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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, veinte (20) de abril de dos mil diecisiete (2017)

Magistrado Ponente: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-33-33-002-2014-00121-01
DEMANDANTE: ROSA MARIA SUAREZ MENDOZA
DEMANDADO: NACION -  MINISTERIO  DE

EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO - FOMAG

MEDIO DE CONTROL:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

Procede la Sala, a decidir el Recurso de Apelacion interpuesto porla parte
demandada, contra la sentencia adiada 10 de agosto de 2016, proferida
por el Juzgado Segundo Administrativo Oral de Sincelejo, mediante la cual,

se accedié a las suplicas de la demanda.

1. ANTECEDENTES:

1.1 Pretensiones’;

ROSA MARIA SUAREZ MENDOZA, por conducto de apoderado judicial, en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
solicita la nulidad del Oficio No. 700.11.03 SE OPSM 0471 del 20 de marzo de
2014, a través del cual, el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO - FOMAG -, por conducto de la Secretaria de Educacion
del Departamento de Sucre, le negd la reliquidacion de su pensidon de

jubilacion.

! Folios 1-2, del cuaderno de primera instancia.
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A titulo de restablecimiento del derecho, pide que se ordene a la enfidad
demandada, le reconozca y pague la reliquidacion de la pensidon de
jubilacion, con lainclusion de todos los factores salariales devengadosen el

Ultimo ano al que adquirié su status de pensionado.

Asimismo, solicita se condene a la entidad accionada, a liquidar y pagar a
su favor, las mesadas adicionales, desde el dia en que adquirid el status de
pensionado y al del retiro definitivo del servicio, en la cuantia que se

determine pagar en la sentencia.

Finalmente, insta se condene a pagar, sobre las mesadas adeudadas, las

sumas necesarias para hacer los ajustes de valor, conforme al I.P.C.

1.2.- HechosZ:

La sefiora ROSA MARIA SUAREZ MENDOZA, labord al servicio de la educacion
oficial por mas de 20 anos, afiliada al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO — FOMAG.

A través de Resolucion No. 0383 del 27 de junio de 2006 - aclarada por la
Resolucidn No. 0464 del 5 de septiembre de 2006 - la Secretaria de
Educacion Departamental de Sucre, le reconocié a la accionante la

pension de jubilacion.

Posteriormente, el 26 de junio de 2012, la sefiora ROSA MARIA SUAREZ
MENDOZA se retird del servicio. Por lo cual, la Secretaria de Educaciéon

Departamental precedid a reliquidarle su pension, mediante Resolucion No.
1267 del 26 de diciembre de 2012.

El dia 23 de enero de 2014, |la accionante solicitd la reliquidacion de su
pension de jubilacion, con la inclusion de todos los factores salariales
devengados en el Ultimo ano al que adquirid su status de pensionado,

concretamente, la prima de vacaciones y la prima de navidad.

2 Folios 2 - 4, del cuaderno de primera instancia.
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1.3.- Contestacion de la demandas.

La entidad accionada se opuso las pretensiones de la demanda, pues
considera, que se reconociod la pension de jubilacion conforme a la Ley 33
de 1985 vy la Ley 62 de la misma anualidad, sin menoscabar derechos
adquiridos. Agrega que la respectiva liquidacion, se hizo teniendo en
cuenta todos los factores salariales, respecto a los aportes proporcionales a
la remuneracion de un empleado oficial, como es el caso de la

demandante.

Precisa, que no es dable aplicar otra norma distinta a las anteriores, tfoda vez
qgue para la fecha de expedicidon de la Ley 33 de 1985, la senora ROSA
MARIA SUAREZ MENDOZA no contaba con 15 afios de servicios continuos o
disconfinuos, ni fampoco se encontraba refirada del servicio por haber
cumplido 20 anos de labor continua, razén por la cual, reitera, no puede
aplicarse ningln régimen de transicion.

Propuso como excepciones las de “inepta demanda”, “inexistencia del

" 1

derecho por errénea interpretacion del norma”, “cobro de 1o no debido”,

R 1]

“buena fe”, “prescripcion” y “compensacion”

1.4. Sentencia impugnada“.

El Juzgado Segundo Administrativo Oral de Sincelejo, mediante sentencia
del 10 de agosto de 2016, declard la nulidad del Oficio No. 700.11.03 SE
OPSM 0471 del 20 de marzo de 2014, como consecuencia, a titulo de
restablecimiento del derecho, ordené al FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO — FOMAG reliquidar la pension de
jubilaciéon de la sefiora ROSA MARIA SUAREZ MENDOZA, teniendo en cuenta
todos los factores salariales devengados el Ultimo ano de servicios, previo a

la adquisicion del status.

