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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
Sala Segunda de Decisién Oral

=

Sincelejo, nueve (?9) de diciembre de dos mil dieciséis (2016)

Magistrado Ponente: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-33-33-007-2015-00158-01
ACTOR: CECILIA MARIA CABALLERO ROMERO
DEMANDADO: NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-

FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

Procede la Sala, a decidir el Recurso de Apelacion interpuesto por la parte
demandada, contra la sentencia adiada15 de junio de 2016, proferida por
el Juzgado Séptimo Administrativo Oral de Sincelejo, mediante la cual, se

accedidé parcialmente a las sUplicas de la demanda.

1.- ANTECEDENTES

1.1 Pretensiones’.

Lo sefiora CECILIA MARIA CABALLERO ROMERO, mediante apoderado
judicial, interpuso demanda, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, en contra de la NACION — MINISTERIO DE

EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO, con el fin de que se declare la nulidad parcial de la

Resolucidon No. 00768 de agosto 10 de 2007, por medio de la cual, se

reconocio una pension vitalicia de jubilacion.

1 Folios 1 — 2, Cuaderno de primera instancia.
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Como consecuencia de lo anterior, pide la actora, se ordene a la entidad
demandada reliquidar su pension de jubilacion teniendo en cuenta, todos
los factores salariales devengados durante el ano inmediatamente anterior,

a la causacion de su derecho.

Asi mismo, solicita se inaplique por inconstitucional el Decreto 3752 del 22 de
diciembre de 2003, articulo 3, por violar el articulo 53 de la Constitucion

Politica y el articulo 15, numeral 2, literal b, de la Ley 91 de 1989.

Que sobre la mesada resultante, se hagan los reqgjustes pensionales
conforme a la Ley 71 de 1988 y se reconozcan y liquiden los intereses de

mora, sobre las sumas adeudadas.

1.2 Hechos y fundamentos juridicos de la demanda2.

La sefiora CECILIA MARIA CABALLERO ROMERO, laboré como docente
nacionalizada y en virtud de tal calidad, le fue reconocida pensiéon vitalicia
de jubilaciéon, mediante Resolucion N° 00768 de agosto 10 de 2007, expedida
por la Secretaria de Educacion Departamental de Sucre, delegada de la
Nacion - Ministerio de Educacion y del Fondo de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

Para la liquidacion de la citada prestacion, solo se tuvo en cuenta la
asignacion bdsica mensual; desconociendo los demds factores salariales,
tales como, la prima de navidad, prima de vacaciones, prima de

alimentacion, y prima de grado.

Como soportes juridicos de su pretension, adujo preceptos de cardcter
constitucional y legal, como lo son los articulos 1, 2, 4, 5, 6, 13, 23, 25, 46, 48,
53, 58, 228 y 336 de la Constitucion Politica; Ley 91 de 1989 e inaplicabilidad
del Decreto 3752 de 2003.

2 Folios 2 - 3 del cuaderno de primera instancia.
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En su concepto de violacién, argumentd que el acto demandado
desmejord su situacion prestacional, al determinar que el ingreso base de
liquidacion de su pension de jubilacion, era el que se causaba con
posterioridad a la Ley 812 de 2003 y no el causado con anterioridad a la
vigencia de la citada ley. Con ello, también, dice, se vulnerd la condicion
mds favorable o beneficiosa al trabajador, consagrada en el articulo 53 de

la Constitucion.

Adujo, que al noincluirsele todos los factores salariales en el reconocimiento
de su pension, se le desconocieron sus derechos adquiridos y se
desmejoraron sus prestaciones, pues, para efectos de su vinculacion se le
aplicod la Ley 91 de 1989, en lo relacionado con aportes al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio y en el reconocimiento de su

pension, se le aplica una norma violatoria de la Constitucion y la ley.

Concluye, que se le debe reconocer la pensidon de jubilacion con la inclusidon
de todos los factores salariales (prima de navidad, prima de vacaciones,
prima de alimentacion y la prima de grado), aplicando la Ley 91 de 1989,
articulo 15, numeral 2, literal b), en igualdad de condiciones que a todos los
docentes afiliacdos al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, que se pensionaron con anterioridad a diciembre de 2003 y con
posterioridad al 24 de julio de 2007.

1.3. Contestacion de la demandas.

La parte demandada se opuso a las pretensiones de la demanda, por
carecer de fundamentos de hecho y de derecho que avalen su
prosperidad. En cuanto a los hechos senald, que algunos parecian ser ciert os
y los ofros, si lo eran de acuerdo a los documentos que obraban en el

expediente.

