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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

Sincelejo, veintiocho (28) de abril de dos mil diecisiete (2017)
SALA TERCERA DE DECISION
Magistrado Ponente: CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

ASUNTO: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

M. CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
RADICACION: 70-001-33-33-006-2015-00011-01
DEMANDANTE: FERNANDO GONZALEZ BILBAO

DEMANDADO: NACION-MINISTERIO DE EDUCACION FOMAG.

OBJETO DE LA DECISION

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada,
contra la sentencia proferida el 23 de agosto de 2016!, por el Juzgado
Sexto Administrativo Oral de Sincelejo Sucre, dentro de la demanda que,
en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho,
promovié el sefior FERNANDO GONZALEZ BILBAO contra la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO?Z.

1. ANTECEDENTES
1.1. LA DEMANDAS3,

El sefior FERNANDO GONZALEZ BILBAO, por conducto de apoderado
judicial y en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, solicita en sede judicial, que se declare la nulidad parcial de la
Resolucidon N°. 324 del 4 de junio de 2007 y de la Resolucion N° 0533 del
25 de octubre de 2007, mediante las cuales se reconocid una pension de
jubilacion, pero sin incluir todos los factores salariales devengados por el

actor el ano anterior en que adquirié tal derecho.

! Fol.107-115 C.Ppal.
2 En adelante FNPSM O FOMAG.
3 Fol.1-17 C. Ppal.
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A titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la Entidad demandada
reliquide y pague al demandante la pensién de jubilacién, con la inclusion
de todos los factores salariales que devengo el afio anterior a su estatus
pensional y se Inaplique por inconstitucional el Decreto 3752 del 22 de
diciembre de 2003, art.3, por vulnerar La C.P art.53 y la Ley 91 de 1989,
art.15, Num. 29, literal b; Igualmente, pretende que se hagan los reajustes
pensionales de Ley, conforme a la Ley 71 de 1988, que sobre la mesada
resulte; se condene a la entidad demandada a reconocer, liquidar y pagar
los interese de mora, sobre las sumas adeudadas; se cumpla la sentencia
en los términos del articulo 195 de la ley 1437 de 2011 y, que se condene

en costas a la entidad demandada.
Como SUPUESTOS FACTICOS, afirmo la parte actora que:

El sefior FERNANDO GONZALEZ BILBAO, nacid el 29 de octubre de 1951 y
prestd sus servicios como Docente Nacionalizado durante mas de 20 afios,
por lo que mediante Resolucion N.324 de junio 4 de 2007, se le reconocié
pension de jubilacion efectiva a partir del 30 de octubre de 2006, en
cuantia de $1.441.988.00.

A través de Resolucion N. 0533 de octubre 25 de 2007, se reajusto la
pension de jubilacion efectiva a partir del 30 de octubre de 2006, en
cuantia de $2.411.622.00. Dicha pensién es pagada por intermedio de
Fiduprevisora S.A.

Para la liquidacién de la citada pensién de jubilacidn, Unicamente se tuvo
en cuenta, la asignacién Basica Mensual, sobresueldo y prima de
alimentacion, desconociendo los demas factores salariales como son, la
prima de navidad, la prima de vacaciones, prima de antigliedad y prima

semestral.

Como NORMAS VIOLADAS y CONCEPTO DE LA VIOLACIO'N, en la
demanda se sefalaron las siguientes:  Constitucion  Politica,
arts.1,2,4,5,6,13,23,25,46,48,53,58,228,336; Ley 91 de 1989; art.15-1,
Ley 4 de 1992;art.2 y 12,Ley 115 de 1994;art. 115y 180; Ley 6 de 1945,
Ley 42 de 1966.art.49Lley 812 de 2003:art.81, Decreto 1743 de
1966,art.59, Decreto 1045 de 1978, art.45; expresando que la discrepancia
con la entidad demandada radica en los factores salariales que se tuvieron

en cuenta para determinar el ingreso base de liquidacidon de la pensidon,
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sefialando que la pension se debe liquidar teniendo en cuenta todos los
factores salariales que devengd el afio de servicio anterior a su estatus de

pensionado.

Manifestd, que se quebrantd la Ley 812 de 2003, por cuanto, esta norma
establece en su art. 81 que el régimen prestacional de los docentes
nacionalizados es el establecido para el Magisterio en las disposiciones
anteriores a su entrada en vigencia; en consecuencia, el Decreto 3752 de
2003 no le era aplicable porque contraria lo dispuesto en el art.15 de la Ley
91 de 1989.

Solicitd, que se inaplique por inconstitucionalidad el Decreto 3752 de 2003
por las siguientes razones:(i) vulnera el art.53 de la C.P al modificar el
régimen prestacional de los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones sociales del Magisterio,(ii) No tiene la fuerza legal para
derogar la Ley 91 de 1989, art.15, num. 2, literal b,(iii) Desconocié el art.2
de la Ley 4@ de 1992,(vi) El gobierno Nacional extralimité sus funciones al
proferir este decreto, por cuanto la norma reglamentada( Ley 812, art81)
es aplicable solamente a los docentes que se vinculen con posterioridad a
su expedicion y este decreto 3752 fue aplicado a los docentes que se rigen
por normas anteriores, como es el caso del actor, a quien la misma Ley 812

de 2003 le mantuvo el Régimen anterior.

Concluyd, que se le debe reconocer la pension de jubilacidon con la inclusion
de todos los factores salariales (prima de navidad, prima de vacaciones,
prima de antigledad, y prima semestral) aplicando la Ley 91 de 1989,
art.15, ndm.2, literal b, en igualdad de condiciones que a todos los
docentes afiliados al Fondo que se pensionaron con anterioridad a
diciembre de 2003 y con posterioridad al 24 de julio de 2007.