3 Folios 77 — 90, del cuaderno de primera instancia.
4 Folios 145 — 156, del cuaderno de primera instancia.
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Precisd, que de acuerdo con las pruebas aportadas, el régimen aplicable al
demandado es la Ley 33 de 1985, adicionalmente, citd la sentencia
unificadora del Concejo de Estado de fecha 4 de agosto de 2010, con el
objeto de advertir que dichos factores no son taxativos, sino enunciativos,
por lo tanto, todos los factores que reciben los funcionarios de manera

habitual y periddica, integran el salario base de liquidacion de su pension.

Respecto a la excepcidn de prescripcion de las mesadas causadas antes
del 19 de julio de 2009, el A quo la encontré probada, pues, ya habia

transcurrido el fiempo necesario para el efecto.

1.5.- El recursos.

Inconforme con la decision de primer grado, el FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - FOMAG -, la impugnd, a fin de

que sea revocada en esta instancia.

Alega, luego de hacer un recorrida normativo sobre el tema, que en materia
de régimen salarial y prestacional de los docentes oficiales, se ha
establecido un régimen especial dadas las particularidades y condiciones
de la labor que ellos ejercen, previsto en la Ley 921 de 1989, Ley 60 del1993,
Ley 715 de 2001 y Decreto 1850 de 2002, normativa diferente a la aplicable

a los demas servidores publicos.

1.4.- Trdmite procesal en segunda instancia.

Mediante auto de 26 de octubre de 2016¢ se admiti® el recurso de

apelacion interpuesto por la entidad demandada.

5 Folios 164 — 179, del cuaderno de primera instancia.
6 Folio 4, del cuaderno de segunda instancia.
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Posteriormente, a través de providencia de 25 de noviembre de 20167, se
ordend correr traslado a las partes para alegar de conclusion, llamado al

que no atendieron.

- El senor Agente del Ministerio PUblico delegado ante este Tribunal, no

emitid concepto de fondo en esta oportunidad.

2.- CONSIDERACIONES

2.1. Competencia.

Presentes los presupuestos procesalesy 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.

2.2. Problema Juridico.

Teniendo en cuenta los motivos de inconformidad planteados en el recurso
de apelaciéon, considera la Sala, que el problema juridico a resolver se

circunscribe en determinar:

sTiene derecho la parte actora, a la reliquidacion de su pension de
jubilacion, teniendo en cuenta todos los factores salariales devengados
durante el Ultimo ano de servicio y concretamente, la prima vacacional y

prima de navidad que se dice, no fueron tenidos en cuenta paratal efecto?

7 Folio 13, del cuaderno de segunda instancia.
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2.3.- Andlisis de la Sala.

2.3.1.- El Ingreso base de Liquidaciéon de la Pensidon de jubilaciéon de los

empleados del sector pUblico- factores salariales de liquidacion.

El Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo, ha reiterado en sendas
jurisprudencias, que de conformidad con el régimen de fransicion, aquellas
personas cobijadas por el mismo tienen derecho a que su pension, sea
liguidada de conformidad con las anteriores a su vigencia, con miras a no
vulnerar el principio de inescindibilidad, aplicacion integral de la norma,
igualdad material, primacia de la realidad sobre las formalidades y

favorabiidad en materia laboral.

La anterior postura, ha sido un esfuerzo de elaboracion derivada de una
linea jurisprudencial sélida, en la que se destaca entre ofras, la sentencia de
4 de agosto de 2010, expediente 012-2009, con ponencia del Dr. VICTOR
HERNANDO ALVARADO ARDILA, en donde ademds se concerté, que la
liquidacion del Ingreso Base de Liquidacion (IBL), debe contener, a mds de
la asignacion bdsica, aquellos conceptos devengados por el trabajador,
durante el Ultimo ano de prestacion de servicios, excluyéndose, la

taxatividad que imperaba, en ciertos fallos judiciales sobre el tema.

