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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, veintidds (22) de marzo de dos mil diecinueve (2019)

Magistrado Ponente: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-33-33-005-2016-00177-01
DEMANDANTE: JUDITH ISABEL NAVARRO DOMINGUEZ
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 adiada ? de marzo de 2018, proferida por
el Juzgado Quinto Administrativo Oral de Sincelejo, mediante la cual, se

negaron las suplicas de la demanda.

1. ANTECEDENTES:

1.1 Pretensiones!:

Lo sefora JUDITH ISABEL NAVARRO DOMINGUEZ, por conducto de
apoderado judicial, interpuso demanda en egjercicio del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho, contra la NACION - MINISTERIO
DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, con el fin que se declare la nulidad parcial de la Resolucion
No. 0302 del 21 de septiembre de 2010, por medio de la cual, se reconocid
la pension de jubilacién; y la nulidad total del acto ficto o presunto surgido

del silencio administrativo de la peticion radicada el dia 23 de septiembre

1 Folios 1 -2,y 29 -30 del cuaderno de primera instancia.
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de 2015, por medio de la cual se solicitdé el ajuste de una pensidon de

jubilacién con la inclusidon de todos los factores salariales.

A fitulo de restablecimiento, solicita la demandante se ordene a la enfidad
accionada, reliquide su pension de jubilacion a partir del 8 de julio de 2010,
teniendo en cuenta la prima semestral como factor salarial y devengada en

el Ultimo ano de servicio.

Asi mismo, pide que se ordene el pago de los intereses moratorios y la
respectiva indexacion, asi como el pago de los intereses comerciales
generados durante |los primeros seis meses, contados a partir de la ejecutoria

del acto administrativo que revisé la pension de jubilacion.

1.2.- Hechos2:

La sefiora JUDITH ISABEL NAVARRO DOMINGUEZ, Iabord al servicio de la
educacion oficial. Por haber reunido los requisitos legales, a fravés de
Resolucion N° 0302 del 21 de septiembre de 2010, la Secretaria de Educacion
y Cultura del Municipio de Sincelejo, en nombre de la NACION - MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO, le reconocid pension de jubilacion; pero, sin la inclusion de

la prima semestral.

La accionante presentd un escrito el dia 23 de septiembre de 2015,
tendiente a que se le reliquidara su pension; sin embargo, la entidad
accionada guardo silencio al respecto, configurdndose el acto ficto que

también se demanda.

1.3.- Contestacion de la demandas:

La enfidad accionada se opuso a todas las pretensiones de la demanda,

por carecer, a su juicio, de sustento factico y juridico. Adujo, que no se

2 Folios 2 - 3 del cuaderno de primera instancia.
3 Folios 48 - 62 del cuaderno de primera instancia.
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acreditd que los actos deprecados, hayan sido expedidos con infraccidon de
las normas que debian fundarse, de forma irregular, sin competencia, con
desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, con falsa

motivacién o con desviacion de poder.

Considerd, que se reconocio la pension de jubilacion conforme a la Ley 33
de 1985 y la Ley 62 de la misma anualidad, sin menoscabar derechos
adquiridos. Agregod, que larespectiva liquidacion se hizo tfeniendo en cuenta
todos los factores salariales, respecto a los aportes proporcionales a la

remuneracion de un empleado oficial, como es el caso del demandante.

Propuso como excepciones las de: ineptitud de la demanda, no
agotamiento de via gubernativa; inexistencia de la obligacién; cobro de lo
no debido; prescripcion; falta de legitimacion en la causa por pasiva; vy

compensacion.

1.4. Sentencia impugnada4.

El Juzgado Quinto Administrativo Oral de Sincelejo, a tfravés de sentencia del
9 de marzo de 2018, declard probada la excepcidon de inexistencia de la

obligacion y por ende, nego las suplicas de la demanda.

Considerd el A-quo, que no podia ser incluida la prima semestral en la
liguidacion de la pensidon de jubilacion de la demandante, en razon a que
su fundamento normativo, es decir, la Ordenanza 08 de 1985 expedida por
la Asamblea Departamental de Sucre, fue declarada nula por este Tribunal,

mediante sentencia del 22 de mayo de 2008, con efectos retroactivos.

Siendo asi, indico, que se imposibilitaba la aplicacion para el efecto de la
teoria de los derechos adquiridos, pues, en tal circunstancia se carecia de

un fitulo juridico que sirviera de soporte a la adquisicion del derecho.

4 Folios 84 - 87 del cuaderno de primera instancia.
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1.5.- El recursob.

La parte demandante apeld la decision anterior con el fin de que sea
revocada y en su lugar, se ordene la reliquidacion pensional con la inclusion
de la prima semestral, por haber sido devengada en la fecha en que

adquirid su status pensional.

Como fundamento de su recurso, la demandante se refirié a la posicion
adoptada por este Tribunal en sentencia de fecha 7 de febrero de 2013¢, en
la cual se desatdé de manera favorable un caso idéntico al que aqui nos
ocupa, cudl era el reconocimiento de la prima semestral devengada por el

docente en el ano de su status pensional.

Asi mismo, senald que el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo
en sentencia de unificacion, fijo pardmetros que permitieron aclarar el tema

sobre el reconocimiento de la prima de servicios y/o prima semestral.

Concluyd, que tenia derecho al reconocimiento y pago del factor salarial
“prima semestral” denfro de su base de liquidacidon pensional, de
conformidad con el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, fecha en la cual se
encontraba vigente la Ordenanza 08 de 1985 que cred tal emolumento
salarial y que ella como docente percibid en el ano de su status pensional,

tal como se demostraba en el certificado de factores salariales allegado.

1.4.- Tramite procesal en segunda instancia.

Mediante auto de 19 de julio de 20187, se admitié el recurso de apelaciéon

interpuesto por la parte demandante.