Como argumento cenfral de su defensa, manifesto, después de hacer una

relacion normativa sobre la temdtica objeto de la accidn, que el

3 Folios 65— 77, cuaderno de primera instancia.
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reconocimiento de las prestaciones, causadas a partir del 23 de diciembre
de 2003, tienen en cuenta como factores salariales, Unicamente, la
asignacion bdsica mensual (Ley 91 de 1989) y el sobresueldo (Decreto 3621

de 2003), reglamentdndose ello, en laley 91 de 1989.

Precisa, que el Decreto 3752 de 2003, modifica los actos en cuanto a 1os
factores salariales se refiere, para la liquidacion correspondiente, en virtud
de los aportes y cotizaciones efectuadas, implementdndose por las
regionales tal precepto normativo; donde si bien, este fue modificado por el
Art. 160 de la Ley 1151 de 2007, estableciendo que a partir de 25 de julio de
2007, la liquidacion de las pensiones a los docentes dfiliados al FOMAG se
realizaria teniendo en cuenta la totalidad de los factores salariales y de
acuerdo al tipo de vinculacién, este tipo de situacién no se ajusta al caso
objeto de demanda, por lo cual, al momento en que el demandante
adquiere el status de pensionado, se encontraba vigente el Art. 3 del
Decreto 3752 de 2003, manteniéndose inmodificable, al denotarse
situaciones juridicas consolidadas y respecto de las cuales, la Ley 1151 de

2007, no establecié modificacion alguna.

Propuso como excepciones. Inexistencia del derecho por erronea

interpretacion de la norma, buena fe, pago, Prescripcion de derechos,

excepcion genérica o innominada.

1.4.- Sentencia impugnada‘.

El Juzgado Séptimo Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante
sentencia proferida el 15 de junio de 2016, declardé no probadas las
excepciones propuestas por la entidad demandada. A su vez, declard la
nulidad del acto acusado y condend a la Nacion — Ministerio de Educacion
— Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a reliquidar la
pension de jubilacion de la senora Cecilia del Carmen Caballero Romero,

con la inclusién de todos los factores salariales por ella devengados en el

4 folios 100 — 110, cuaderno de primera instancia.
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Ultimo ano de servicio, esto es, la asignacion bdsica, prima de alimentacion,

prima de grado, 1/12 de la prima vacacional y la prima de navidad.

Asi mismo, condend a la parte accionada a pagar a la demandante, las
diferencias de las mesadas pensionales dejadas de percibir, que resulte
entre los valores que le habian sido reconocidos y pagados y los que dejd

de percibir, por la noinclusion de todos los factores salariales.

Declaré probada la excepcion de prescripcion del derecho a recibir el

pago del reajuste de las mesadas causadas, anteriores al 23 de julio de 2012.

Nego las demds pretensiones de la demanda.

Como argumentos de su decisidon, el A quo senald, que para la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, la demandante tenia mds de 35 anos de
edad y mds de 15 anos de servicios, por tanto, era beneficiaria del régimen

de transiciéon previsto en el articulo 36 de la citada normatividad.

En ese sentido, para la liguidaciéon de su pension debia tenerse en cuenta el
75% del salario promedio mensual, de todo lo devengado durante el Ulfimo

ano de servicio, previo a adquirir el status de pensionada.

Entonces, como el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio no incluyd
en la pension de jubilacion, fodos los factores salariales devengados por la
actora en su Ultimo ano de servicio, se concluia que si le asistia derecho a
que la entidad demandada, reliquidara su prestacion, incluyendo, ademds
de la asignacion bdsica, la prima de alimentaciéon, prima de grado, prima

vacacional docente y la prima de navidad.

Respecto a la prescripcién, senald, que como la demanda fue presentada
el 23 de julio de 2015, el reajuste pensional tendria efectos a partir del 23 de
julio de 2012.
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1.5.- El recursos.

Inconforme con la decision de primer grado, la parte demandada la

impugno, con el objeto de ser revisada y revocada en esta instancia.

El apelante, luego de hacer unrecuento normativo del régimen aplicable al
demandante, indico, que la juez A quo, yerra en su decision al condenar a
la entidad vy se reiteran los argumentos senalados en primera instancia,
sosteniéndose, que los requisitos para acceder a la pensidon estdn
delimitados por normas, de las cuales, no existe posibilidad de reconocer y
pagar, el regjuste a la cuantia de la pension vitalicia de jubilacion a favor

del docente.