En sentencia del 3 de febrero de 2011, expediente 0670-10. C. P. Dr. VICTOR
HERNANDO ALVARADO ARDILA, el Honorable Consejo de Estado, recalcé:

“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, es la Ley 33 de 1985.

Esta disposicion, en su articulo 3°, modificado por el articulo 1° de
la Ley 62 de 1985, establecio la 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 criterios oscilantes respecto del alcance del citado
articulo 3° de la Ley 33 de 1985 pues mientras en algunas
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ocasiones se considero 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;y, finalmente 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 Seccion, 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
aplicarel articulo 3° de la Ley 33 de 1985, modificado porla Ley 62
de la misma anualidad, para lo cual realizdé exhaustivos debates
apoydndose en antecedentes histéricos, normativos vy
jurisprudenciales, arribando a la conclusion que con el fin de
garantizar los principios de igualdad material, primacia de la
realidad sobre las formalidadesy favorabilidad en materialaboral,
la referidanorma no indica en forma taxativa los factores salariales
que conforman la base de liquidacion pensional, sino que los
mismos estan simplemente enunciados y no impiden la inclusion
de otros 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 prestacionincluyendo
los factores salariales devengados durante el Ultimo ano de
servicio, esto es, entre el 8 de octubre de 1997 y el 8 de octubre
de 1998. (Negrillas fuera del texto original)

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 porlaley 33 de 1985,
se liguida en cuantia del 75% del promedio de los factores salariales y demas
sumas de dinero, que reciba el trabajador como contraprestacion directa
de sus servicios, percibidos durante el Ultimo ano de servicios y que sirvieron
de base para redlizar los aportes, pero si existieran factores, sobre los cuales
no se realizaron aportes, la entidad que reconoce |la Pensidn, deberd

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

8 Ver entre otras Consejo de Estado; Expediente 0516-08, C. P. Dr. Luis Rafael Vergara
Quintero; Expediente 0287-10. C. P. Dra. Bertha Lucia Ramirez de Pdez; Expediente 1520-10.
C. P. Dr. Gustavo Eduardo Goémez 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.
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Se advierte, que los anteriores argumentos, en lo que hace a los factores a
considerar para efectos de reliquidacidn pensional, se predican de todo
servidor publico cobiado por transicion, incluyendo a los docentes
nacionales y nacionalizados, quienes para el efecto, gozan de las
atribuciones del régimen de transicion que surge de hacer una
interpretacion sistemdatica de ciertas normas, como lo son laley 33 de 1985,
ley 71 de 1988, ley 91 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 20082, manifesto:

“El articulo 15 numeral 1° de la Ley en mencion indicd las
disposiciones que se aplicarian a los docentes Nacionales y
Nacionalizadosy a los que se vincularan con posterioridad al 1° de
enero de 1990. Para resolver el sub - lite en lo pertinente dispuso:

. El senor 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 aplicala disposicion antes transcrita, en cuanto senala que a
los docentes que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, para efectos de prestaciones econdmicas y sociales
mantendrdn el régimen prestacional que han venido gozando en
cada entidad territorial, de conformidad con las normas vigentes.

Es decir, el demandante mantiene el régimen 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 prestaciones sociales para el sector 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.

Ademds del régimen especial que se ha establecido en favor de
los docentes oficiales referido a la posibilidad que tienen de
percibir simultdneamente pension de jubilacion, sueldo y cuando

¢ Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda — Subseccién B. Expediente con
radicacion interna 1564-07. C. P. Dra. Bertha Lucia Ramirez de Pdez.
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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. 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 ordenamiento juridico no
prevé un régimen especial de pension ordinaria de jubilacion en
favor de los docentes oficiales.”

2.3.3.- Caso concreto.

En el sub lite se encuentra demostrado, de conformidad con el acervo
probatorio que reposa en el expediente, los siguientes supuestos facticos

relevantes:

-. La sefiora ROSA MARIA SUAREZ MENDOIZA, nacid el 14 de noviembre de
1950, taly como se aceptaporlaentidad demandadaen la Resolucidon No.
0383 del 27 de junio de 2006 (folios 15— 17 Cdno. Primera Instancia).