5 Folios 96 - 102 del cuaderno de primera instancia.

6 Proferida dentro del proceso radicado No. 70-001-33-31-004-2088-00064-01. M.P. Silvia Rosa
Escudero Barboza.

7 Folio 4 del cuaderno de segunda instancia.
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Posteriormente, a través de providencia de 30 de agosto de 20188, se ordend

correr traslado a las partes para alegar de conclusion

La parte demandante?, reiterd su postura de inclusion de la prima semestrall
en la base pensional, fundamentdndose en pronunciamientos del Consejo

de Estado sobre el tfema.

El sefor Agente del Ministerio Publico'0, emitié concepto, sefialando que la
parte demandante reclamaba la inclusion de la prima semestral en el IBL
pensional, ya que dicho elemento lo devengaba a la entrada en vigencia
de la Ley 91 de 1989, tal como lo determind esta normativa y conforme a la
intferpretacion dada por el Honorable Consejo de Estado. Sin embargo,
afirmd, que para cuando se pronuncid la alta Corporacion en sentencia de
unificacion del 14 de abril de 2016, ya el Tribunal Administrativo de Sucre
habia declarado la nulidad de la Ordenanza 08 de 1985, expedida por la
Asamblea Departamental de Sucre, cuyo fallo anulatorio se profirid el 22 de
mayo de 2008.

Por lo tanto, anotd, que teniendo en cuenta que la providencia del alto
Tribunal no tenia efectos de reviviscencia de la norma tferritorial anulada, no
podia pretenderse que el factor salarial sacado del ordenamiento juridico,
hubiere revivido para efectos de lo pretendido por la accionante en sede
judicial. Y precisa, que solo hasta la expedicion del Decreto 1545 de 2013,
este gremio, sin distingo alguno, tenia derecho a la prima de servicios, pero
a partir del ano 2014, situacidon que no era la que se presentaba en el caso

bajo estudio.

Siendo asi, solicitd se confirmara la sentencia de primera instancia.

8 Folio 8 del cuaderno de segunda instancia.
? Folios 12 - 14 del cuaderno de segunda instancia.
10 Folios 15 -22 del cuaderno de segunda instancia.
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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.

2.2. Problema Juridico.

Teniendo en cuenta los motivos de inconformidad planteados en el recurso
de apelacién, considera la Sala, que el problema juridico a resolver se
circunscribe en determinar: 3Hay lugar a la reliquidacion de la pension de
jubilacién docente de la parte actora, incluyendo la prima semestral como

factor salarial devengado previo a la adquisicion de su status pensional?

2.3.- Andlisis de la Sala.

2.3.1. La pension de jubilacion dentro del régimen aplicable al magisterio.

En materia de seguridad social, el régimen aplicable para los maestros y
docentes del sector publico, es el régimen del magisterio regulado en las
leyes 50 de 1886 (articulos 12y 13), 114 de 1913, 42 de 1933, 33 de 1985, 91
de 1989, 100 de 1993, 115 de 1994 y 812 de 2003.

Al efecto, la Ley 50 de 1886, fue una de las primeras que fijo reglas sobre el
tema de la jubilacion y la concesidon de pensiones, especificamente se

establecio alli, lo siguiente:

“Articulo 12°.- Son también acreedores a jubilacion los empleados
en la instruccion publica por el tiempo indicado (20 ahos)”.

“Articulo 13°.- Las tareas de Magisterio privado quedan asimilados
a los servicios prestados a la Instruccion publica y serdn estimadas
para los efectos legales en los términos del articulo anterior”.
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Posteriormente, la Ley 114 de 1913 indicd, que los maestros de escuelas
primarias oficiales que hubiesen servido en el magisterio por un término no
menor de veinte anos, fendrian derecho a una pensidn de jubilacion

vitalicia.

De estas dos normas, principalmente de los arficulos 12y 13 de la Ley 50 de
1886, se deriva, que desde dicho ano, todas aquellas personas que se
dedican a la actividad de la docencia, fienen derecho a una pension de

jubilacién, si han realizado la actividad mencionada por mas de 20 anos.

Esta Ley cred la pensidon de jubilacion para los maestros de escuela vy
establecid, que todos los maestros que hubieran prestado sus servicios por
no menos de veinte anos (1000 semanas), tendrian derecho a una pension
de jubilacion vitalicia, equivalente a la mitad del sueldo que hubiesen
devengado durante los Ultimos dos anos de servicio, siempre y cuando

hubieran cumplido cincuenta anos de edad.

Vale la pena mencionar, ademdads, la Ley 6 de 1945 que establecid un
régimen de prestaciones sociales, tanto para los particulares, como para los
empleados publicos'!; esta ley bifurco el régimen de prestaciones sociales y
establecié dos grandes vertientes, la de los particulares y la del sector oficial.

Su articulo 14 establece lo siguiente:

“Articulo 14.- La empresa cuyo capital exceda de un millén de
pesos ($1.000.000) estard también obligada:

a) A sostener y establecer escuelas primarias para los hijos de sus
trabajadores, con sujecion a las normas del Ministerio de
Educacion, cuando el lugar de los trabajos este situado a mds de
dos (2) kildmetros de las poblaciones en donde funcionen las
escuelas oficiales, y siempre que haya al menos veinte (20) ninos
de edad escolar;

b) A costear permanentemente estudios de especializacion
técnica relacionados con su actividad caracteristica, en