1.2. ACTUACION PROCESAL. Durante el trdmite del proceso se surtieron

las siguientes etapas:

e Presentacion de la demanda: 02 de febrero de 2015 (Folio 17 C.
Principal).

e Admisién de la demanda: 20 de mayo 2015 (Folio 32 C.
Principal).

e Notificacion a las partes: 21 de mayo de 2015 (Folio 53 C.

Principal).

Pagina 3 de 20



SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO: 70-001-33-33-006- 2015-00011-01

e Contestacién a la demanda: 29 de octubre de 2015 (Folio 67 a 82
C. Principal).

e Audiencia inicial: 01 de agosto de 2016 (Folio 98 99 C. Principal).

e Sentencia de primera instancia: 23 de agosto de 2016 (Folio 107
a 115 C. Principal).

e Recurso de apelacion: 05 de septiembre de 2016 (Folio 121 a 136
C. Principal).

e Audiencia de conciliacién y concesién del recurso de apelacién: 12
de octubre de 2016 (Folio 145 C. Principal).

e Auto que admite el recurso de apelacion: 15 de diciembre de
2016 (Folio 4 C. Apelacion).

e Auto que ordena traslado para alegatos de cierre: 10 de febrero
de 2016 (Folio 12 C. Apelacién).

1.2.1 RESPUESTA A LA DEMANDA.

La Entidad demandada contestd la demanda, el 29 de octubre de 2015,

extemporaneamente como consta a folios FI.91-92 del Cuaderno principal.
1.3. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA4.

El Juzgado Sexto Administrativo Oral de Sincelejo, en sentencia del 1 de
septiembre de 2014, declaré la nulidad parcial de la Resolucién N°. 324 de
4 de junio de 2007 y de la Resolucién N°, 533 de 25 de octubre de 2007,
en cuanto no incluyeron en el ingreso base de liquidacién de la pensidon de
jubilacién del demandante todos los factores salariales que devengé el afio

anterior a la fecha en que adquirié su derecho a la pension.

En pro de lo anterior, expuso que estaba probado que para calcular el
ingreso base de liquidacion de la pensién de jubilacidon del demandante no
se tuvieron en cuenta: la prima semestral, |la prima vacacional, la prima de
navidad, la prima de antigledad y el sobresueldo rector 2]/2.500;
Solamente se le tomd en cuenta la asignacion basica, sobresueldo, horas

extras y la prima de alimentacién.

Dijo que el demandante se vinculé al servicio como docente desde el mes
de octubre de 1977, por ello para efectos pensionales le es aplicable la Ley

91 de 1989, que en su articulo 15 expresd que los docentes nacionalizados

4 Fols. 107-115C. Ppal.
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tienen derecho a la pension de jubilacidon establecida en la norma vigente

para los empleados del sector publico nacional antes de dicha ley.

Expuso que, acogiendo la interpretacion y los argumentos expuestos por el
H. Consejo de Estado en la sentencia de unificacién del 4 de agosto de
2010, con ponencia del Dr. Victor Hernandez Alvarado Ardila , en el
expediente radicado con el No. 25000-23-25-000-2006-07509-01 (0112-
09),tiene derecho el demandante a que se le incluyan en el ingreso base de
liquidacidon de su pension de jubilacidon docente, todos los factores salariales
que devengd el afio anterior a la fecha en que adquirid el derecho a la
pension, es decir, ademas de la asignacion basica, el sobresueldo, las horas
extras y la prima de alimentacién; la prima de navidad, la prima vacacional,

la prima de antigliedad y el sobresueldo rector 21/2.500.

Precisé que, la prima semestral no es procedente incluirla como factor de
reliquidacién de la mesada de la pension de jubilacién del demandante, a
pesar de que la devengd el ultimo afio anterior a la fecha en que adquirié el
estatus de pensionado, ya que, la norma que en el Departamento de Sucre
sirvié de fuente juridica a ese factor salarial(Ordenanza 08 de 1985), fue
anulada por el H. Tribunal Contencioso Administrativo de Sucre en
sentencia del 22 de mayo de 2008, proferida dentro de los expedientes
acumulados No. 2004-00390-00 y 2005- 01524-00.

1.4. EL RECURSO DE APELACIONS.

La parte demandada inconforme con la sentencia presentd recurso de
apelacion dentro del término correspondiente. Como argumentos para
revocar la sentencia de primera instancia expresd que, la decision no se
ajusta a derecho toda vez que no es viable conforme a la ley que se
reconozca la reliquidacién de la pension de jubilacidon al demandante, pues

no tiene en cuenta el ordenamiento juridico de manera integral.

Seflalé que el Decreto 451 de 1984: En este decreto se excluye de
manera expresa la aplicacion del mismo al personal de los distintos
organismos de la Rama Ejecutiva. Articulo 4°, las normas de este decreto
no se aplicaran. b) Al personal docente de los distintos organismos de la

Rama Ejecutiva, indicando ademas que en materia de régimen salarial y

5 Fls. 121-136 C. Ppal.
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prestacional de los docentes oficiales, se ha establecido un régimen
especial dadas las particularidades y condiciones de la labor que ellos
ejercen, el cual se encuentra previsto en la ley 91 de 1989, ley 60 de 1993,
ley 715 de 2001 y Decreto 1850 de 2002, régimen que contempla iguales o
mejores condiciones laborales que las reconocidas de manera general a los
servidores publicos. Es asi, como por ejemplo ellos tienen una jornada
laboral y periodos de vacaciones muy distintos a los previstos para el resto
de los empleados del sector publico. Por tal motivo como consecuencia de
las caracteristicas propias de la actividad docente, se justifica que su
régimen salarial y prestacional sea diferente al de los empleados publicos
del orden nacional, quienes deben asumir las responsabilidades y funciones
propias de sus respectivos cargos en condiciones muy distintas a las de los

docentes oficiales.

