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SENTENCIA No. 056

I. ASUNTO A DECIDIR

Decide la Sala, la apelacién formulada por la entidad demandada contra la sentencia del

|4 de agosto de 2015, proferida por el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de

Sincelejo con funciones en el sistema oral, mediante la cual se concedieron las

pretensiones de la demanda.
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Il. ANTECEDENTES

2.1. La demanda'.

SONIA DEL CARMEN PAYARES AGUAS, por intermedio de apoderado y en ejercicio
del medio de control nulidad y restablecimiento del derecho, presenta demandan en
contra de la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - “FOMAG”,
solicitando la declaracién de nulidad parcial de la Resolucién No. 0612 del Il de
noviembre de 2004, emanada del representante del Ministro de Educacién ante el
Departamento de Sucre, que en nombre de la Nacién- Ministerio de Educacién Nacional
y el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio expidié el acto precitado.

Como consecuencia de tales declaraciones y a titulo de restablecimiento del derecho
pretende:

2.1.1. Se ordene a las entidades demandadas, a reliquidar la pensién de jubilacién
reconocida, teniendo en cuenta todos los factores salariales a que por ley tiene derecho,
tales como: prima de navidad, prima vacacional, prima de alimentacién, prima semestral,
sobresueldo, horas extras y los demas conceptos dejados de cancelar durante el afo
inmediatamente anterior a la causacién de su derecho.

2.1.2. Que se ordene el cumplimiento a la sentencia proferida en este proceso, dentro
de los términos previstos en el inciso 2° y 3° del articulo 192 del Coédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2.1.3. Que la condena impuesta sea indexada, ajustando su valor al indice de precios al
consumidor (IPC), articulo 187 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

2.1.4. Que se omita la etapa procesal del periodo probatorio, por tratarse de un asunto
de pleno derecho.

2.1.5. Se condene el pago de agencias en derecho, gastos y costas procesales a la parte
demandada, si estas llegaren a causarse.

"FI. 1-5C.N° I.
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2.2. Los supuestos facticos?.

La sefiora SONIA DEL CARMEN PAYARES AGUAS, identificada con C.C. 36.527.095,
nacié el |3 de agosto de 1949; refiere que es docente de profesién, y en tal virtud le fue
reconocida pension vitalicia de jubilacién, mediante Resolucién N°. 0612 del || de
noviembre de 2004, emanada por el Representante del Ministerio de Educacién ante el
Departamento de Sucre.

En este orden, sostuvo que, la citada Resolucién no incluyé todos los factores salariales
que percibié durante su ultimo ano de servicio, anterior a la causacién de su derecho,
tales como: la prima de navidad, prima vacacional, prima de alimentacién, prima
semestral, sobresueldo, horas extras y demas emolumentos que habitualmente percibia.

En efecto, detallé que, no agoté el presupuesto procesal de agotamiento de la via
administrativa, para acudir a la via judicial, en virtud de la posicién que sobre el particular
sostiene el Consejo de Estado, al afirmar que esta exigencia procesal tiene una excepcién
y es, en el caso de las pensiones cuando se solicita su reliquidacién, debido a que en
estos eventos no se puede escindir el reconocimiento de la prestacion, habida cuenta,
que esos dos elementos forman un solo acto administrativo.

2.3. Recuento procesal.

La demanda fue presentada el 28 de abril de 2014%; admitida por auto del 16 de junio
de 2014*y notificada por medio electrénico al Ministerio de Educacién- Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, Ministerio Publico, y a la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado el 16 de octubre de 2014°.

2.4. Contestacion de la demanda.

2.4.1. Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio®.

Por conducto de apoderada, dio contestacion a la demanda, oponiéndose a la
prosperidad de las pretensiones de la demanda por carecer del sustento factico y
juridico.

2F. 1-2C.N° .

SF.5y 14C.N° I,

*Fl. 23 reverso C. N° |.