1" RENGIFO JesUs Maria, La Seguridad Social en Colombia, Editorial Temis, Bogotd, 1989. p.
30, 89, 241.
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establecimientos nacionales o extranjeros, a sus trabajadores o a
los hijos de estos, a razon de uno (1) por cada quinientos (500)
frabajadores o fraccion;

c) A pagar al frabajador que haya llegado o llegue a los
cincuenta (50) anos de edad después de veinte (20) anos de
servicios continuos o discontinuos, una pension vitalicia de
jubilacion equivalente a las dos terceras partes del promedio de
los salarios devengados, sin bajar de treinta pesos ($ 30) ni exceder
de doscientos pesos ($ 200), en cada mes. La pension de jubilacion
excluye el auxilio de cesantia, menos en cuanto a los anticipos,
liquidaciones parciales, o préstamos que se le hayan hecho
licitamente al trabajador, cuya cuantia se ird deduciendo de la
pension de jubilacion en cuotas que no excedan del 20% de cada
pension”.
Esta primera etapa de la seguridad social en Colombia, fue conocida como
“de prestaciones patronales y seguros sociales diversificados”. En este
periodo, el Decreto 2350 de 1944 y la Ley 6 de 1945, establecieron los
beneficios de la seguridad social, como prestaciones sociales a cargo del
empleador y separaron el sistema prestacional de los sectores publico vy
privado. Para el sector privado se indico, que las prestaciones sociales a
cargo del empleador serian fransitorias, hasta que se creara una entidad

estatal de seguridad social'2.

La Ley 33 de 1985, establecia como requisitos para que los maestros del
sector oficial obtuvieran la pension de vejez, que tuvieran mds de 55 anos

de edad y 20 anos de servicios como docentes en el sector publico.

La ley 91 de 1989 establece, que se denominard personal nacional a los
docentes vinculados por nombramiento del Gobierno Nacional y personal
nacionalizado, a aquellos vinculados por nombramiento de entidad
territorial antes del 1° de enero de 1967 y a los vinculados a partir de la
vigencia de la mencionada ley, de conformidad con lo dispuesto por la ley
43 de 1975. Se indica que las prestaciones sociales del personal
nacionalizado, que se causen a partir de la vigencia de la ley, son de cargo

de la Naciéon y deben ser pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones

12 ARENAS Monsalve Gerardo, El Derecho Colombiano de la Seguridad Social, Legis, Bogotd,
2011, p. 64.
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Sociales del Magisterio, teniendo en cuenta que las Entidades Territoriales, la
Caja Nacional de Prevision Social, el Fondo Nacional de Ahorro o las
enfidades que hicieren sus veces, tendrdn que pagarle al Fondo, las sumas
gue adeuden a dicho personal, hasta la fecha de promulgacion de la ley
en comento, por concepto de las prestaciones sociales no causadas o No

exigibles.

Se establece ademds, que a partir de la vigencia de la ley, los docentes
nacionalizados que figuren vinculados como tal, mantendrdn el régimen
prestacional del que han venido gozando en cada entidad territorial, de

conformidad con las normas vigentes.

Por su parte, la Ley 100 de 1993 en su articulo 11 establece, que el Sistema
General de Pensiones se aplica a todos los habitantes del territorio nacional.
En su articulo 15 indica, que la mencionada ley opera respecto de todas las
personas vinculadas mediante confrato de tfrabajo o como servidores
publicos, de las personas naturales que presten directamente servicios al
Estado o a las entidades o empresas del sector privado, bajo la modalidad
de contratos de prestacion de servicios o cualquier otra modalidad de
servicios que adopten, respecto de los trabajadores independientes y los
grupos de poblacion que por sus caracteristicas o condiciones
socioecondmicas, sean elegidos para ser beneficiarios de subsidios a través
del Fondo de Solidaridad Pensional, de acuerdo con las disponibilidades

presupuestales.

El articulo 17 establece, que durante la vigencia de la relacion laboral y del
contfrato de prestacidon de servicios, deberdn efectuarse cotizaciones
obligatorias a los regimenes del sistema general de pensiones por parte de
los afiliados, los empleadores y contratistas, con base en el salario o ingresos
por prestacion de servicios que aquellos devenguen. El articulo 22 indica,
que el empleador serd responsable del pago de su aporte y del aporte de
los frabajadores a su servicio, para lo cual debe descontar del salario de

cada dafiliado, el monto de las cotizaciones. En todo caso, el empleador
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deberd responder por la totalidad del aporte, aln en el evento de que no

hubiere efectuado los descuentos.

Por su parte, el articulo 31, establece el régimen de prima media, definido
como aquel mediante el cual, los afiliados obtienen su pensidon de vejez, de
invalidez o de sobrevivientes o una indemnizacioén sustitutiva. Los requisitos
para la obfenciéon de la pensidon de vejez, estdn consagrados en el arficulo

33 y son los siguientes:

1. Haber cumplido cincuentay cinco (55) anos de edad si es mujer o sesenta

(60) anos si es hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo.
Para el computo de las semanas a que se refiere el segundo numeral, se

tendrd en cuenta:

a) El nUmero de semanas cotizadas, en cualquiera de los dos regimenes del

sistema general de pensiones; (negrillas fuera del texto).

b) El fiempo de servicio como servidores publicos remunerados, incluyendo

los tiempos servidos en regimenes exceptuados;

c) El tiempo de servicio como trabajadores vinculados con empleadores
qgue antes de la vigencia de la ley 100 de 1993, tenian a su cargo el
reconocimiento y pago de la pension, siempre y cuando la vinculacion
laboral se encontrara vigente o se hubiera iniciado con posterioridad a la

vigencia de la mencionada ley.

d) El tiempo de servicios como trabajadores vinculados con aquellos

empleadores que por omision no hubieren afiliado al tfrabajador.

e) El nUmero de semanas cotizadas a cajas previsionales del sector privado,
que antes de la Ley 100 tuviesen a su cargo el reconocimiento y pago de la

pension.
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El arficulo 36 de la Ley 100 de 1993 establece ademds, un régimen de
transicion segun el cual, a partir de la entrada en vigencia de la misma vy
hasta el 31 de diciembre del ano 2007, las mujeres que el 1° de abril de 1994
tuviesen 35 anos o mas de edad, los hombres que a la misma fecha tuviesen
cuarenta o mds anos de edad o las personas que tuviesen 15 anos o mds de
servicios cotizados, podrdn pensionarse con la edad, el tiempo de servicios,
el nUmero de semanas cotizadas y el monto de la pension de vejez,
establecidos en el regimen anterior a la Ley 100, al cual se encontraban
afiliados a esa fecha. A partir del 1° de enero del 2008, a las personas que
cumplan las condiciones establecidas en dicho articulo, se les reconocerd
la pension con el requisito de edad del régimen anterior, al cual se

encontraban afiliadas.