1.6.- Tradmite procesal en segunda instancia.

- Mediante auto de 31 de agosto de 2016, se admitid el recurso de

apelacion interpuesto por la parte demandadasé.

- En proveido de 30 de septiembre de 2016, se dispuso correr traslado a las
partes, para alegar de conclusion, y al Ministerio PUblico para emitir

concepto de fondo’.

- Las partes, no alegaron en esta instancia procesal y el Agente del Ministerio

PUblico, no emitid concepto de fondo.

2.- CONSIDERACIONES

2.1. Competencia. Presentes los presupuestos procesales y no existiendo
causal que invalide lo actuado, el Tribunal, es competente, para conocer
en segunda instancia de la presente actuacion, conforme lo establecido en
el articulo 153 del Codigo de procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo.

S Folios 126 — 142 del cuaderno de primera instancia.
6 Folio 4, cuaderno de segunda instancia.
7 Folio 12, cuaderno de segunda instancia.
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2.2. Problema Juridico.

De los extremos de la litis, por demds cenido al recurso interpuesto, el
problema juridico, consiste en determinar: gHay lugar a la reliquidacion de
la pension de jubilacion de la demandante, incluyendo todos los factores

salariales devengados en el Ultimo ano de servicios?

3.- Andlisis de la Sala.

El presente asunto, tfrata de la reliquidacion de una pensidon reconocida a
favor de un docente, que estd a cargo del FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DELMAGISTERIO, porende, por virtud de la Ley 100
de 1993, inciso 2° del articulo 279, excluido del Sistema Integral de Seguridad

Social, cuando expreso:

“Asi mismo, se exceptuan a los afiliados al Fondo Nacional de
Prest aciones Sociales del Magist erio, creado por la Ley91 de 1989,
cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones o
cualquier clase de remuneracion...”.

En esas condiciones, si el régimen de seguridad social en materia de 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 jubilacién — 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.

Siendo asi, los docentes cobijados por el régimen senalado, tienen derecho
a que su pensidon sea liquidada de conformidad con el articulo 3° de la Ley
33 de 1985, modificado a su vez por el articulo 1° de la Ley 62 de la misma
anualidad, resultando aplicable lo afirmado en sentencia de 4 de agosto de
2010, expediente 012-2009, con ponencia del Dr. VICTOR HERNANDO
ALVARADO ARDILA, en donde se concertd, que la liquidacion del Ingreso
Base de Liquidacion (IBL), debe contener, ademds de la asignacion bdasica,

aquellos conceptos devengados por el frabajador, durante el Ultimo ano de



Segunda Instancia
Expediente No. 70-001-33-33-007-2015-00158-01
Nulidad y Restablecimiento delDerecho

prestacion de servicios, excluyéndose, la taxatividad que imperaba, en

ciertos fallos judiciales sobre el tema.

Lo que se recalcd en sentencia del 3 de febrero de 2011, expediente 0670-
10. C. P. Dr. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA, cuando el Honorable

Consejo de Estado, dijo:

“Como ha quedado expuesto, la norma juridica anterior a la Ley
100 de 1993 aplicable en el sub judice, para establecer el monto
del derecho pensional del actor, esla Ley 33 de 1985.

Esta disposicion, en su articulo 3°, modificado por el articulo 1° de
la Ley62 de 1985, establecidla forma como se liquidaria la pension
de jubilacion...

Sin embargo, respecto de los factores salariales que deben
constituir el ingreso base de liquidacion pensional, esta
Corporacion, en sus Subsecciones A y B de la Seccion Segunda,
ha presentado crit erios oscilant esrespect o del alcance del citado
articulo 3° de la Ley 33 de 1985, pues mientras en algunas
ocasiones se consideré que al momento de liquidar la pension
debian incluirse todos los factores salariales devengados por el
trabajador; en otras se expresd que solo podrian incluirse aquellos
sobre los cuales se hubieren realizado los aportes; vy, finalment e se
expuso que Unicamente podian tenerse en cuenta los
taxativamente enlistados en la norma.