5 Fl. 27-28 reverso C. N° |.
¢ Fl. 44-55 C.N°|.
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En consecuencia refiere que, del andlisis de los documentos anexos en la demanda se
puede verificar que la pretension de la sefiora SONIA DEL CARMEN PAYARES AGUAS,
no esta ajustada a derecho, toda vez que, la liquidacién de la pensién contenida en la
resolucion objeto de la Litis, se efectué de conformidad con la Ley 33 de 1985, la cual
en su articulo 1° establece que, el empleado oficial que sirva o haya servido 20 anos
continuos o discontinuos y llegue a la edad de 55 anos tendra derecho que se le pague
una pension de jubilacién, equivalente al 75% del salario promedio que sirvié de base
para los aportes durante el dltimo afo de servicio.

Ademas expuso que, el reconocimiento de la pensién de jubilacién solicitada por la
actora no incluyé los factores salariales, tales como prima de navidad, prima de
vacaciones y demas factores generados en el ultimo afno, debido a que, en virtud de lo
consagrado en el paragrafo segundo del articulo primero antes sefialado, la actora debié
haber acreditado |15 afios de servicio continuos o discontinuos o que al momento de la
expedicién de la ley se hubiese retirado del servicio habiendo prestado 20 afios de labor,
presupuesto que nunca acredité la demandante, dado que, para la fecha de la Ley 33 de
1985 la actora no completaba |5 afos de servicio continuos o discontinuos, y muchos
menos se encontraba retirada del servicio por haber cumplido 20 afios de labor, razén
por la cual, no puede aplicarsele otros parametros legales distintos a la precitada ley.

Como apoyo de los anteriores argumentos citd, la providencia Rad. N°. 7873-05 con
ponencia del Dr. Alejandro Ordonez, asi como la sentencia N°. 4619-01 de la Dra.
Bertha L. Ramirez, del H. Consejo de Estado, al igual que el articulo primero de la Ley
62 de 1985.

En tal sentido precisé, que para el reconocimiento de las prestaciones que se causen a
partir del 23 de diciembre de 2003, los Unicos factores salariales que se deben tener en
cuenta, son la asignacién basica mensual (Ley 91 de 1989) y sobresueldo (Decreto 3621
de 2003).

Asi las cosas, indicé que, el Decreto 3752 de 2003 modificé los actos en cuanto a los
factores salariales se refiere para la liquidacion de las prestaciones, para las cuales el
docente realiza aportes como pensiones y auxilios sujetandolos al aporte que
efectivamente realice el docente. En consecuencia, las regionales implementan el
Decreto 3752 de 2003.

No obstante, como quiera que, el articulo del precitado Decreto fue derogado por el
articulo 160 de la Ley | 151 de 2007, estableciendo que a partir del 25 de julio de 2007
la liquidaciéon de las pensiones de los docentes afiliados al Fondo del Magisterio se
realizara teniendo en cuenta la totalidad de los factores salariales y de acuerdo al tipo de
vinculacién, situaciéon que no se ajusta al caso objeto de controversia, por cuanto que, al
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momento en que la demandante adquirio el status de pensionada, se encontraba vigente
el articulo 3 del Decreto 3752 de 2003, manteniéndose inmodificable por ser situaciones
juridicas ya consolidadas; respecto de las cuales la Ley | 151 de 2007 no establecié
modificacion alguna.

Como excepciones planted, la “inexistencia del derecho por errénea interpretacién de
la norma”, “cobro de lo no debido”, “buena fe”, “prescripcién de derechos”,
“compensacién” y “genérica o innominada”.

2.5. La sentencia recurrida’.

El Juez de instancia accedi6 a las pretensiones de la demanda, ordenando a la Nacién —
Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, reliquidar la pensién de jubilacién de la actora incluyendo todos los factores
salariales devengados de conformidad con la ley, asi como también dispuso que se
efectuaran los descuentos a los aportes dejados de efectuarse.

Como sustento de su declarativa, sostuvo el A quo que, de acuerdo con el acervo
probatorio allegado, la actora en su condicién de docente, le fue reconocida la pensién
de jubilacién mediante la Resolucién N°. 0612 de || de noviembre de 2004, de
conformidad con lo sefialado en las Leyes 71 de 1988, 91 de 1989, 33 de 1985y la Ley
812 de 2003. Asi mismo se encuentra acreditado que dicha prestacién econémica se
liquidé de acuerdo con el salario promedio mensual devengado por la actora durante su
ultimo ano de servicio, anterior a la adquisiciéon de su status juridico.