-. La demandante prestd sus servicios a la educacion oficial, primeramente,
con el Municipio de Sucre (Sucre), desde el 1° de enero de 1967 hasta el 30
de diciembre de 1975 y luego, con el Departamento de Sucre, desde el 23
de mayo de 1988 hasta el 26 de junio de 2012, conforme lo consigna la
misma entidad accionada enlasResoluciones Nos. 0464 del 5 de septiembre
de 2006 y 1267 del 26 de diciembre de 2012 (folios 18 — 21 Cdno. Primera

Instancia).

-. A través de Resolucion No. 0383 del 27 de junio de 2006, el FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - FOMAG por
intermedio de la Secretaria de Educacidon del Departamento de Sucre, le
reconocié a la sefiora ROSA MARIA SUAREZ MENDOZA, pension de jubilacién
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bajo el régimen de la Ley 33 de 1985, en cuantia de $1.207.545,00, efectiva
a partir del 15 de noviembre de 2005, tomando como base el 75% del salario
promedio mensual devengado, con lainclusion solamente de la asignacion

bdsica, como factor salarial 10,

-. Mediante Resolucion No. 1267 del 26 de diciembre de 2012, el FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - FOMAG por
intermedio de la Secretaria de Educacion del Departamento de Sucre,
reliquidd la anterior pensidn en cuantia de $1.863.663,00, efectiva a partir
del 26 de junio de 2012, tomando como base el 75% del salario promedio
mensual devengado, con la inclusidon solamente de |la asignacion bdsica,

como factor salariall!,

-. La sefiora ROSA MARIA SUAREZ MENDOZA, devengd durante su Ultimo afio
de servicios - junio de 2011 — junio de 2012 - ademds del sueldo bdsico
mensual, los siguientes factores salariales: prima vacacional docente y prima

de navidad2,

Ahora bien, como quiera que la controversiac no radica en el
reconocimiento pensional, en el andlisis del IBL o la aplicacion de algun
régimen de transicidon, sino en establecer los factores salariales a tener en
cuenta a efectos de lareliquidacion pretendida, es menester reiterar, como
bien se deja sentado en apartes precedentes, que los factores que sirven de
sustento ala liquidacion de la mesada pensional, consignados en laley, son
meramente enunciativos, por lo cual, el ingreso base de liquidacion, debe
ser dado por aquellassumas que percibe el frabajador, de manera habitual
y periddica, como contraprestacion directa por sus  servicios,

independientemente de la denominacion que le sean dadas.

Teniendo en cuenta lo anterior, concluye la Sala, que la entidad

demandada omiti6 a través del acto de reconocimiento pensional, la

10 Folios 15 - 17 cuaderno de primera instancia.
1" Folios 20 — 21, cuaderno de primera instancia.
12 Constancia de factores salariales visible a Fl. 29, cuaderno de primera instancia.

10
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liguidacion de la pensidon con los factores salariales de prima vacacional
docente y prima de navidad, devengado por el accionante durante el

Ultimo ano de servicio (junio de 2011 — junio de 2012).

En ese orden, se avizora que el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO - FOMAG, debe liquidar la pension de jubilacion
del demandante, incluyendo ademds de los factores ya reconocidos, la
prima vacacional docente y prima de navidad, con la salvedad que, si
sobre dichos factores no se han hecho aportes, la enfidad podrd

compensarlos, cuando realice el pago de las respectivas mesadas.

3. CONDENA EN COSTAS. SEGUNDA INSTANCIA

En virtfud de lo anterior, siendo consecuentes con lo dispuesto en los
numerales 1° 2° y 3° del articulo 365 del Codigo General del Proceso, se
condenard en costas a la parte demandaday se ordenard su liquidacion,
de manera concentrada, por el A quo, de conformidad conlo preceptuado
en el Art. 366 de la norma referenciada, disponiendo asi mismo, lo

concerniente a las agencias en derecho, de ambas instancias.

DECISION

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

de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR |a sentencia adiada 10 de agosto de 2016, proferida
por el Juzgado Segundo Administrativo Oral de Sincelejo, de conformidad

con las razones senaladas en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte

demandada. En firme |la presente providencia, por el A quo, de manera

11
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concentrada, REALICESE la liquidacién 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 anotaciéon en

el Sistema Informdatico de Administracion Judicial Siglo XXI.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Aprobada en sesion de la fecha, Acta No. 0060/2017

Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

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

12