Entonces, ante las diversas interpretaciones esbozadas en la
materia, la Sala Plena de esta Seccidon, mediante Sentencia de 4
de agosto de 2010, con ponencia del suscrito, retomo el andlisis
del ingreso base de liquidacion pensional cuando se trata de
aplicar el articulo 3°dela Ley 33 de 1985, modificado porla Ley62
de la misma anualidad, para lo cual realizé exhaustivos debat es
apoydandose en antecedentes historicos, normativos y
jurisprudenciales, arribando a la conclusion que con el fin de
garantizar los principios de igualdad material, primacia de la
realidad sobre las formalidades yfavorabilidad en mat eria laboral,
lareferidanormanoindicaen formataxativalos fact oressalanales
que conforman la base de liquidacion pensional, sino que los
mismos estan simplemente enunciados y no impiden la inclusion
de ofros conceptos devengados por el trabajador durante el
Ultimo ano de prestacion de servicios.

Con base en lo anteriormente expuesto, en el caso concreto el
actortiene derecho alareliquidacion de su prest acion incluyendo
los factores salariales devengados durante el Gltimo ano de
servicio, esto es, entre el 8 de octubre de 1997 y el 8 de octubre
de 1998. (Negrillas fuera del texto original)
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Siendo ello asi, el accionante tiene derecho a que su prestacion
se liquide con inclusion de la asignacion bdsica mensual, prima
técnica, bonificacion por servicios, prima de servicios, prima de
navidad y prima de vacaciones, tal como lo ordend el A quo”s.

Concluyéndose, que la pension de jubilacion, regulada por la ley 33 de 1985,

se liquida en cuantia del 75% del promedio de los factores salariales y demas

sumas de dinero, que reciba el frabajador como confraprestacion directa
de sus servicios, percibidos durante el Ultimo ano de servicios y que sirvieron
de base para realizar los aportes, pero si existieran factores, sobre los cuales
no se readlizaron aportes, la entidad que reconoce la Pensidn, deberd

tenerlos en cuenta, pero realizard los descuentos a que haya lugar.

Insistiendose, que los anteriores argumentos se predican de todo servidor
pUblico, incluyendo a los docentes nacionales y nacionalizados, quienes
para el efecto, gozan de las atribuciones del régimen de transicion,
haciendo una interpretacion sistematica de ciertas normas, como lo son la
ley 33 de 1985, ley 71 de 1988, ley 21 de 1989, ley 100 de 1993, ley 707 de 2003
y ley 812 de 2003.

Sobre la anterior apreciacion, el Honorable Consejo de Estado, en sentencia
del 3 de abril de 20087, manifest 6:

“El articulo 15 numeral 1° de la Ley en mencion indico las
disposiciones que se aplicarian a los docentes Nacionales y
Nacionalizados y alos que se vincularan con post erioridad al 1°de
enero de 1990. Para resolver el sub —lite en lo pertinente dispuso:

. El senor Bernardo Ferndndez Calderon, 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
sele aplicala disposicion antes transcrita, en cuant o senala que a
los docent es que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, para efectos de prestaciones econdmicas y sociales

8 Ver entre otfras Consejo de Estado; Expediente 0516-08, C. P. Dr. Luis Rafael Vergara
Quintero; Expediente 0287-10. C. P. Dra. Bertha Lucia Ramirez de P&ez; Expediente 1520-10.
C. P. Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren; Ver a su vez Sentencia del 20 de marzo de
2013. Expediente 0341-12. C. P. Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila, donde se reitera el
marco jurisprudencial consolidado desde la sentencia mencionada.

? Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda — Subseccidn B. Expediente con
radicacion interna 1564-07. C. P. Dra. Bertha Lucia Ramirez de Pdez.
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mantendrdn elrégimen prest acional que han venido gozando en
cada entidad territorial, de conformidad con lasnormas vigentes.

Es decir, el demandante mantiene el regimen vigente en la
entidad territorial en la fecha en que formuld 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 prest aciones sociales para el sect or publico.” El 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
franscrita, los empleados oficiales que trabajan en actividades
que porsu naturaleza justifiquen la excepcion, ni aquellos que por
Ley disfruten de un régimen especial de pensiones.

Ademads del regimen especial que se ha establecido en favor de
los docentes oficiales referido a la posibilidad que tienen de
percibir simult dneament e 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
previst o ninguna especialidad en sutratamiento. Asise desprende
de la normatividad que 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 cualquier
orden, salvo los regimenes de excepcion y los especiales, en los
términos antes indicados. Se repite, el ordenamient o juridico no
prevé un regimen especial de pension ordinaria de jubilacion en
favor de los docentes oficiales.”

