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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, cinco (05) de Junio de dos mil diecisiete (2017)

Magistrado Ponente: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-33-33-007-2015-00223-01
DEMANDANTE: AMIRA DEL ROSARIO NAVAS BUELVAS
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 por la parte
demandada, contra la sentencia adiada 10 de octubre de 2016, proferida
por el Juzgado Séptimo Administrativo Oral de Sincelejo, mediante la cual,

se accedié a las suplicas de la demanda.

1. ANTECEDENTES:

1.1 Pretensiones’;

AMIRA DEL ROSARIO NAVAS BUELVAS, por conducto de apoderado judicial,
en ejercicio del medio de control de nulidady restablecimiento del derecho,
solicita la nulidad parcial de las Resoluciones 0044 del 18 de febrero de 2005
y 0539 del 27 de abril de 2015, a fravés de las cuales, la NACION - MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO, por conducto de la Secretaria de Educacion del
Departamento de Sucre, le reconocid la pension vitalicia de jubilacion vy

ordend la reliquidacion de la misma, respectivamente.

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

Ultimo ano al que adquirié su status de pensionada.

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

sumas necesarias para hacer los ajustes de valor.

1.2.- Hechos2:

La senora AMIRA DEL ROSARIO NAVAS BUELVAS, Iabord al servicio de la
educaciéon oficial. Por haber reunidos los requisitos legales, a través de
Resolucion N° 0044 del 18 de febrero de 2005, la Secretaria de Educacion
del Departamento de Sucre, en nombre de la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO, le reconocid la pension vitalicia de jubilacion, en cuantia
de $990.732.00.

Luego, mediante Resolucion 0539 del 27 de abril de 2015, le fue reliquidada
dicha prestacion, en cuantia de $2.030.727, pero sin lainclusion de todos los
factores salariales, devengados en el Ultimo ano al que adquirié su status de
pensionada.

1.3.- Contestacion de la demanda:

La entidad accionada, no contesté la demandas,

1.4. Sentencia impugnada4.

El Juzgado Séptimo Administrativo Oral de Sincelejo, a través de sentencia

del 10 de octubre de 2016, declard la nulidad parcial de las Resoluciones

2 Folio 2, cuaderno de primera instancia.
3 Folio 66.
4 Folios 89 — 107, cuaderno de primera instancia.
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0044 del 18 de febrero de 2005 y 0539 del 27 de abril de 2015, como
consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, ordend a la
NACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
- FOMAG, reliquidar la pensidon de jubilacion de la senora AMIRA DEL
ROSARIO NAVAS BUELVAS, teniendo en cuenta todos los factores salariales

devengados en el Ultimo ano de servicios, previo a la adquisicion del status.

Precisd, que de acuerdo con las pruebas aportadas, el régimen aplicable al
demandante 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.

También declard de oficio la excepcion de prescripcion, respecto de las
mesadas causadas antes del 10 de marzo de 2012, pues, ya habia

transcurrido el tiempo necesario para el efecto.

1.5.- El recurso®.

El apelante, senald, que no es viable la reliquidacion pensional ordenada,
pues, no se tiene en cuenta el ordenamiento juridico en su integridad. Cita
al efecto, una serie de normas que en su criterio, permiten afirmar que el
reajuste pensional pedido no es procedente, toda vez que, normativamente
no es permitido y mds aun, su pago no fue atribuido al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, concretamente, en este aspecto,
senala que el Fondo no puede pagar como factor salarial para efectos de
pension, la prima de navidad, la prima de servicios, la prima de
alimentacién, subsidio familiar, auxiio de transporte o movilizaciéon vy

vacaciones. Otfro tanto, dijo, aplica para la prima de servicios.

5 Folios 118 — 133, cuaderno de primera instancia.
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1.4.- Trdmite procesal en segunda instancia.

Mediante auto de 3 de febrero de 20174, se admitid el recurso de apelacion

interpuesto por la entidad demandada.

Posteriormente, a través de providencia de 3 de marzo de 20177, se ordend
correr traslado a las partes para alegar de conclusion, llamado al que
atendid solo la entidad accionadas, donde reiterd los fundamentos facticos

y juridicos en las distintas etapas previas.

- 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 instanciaq,

de la presente actuaciéon, conforme o 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:

6 Folio 4, cuaderno de segunda instancia.
7 Folio 13, cuaderno de segunda instancia.
8 Folios 17 — 22, cuaderno de segunda instancia.
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sHaylugar alareliquidacion de la pension de jubilacidon docente de la parte
actora, incluyendo todos los factores salariales devengados, en el Ultimo

ano de serviciose

2.3.- Andlisis de la Sala.