Por Ultimo, es importante mencionar que el articulo 37 establece, que las
personas que habiendo cumplido la edad para obtener la pension de vejez,
no hayan cofizado el minimo de semanas exigidas y declaren su
imposibilidad de continuar cotizando, tendrdn derecho a recibir, en
sustitucion, una indemnizacion equivalente a un salario base de liquidacion

promedio semanal multiplicado por el nUmero de semanas cotizadas.

Se debe mencionar ademds, en este marco normativo, la Ley 812 de 2003,
gue en su articulo 81 establece, que el régimen prestacional de los docentes
nacionales, nacionalizados vy 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
mencionada ley. Establece ademds, que los docentes que se vinculen a
partir de la entrada en vigencia de la ley, serdn afiliados al Fondo Nacionall
de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendrdn los derechos pensionales
del régimen pensional de prima media, establecido en las Leyes 100 de 1993
y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcion de la edad

de pension de vejez que serd de 57 anos para hombres y mujeres.
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Dejdndose claridad, que en todo caso, a aquellos docentes que no resulta
aplicable el contenido de la Ley 100 de 1993, lo es por exclusion expresa del

art. 279 de la misma ley.

En sintesis, (i) para el caso de las personas que se rigen por el régimen del
magisterio, las normas aplicables son aquellas que regian en cada entidad
territorial a la vigencia de las leyes 114 de 1919, 91 de 1989, 6 de 1945, 33 de
1985y 71 de 1988. Existe también, (i) un régimen de transicion que establece,
qgue aquellos que queden cobijados por el mismo, se pensionardn a los 50
anos de edad si tuvieren 15 anos de servicio, tal y como lo establece el
paragrafo 2 de la Ley 33 de 1985. Por su parte, los docentes hombres con

vinculacién nacional se pensionan con 55 anos de edad sin excepcion.

Por otfro lado, (ii) la Ley 812 de 2003, cred un nuevo régimen en materia
pensional, segun el cual, los docentes que se vinculen durante su vigencia,
tendrdn los derechos pensionales del régimen de prima media establecido
enlaley 100 de 1993y 797 de 2003, con excepcidon de la edad que serd la

de 57 anos para hombres y mujeres.

De ahi que, en casos como el tratado, cuando comenzd aregirla Ley 91 de
1989, la normatividad aplicable para la pension de jubilacion y su liquidacion
en el sector educativo, era la Ley 33 de 1985, la cual era extensible a todos
los servidores publicos de todos los niveles, que no se enconfraran

exceptuados de ella.

2.3.2. El régimen de los docentes, a partir de la reforma constitucional

contenida en el Acto Legislativo No. 01 de 2005.

El paragrafo fransitorio primero del articulo 1° del Acto Legislativo No. 01 del
2005, se ocupaq, expresamente, de los docentes vinculados al servicio

publico educativo oficial, en los siguientes términos:

“Paragrafo transitorio 1o. El régimen pensional de los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio
publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en



Expediente No. 70-001-33-33-005-2016-00177-01
Nulidad y Restablecimiento del Derecho

las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el
articulo 81 de ésta. Los docentes que se hayan vinculado o se
vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendrdan los
derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema
General de Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812
de 2003.”

De la norma transcrita se desprende, que se conservan los dos regimenes
pensionales de los docentes de que trata el articulo 81 de la ley 812 del 2003,
de suerte que los docentes que ingresaron al servicio, a partir de su vigencia,
tienen el régimen de prima media de la ley 100 de 1993, pero con la edad
de 57 anos para hombres y mujeres; y quienes se vincularon antes, se rigen

porlaley 91 de 1989 en materia pensional.

Estos dos regimenes, se conservan para quienes adquieran el derecho a la
pension hasta el 31 de julio del 2010, en virtud de los efectos del Acto
Legislativo No. 01 del 2005.

Al efecto, las iniciativas de reforma constfifucional presentadas por el
Gobierno Nacional, para adicionar el articulo 48 de la Carta con miras a
garantizar la sostenibilidad del sistema pensional, incluyeron las siguientes

propuestas:

“Articulo T1o. Se adicionan los siguientes incisos al articulo 48 de la
Constitucion Politica:

“... Salvo lo dispuesto en el Ultimo inciso del presente acto, no
habrd regimenes pensionales especiales, ni exceptuados, con
excepcion del aplicable a la fuerza publica...

“... La vigencia de los regimenes pensionales de transicion, los
especiales, los exceptuados asi como cualquier otro distinto al
establecido de manera permanente en las reglas generales de la
Ley 100 de 1993 y sus reformas expirardn el 31 de diciembre del
ano 2007...".

El Congreso de la Republica aprobd la iniciativa, prohibiendo los regimenes
especiales y exceptuados, con excepcion de la Fuerza Publica y el

Presidente de la Republica, a partir de la vigencia de la reforma
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constifucional, pero consagrando, expresamente, tanto el respeto por los
derechos adquiridos como varias disposiciones de transicion, entre ellas, la
extension hasta el 31 de julio del ano 2010, de los regimenes especiales,
exceptuados o distintos del régimen general; y también adoptando una

norma especial de transicion para los docentes.