Aterrizando lo anterior al caso que ocupa la atencion de la Sala, se tiene
que la controversia juridica se centra en los factores, que deben tenerse en
cuenta en la reliquidacion de la pension de jubilacion de la senora CECLILIA
MARIA CABALLERO ROMERO, bajo los pardmetros de la Ley 33 de 1985.

Asi, se sabe que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
a través de la Secretaria de Educacion del Departamento de Sucre,

mediante Resolucion No. 0768 de agosto 10 de 200719, reconocioé a favor de

10 Folios 20 — 21, cuaderno de primera instancia.
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la actora pensidon de jubilacion en cuantia de $1.153.127,00, efectiva a partir
del 28 de febrero de 2007, como docente nacionalizado. De la citada
resolucion se extrae, que al momento de liquidarse la pension de la actorag,
la entidad, tuvo como ingreso base de su liquidacion el promedio de lo
devengado en el Ultimo ano se servicios, a la fecha en que adquirid el status

de pensionada, esto es la suma de $1.537.503,00.

A folio 21 del cuaderno de primera instancia, se observa certificacion de
fecha 4 de junio de 2015, suscrita por la Lider de Programa Administrativa y
Financiera, en la que se senala, que en el Ultimo ano de servicios, la senora
CECLILIA MARIA CABALLERO ROMERO, devengd, ademds de su asignacion
bdsica, los siguientes factores salariales: prima de alimentacion, prima de

grado, prima vacacional y prima de navidad.

También se encuentra probado, que al momento de entrada en vigencia
delaley 100 de 1993, la sefiora CECLILIA MARIA CABALLERO ROMERO, tenia
mads de 40 anos de edad, pues, naciod el dia 27 de febrero de 1952, tal como
se aprecia de la copia de la cédula de ciudadania (folio 24); y mds de 15
anos de servicios, pues, estuvo vinculada como docente desde el 3 de mayo
de 1975 hasta el 27 de febrero de 2007, conforme se aprecia en la
certificacion de tiempo de servicios (folio 23) y en la Resolucion 00768 de
2007 (folios 20 —21).

Asi las cosas, con las pruebas relacionadas, se encuentra acreditado, que
la actora, efectivamente, es beneficiaria del régimen de transicion previsto
en el art. 36 de la Ley 100 de 1993, siéndole aplicable las disposiciones
previstas en la Ley 33 de 1985y 62 de 1985.

Asi mismo, debe senalarse, como bien se deja sentado en apartes
precedentes, que la jurisprudencia ha reiterado de manera clara y precisa,
que los factores que sirven de sustento a la liquidacion de la mesada
pensional, consignados en la ley, son meramente enunciativos, por lo cual,
el ingreso base de liquidacion, debe ser dado por aquellas sumas que

percibe el ftrabajador de manera habitual y periédica, como
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contraprestacion directa por sus servicios, independientemente de la

denominacién que le sean dadas.

Siendo asi, el acto administrativo demandado debia ser declarado nulo,
toda vez que la mesada pensional de la sefiora CECLILIA MARIA CABALLERO
ROMERO, fue liquidada meramente con la asignacion bdsica, como factor
salarialll, debiéndose reconocer en el procedimiento liquidatario, las demds
sumas de dinero que recibid aquél, como contraprestacion directa de sus
servicios'?, percibidos durante el Ultimo ano de servicios, esto es, a mds de la
asignacion bdsica, la prima de alimentacién, prima de grado, prima

vacacional docente y la prima de navidad.

Por lo tanto, verificado el caso puesto a consideracion, la Sala considera,
que la decision de primera instancia, debe ser confirmada, en razdén a que,
muy a pesar que la pension de vejez ala que tiene derecho la accionante,
se efectud bajo pardmetros de la Ley 33 de 1985, la interpretacion dada en
cuanto a los factores a tener en cuenta, a la hora de liquidar la misma, no

es la coherente con la linea jurisprudencial esbozada.