Seguidamente senalé que, de acuerdo con el certificado de salarios allegado al
expediente, para el afio inmediatamente anterior a la adquisicién de su status juridico, la
actora devengd factores salariales, tales como: prima de alimentacién, prima de
antigliedad, prima semestral, prima vacacional y prima de navidad.

En tal sentido, indicé que una vez realizada una comparacién entre los factores
devengados en el ano anterior a la adquisicién del status pensional de la actora y los
factores tenidos en cuenta en la resolucion de reconocimiento, se tiene en cuenta lo
siguiente:

"Fl. 69-76 C. N° .
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Factores
devengados — Ano 2003

salariales

Factores
devengados — Ano 2004

salariales

Factores salariales
incluidos en la Resolucion

0612 de 2004

Asignacién Basica

Asignacion Basica

Asignaciéon Basica

Prima de alimentacién

Prima de alimentacién

Prima de antigiiedad

Prima de antigliedad

Prima semestral

Prima semestral

Prima vacacional

Prima vacacional

Prima de navidad

Prima de navidad

Al respecto, el sentenciador de instancia estimé que en el caso concreto, le asiste razén
a la parte actora, en la medida que la parte accionada omitié a través del acto acusado,
incluir todos los factores salariales devengados por la demandante durante el afo
anterior al |3 de agosto de 2004, fecha en la que adquirié su status de pensionada.

No obstante, en lo que concierne a la prima semestral, no accedié al reconocimiento de
la misma, toda vez que, el acto administrativo que la creo, fue anulado por el H. Tribunal
Administrativo de Sucre. De igual manera, precisé que, en el caso bajo examen, tampoco
tiene cabida la teoria de los derechos adquiridos, como quiera que, la decisién de nulidad
se produjo con efectos retroactivos, lo que implica que el acto anulado nunca existio.

Finalmente, declaré probada la excepcién de prescripcion trienal, la cual transcurrié a
partir del | | de noviembre de 2004, fecha en la que se le reconocié a la parte actora su
pension de jubilacién; luego entonces, como quiera que, la demanda tan solo fue
presentada el dia 28 de abril de 2014, se decreté la prescripcién trienal de las mesadas
causadas con anterioridad al 28 de abril 201 1.

2.7. El recurso de apelacion.

Dentro del término de ejecutoria de la sentencia de primera instancia, la entidad
demandada interpuso recurso de apelacién asi:

2.7.1. Nacion - Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio®.

La parte accionada solicité la revocatoria del fallo de primera instancia proferido por el
Juez de primera instancia, como apoyo a sus argumentos sefala que, la normatividad
invocada como violada por la parte accionante, es inaplicable al caso sub examine, por
las siguientes razones:

8 FI.81-86 C.N° I.
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i) Con la expedicion de la Ley 6 de 1945 se han establecido los aportes que los
servidores publicos deben efectuar a las entidades de previsién para el
reconocimiento de las prestaciones asistenciales y econémicas que les asisten. De
igual forma la Ley 4 de 1966 ha dispuesto algunas bases sobre las cuales se
calcularian dichas prestaciones.

i) Seguidamente indicé que, la Ley 91 de 1989, definié que las prestaciones sociales
del personal nacional y nacionalizado se regiran por las normas aplicables a los
empleados publicos del orden nacional, para los primeros, y el régimen de la
entidad territorial, para los segundos.

iii) En consecuencia precisé que, las normas aplicables segln la calidad ostentada por
el docente se encuentran, asi mismo, contemplados en el Manual Unificado para
el Reconocimiento de las Prestaciones Econémicas de los docentes afiliados al
Fondo expedido por el Ministerio de Educacién y aprobado por el Consejo
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Seguidamente, cité el articulo 2 del Decreto 196 de 1995, el cual realiza una distincién
entre los docentes nacionales y nacionalizados, como aquellos que han venido siendo
financiados con recursos de la Nacién, y entre docentes distritales y municipales, como
aquellos vinculados por nombramiento de la respectiva entidad territorial con cargo a su
propio presupuesto y que pertenecen a su planta de personal.