2.3.1.- El Ingreso base de Liquidaciéon de la Pensién 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 cobiadas por el mismo tienen derecho a que su pensidn, sea
liquidada 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 vy

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 concertd, que la
liquidacion del Ingreso Base de Liquidacion (IBL), debe contener, a mdas 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, recalco:

“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
laLey 62 de 1985, establecidla forma como se liquidaria la pension
de jubilacion...
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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
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; 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 andilisis
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 ofros conceptos devengados por el trabajador durante el
Ultimo ano de prestacidon de servicios.

Con base en lo anteriormente expuesto, en el caso concreto el
actortiene derecho ala reliquidacion de su prestacion incluyendo
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”?.

Concluyéndose, que la pension de jubilacion regulada porlaley 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 contraprestaciéon directa

? 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.



Expediente No. 70-001-33-33-007-2015-00223-01
Nulidad y Restablecimiento del Derecho

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 realizaron aportes, la entidad que reconoce |la Pensidn, deberd

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

Se advierte, que los anteriores argumentos, en lo que hace a los factores a
considerar para efectos de reliquidacidon 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 réagimen de ftransicibon que surge de hacer una

interpretacion sistemdtica 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 v ley 812 de
2003.

Sobre la anterior apreciacion, el Honorable Consejo de Estado, en sentencia
del 3 de abril de 200810, 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 Calderdon, en su calidad de
docente nacionalizado ha venido prestando sus servicios en el
ramo de la educacion, desde el 1 de octubre de 1977, por ende
se le aplica la disposicion antes transcrita, en cuanto sefala 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 hormas 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

10 Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Segunda —Subseccién B. Expediente con
radicacion interna 1564-07. C. P. Dra. Bertha Lucia Ramirez de P&ez.
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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
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.”

Posicion a su vez reiterada en sentencia del 24 de noviembre de 2016,
proferida con dnimo de extension de jurisprudencia, por la seccidon
Segunda, Sub seccion A del Honorable Consejo de Estado, C. P. Dr. GABRIEL
VALBUENA HERNANDEZ, Radicacién 11001-03-25-000-2013-01341-00(3413-

13), en la que senald sobre el tema:

“Aunque, por definicion, en una providencia de extension, la Sala
no podria separarse de lo decidido en una sentencia de
unificacion, conviene senalar que esta Sala de Subseccion
comparte y reitera la postura jurisprudencial consignada en las
sentencias de unificacion de 4 de agosto de 2010 y 25 de febrero
de 2016 proferidas por el pleno de la Seccion Segunda de esta
Corporacion, pues (i) en aplicacion de los principios de igualdad,
progresividad y no regresividad de los derechos sociales (como,
obviamente, lo es el derecho a la seguridad social) cuando una
persona en virtud de la transicidon de regimenes pensionales (que
prevé la Ley 100 de 1993), estd cobijada porun régimen pensional
anterior, éste habrd de ser aplicado de manera integral y
completa, sin desconocer ninguno de los elementos que lo
componen; (i) el principio de «sostenibilidad fiscah no puede ser
invocado o aplicado para desconocer expectativas legitimas vy,
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aun, como en este caso, derechos adquiridos!! bajo elimperio de
una ley anterior, menos aun cuando Ila propia Corte
Constitucional, en coincidencia con el Consejo de Estado,
reiteradamente se habia pronunciado en el sentido de que la
aplicacion de régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, esta
soportada en los conceptos juridicos de unidad normativa e
inescindiblilidad de la norma”.

Esta Ultima posicion la acoge este Tribunal, en tanto refleja la adecuada
interpretacion de lo tratado, tal y como se ha expuesto en reiteradas

oportunidades’2,

2.3.3.- Caso concreto.

En el sub lite se encuentran demostrados los siguientes supuestos facticos

relevantes:

-. La senora AMIRA DEL ROSARIO NAVAS BUELVAS, nacio el 14 de noviembre
de 1949, conforme a la copia de su cedula de ciudadania (folio 26

cuaderno primera instancia).

-. A través de Resolucion No. 0044 del 18 de febrero de 2005, el FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - FOMAG por
intermedio de la Secretaria de Educacion del Departamento de Sucre, le
reconocié ala accionante pensidon de jubilacion bajo el régimen de la Ley
33 de 1985, en cuantiade $990.732,00, efectiva a partir del 15 de noviembre

de 2004, tomando como base el 75% del salario promedio mensual

11 (32) Constitucion Politica. Articulo 58. «Se garantizan la propiedad privaday los demds
derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos
ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando de la aplicacién de una ley expedida por
motivos de utilidad publica o interés social, resultare en conflicto los derechos de los
particulares conla necesidad por ellareconocida, elinterés privado deberd ceder alinterés
publico o social. (...»