En este punto, es pertinente anotar, que con la presente decision, este
Tribunal se aparta del contenido de la sentencia SU — 230 de 2015, proferida
por la Corte Constitucional, tal como lo ha realizado en varias de sus
decisiones'3y que hoy se reiteran e integran como argumentos a la presente
decision, sin necesidad de transcripcion, pues resulta facil su consulta en la
pdgina web de este tribunal, méxime cuando la posicion que se ha
adoptado, finalmente, ha sido asumida por el Honorable Consejo de Estado,
qgue en sentencia unificada de la Sala de lo Contencioso Administrativo -

Seccion Segunda, de fecha 25 de febrero de 20164, manifest 6:

“Ahora bien, en punto de los factores salariales de la liquidacion
de la citada prest acion pensional, en tesis mayoritaria de la Sala

11 Folios 20 - 21 del cuaderno de primera instancia.

12 Folio 22 del Cuad. de Primera Instancia.

13 Ver Sentencias del 4 de febrero de 2016, Expedientes 2013-00271-01/2016-00363-01;
Sentencia de 30 de marzo de 20164, expediente 2015-00135-00; sentencia 3 de marzo de
2016, expediente 2013-00247-01; entre otras; M. P. Dr. Rufo Arturo Carvajal Argoty.

14 Expediente con radicacion interna 4683-2013. C.P Dr. Gerardo Arenas Monsalve.
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Plena de esta Seccion, adoptada en sentencia de 4 de agosto de
201075, Rad. 0112-2009. M.P. Victor Alvarado Ardila, la Sala
concluyd que se deben tener en cuenta la totalidad de los
factores salariales devengados por el demandante durante el
Jltimo ano de servicio.

En este dltimo punto, y en consonancia con lo dispuesto por el
Tribunal, cabe decir, que en virtud a lo dispuesto en el inciso
primero del articulo 1 de la Ley 62 de 1985, la liquidacion de la
pension debe est ar de acuerdo con los fact ores que hayan servido
de base para calcular los aportes, regla a la que estan obligados
todos los servidores publicos, en el sentido de pagarlosrespectivos
aportes sobre todos los rubros que segun la ley deben constituir
factor deliquidacion pensional. Lo ant erior significa, que sino han
sido objeto de descuento, ello no da lugar a su exclusion, sino a
que al momento del reconocimiento, la entidad de prevision
social efect Ue los descuent os pertinent es.

Tal ha sido la filosofia del legislador, que actualmente se ha
elevado a rango constitucional através del Acto Legislativo 1 de
2005, en el sentido de establecer que para efectos de la
liquidacion delas pensiones solo se tendran en cuent alos fact ores
sobre los cuales cada persona hubiere efect uadolas cotizaciones.
Maxima queimplica, a partirdel ano de 2005, que sobre todoslos
factores que constituyen base para liquidar la pension deban
realizarse los respectivos aportes, en aras de garantizar la
sostenibilidad financiera del sistema pensional, como tambiénlo
ha senalado la Sala’s...

Quiere en esta oportunidad el Consejo de Estado senalar que, de
conformidad con lo expuest o y como se expreso con anterioridad
en esta providencia, el criterio invariable de esta Corporacion,
sostenido en forma undnime por mas de veinte anos, ha sido y es
que el monto delas pensiones del régimen de transicion pensional
del sector oficial comprende la base (generalmente el ingreso
salarial del Jltimo aho de servicios) y el porcentaje dispuesto
legalmente (que es porregla general el 75%). La Unica excepcion
a este criterio la constituyen las pensiones de Congresistas y
asimilados, regidas por la Ley 4° de 1992, en virtud de la cosa
juzgada constitucional est ablecida enla sentencia C-258 de 2013,
pues conforme a la parte resolutiva de la referida sentencia de
control constitucional, “lasreglas sobre ingreso base de liquidacion

15 “F] Consejero Gerardo Arenas Monsalve presentd salvamento de voto en la referida
sentencia, considerando que no comparte el argumento de la mayoria de la Sala respecto
de la no taxatividad de factores salariales contenidos en la leyes 33 y 62 de 1985 para el
sector oficial. Pese a tal discrepancia, la Seccién Segunda, en forma undnime, ha
reconocido que la sentencia del 4 de agosto de 2010 constituye sentencia de unificacién
jurisprudencial y en tal cardcter la ha aplicado, tanto en sentencias de segunda instancia,
como en el mecanismo de extension de jurisprudencia, al igual que en sentencia de tutela
contra providencias judiciales”.

16 Consejo de Estado, Seccidon Segunda, Sub Seccién B, sentencia de é de noviembre de
2014. C. P. Gerardo Arenas Monsalve. Exp. No. Interno 3155-2013.
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(IBL), aplicables a t odoslos beneficiarios de est e réegimen especial,
son las contenidas en los articulos 21 y 36, inciso tercero, de la Ley
100 de 1993, segun el caso”.