El acto legislativo en comento, entré aregir el 25 de julio del 2005, fecha que
determina la supresion de los regimenes especiales y exceptuados y los
demdas que sean distintos al sistema general, conforme lo regulan el inciso

octavo y el paragrafo segundo transitorio.

Para los docentes, el pardgrafo transitorio primero del articulo primero del
Acto Legislativo No. 01 del 2005, elevd a nivel de norma constitucional el
reconocimiento de los dos regimenes pensionales del articulo 81 de la ley
812 del 2003 y del mismo modo, esto es, también como norma
constitucional, establecié la fecha a partir de la cual perderdn su vigencia,
puesto que en el pardagrafo fransitorio segundo del articulo primero del Acto
Legislativo, ordena que el 31 de julio del 2010 expirardn todos los regimenes

que sean distintos al sistema general de pensiones.

Interesa en este punto, detenerse en la expresion ‘“sin perjuicio de los
derechos adquiridos”, para precisar, que si bien en materia pensional la
tradicion de nuestro ordenamiento juridico ha sido la de configurar el
derecho adquirido, cuando la persona reune los requisitos de edad y tiempo
de servicio exigidos en el regimen que le sea aplicable para adquirir el
derecho ala pensidon de jubilacion o vejez, que en el lenguaje de la reforma
se denomina como “causacion del derecho”, el Acto Legislativo No. 01 del
2005 es explicito en el punto, estatuyendo en el inciso tercero del artficulo 1°,

lo siguiente:

“Para adquirir el derecho a la pension serd necesario cumplir con
la edad, el tiempo de servicio, las semanas de cotizacion o el
capital necesario, asi como las demds condiciones que senala la
ley...”


https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/acto_legislativo_01_2005.htm#1
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La aplicacion de este conjunto de disposiciones de rango constitucional a

los docentes oficiales, deja sustentado que:

a) En ningun caso se podrd causar una pension bajo el régimen especial de

los docentes, a partir del 31 de julio del 2010;

b) Los docentes vinculados al servicio a partir del 27 de junio del 2003, se
pensionardn con la edad de 57 anos, para hombres y mujeres, con los
demds requisitos y condiciones del régimen de prima media regulado por
las leyes 100 de 1993y 797 del 2003;

c) Los docentes cuya vinculacion al servicio educativo estatal haya sido
anterior al mismo 27 de junio del 2003, se pensionardn con los requisitos vy
condiciones establecidos en la ley 91 de 198913 y demds normas legales

vigentes en esa misma fecha.

Luego, se frata de un régimen distinto al que regulan las reglas generales.

2.3.3. La prima semestral.

La prima semestral, fue creada por la Asamblea Departamental de Sucre,

mediante la Ordenanza N° 08 de 1985, la cual en su articulo 1° dispuso:

“Créase una Prima Semestral equivalente a un mes de sueldo, a favor de los

13 "Articulo 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1o de enero de 1990 serd regido por
las siguientes disposiciones:...

“2. Pensiones:

“A. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por mandatfo de las
Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demds normas que las hubieran desarrollado
o modificado, tuviesen o llegasen a tener derecho a la pensién de gracia, se les reconocerd
siempre y cuando cumplan con la totalidad de los requisitos. Esta pensidn seguird
reconociéndose por la Caja Nacional de Prevision Social conforme al Decreto 081 de 1976
y serd compatible con la pensidn ordinaria de jubilaciéon, ain en el evento de estar ésta a
cargo total o parcial de la Nacién.

“B. Para los docentes vinculados a partir del 1o de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1o de enero de 1990, cuando
se cumplan los requisitos de ley, se reconocerd sélo una pension de jubilacién equivalente
al 75% del salario mensual promedio del dltimo ano. Estos pensionados gozardn del régimen
vigente para los pensionados del sector publico y adicionalmente de una prima de medio
ano equivalente a una mesada pensional.”
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empleados al servicio del Departamento, y de Ila Contraloria

Departamental, ya sean trabajadores oficiales o empleados publicos™.

Posteriormente, mediante Ordenanza No. 08 de Septiembre 23 de 1999, se
derogo expresamente la Ordenanza N° 08 de Noviembre 6 de 1.985; sin
embargo, en el paragrafo del articulo segundo, se dispuso: “Aquellos
derechos derivados de los actos administrativos cuya derogatoria se pide,
seguirdn vigentes en cabeza de los servidores publicos del Departamento
hasta tanto se produzca su desvinculacion definitiva de la administracion

departamental”.

En este orden, en principio se entenderia que a pesar que la Ordenanza N°
08 de Noviembre 6 de 1.985, fue derogada por la Ordenanza N° 08 de 23 de
Septiembre de 1999, ésta Ultima mantuvo la vigencia de los derechos
creados en ella, en cabeza de los Servidores PUblicos del Departamento,
hasta tanto se produjera su desvinculacion definitiva, de la Administracion

Departamental.

Mds adelante, mediante Sentencia de mayo 22 de 200874, tanto la
Ordenanza N° 08 de Noviembre 6 de 1.985, como el paragrafo del articulo
Segundo de la Ordenanza No. 08 de Septiembre 23 de 1999, fueron
declarados nulos, por el Tribunal Administrativo de Sucre, al resolver

demandas de Simple Nulidad, interpuestas en contra de las mismas.

En relacion a los efectos de las sentencias, que declaran la nulidad simple
de un acto administrativo general, este Tribunal, en sentencia 25 de junio de

201575, senalod:

“El tema de los efectos en el tiempo de los fallos en donde se
declara nulo un acto administrativo de contenido general, suscita
en todos los niveles cierta incertidumbre, dado que si se estudian
las normas relacionadas con ello no encontramos regulacion

14 (Procesos Acumulados No. 2004-00390-00 y 2005-01524-00). M. P. Armando Sumosa
Narvdez.