En efecto, precisa que, los docentes tienen la posibilidad de recibir simultaneamente
pension y sueldo, asi como pensién gracia (leyes 114 de 1913, 116 de 1928 y 37 de
1933), e incluso pueden gozar de pensién gracia y pension de invalidez, de acuerdo con
lo establecido en las leyes 91 de 1989, 100 de 1993, 60 de la misma anualidad y la Ley
15 de 1994, lo que permite inferir que los mismos gozan de un régimen especial en
materia salarial y prestacional.

No obstante, en materia de pensién ordinaria de jubilacién, los docentes no disfrutan de
ninguna especialidad en su tratamiento, puesto que, a pesar de ser servidores publicos
de régimen especial, no gozan de un régimen especial de pensiones, por lo cual,
considera que el Juez de instancia erré al condenar a la entidad accionada, a reliquidar la
pensién de jubilacién de la actora.

Por dltimo, solicité que, en el evento de ser condenados al pago de dicha reliquidacién,
se determine la actualizacién a valor presente del pago que debe realizar la docente por
los factores sobre los cuales nunca efectudé cotizacién durante la relacion laboral, esto
de acuerdo, con lo estipulado por el H. Consejo de Estado en Sentencia del 19 de
febrero de 2015, M.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
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2.8. Actuacién en segunda instancia’

Mediante auto de |8 de diciembre de 2015, se admitié el recurso de apelacién
interpuesto por la apoderada de la parte demandada en contra de la sentencia de la
referencia'®; por auto de 10 de febrero de 2016, se corrié traslado a las partes por diez
dias para alegar de conclusién''.

2.9. Alegatos de conclusion.
Ni la parte demandante ni la parte demandada hicieron uso de esta etapa procesal.

2.9.1. Ministerio Publico'2.

Estando dentro de la oportunidad para alegar de conclusion, el representante del
Ministerio Publico delegado ante esta Corporacién, expresé que la sefora SONIA DEL
CARMEN PAYARES AGUAS, nacié el |3 de agosto de 1949, por tanto, para la fecha del
reconocimiento de la pensién de jubilacién, esto es, el || de noviembre de 2004,
contaba con mas de 55 anos de edad y el tiempo requerido de servicio, cumpliendo asi
los requisitos para acceder a la pension.

Al respecto indicé que, el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, por conducto
del Secretario de Educacién Departamental de Sucre, reconocié a la docente Payares
Aguas, pensién vitalicia de jubilacién a través de la Resolucion N°. 0612 de || de
noviembre de 2004, en cuantia del 75% sobre la asignacién basica salaria mensual, sin
tener en cuenta los factores salariales devengados por la actora en su ultimo ano de
servicio.

De igual forma precisé que, la actora para la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993 (1° de abril de 1994), superaba los 40 anos de edad, y se encontraba laborando
al servicio del Departamento de Sucre, razén por la cual, se encuentra cobijada por el
régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la precitada Ley, por consiguiente
le es aplicable la Ley 33 de 1985.

Una vez aclarado lo anterior, sefalé que, teniendo en cuenta el certificado de salarios
suscrito por el lider del Programa Administrativo y Financiero de la Secretaria de
Educacion del Departamento de Sucre, se encuentra demostrado que la actora tiene
derecho a que se reliquide su pensién en cuantia del 75%, teniendo en cuenta, ademas

° FI | al 30 C. alzada.
1 Fl. 3 C. alzada.

"' FI. 13 C. Alzada.
12F|. 21-29 C. Alzada.
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de la asignacién basica, los siguientes factores salariales: prima vacacional docente, prima
de navidad y prima de antigliedad, de conformidad con el articulo 45 del Decreto 1045
de 1978.

Por dltimo, expuso que, conforme a lo dispuesto en el articulo 128 del Cédigo Sustantivo
de Trabajo, el auxilio de alimentacion no constituye salario, por tal motivo, se aparta de
incluir en el IBL lo recibido por concepto de alimentacién.