Quiere insistir el Consejo de Estado en las razones que sust entan su
postura tradicional con respect o al ingreso base de las pensiones
del régimen de transicion, y que ahora reitera:

1) La complejidad de los regimenes especiales pensionales,
aplicables en virtud del régimen de transicion, hace altamente
razonable laint erpret acion que tradicionalmente ha tenido esta
Corporacion respecto de la expresion “monto” contenida como
criterio general en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

2) Esta interpretacion ha sido compartida en mdltiples
sentencia de constitucionalidad y de tutela de la Corte
Constitucional, porlo cual el Consejo de Estado la ha aplicado en
forma reiterada y pacifica. La variacion interpretativa que
pretende introducirla sentencia SU-230 de 2015, si se acogiera por
el Consejo de Estado, afectaria el derecho a la igualdad de los
ciudadanos beneficiarios del regimen de transicion que tienen sus
pensiones pendientes de decisionesjudiciales o administrativas, y
que constituyen un numero significativamente menor de quienes
se han beneficiado de la forma tradicional de liquidacion, dada
la inminent e finalizacion del regimen de transicion pensional. El
principio constitucional de igualdad, en este caso se veria
seriamente afectado en un aspecto cardinal de los derechos
sociales como lo son las pensiones. Igual reflexion cabria sobre el
impacto econdmico, que en todo caso ya se asumid para la
generalidad de los pensionados, quedando muy pocos
pendientes de esa decision. Debe recordarse que el Acto
Legislativo No. 1 de 2005, ademas de introducir el concepto de
sostenibilidad financiera al sistema pensional, dispuso que el
Estado “asumird la deuda pensional que esté a su cargo”.

3) Los serios argument os de desigualdad econdémica y social
que sustentaron las decisiones de la sentencia C-258 de 2013,
incluido el relativo al ingreso base de liquidacion de las pensiones
del régimen cuya constitucionalidad se definio en esa
oportunidad, no pueden extenderse a las demds pensiones de los
regimenes especiales del sector publico que no tienen las
caracteristicas de excepcionales ni privilegiadas.

4) La Corte Constitucional no ha rechazado la postura del
Consejo de Estado en este punto en forma expresa, en acciones
de tutela en las que esta Corporacion haya sido accionada, por
lo cual la sentencia SU-230 de 2015 no le seria aplicable, dado que
como tribunal supremo de lo cont encioso administrativo, deberia
tener derecho, como minimo a defender su posicion en tales
acciones. Cuando tal cosa suceda, es de esperar que la Corte
Constitucional examine los argument os aqui expuest os ydebataa
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suinterior el alcance de los mismos antes de pronunciarse sobre
este importante tema.

5) Los principios de progresividad y no regresividad de los
derechos sociales, que lamisma Corte Constitucional ha estimado
incorporados a la Constitucion Politica colombiana en virt ud del
llamado “bloque de constitucionalidad”, no se predican
exclusivamente de los cambios legales sino también de las
variaciones jurisprudenciales. Si la interpretacion tradicional del
Consejo de Estado sobre el concepto de “monto” enlas pensiones
del regimen de transicion del sector publico se ha aplicado a la
generalidad de los pensionados de dicho sector, tanto en sede
administrativa como en las decisiones judiciales, y esa
interpretacion ha sido compartida porla Corte Constitucional en
sentencias de constitucionalidad y de tutela, no parece acorde
con los referidos principios de progresividad y no regresividad el
cambio jurisprudencial que se pret ende introducir con la sentencia
SU-230 de 2015.

En efecto, si yala Constitucion dispusola finalizacion del régimen
de transicion pensional y queda pendiente, en consecuencia, un
volumen de reconocimientos pensionales mucho menor que el
que ya tiene decidido el asunto conforme a la jurisprudencia del
Consejo de Estado, no se ve ninguna afectacion del principio de
sostenibilidad financiera que imponga el cambio jurisprudencial
que plantea la sentencia SU-230 de 2015, y en cambio si se hace
notorio y protuberante el desconocimiento de los principios de
igualdad y de progresividad” (Citas del texto).