15 Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho, Radicacion: 70-001-33-33-005-
2013-00104-01, Demandante: Ubadel José Mercado Mercado, Demandado:
Departamento De Sucre. M. P. Luis Carlos Alzate Rios.
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expresa que dé respuesta a esta inquietud juridica, limitdndose el
Codigo Contencioso Administrativo a determinar que el fallo es
obligatorio una vez en firme (articulo 174 del C.C.A.) y a afirmar
que en esta clase de acciones hace transito a cosa juzgada erga
omnes (articulo 175 ibidem)1e.

En igual sentido, la normativa vigente a la fecha, contenida en la
Ley 1437 de 2011 regula el tema de la misma forma en el articulo
189, trayendo solo una norma especial para lo relacionado con la
accion de nulidad por inconstitucionalidad como control de
constitucionalidad de los Decretos dictados por el Presidente de
la Republica de los que no conoce en su constitucionalidad la
Corte Constitucional, partiendo de la base de los efectos ex nunc,
pero dejando en manos del Juez natural, el Consejo de Estado
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, quien conoce de
esta clase de acciones en Unica instancia, el disponer lo efectos
ex func, tal como se encuentra regulado en la actualidad con
relaciéon a los efectos en el tiempo de la declaratoria de
inexequibilidad de una norma por parte de la Corte Constitucional
(Articulo 45 de la Ley 270 de 1996).

Sin embargo, para este Tribunall’, existe claridad suficiente en
determinar que, salvo en los casos en los que la ley de forma
expresa le da efectos hacia el futuro a los fallos de nulidad’s, estos
poseen efectos hacia el pasado, respetando los derechos
adquiridos.

De otro lado, es menester senalar que se entiende por derecho
adquirido, para efectos de determinar si la prima pretendida por
el actor lo es. Con el fin de ahondar en uno y en otro concepto,
realizaremos las siguientes precisiones:

La Corte Suprema de Justicia, definid el derecho adquirido de la
siguiente manera:

16 Cita 9: Se cita en el presente aparte las normas del C.C.A. o Decreto 01 de 1984, dado
que el fallo de nulidad simple que da lugar a la demanda, fue expedida en su vigencia, ver
fol. 1y 27 C. Pruebas.

17 Cita 10: Este Tribunal se ha pronunciado a profundidad, en varias oportunidades sobre el
fema de los efectos en el tiempo de las sentencias de nulidad simple de actos
administrativos, y trae a colacién la siguiente providencia y su argumentacion, que no se
transcribe en la presente en aras de la concrecidn en el tema en estudio, pero que puede
ser consultada en la pdgina web de la Rama Judicial: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE.
SALA PRIMERA DE DECISION ORAL. MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS ALZATE RIOS.
Sentencia del 10 de abril del 2014. MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO. RADICACION: 70-001-23-33-000-2013-00217-00. DEMANDANTE: BLAS RAFAEL
ROMERO HERNANDEZ. DEMANDADO: FISCALIA GENERAL DE LA NACION. Ver:
http://www.ramajudicial.gov.co:8080/csj/downloads/UserFiles/File /SUCRE /TRIBUNAL%20
ADMINISTRATIVO %20DE%20SUCRE /BOLETINES%20%20DECISIONES%20SALA %20-
%20DR%20LUIS%20CARLOS%20ALZATEZR20%20RIOS/2013-217-
00%20BLAS%20ROMERO%20FISCALIA.pdf consultada el 18-06-2015.

18 Cita 11: Estas normas son los articulos 24 de la Ley 35 de 1993, 38 de la Ley 142 de
1994 v 6 numeral 6.3. de la Ley 1150 de 2007.



http://www.ramajudicial.gov.co:8080/csj/downloads/UserFiles/File/SUCRE/TRIBUNAL%20ADMINISTRATIVO%20DE%20SUCRE/BOLETINES%20-%20DECISIONES%20SALA%20-%20DR%20LUIS%20CARLOS%20ALZATE%20%20RIOS/2013-217-00%20BLAS%20ROMERO%20FISCALIA.pdf
http://www.ramajudicial.gov.co:8080/csj/downloads/UserFiles/File/SUCRE/TRIBUNAL%20ADMINISTRATIVO%20DE%20SUCRE/BOLETINES%20-%20DECISIONES%20SALA%20-%20DR%20LUIS%20CARLOS%20ALZATE%20%20RIOS/2013-217-00%20BLAS%20ROMERO%20FISCALIA.pdf
http://www.ramajudicial.gov.co:8080/csj/downloads/UserFiles/File/SUCRE/TRIBUNAL%20ADMINISTRATIVO%20DE%20SUCRE/BOLETINES%20-%20DECISIONES%20SALA%20-%20DR%20LUIS%20CARLOS%20ALZATE%20%20RIOS/2013-217-00%20BLAS%20ROMERO%20FISCALIA.pdf
http://www.ramajudicial.gov.co:8080/csj/downloads/UserFiles/File/SUCRE/TRIBUNAL%20ADMINISTRATIVO%20DE%20SUCRE/BOLETINES%20-%20DECISIONES%20SALA%20-%20DR%20LUIS%20CARLOS%20ALZATE%20%20RIOS/2013-217-00%20BLAS%20ROMERO%20FISCALIA.pdf
http://www.ramajudicial.gov.co:8080/csj/downloads/UserFiles/File/SUCRE/TRIBUNAL%20ADMINISTRATIVO%20DE%20SUCRE/BOLETINES%20-%20DECISIONES%20SALA%20-%20DR%20LUIS%20CARLOS%20ALZATE%20%20RIOS/2013-217-00%20BLAS%20ROMERO%20FISCALIA.pdf
http://www.ramajudicial.gov.co:8080/csj/downloads/UserFiles/File/SUCRE/TRIBUNAL%20ADMINISTRATIVO%20DE%20SUCRE/BOLETINES%20-%20DECISIONES%20SALA%20-%20DR%20LUIS%20CARLOS%20ALZATE%20%20RIOS/2013-217-00%20BLAS%20ROMERO%20FISCALIA.pdf