12 Cfr. Entre otras, Tribunal Administrativo de Sucre. Sala Primera de Decision Oral. Sentencia
del 26 de enerode 2017. M. P. Dr. RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY.Radicacién 70-001-33-
33-006-2013-00282-01. Demandante: MERYS VARGAS VIDES. Demandado: FONDO PASIVO
SOCIAL DEFERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA - UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL
“U.G.P.P". Medio de Conftrol: Nulidad y restablecimiento del derecho.
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devengado, con la inclusion solamente de |la asignacion bdsica, como

factor salarial 3.

-. Mediante Resolucion No. 0539 del 27 de abril de 2015, fue reliquidada la
pensidn de la accionante, en cuantia de $2.030.727.00, a partir del 10 de
diciembre de 2014, tomando como base el 75% del salario promedio
mensual devengado, con la inclusion solamente de la asignacion bdsica,

como factor salarial4.

-.La senora AMIRA DEL ROSARIO NAVAS BUELVAS, devengd durante su Ultimo
ano de servicios —-noviembre 2003 - noviembre de 2004- ademds del sueldo
bdsico mensual, los siguientes factores salariales: prima de alimentacion,

prima vacacional docente, prima de navidad y prima de grado's.

Ahora bien, como quiera que la confroversic no radica en el
reconocimiento pensional, en el andlisis del IBL o la aplicacion de algin
régimen de transicion, 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 denominacién que le sean dadas.

Teniendo en cuenta lo anterior, concluye la Sala, que los actos
administrativos deprecados debian decldrese nulos, toda vez que la
mesada pensional de la accionante, fue liguidada meramente con la
asignacién bdsica, como factor salarial, debiéndose reconocer en el
procedimiento liquidatario, las demds suma de dinero, que recibid aquella

como contraprestacion directa de sus servicios, percibidos durante el Ultimo

13 Folios 19 — 20 cuaderno de primera instancia.
14 Folios 21 — 22, cuaderno de primera instancia.
15 Constancia de factores salariales visible a Fl. 23, cuaderno de primera instancia.

10
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de servicio (noviembre de 2003 — noviembre de 2004), esto es, ademdsde la
asignacion bdsica, la prima de alimentacion, prima vacacional docente,

prima de navidad y la prima de grado.

Frente a este Ultimo emolumento y para el caso tratado, debe decirse:

La prima de grado se cred a favor de los educadores al servicio de los entes
territoriales, en consideracion al nivel de profesionalizacion de los docentes
del ente territorial, atendiendo a un criterio subjetivo, con vocacion de
retribuir tanto el servicio prestado, como las calidades del docente
beneficiario de la misma y porlo tanto, también podria concluirse que tiene

un cardcter salarial.

La misma, para el caso concreto, aparentemente, tiene origen legal, pues,
no se ha demostrado su ilegalidad o su creacion territorial sin competencia
o la ausencia de los requisitos para percibirla, amén de proveni su
reconocimiento y pago de un acto administrativo que se presume legal, no
demandado en este asunto, por lo que mal haria la Sala en excluirla de 1os
factores salariales senalados para reliquidar la pension, en tanto, su origen,

sigue presumiéndose legitimo.

Asi las cosas, verificado el caso puesto a consideracion, la Sala entiende,
gue la decision de primera instancia debe ser confirmada, en razdn a que,
muy a pesar que la pensidon de jubilacion a la que tiene derecho la
accionante, se efectudé bajo pardmetros de la ley 33 de 1985, la
interpretacion dada en cuanto a los factores a tener en cuenta, a la hora
de liguidar la misma, no es la coherente con la linea jurisprudencial

esbozada.
3. CONDENA EN COSTAS. SEGUNDA INSTANCIA
En virfud 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 demandada y se ordenard su liquidacion,

11
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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.

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 del 10 de octubre de 2016, proferida por
el Juzgado Séptimo Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, segun lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia, a la parte
demandada. Su liquidaciéon se hard de manera concentrada por el A quo,
de conformidad conlo preceptuadoen Art. 366 del C. G. del P., paraambas

instancias.

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

el Sistema Informdatico de Administracion Judicial Siglo XXI.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Aprobada en sesion de la fecha, Acta No. 0095/2017

Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA
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