Acorde con lo anterior, este Tribunal igualmente se aparta del precedente
de la Honorable Corte Constitucional en sentencia SU-427 de 2016, en
cuanto a interpretacion del cdlculo del ingreso base de liquidacion bajo las
reglas previstas en la Ley 100 de 1993 y reitera lo dicho en sentencia del 4 de

noviemlbre de 201617;

“Sobre este particular, ha de expresarse por parte del Tribunal que
la pension es un derecho de contenido social y un derecho
humano, a laluz de los instrument os internacionales suscrit os por
Colombia, en especial de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, la Convencion Americana de Derechos Humanos en
materia de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales “Prot ocolo
de San Salvador”, suscrito en San Salvador el 17 de noviembre de
1988 (estos dentro del sistema Interamericano de Derechos
Humanos), el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,

17 Sentencia proferida por la Sala Tercera de Decision Oral. Radicacién No. 70-001-33-33-
004-2015-00106-01, Demandante: Marly del Cristo Manjarres de Reyes, Demandado:
U.G.P.P. M.P. Silvia Rosa Escudero Barboza.
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SocialesyCulturales (dentro del sistema Universal de Prot eccionde
los Derechos Humanos) y el Texto de la Constitucion de la
Organizacion Internacional del Trabajo.

Los anteriores instrumentos internacionales, hacen parte del
Bloque de Constitucionalidad y consagran la progresividad de los
derechos economicos, sociales y culturales, dentro de los que se
puede clasificar las pensiones’8. En virt ud de ello, se ha inferido un
principio aplicable a la proteccion de los derechos objeto de
pronunciamiento, yesla prohibicion deregresividad, porlotanto,
en los Estados partes de estos instrumentos internacionales, no
pueden existirmedidaslegislativas oint erpret ativas que vayan en
contra de las conquist as de los trabajadores, normas de cardcter
internacional que no hacen otra cosa que materializar el Estado
Social de Derecho ylos fines del Estado (articulos 1 y2 de la C.P.)".
4. Condena en costas - Segunda instancia.

En virtud de lo anterior, siendo consecuentes con lo dispuesto en los
numerales 1° y 2° del articulo 365 del Cdédigo General del Proceso,
condénese en costas a la parte demandada vy liquidense de manera
concentrada, por el juez a quo, de conformidad con lo preceptuado en el
Art. 366 de la norma referenciada, disponiendo asi mismo lo concerniente a

las agencias en derecho.

En mérito de lo expuesto la Sala Segunda de Decision Oral del Tribunal
Administrativo de Sucre, Administrando Justicia en nombre de la RepuUblica

de Colombia y por autoridad de la Ley,

18 F| Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, consagra: “Articulo
11. 1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a un
nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacién, vestido y vivienda
adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia.” Por su parte el
Protocolo de San Salvador, en su articulo 1, consagra: "Articulo 1. Obligacién de Adoptar
Medidas. Los Estados partes en el presente Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos se comprometen a adoptar las medidas necesarias tanto de
orden interno como mediante la cooperacién entre los Estados, especialmente econdmica
y técnica, hasta el mdximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de
desarrollo, a fin de lograr progresivamente, y de conformidad con la legislacién interna, la
plena efectividad de los derechos que se reconocen en el presente Protocolo.”
Adicionalmente, este protocolo, establece el derecho a la seguridad social y la proteccion
de la vejez (articulo 9) y la proteccién de los ancianos (articulo 17). El Texto de la
Constitucién de la OIT, regula en su articulo 19 numeral 8: "“8. En ningdn caso podrd
considerarse que la adopcién de un convenio o de una recomendacidon por la
Conferencia, o la ratificacién de un convenio por cualquier Miembro, menoscabard
cualquier ley, sentencia, costumbre o acuerdo que garantice a los trabajadores
condiciones mds favorables que las que figuren en el convenio o en la recomendacion.”
(Negrillas para resaltar). De esta norma se ha deducido la prohibicidon de regresividad en
materia laboral, tanto desde el punto de vista legal, como de la aplicacidn judicial del
derecho laboral”.



Segunda Instancia
Expediente No. 70-001-33-33-007-2015-00158-01
Nulidad y Restablecimiento delDerecho

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR Ia sentencia del 15 de junio de 2016, proferida por el
Juzgado Séptimo Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, segun lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: CONDENAR en costas de segunda instancia, a la parte
demandada. En firme la presente providencia, por el A quo, de manera
concentrada, REALICESE la liquidacion correspondiente, de conformidad

con lo preceptuado en el Art. 366 C.G.P.

TERCERO: Ejecutoriado este proveido, enviese el expediente al Juzgado de
origen para lo de su resorte. CANCELESE su radicacion, previa anotacion en

el Sistema Informdatico de Administracion Judicial Justicia XXI.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Aprobada en sesion ordinaria de la fecha, Acta No. 215/2016

Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA
(Ausente con permiso)