Indicd que la prima de servicios para el personal docente y directivo
docente: 1) no ha sido creada por la ley 91 de 1989. Cuando la norma
habla de continuar, hace referencia a aquellos casos en que fueron
otorgadas con fundamento de normativa previa ,2) la ley 91 de 1989 en
sus paragrafo segundo, hace una mezcla entre las normas que otorgan
prestaciones sociales y aquellas que determinan factores constitutivos de
salario, por lo que, de lo anteriormente expuesto bien puede deducirse que
las asignaciones alli relacionadas son meramente enunciativas(las del
paragrafo segundo del articulo 15) y hace referencia a las denominadas
prestaciones especiales a cargo del empleador, cuando hay derecho a ellas
y han sido creadas por ley; sin que pueda afirmarse que la prima de
servicios ha sido creada por la ley 91 de 1989 a favor de los docentes
estatales, dado que dicha norma sdélo hace alusién a aquello que
obligatoriamente son afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio;3) en cumplimiento a lo sefalado en el articulo 10° del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
en el sentido del deber de aplicacién uniforme de las normas a situaciones
gue tengan los mismos supuestos actores; solo podria asumirse el
reconocimiento de dichas primas con cargo a la Nacién y en virtud de la
nacionalizacién de la educacion, en aquellos casos en que la prima de
servicios les hubiese sido otorgada en disposiciones anteriores a la
expedicién de la ley 91 de 1989, en aplicacién al principio establecido en el

articulo 58 de la Constitucion Politica de Colombia sobre derechos
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adquiridos, teniendo en cuenta el pronunciamiento que sobre el particular
hizo el Consejo de Estado para los funcionarios administrativos mediante
concepto 2012 del 19 de abril de 2010.

1.5.1. ALEGATOS CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA.
PARTE DEMANDANTE.

No presento alegatos de conclusion.

PARTE DEMANDADA:

Presentd sus alegatos de conclusion dentro del término legal
correspondiente en escrito donde retoma los argumentos mencionados en
el recurso de apelacion. Ademas, fundamenta sus argumentos en el articulo
primero (1) de la Ley 33 de 1985, asi mismo, como ha determinado la
jurisprudencia del honorable Consejo de Estado al establecer que la Ley 91
de 1989 debe interpretarse en armonia con las leyes 6 de 1945 y 33 de
1985. Por su parte, se dijo que para el reconociendo de las prestaciones
gue se causen a partir del 23 de diciembre de 2003, los Unicos factores
salariales que deben tenerse en cuenta, son la asignacion basica mensual
(Ley 91 de 1989) y sobresueldo (Decreto 3621 de 2003).

Por otro lado, senaldé que el Decreto 3752 de 2003 modifica los actos en
cuanto a los factores salariales se refiere para la liquidacion de las
prestaciones, sujetandolos al aporte que efectivamente realice el docente;
en consecuencia, el articulo 160 de la Ley 1151 de 2007, que modificé el
articulo 3 del mencionado decreto, establecid que a partir del 25 de julio de
2007 la liquidacién de las pensiones de los docentes afiliados al FNPSM, se
realizard teniendo en cuenta la totalidad de los factores salariales y de
acuerdo al tipo de vinculacion, pero este tipo de situacion no se ajusta al
caso objeto de la presente controversia, por cuanto al momento en que la
demandante adquirié el estatus de pensionada, se encontraba vigente el
articulo 3 del Decreto 3752 de 2003 manteniéndose inmodificables estas

por ser situaciones juridicas ya consolidadas.
1.5.2. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

El delegado del Ministerio Publico no emitié concepto.
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2. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL
2.1. LA COMPETENCIA.

Este Tribunal es competente para conocer de la apelacion interpuesta en el
presente medio de control de Nulidad y Restablecimiento, segun lo
establecido en el articulo 153 del C.P.A.C.A.

2.2. PROBLEMA JURIDICO.

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

Tribunal a dilucidar el siguiente problema juridico:

¢El acto administrativo demandado a través del cual se reconocio la pension
de jubilacién al docente FERNANDO GONZALEZ BILBAO estd viciado de
nulidad parcial por cuanto no incluyé todos los factores salariales por ella
devengados, correspondientes al afo inmediatamente anterior a la

adquisicion del Estatus de pensionado?

Para dar respuesta al anterior interrogante, la Sala abordara los siguientes
temas: i) Régimen pensional de los Docentes. Factores salariales para

liquidar la pension de jubilacidn; y ii) El caso concreto

2.2.1. REGIMEN PENSIONAL DE LOS DOCENTES. Factores salariales

para liquidar la pension de jubilacion.

Es reiterado por la jurisprudencia administrativa, que si bien el Decreto
2277 de 1979 o Estatuto Docente, consagraba que los docentes estaban
sometidos a un régimen especial, tal especialidad no estd referida a la
pensién ordinaria de jubilacion, pues el régimen al que estan sometidos los
docentes en esta materia no contemplan requisitos distintos a los
estipulados en el régimen general de pensiones previstos para todos los

empleados del sector publico.

En ese sentido, el Consejo de Estado ha insistido:

“"El Decreto ley 2277 de 1979 o Estatuto Docente, entonces vigente, en su
articulo 39, dispuso que los educadores que prestan sus servicios a
entidades de orden nacional, departamental, distrital y municipal son
empleados oficiales de régimen especial. Segun las previsiones del decreto
la especialidad del régimen hace referencia, entre otros aspectos, a la
administracion de personal y a algunos temas salariales y prestacionales.
Sin embargo, en materia de pensidn ordinaria de jubilacion no disfrutan de
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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, diferentes de las
establecidas en la norma general, lo que no se da respecto de los maestros
gue, por ende, a pesar de ser servidores publicos de régimen especial, no
gozan de un régimen especial de pensiones”

Bajo la anterior optica, al referirse a la norma aplicable, que regula la
pension ordinaria de jubilacién de los docentes el Consejo de Estado, ha
manifestado, que no es otro que los requisitos traidos por la Ley 33 de
1985. En efecto, dijo el Alto Tribunal:

“(...) El Sistema Integral de Seguridad Social, Ley 100 de 1993, en materia
de pension de vejez ordinaria 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, e invalidez de los docentes, ya
qgue, estas prestaciones siguen sometidas al régimen legal anterior que no es
otro, que el contenido en la Ley 33 de 1985, con el régimen de transicion
aplicable restrictivamente.