Expediente No. 70-001-33-33-005-2016-00177-01
Nulidad y Restablecimiento del Derecho

“(...) Por derecho adquirido ha entendido la doctrina y la
jurisprudencia aquél derecho que ha entrado al patrimonio de una
persona natural o juridica, que hace parte de él, y que por lo
mismo, no puede ser arrebatado o vulnerado por quién lo cred o
reconocio legalmente. (...)"1°

Sin perder de vista el aparte jurisprudencial transcrito, debemos
establecer de manera concreta y especifica qué ha entendido la
doctrina como mera expectativa, asi:

“(...) Segun Ruggiero, Tomo |, pagina 174, ‘“Las simples
expectativas son las esperanzas de adquisicion de un derecho
fundado en la ley vigente y aun no convertidas en derecho por
falta de algunos de los requisitos exigidos por la ley; por ejemplo,
la expectativa a la sucesion del patrimonio de una persona viva

(...)".20

Es importante anotar de conformidad a lo expuesto que, solo se
puede predicar la existencia de un derecho adquirido cuando el
mismo ya ha ingresado a su patrimonio, o al menos ya se han
cumplido los requisitos exigidos por la ley para obtenerlo, empero,
si el derecho aun no ha entrado al patrimonio del titular por falta
de alguno de los requisitos exigidos por la ley para su obtencion,
no es mds que una mera expectativa que no posee amparo legal
alguno. La Corte Suprema de Justicia sobre el particular, es clara
en explicar lo siguiente:

“(...) Quienes tienen que aguardar el transcurso de un término
para adquirir derechos, durante la espera no son fitulares de
ninguna facultad juridica, constituida plenamente con objeto
cierto sobre el cual ejercerla. En tales circunstancias las esperanzas
todavia no se han transformado en derecho, éste no ha surgido,
no forma parte de ningun patrimonio y, en suma por inexistente, se
halla fuera de la proteccion del articulo 30 de la carta?!, el cual
apenas concierne a derechos adquiridos con justo titulo y con
arreglo a las leyes civiles?2, |(...)".

Conforme a lo anterior queda claro que la naturaleza juridica del
derecho adquirido tiene raigambre constitucional y sustento
filosofico en el principio de la seguridad juridica, sin embargo, el
mismo no debe ser confundido con las meras expectativas, las
cuales no gozan de ningun tipo de proteccion.

19 Cita 12: Sala Plena, Bogotd D.E., sentencia de 15 de noviembre de 1990.

20 Cita 13: Citado por la Corte Suprema de Justicia, en Sentencia del 4 de abril de 1972,
publicada en la obra: cinco anos de jurisprudencia laboral. Legis 1977, pdginas 33 y ss.

21 Cita 14: Se refiere a la Constitucion de 1886.

22 Cita 15: Sentencia del 4 de abril de 1972, publicada en la obra: cinco anos de
jurisprudencia laboral. Legis 1977, pdginas 33 y ss.
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Por su parte, la CORTE CONSTITUCIONAL nos ensenan sobre el
tema en debate, diferencidndolo de las meras expectativas:

(i) La Corte Constitucional ha precisado que los derechos
adquiridos son aquellas situaciones individuales y subjetivas que se
han creado y definido bagjo el imperio de una Ley y, que por lo
mismo, han instituido en favor de sus fitulares un derecho subjetivo
que debe ser respetado frente a Leyes posteriores que no puede
afectar lo legitimamente obtenido al amparo de una Ley anterior.
Existe un derecho adquirido cuando respecto de un determinado
sujeto, los hechos descritos en las premisas normativas tienen
debido cumplimiento. Por contraste, las meras expectativas,
consisten en probabilidades de adquisicion futura de un derecho
que, por no haberse consolidado, pueden ser reguladas por el
Legislador, con sujecion a pardmetros de justicia y de equidad.”23

Igualmente, es importante aclarar que conforme la norma
constitucional que protege los derechos adquiridos (articulo 58 de
la C.P.) su blindaje juridico se condiciona a la legalidad del mismo,
lo que se desprende de la frase “...con arreglo a las leyes
Civiles..."24,

2.4.- Caso concreto.

En el sub lite, se encuentran demostrados los siguientes supuestos facticos

relevantes:

-. A tfravés de Resolucion N° 302 del 21 de septiembre de 2010, el FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - FOMAG, por
infermedio de la Secretaria de Educacioén y Cultura Municipal de Sincelegjo,
le reconoci6 a la senora JUDITH ISABEL NAVARRO DOMINGUEZ una pension
de jubilacion, en cuantia de $982.731.00, efectiva a partir del 9 de julio de

2010, tomando como base el 75% del salario promedio de factores salariales

23 Cita 16: CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-242 de 2009.

24 Cita 17: En este sentido se ha pronunciado este Tribunal: “Dentro de un Estado de Derecho
como el nuestro, desde la Constitucion se plantea la proteccién de los derechos adquiridos
de las personas, pero condicionada dicha tutela a que el derecho sea obtenido conforme
a las reglas legales. Lo anterior posee un claro sustento en los articulos 1, 58, 83 y 95 de la
C.P., al momento que consagran que Colombia es un Estado Social de Derecho, que los
derechos adquiridos deben respetar las leyes civiles, el deber de buena fe del particular
para con el Estado y la obligacién de no abusar del derecho.” TRIBUNAL

ADMINISTRATIVO DE SUCRE - Sala Primera de Decision Oral - MAGISTRADO PONENTE: LUIS
CARLOS ALZATE RIOS. Sentencia del 19 de marzo de 2015. MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. RADICACION:  70-001-33-33-006-2012-00112-01.
DEMANDANTE: SIXTA ELENA PATERNINA MATHIEU. DEMANDADQO: MUNICIPIO DE SINCELEJO.
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devengado en el Ultimo ano de servicio anterior al status, con la inclusidon de
la asignacion bdsica, prima de alimentacion, prima de vacaciones, prima

de navidad?s.

