bdsica, el valor del trabajo
suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso
obligatorio, los incrementos por antigiiedad, los gastos de representacion, la
prima téenica, el auxilio de transporte, el awuxilio de alimentacion, la
prima de servicio, la bonificacion por servicios prestados y los vidticos
percibidos por los funcionarios en comision. . ..)."”.

Abora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices jurisprudenciales
trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los servidores priblicos, es vilido 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 denominacion que se les dé, tales como, asignacion
bdsica, gastos de representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras,
anxilios de transporte y alimentacion, bonificacion por servicios prestados, prima de
servicios, incrementos por antigiiedad, quinquenios, entre otros, solo para senialar algunos
factores de salario, a mds de aquellos que reciba el empleado y cuya denominacion difiera
de los enunciados que solo se sefialaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera
habitual como retribucion directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los
riesgos o infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentando.

8 Magistrado Ponente: Dr. Flavio Augusto Rodriguez Arce.
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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 queds establecido

en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

No desconoce la Sala que el mencionado decreto no es aplicable al sub-lite, tal y como ya
se excpuso en consideraciones precedentes, por cuanto el presente asunto se rige por la Ley
33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo asio; empero, constituye un referente
normativo que demuestra el interés del legislador de tener dichas primas como
factores de salario que se deben incluir al momento de efectuar el
reconocimiento pensional’. "

Destaca la Sala que esta no es una posiciéon aislada de la mencionada Alta
Corporacion, sino que es la linea que se consolida a partir de alli tal como se

puede observar en decisiones mas recientes'l.

Como conclusiéon de este numeral, para esta Corporacion, el salario base de
liquidacién de la pensién debe incluir todos aquellos pagos que conforme a su

naturaleza o a norma especial son salario.

Basten las anteriores consideraciones legales, interpretativas, y jurisprudenciales

para estudiar:

9 Al respecto, ver el concepto No. 1393 de 18 de julio de 2002, emitido por la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado, con ponencia del Dr. Flavio Augusto Rodriguez Arce.

10 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
SEGUNDA. Consejero ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA. Sentencia del 4 de
agosto de 2010. Radicacién numero: 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09). Actor: LUIS MARIO
VELANDIA. Demandado: CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL.

11 Como decision de este tipo, la Sala trae para soportar la siguiente: “A/ examinar con detenimiento la anterior
cita_jurisprudencial (se refiere a la citada en el pie de pagina antetior), es claro que la entidad demandada debio
efectuar los aportes que devengd el actor mientras estuvo prestando sus servicios sobre los factores salariales y que pretende se
tengan en cuenta.” (La nota entre paréntesis no es del texto original) CONSEJO DE ESTADO. SALA DE
LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION B. CONSEJERO
PONENTE: DR. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA. Sentencia del 20 de marzo de 2013.
REF: EXPEDIENTE No. 76001233100020070021701. NUMERO INTERNO: 03412012. ACTOR:
JOSE OMAR GONZALEZ CRUZ. AUTORIDADES NACIONALES.



@(’/}/fé/{f(ﬂ e %ﬁ/ﬂmé/ﬂ
=™ Pégina 16 de 18

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION: 70-001-33-33-009-2013-00183-01

DEMANDANTE: ELISEO JULIO ORTEGA

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

. ﬂ//’/b’r//’(«(f/(/// @n///{f//(«/’(dﬁ

@77 ,
:,Q///(////(/uo’//'ﬂ/m(z

2.2. CASO CONCRETO.

Se encuentra debidamente probado que a ELISEO JULIO ORTEGA le fue
reconocida la pensién vitalicia de jubilacion por parte del FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO en calidad de docente
nacional, a partir del 9 de diciembre de 2007, y que para la liquidacién de la misma
se tuvo en cuenta el sueldo promedio del dltimo afio de servicio en la fecha que
adquiri6 el estatus, tal como consta en el mismo acto administrativo que le
reconoce su derecho (Fol. 8 a 10 C. Principal), es decir, sin adicionar para ello la
totalidad de los factores salariales, como son la prima de navidad y la prima de
vacaciones, factores estos de los cuales se encuentra prueba de haber sido
devengado dentro del ultimo afio de servicios anterior a la adquisicion del estatus

de pensionado (fol. 11 C. Principal).

Igualmente, es un hecho demostrado, que el actor goza del régimen de transicion
que consagra el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues a la fecha de su vigencia, 1
de abril de 1994, contaba con 42 afios cumplidos de edad (el actor naci6 el 8 de

diciembre de 1952, fol. 14 C. Ppal.).

Asi las cosas, analizado lo anterior a la luz del concepto de la violacion
presentado, es claro que efectivamente el acto administrativo demandado ha
trasgredido las normas violadas pretendidas por el accionante, dado que es
necesario liquidar su pension teniendo en cuenta para ello la totalidad de los
factores salariales legales devengados en el dltimo afio de servicio, incluyendo
aparte de la asignacion basica, la prima de vacaciones y la prima de navidad; asf lo
indica claramente la normativa ya estudiada, de rango legal y constitucional, y la

jurisprudencia.

En otras palabras, esta Corporaciéon considera que la NACION — MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES
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DEL MAGISTERIO, en su calidad de entidad demandada en este proceso,
transgredi6 las Leyes 33 y 62 de 1985, asi mismo los articulos 13 y 53 supetiores, por
inadecuada aplicacion, tal como se desprende del texto mismo del acto

administrativo demandado, por lo que habra de CONFIRMARSE Ia sentencia

objeto de impugnacion.

2.3. CON RELACION A LA CONDENA EN COSTAS EN SEGUNDA
INSTANCIA:
Se condenari a la parte recurrente que no le prosperé el recurso, la NACION —
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, al pago de las costas
correspondientes a esta instancia, de conformidad con lo consagrado en los
articulos 188 del C.P.A.C.A. en concordancia con los articulos 365 y 366 del
C.G.P. En firme la presente providencia, ordénese que por el A guo se realice la

liquidacién correspondiente, conforme lo regulado en las normas ya citadas.

3. CONCLUSION:

A guisa de conclusion, la Sala considera que el acto administrativo objeto de censura,
por medio del cual se reconoci6 al actor una pension vitalicia de jubilacion, vulnerd
las normas pretendidas por el accionante, por lo que su presuncion de legalidad se
encuentra desvirtuada y por tanto ha de CONFIRMARSE su declaratoria de
nulidad.

DECISION: En mérito de lo expuesto, la SALA PRIMERA DE DECISION
ORAL DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y
POR AUTORIDAD DE LA LEY,
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FALILA:

PRIMERO: CONFIRMESE la sentencia proferida por el JUZGADO
NOVENO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE SINCELE]O,

de fecha 26 de mayo de 2014, por lo expuesto en la parte motiva de este proveido.
SEGUNDO: CONDENESE en costas de segunda instancia a la parte
demandada apelante. En firme la presente providencia, por el _A-guo,
REALICESE la liquidacién correspondiente.

TERCERO: En firme este falloo DEVUELVASE al Despacho de origen,
CANCELESE su radicacién, previa anotacién en el Sistema Informatico de

Administracién Judicial Siglo XXI.

El proyecto de esta providencia fue estudiado, discutido y aprobado por la Sala en

sesion del dia de hoy, segin Acta N° 150.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

LUIS CARLOS ALZATE RiOS

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

MOISES RODRIGUEZ PEREZ
Ausente con permiso