En virtud del proceso de nacionalizacion de la educacion (Ley 43 de 1975) se
expidio la Ley 91 de 1989, por la cual se creé el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, con el fin de atender, entre otras, las prestaciones
sociales de los docentes nacionales, nacionalizados, y territoriales, y se sefalé
la manera como la Nacidon y los entes territoriales asumirian la carga
prestacional de dicho personal:

En su articulo 15 la citada ley establecid:

“"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:

10, Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones econémicas 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 efecto de las prestaciones econdomicas y sociales se regiran por
las normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional,
Decreto 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en
el futuro, con las excepciones consagradas en esta ley...”.

Asi las cosas, los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de
enero de 1990 para efectos de las prestaciones econémicas y sociales se
regiran por las normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden
nacional, como son los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978
o los que se expidan en el futuro, y los nacionalizados vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989 mantendran el régimen vigente que tenian en su entidad
territorial.

Para resolver el punto es necesario, entonces, hacer alusion a las leyes que
se encontraban vigentes para la fecha en que se expidié la Ley 91 de 1989,
que fue el 29 de diciembre de 1989, entre las cuales se encuentra la Ley 33
de 1985.

Esta probado, que el actor en su calidad de docente nacionalizado ha
venido prestando sus servicios en el ramo de la educacién, desde el mes de
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octubre de 1977, por ende se le aplica la Ley 91 de 1989, en cuanto sefiala
que a los docentes que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989,
para efectos de prestaciones econémicas y sociales mantendran el régimen
prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial, de
conformidad con las normas vigentes, Ley 33 de 1985.

En conclusién, por remision de la Ley 91 de 1989, resulta la aplicabilidad de
la Ley 33 de 1985 que es régimen legal general”

Criterio que se viene sosteniendo de tiempo atrds en el seno de la
Corporacién Suprema de lo Contencioso Administrativo, como se puede ver
en sentencia del 23 de febrero de 2006, en la cual se hicieron las siguientes

precisiones:

El Decreto Ley No. 2277 de 1979, estatuto docente,
indudablemente que comprende un régimen “especial” de los educadores;
pero, esta disposicion no regula las pensiones de jubilacion -derecho u
ordinarias de los mismos. (...)

El Decreto Ley 2277 de 1979, régimen especial, conforme a su
articulo 3, solo se aplica en los temas relacionados con las materias que
regula;, ahora, como las pensiones ordinarias docentes no fueron
contempladas en la disposicion, ésta no resulta aplicable en ese campo.

La Ley 33 de enero 29 de 1985, publicada el 13 de febrero de
1985 en el Diario Oficial No. 36856, establece:

"Art. 10 El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afos
continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) afios
tendré derecho a que por la respectiva caja de prevision se le pague una
pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco (75%)
por ciento del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante
el ultimo afio 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.

Par. 20 Para los empleados oficiales que a la fecha de la
presente ley hayan cumplido quince (15) afos continuos o discontinuos de
servicio, continuaran aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacion
gue regian con anterioridad a la presente ley.

Quienes con veinte (20) afios de labor continua o discontinua
como empleados oficiales, actualmente se hallen retirados del servicio,
tendran derecho cuando cumplan los cincuenta (50) afios de edad, si son
mujeres y cincuenta y cinco (55) si son varones, a una pension de jubilacion
gue se reconocera y pagara de acuerdo con las disposiciones que regian en
el momento de su retiro.

Par. 30 En todo caso, los empleados oficiales que a la fecha
de la vigencia de esta ley, hayan cumplido los requisitos para obtener
pension de jubilacion, se continuaran rigiendo por las normas anteriores a
esta ley.

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B,
Consejero Ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA, Sentencia de diez (10) de
septiembre de dos mil nueve (2009), Radicacién numero: 15001-23-31-000-2003-02698-
01(1961-08). Ver asimismo, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Segunda, Subseccién “B”, Consejero Ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE, Sentencia de
diecisiete (17) de febrero de dos mil once (2011), Radicacién nimero: 54001-23-31-000-2003-
00630-01(0802-10)
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Art. 25. Esta Ley rige a partir de su sancién y deroga los articulos 27 y 28
del Decreto extraordinario 3135 de 1968 y las demads disposiciones que sean
contrarias.”

La Ley 33 de 1985, que obliga desde el 13 de febrero de 1985, fecha de
su promulgacién, aplicable al sector publico sin distincién, resulta aplicable a
los empleados oficiales de todos los 6rdenes (incluye docentes nacionales);
para la pensiéon ordinaria de jubilacion exige que el empleado oficial haya
servido 20 afios continuos o discontinuos y tenga 55 afios de edad. De su
aplicacion exceptua tres casos: 1- ) Los empleados oficiales que trabajen en
actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion que la ley haya
determinado expresamente, y aquellos que por ley disfruten de un régimen
especial de pensiones. 2-) Los empleados oficiales que a la fecha de entrar a
regir hayan cumplido 15 afos de servicio, a quienes se les aplicaran las
disposiciones sobre EDAD PENSIONAL que regian con anterioridad. 3- ) Y los
empleados oficiales que a la fecha de la vigencia de la Ley, hayan cumplido
los requisitos para obtener pension de jubilacién, quienes se continuaran
rigiendo por las normas anteriores.