-. El 23 de septiembre de 2015, fue recibida peticion en la que la
demandante requiere la reliquidacion de su pension?, sin embargo, la
enfidad accionada guardd silencio al respecto, configurdndose el acto

ficto que se demanda.

-. La senora JUDITH ISABEL NAVARRO DOMINGUEZ, devengd durante su
ultimo ano de prestacion de servicios -8 de julio de 2009 — 8 de julio de 2010-
previo a la adquisicion de su status pensional, los siguientes factores
salariales: asignacion bdsica, prima de navidad, prima vacacional docente,

prima de alimentacion y prima semestral?’.

Ahora bien, como quiera que la confroversia radica en establecer la
inclusion de la prima semestral como factor salarial a tener en cuenta a
efectos de la reliquidacion pretendida, es menester senalar desde ya, que

no es posible acceder a dicha pretension.

En efecto, se advierte que la mesada pensional de la parte accionante, fue
debidamente liquidada con los factores salariales devengados previo a la
adquisicion de su status pensional, sin que pueda incluirse la prima semestral
en el procedimiento liquidatario, pues, como acertadamente lo indico el A
quo, tal factor salarial carece de soporte legal para ser objeto de

reconocimiento, en tfratdndose de docentes nacionalizados.

Es decir, en la liquidacion pensional solo es dable incluir la prima semestrall

en tratdndose de empleados del orden nacional, en virtud de su régimen

salarial y prestacional; por lo que tienen derecho a percibir esta prima, que

25 Folios 13 - 15 del cuaderno de primera instancia.
26 Folios 18 - 20 del cuaderno de primera instancia.
27 Constancia de factores salariales visible a folio 16, cuaderno de primera instancia.
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es denominada por el Decreto 1042 de 1975, como prima de servicio o

semestral.

Dicha calidad que no la ostenta la demandante, pues, del certificado
obrante a folio 16 del cuaderno de primera instancia, se avizora que ostenta
la condicion de docente nacionalizada y asi se dejé expresado en el acto

de reconocimiento pensional, si es que hubiere discusion al respecto.

En ese orden, se precisa, que dicha prima fue reconocida en su momento
para los empleados territoriales del Departamento de Sucre (Ordenanza 08
de 1985); sin embargo, los actos administrativos que la crearon, se
declararon nulos por parte de este Tribunal, mediante sentencia de mayo
22 de 2008, que definid con efectos de cosa juzgada erga omnes, al ser
consecuencia de accion de simple nulidad, la suerte de las normas que

servian de fundamento a la prima semestral reclamada.

En ese sentido, no es procedente reconocer la prima semestral, pues, quedd
sin sustento legal, al haber desaparecido del mundo juridico, los actos que
la crearon y que extendieron su vigencia, hasta la desvinculacion definitiva

del empleado, del ente departamental.

Igualmente, se precisa, que ni siquiera es procedente reconocer la prima
semestral, que se hubiese reconocido con anterioridad a la fecha de
expedicion de la citada sentencia, porque la declaratoria judicial de la
nulidad de los actos administrativos, tiene efectos retroactivos, es decir, se
aplican, como si el acto, cuya nulidad se decretd, no hubiera existido;
siendo ello asi, resulta imposible, usar para el efecto, la teoria de los derechos
adquiridos, pues, en tal circunstancia, se careceria de un titulo juridico, que

sirva de soporte ala adquisicion del derecho?8,

De ahi que, frente a la alegacion de la existencia de derechos adquiridos,

relacionada con la prima semestral, contemplada en la Ordenanza No. 08

28 En este mismo sentfido se ha expresado este Tribunal. Cfr. Nota al pie 11 y 13 de esta
providencia.
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de Noviembre 6 de 1985, se itera lo dicho por el A-quo, en el senfido de que
tal prima, nacié de manera ilegitima, pues, dicha ordenanza fue declarada
ilegal, mediante sentencia, la cual se encuentra en firme, por tanto, no se

tiene como un derecho adquirido.

Asilas cosas, la Sala confirmard la sentencia proferida por el Juzgado Quinto
Administrativo del Circuito de Sincelejo, mediante la cual se negaron las

sUplicas de la demanda.

3. CONDENA EN COSTAS. SEGUNDA INSTANCIA

En virtud de lo anterior, siendo consecuentes con lo dispuesto en los
numerales 1° 2° y 3° del articulo 365 del Cédigo General del Proceso, se
condenard en costas a la parte demandante y se ordenard su liquidacion,
de manera concentrada, por el A quo, de conformidad con o 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 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 Ia sentencia adiada 23 de mayo de 2018, proferida
por el Juzgado Quinto Administrativo Oral de Sincelejo, conforme la parte

motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancias a la parte
demandante. 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. del P.
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TERCERO: Ejecutoriado este proveido, enviese el expediente al Juzgado de
origen para lo de su resorte. CANCELESE su radicacioén, previa anotacion en

el Sistema Informatico de Administracion Judicial Siglo XXI.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Aprobada en sesion de la fecha, Acta No. 0036/2019

Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE ANDRES MEDINA PINEDA
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