Se destaca que esta ley en su articulo 25 derogdé en forma expresa el
articulo 27 del Decreto 3135 de 1968; y en forma tacita, el literal b) del
articulo 17 de la Ley 62 de 1945 en los articulos 1° y 25 de la Ley 33 de
1985, Para obtener la pension de jubilacién, entre otros, dichos preceptos
exigian: el literal b del articulo 17 de la Ley 62 de 1945 tener 50 afios, con
20 afos de servicio y el articulo 27 del Decreto 3135 de 1968 tener 50 afos
de edad las mujeres o 55 afios los hombres y 20 de servicios continuos o
discontinuos.55

Y en cuanto a los FACTORES PENSIONALES éstos fueron
determinados en la Ley 62 /85, que subrogd en lo pertinente la citada Ley
33.

La Ley 91 de diciembre 29 de 1989, que cred el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, publicada el 29 de
diciembre en el Diario Oficial No. 39124, dispone: (...)
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 hubieran 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. Esta pension
continuara reconociéndose por la Caja Nacional de Prevision Social conforme
al Decreto 081 de 1976 y sera compatible con la pensiéon ordinaria de
jubilacién, aun en el evento de estar ésta a cargo total o parcial de la
Nacion.

B. Para los docentes vinculados a partir del 19 de enero de
1981, nacionales y nacionalizados, y para aquellos que se nhombren a partir
del 1° de enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de ley, se
reconocera sélo una pension de jubilacion equivalente al 75% del salario
mensual promedio del udltimo 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.”

La Ley 91 de 1989 comprende muchos mandatos,; entre ellos se destacan
para el caso: A.) En su art. 19, entre otros, contempla los DOCENTES
TERRITORIALES y sefiala como tales a quienes fueron nombrados antes de
enero 1° de 1976 sin el cumplimiento del requisito del art. 10 de la Ley 43
de 1975, que se refiere a los designados por fuera de las plantas de personal
alli determinadas, lo cual es entendible frente a la nacionalizacién educativa
consagrada en la Ley 43 de 1975. Pero, se anota que también se han tenido
como tales, inicialmente, a los educadores vinculados a los ENTES
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TERRITORIALES antes de la nacionalizacion educativa (que luego se
convirtieron en nacionalizados) y, ahora, después de ésta, a quienes fueron
nombrados por las autoridades territoriales por fuera de las plantas de
personal aprobadas por la Nacién y que pagaban con fondos de los F. E. R.,
por lo que las obligaciones surgidas de ellos corrieron a cargo de las
entidades locales.

B.- En su articulo 15, establecio NORMAS PRESTACIONALES para los
docentes, asi : -) Para los DOCENTES NACIONALIZADOS que figuren
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, en el articulo 15, numeral 19,
se dispone que para efectos de las prestaciones econémicas y sociales (una
de las cuales es la pension de jubilacion), mantendran el régimen
prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial, de
conformidad con las normas vigentes;, ahora, éstas solo pueden ser las
LEGALES por mandato constitucional y, se anota que en materia de pension
de jubilacion (ordinaria) antes de esta ley dichos docentes se
encontraban bajo el imperio de la Ley 33 de 1985, con la transicion en edad
pensional que alli se consagra exceptivamente. -)  Para los DOCENTES
NACIONALES y los que se vinculen a partir de enero 1° /90, en el parrafo
20 del num. 1° del citado art. 15, manda que para efectos de las
prestaciones econdmicas y sociales (una de las cuales es la pension de
jubilacion), se regiran por las normas vigentes aplicables a los empleados
publicos del orden nacional, dentro de las cuales estan los 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. No puede pasar desapercibido que
el art. 27 del Decreto 3135 de 1968 que establecié la edad pensional en 50
afos para la mujer y 55 para el hombre, fue derogado expresamente en el
articulo 25 de la Ley 33 de 1985; de manera que la edad pensional quedod en
55 afios tanto para los hombres como para las mujeres, salvo el caso de
transicion pensional.

(..)

- ) LA PENSION DE JUBILACION - ORDINARIA O DERECHO. Los docentes
vinculados a partir del 19 de enero de 1981, nacionales y nacionalizados, y
para aquellos gque se nombren a partir del 1° de enero de 1990, cuando
cumplan los requisitos de ley, se les reconocerd sdélo una pension de
jubilacién, bajo el régimen -que se entiende “general u ordinario”- de
pensionados del sector publico nacional (Art. 15, Num.2, lit.b). Se indica
gue esta pension estuvo regulada, entre otras, en el art. 17 de la Ley 6@
/45, el art. 27 del D. L. 3135 /68 que luego fue derogado por el articulo 25
de la Ley 33 del 29 de enero de 1985 y el art. 19 y concordantes de la
precitada Ley 33.

En cuando a este ultimo grupo (del art. 2-B del art. 15) se tiene que
para los DOCENTES NACIONALES la Ley 91 de 1989 no varidé la edad de
jubilacién, pues ellos continuaron adquiriendo el derecho de jubilacién con
20 afios de servicio y 55 de edad, en virtud de la Ley 33 de 1985, norma
gue mantuvo su vigencia, salvo el caso de la transicion en edad pensional
del paragrafo 2° de su art. 10., 6 que hubieren cumplido sus requisitos
pensionales bajo el imperio de la legislacion anterior; ahora, los DOCENTES
NACIONALIZADOS (que ingresaron a partir de enero 19 /81) la Ley 91 /89 -
art.2-b- dispuso gue sélo tendran una pension de jubilacion (ya no tienen
derecho a la pension de jubilaciéon gracia) la cual se entiende “ordinaria” por
estar sometida al régimen general de los pensionados del sector publico
nacional que para 1989 estaba consagrado en la Ley 33 /85 en materia
pensional y que determinaba su edad pensional en 55 afios, salvo la
transicion en edad pensional ya citada; por ultimo, los DOCENTES
VINCULADOS A PARTIR DE ENERO 1° /90 su régimen pensional es el mismo
de los anteriores docentes nacionalizados mencionado.

De otra parte y a contrario sensu, se entiende que ESTA CLASE DE
PENSION, para los vinculados “antes” de las fechas sefialadas en la ley,
aparece consagrada en los regimenes pensionales generales u ordinarios ya
sea de la Ley 68/45, D.L. 3135/68, D.L. 1045 /78 o la Ley 33/85, cuya
aplicacion depende de las circunstancias de cada caso”.
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Lla Ley 60 de agosto 12 de 1993, sobre FINANCIACION Y
ADMINISTRACION DE LA EDUCACION ESTATAL, publicada el 12 de agosto
de 1993 en el Diario Oficial No. 40987, establece:

"Art. 6

El régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o
nacionalizados que se incorporen a las plantas departamentales o
distritales sin solucidn de continuidad y las nuevas vinculaciones, sera el
reconocido por la Ley 91 de 1989, y las prestaciones en ella reconocidas
seran compatibles con pensiones o cualesquier otra clase de
remuneraciones. El personal docente de vinculacion departamental,
municipal y distrital, sera incorporado al Fondo Nacional de Prestaciones
del Magisterio y se les respetara el régimen prestacional vigente de la
respectiva entidad territorial. ”

La Ley 60 de 1993, dispone que “El régimen prestacional aplicable a LOS
'ACTUALES’ DOCENTES NACIONALES O NACIONALIZADOS que se
incorporen a las plantas departamentales o distritales sin solucion de
continuidad y las nuevas vinculaciones” sera_el reconocido por la Ley 91
de 1989, y las prestaciones en ella reconocidas seran compatibles con
pensiones o cualesquier otra clase de remuneraciones. De otra parte, en
cuanto a los DOCENTES TERRITORIALES, dispuso su incorporacion al
Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, y que se les respetara el
régimen prestacional vigente de la respectiva entidad territorial.

De lo anterior resalta que los docentes nacionales y nacionalizados que se
incorporen a las plantas departamentales y distritales de educacién en las
condiciones sefialadas en la Ley 60 de 1993 quedan sometidos en cuanto
a la PENSION DE JUBILACION - ORDINARIA O DERECHO prevista en la
Ley 91 de 1989, la cual es de régimen “ordinario”, como ya se dijo. Y los
docentes territoriales en cuanto a la citada pension tenian que estar
sometidos a la Ley pensional “ordinaria” pertinente (salvo situaciones
especiales que se deben demostrar) debido a que las autoridades locales
no tenian facultad constitucional para regular esa materia; por eso
algunas disposiciones dictadas en materia pensional para los empleados
territoriales  por autoridades locales resultan contrarias al régimen
constitucional; claro esta que las situaciones definidas y consolidadas en
aplicacién de un régimen local gozan de proteccién conforme al Art. 146-1
de la Ley 100/93".

Asi, los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de

diciembre de 1989, respecto a prestaciones econdémicas y sociales
mantendran el régimen que venia aplicandoseles en la respectiva entidad
territorial, de acuerdo a las normas vigentes, esto es, Ley 33 de 1985;

asimismo, tanto para nacionales y nacionalizados que se hayan vinculado a

partir del 1 de enero de 1981 y para quienes se nombren a partir del 1 de
enero de 1990, se reconocerd una pension de jubilacion equivalente al 75%
del salario mensual promedio del Ultimo afio y gozaran del régimen vigente

para los pensionados del sector publico nacional.

Por su parte, la Ley 812 de 2003, en su articulo 81 reitera la aplicacion de
la normativa vigente anterior relacionada con la regulacién de la pensién

ordinaria de jubilacién de los docentes, al sefalar:
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"ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES
OFICIALES. EI régimen prestacional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio
publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las
disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la

presente ley”

Por manera que régimen pensional aplicable a los docentes de caracter
oficial, afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
gue el mismo habra de determinarse con relacion a la fecha de vinculacion
al servicio de la educacién, mas no teniendo como referencia la adquisicion

del estatus.

Ahora bien, frente a los factores salariales a incluir para efectos de
determinar el monto pensional, es menester precisar que en ello, con
fundamento en la aplicacion de la sub reglas creadas por el H. Consejo de
Estado, cuando de aplicar la Ley 33 de 1985 se trata, en el mismo, la
entidad gestora debe considerar y tener como tales, todos aquellos que han
sido devengados por pensionado, cuando se encontraba en servicio activo,
con la salvedad que sobre aquellos que no se hizo aporte al sistema, se

puede realizar el respectivo descuento.

Ello, por cuanto la pension de jubilacién regulada por la ley 33 de 1985 se
liguida en cuantia del 75%, del promedio de los factores salariales y
prestaciones percibidos durante el Ultimo afio de servicios y que sirvieron
de base para realizar los aportes, pero si existieran factores sobre los
cuales no se realizaron aportes, la entidad que reconoce la Pensién, debera

tenerlos en cuenta, pero realizara el descuento a que haya lugar.

Recordemos que el actor, persigue la reliquidacién de su derecho, teniendo
en cuenta todos los factores salariales devengados y que su reconocimiento
pensional, tal como lineas antes se establecid, se rige por la ley 33 de
1985, la cual en materia de factores se definié en lo estipulado por la ley 62
de 1985.

La norma en comento consagro:

ARTICULO 10. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a
cualquier Caja de Previsidon, deben pagar los aportes que prevean las
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normas de dicha Caja, ya sea que la remuneracion se impute
presupuestalmente como funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para
los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estara
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del
orden nacional: asignacion bdsica, gastos de representacion; primas de
antigliedad, técnica, ascensional y de capacitacién; dominicales y
feriados; horas extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso
obligatorio (subrayado del despacho).

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”.

No obstante, como se indicd en lineas anteriores, el Consejo de Estado, ha
sido unanime en sefialar que los factores salariales mencionados en la ley
62 de 1985, no son taxativos sino meramente enunciativos, de tal suerte,
gue la liquidacion de la pensidon de jubilacién o vejez se debe efectuar con
base en todos los factores salariales devengados por el servidor publico, sin
tener en cuenta, si aparecen enlistados en la ley 62 de 1985 o si sobre ellos

se realizaron descuentos con destino a las entidades de previsidon social.

Ello, en virtud del principio de progresividad del Sistema de Seguridad
Social y de favorabilidad en la aplicacion de las normas laborales, dentro de

las cuales se cuenta las normas sobre seguridad social en pensiones.

En efecto, en sentencia de unificacién jurisprudencial del 4 de agosto de
2010 y que este Despacho en el presente proveido acoge en su integridad
dado, el imperativo de atenerse al precedente judicial dictado por la Sala

Plena de la Seccion II de nuestro maximo érgano colegiado, se sefalo:

“"Sobre las formalidades y favorabilidad en materia laboral, la Sala,
previos debates surtidos con apoyo en antecedentes historicos,
normativos y jurisprudenciales, a través de la presente sentencia de
unificacion arriba a la conclusién que la Ley 33 de 1985 no indica en
forma taxativa los factores salariales que conforman la base de
liquidacién pensional, sino que Jlos mismos estdan simplemente
enunciados y no impiden la inclusidon de otros conceptos devengados por
el trabajador durante el ultimo afio de prestacion de servicios. Esta
decisién encuentra consonancia con la sentencia de 9 de julio de 2009,
proferida por la Seccion Segunda de esta Corporacion, que al analizar la
interpretacion que debia otorgarse al articulo 45 del Decreto 1045 de
1978, norma anterior que enuncia los factores salariales que deben
tenerse en cuenta para efectos de liquidar las cesantias y las pensiones,
- de quienes se les aplica la Ley 6 de 1945. Den la normatividad anterior
a la expedicion de la Ley 33 de 1985, tal como ocurre en el caso del
articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, se observa que los factores
salariales que debian tenerse en cuenta para efectos de
determinar la cuantia de la pensién de jubilaciéon eran superiores
a los ahora enlistados por la primera de las citadas normas,
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modificada por la Ley 62 de 1985; aun asi, también de dicho
Decreto se ha predicado que no incluye una lista taxativa sino
meramente enunciativa de los factores que componen la base de
liquidacion pensional, permitiendo incluir otros que también
fueron devengados por el trabajador. La Ley 33 de 1985,
modificada por la Ley 62 del mismo afo, en el sentido de
considerar que aquélla enlista en forma expresa y taxativa los
factores sobre los cuales se calcula el Ingreso Base de
Liquidacion de la pension de jubilaciéon, trae como consecuencia
la regresividad en los Derechos Sociales de los ciudadanos, pues
se observa sin duda alguna que el transcurso del tiempo ha
implicado una manifiesta disminucion en Ilos beneficios
alcanzados con anterioridad en el ambito del reconocimiento y
pago de las pensiones. (Negrillas fuera del texto)

El articulo 53 de la Constitucién Politica, en virtud del cual en caso de
duda en la aplicacion o interpretacion de una o mas normas que regulan
en forma diferente una misma situacion de hecho ha de optarse por
aquella que sea mas benéfica para el trabajador o sus beneficiarios. Es
por ello que la interpretaciéon 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.

En atencién 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 publicos; sin embargo, dada la redaccion de la
disposicion analizada, a saber la Ley 33 de 1985 modificada por la Ley
62 del mismo afio, y el principio de primacia de la realidad sobre las
formalidades, no puede concederse un alcance restrictivo a dicha norma,
pues se corre el riesgo de excluir de la base de 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 mas restrictivos.

Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices
jurisprudenciales trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los
servidores publicos, es valido tener en cuenta todos los factores que
constituyen salario, es decir aquellas sumas que percibe el trabajador de
manera habitual y periddica, como contraprestacion directa por sus
servicios, independientemente de la denominacion que se les dé, tales
como, asignacion basica, gastos de representacion, prima técnica,
dominicales y festivos, horas extras, auxilios de transporte Yy
alimentacion, bonificacion por servicios prestados, prima de servicios,
incrementos por antigliedad, quinquenios, entre otros, solo para sefialar
algunos factores de salario, a mas 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.””

Y, al resolver un caso de supuesto facticos similares al que nos convoca,
esto es, reliquidacion de pension de docentes por no inclusidon de factores

7 Sentencia del 4 de agosto de 2010, Consejo de Estado Seccién Segunda Sala Plena, expediente
No. 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09). CP. Victor Hernando Alvarado Ardila
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salariales, la Seccién Segunda Subseccién B, en proveido del 27 de enero de
2011, acogid la tesis expuesta por la Sala Plena y, concluyé que deben
tenerse en cuenta al momento de liquidar la pension de los docentes, todos
aquellos factores que constituyan salario.

Expuso la Subsecciong:

“"El articulo 3 de la Ley 33 de 1985 establecio los factores que debian
tenerse en cuenta en la determinacion de la base de liquidacion de los
aportes con el siguiente tenor literal:

"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 articulo anterior la base de liquidacion de
los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estara
constituida por los siguientes factores, cuando se trata de empleados del
orden nacional:

- Asignacidén basica

- Gastos de representacion

- Prima técnica

- Dominicales y feriados

- Horas extras

- Bonificacion por servicios prestados
- Trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dias de
descanso obligatorio.
En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre se liquidara sobre los mismos factores que hayan servido de base
para calcular los aportes”.

Esta prescripciéon fue modificada por el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, en
el siguiente sentido:

"Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de
Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja,
ya sea que la remuneracion se impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para
los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estara
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del
orden nacional: asignacion bdsica, gastos de representacion, primas de
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”.

En relacion con la inclusion de los factores para efectos de fijar el ingreso
base de liquidacion, es del caso aplicar la tesis fijada por la Seccion
Segunda del Consejo de Estado, en sentencia de 4 de agosto de 2010,
Exp. No. 0112-09, Consejero Ponente Doctor Victor Hernando Alvarado
Ardila, en la que se concluyd que los factores enlistados en la Ley 62 de
1985, son un principio general y no pueden considerarse de manera
taxativa por las siguientes razones:

"De acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar los
principios de igualdad material, primacia de la realidad sobre las

8 Sentencia del 27 de enero de 2011, expediente No. 08001-23-31-000-2007-00112-01(0045-
09). C. de E. Seccién II Subseccién B. CP. Bertha Lucia Ramirez.
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formalidades y favorabilidad en materia laboral, la Sala, previos debates
surtidos con apoyo en antecedentes historicos, normativos y
jurisprudenciales, a través de la presente sentencia de unificacion arriba a
la conclusidon que la Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los
factores salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino
gue los mismos estan simplemente enunciados y no impiden la inclusion
de otros conceptos devengados por el trabajador durante el ultimo afio de
prestacion de servicios.

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

"Las normas transcritas sefialan unos factores que deben ser entendidos
como principio general, pues no pueden tomarse como una relacion
taxativa de factores, que de hacerlo asi, se correra el riesgo de que
guedaren por fuera otros que por su naturaleza se pueden tomar para
poder establecer la base de liquidacién..”.

”
LTI ]

Asi, acorde con la linea jurisprudencial vigente para liquidar la pensién
ordinaria de jubilacion de los docentes, se tiene que, la pensiéon de
jubilacion se debe reconocer en porcentaje o con una tasa de remplazo del
75% sobre todas las sumas que constituyan salario devengadas en el afio

anterior a que se adquirio el status pensional.
2.2.3. EI CASO CONCRETO.

Recapitulando, la parte actora pretende la reliquidacion de su pension de
jubilaciéon porque en la misma no fueron incluidos todos los factores
salariales devengados en el Ultimo afio de servicios anterior a la adquisicién
del estatus, pretensidon como se vio en los antecedentes, a la cual accedié
el A quo, con excepcion de inclusion como factor salarial de la prima

semestral.
¢ ANALISIS DE LA SALA

Revisado el plenario estima la Sala que la sentencia objeto de apelacion,

debera ser confirmada por las siguientes razones:

Se encuentra debidamente probado que el Sefior FERNANDO GONZALEZ
CARDENAS, nacié el 29 octubre de 1951 y prestd sus servicios como

docente nacionalizado durante mas de 20 afos (fol.2 C.Ppal), ademas

9 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Consejera Ponente: Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez,
sentencia de 9 de julio de 2009, Ref: Expediente No. (0208-2007). Nota de la cita.
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vinculado antes de la expedicidon de la Ley 812 de 2003, razones estas por
las que goza del régimen prestacional consagrado en la Ley 33 de 1985, tal
como se evidencia en el acto administrativo que le reconoce la pension (fol.
19 a 21 del C. Ppal).

Igualmente, es un hecho cierto que le fue reconocida la pension vitalicia de
jubilacion por parte del FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO en calidad de docente nacionalizado, a partir del 30 de
octubre de 2006, y que para la liquidacion de la misma se tuvo en cuenta
solo el sueldo promedio del Ultimo afio de servicio en la fecha que adquirio
el estatus, tal como consta en el mismo acto administrativo que le reconoce
su derecho (Fol. 20 a 21 C. Principal).

Teniendo en cuenta, el régimen aplicable, y la interpretacion frente al tema
de factores salariales citado en acapite anterior, al actor le asiste derecho a
gue le san incluidos como tales, todos aquellos devengados en el afo

anterior a la adquisicidon del estatus de pensionado.

En tal sentido, al incluirse solo como factor salarial el sueldo, se dejaron por
fuera, la prima vacacional, prima de navidad, la prima semestral, la prima
de antigledad y el sobresueldo rector 21/2.500. Factores estos de los
cuales se encuentra prueba de haber sido devengados dentro del ultimo

ano de servicios anterior a la adquisicion del estatus de pensionado.

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 ultimo ano de servicio
anterior a la adquisicién estatus de pensionado, incluyendo la prima de
antigledad, la prima vacacional, la prima de navidad, la prima de
antigliedad, y el sobresueldo rector 2]/2.500 asi lo indica claramente la
normativa ya estudiada, de rango legal y constitucional, y la jurisprudencia,
por lo que habra de CONFIRMARSE l|a sentencia objeto de impugnacién.

2.3. CONDENA EN COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA.

Se condenard a la parte recurrente que no le prosperd el recurso, la
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE
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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. DECISION:

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

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMESE la sentencia apelada, segln lo expuesto en los

considerandos de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENESE en costas de segunda instancia a la parte
demandante apelante y a favor de la parte demandada. En firme la
presente providencia, por el A quo, REALICESE |a liquidacion

correspondiente.

TERCERO: En firme este fallo, DEVUELVASE al Despacho de origen,
CANCELESE su radicacion, previa anotacidén en el Sistema Informatico de

Administracion Judicial Siglo XXI.

Esta providencia se discutido y aprobd en Sala, conforme consta en Acta
No.067 de la fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

RUFO ARTURO CARVAJAL AROGTY

SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA
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