En conclusiéon, afirma que, para liquidar las pensiones de jubilacién bajo la Ley 33 de
1985, se debe tener en cuenta todos los factores salariales devengados por el trabajador
durante su ultimo ano de servicio en que alcanzé el status de pensionado. Por lo antes
expuesto, solicita se confirme la sentencia de primera instancia.

l1l. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Con fundamento en lo preceptuado en el articulo 153 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, este Tribunal es competente para
conocer en segunda instancia de la apelaciéon ya identificada.

3.1. Problema juridico

Procede esta Sala a resolver el recurso de apelacién, para tal fin, formulara el siguiente
problema juridico:

¢(Es procedente la reliquidacién de la pension de jubilacién de la sefora Sonia del Carmen
Payares Aguas, teniendo en cuenta los factores salariales devengados durante el afio de
servicio anterior a la adquisicién de su estatus pensional, como prima de alimentacién, prima
de antigiiedad, prima semestral, prima vacacional y prima de navidad, asi estos no estén
expresamente consagrados en las Leyes 33 y 62 de 19857

Para solventar el mérito del sub examine, la Sala hara alusién a los siguientes temas
alegados en el proceso a saber: (i) Régimen pensional para docentes oficiales -Ley 33 de
1985-; (ii) Liquidacién pensional en virtud de la Ley 33 de 1985; (iii) Caso concreto; y
(iv) Conclusién.

3.2. Régimen pensional para docentes publicos -Ley 33 de 1985-.

La Ley 6 de 1945'3, sobre prestaciones oficiales, consagré:

13 Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo, asociaciones profesionales, conflictos
colectivos y jurisdiccion especial del trabajo.
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“ARTICULO 17. Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozaran de las siguientes
prestaciones:

(--.)

b) Pension vitalicia de jubilacién, cuando el empleado u obrero haya llegado o llegue a cincuenta (50)
afos de edad, después de veinte (20) afos de servicio continuo o discontinuo, equivalente a las dos
terceras partes del promedio de sueldos o jornales devengados...”.

En materia de jubilacién esta ley regia, en principio, para los empleados del sector
publico nacional y del sector privado; que luego se extendié para los servidores
territoriales. A los primeros aplicé hasta la expedicién del Decreto 3135 de 1968, que
al respecto dispuso:

“ARTICULO 27. EI empleado publico o trabajador oficial que sirva veinte (20) afos continuos o
discontinuos y llegue a la edad de 55 afios si es vardn, o 50 si es mujer, tendra derecho a que por la
respectiva entidad de prevision se le pague una pensién mensual vitalicia de jubilacién equivalente al
75% del promedio de los salarios devengados durante el tltimo afio de servicio™.

Y los servidores de los entes territoriales, en materia pensional continuaron sometidos
al régimen de la Ley 62 de 1945, hasta la entrada en vigencia de la Ley 33 de 1985.

Con la expedicién del Decreto Ley No. 2277 de 1979 se establecié el Estatuto Docente,
que comprende un régimen especial en materia salarial y prestacional; pero esta
disposicién no regulé las pensiones de jubilacién u ordinarias de los mismos'*, de modo
que es preciso remitirse a la regulacion general de la Ley 33 de 1985.

En ese sentido la Ley 33 de 1985, establece:

“ARTICULO I°. EI empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) afos tendra derecho a que por la
respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacién
equivalente al setenta y cinco (75%) del salario promedio que sirvi6 de base para los
aportes durante el ultimo arno de servicio.

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en actividades que por
su naturaleza justifiquen la excepcion que la ley haya determinado expresamente, ni aquellos que por
ley disfruten de un régimen especial de pensiones.

Pardgrafo. 2°. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente ley hayan cumplido quince
(15) afios continuos o discontinuos de servicio, continuardn aplicandose las disposiciones sobre edad
de jubilacién que regian con anterioridad a la presente ley.
Quienes con veinte (20) afos de labor continua o discontinua como empleados oficiales, actualmente
se hallen retirados del servicio, tendrdn derecho cuando cumplan los cincuenta (50) afos de edad, si

14 El Consejo de Estado, Seccién Segunda — Subseccién “B”, en sentencia del 18 de febrero de 2010, No. Interno
0363- 2009, reiterd que los docentes oficiales no tienen un régimen especial en material de la pensién ordinaria
de jubilacién.
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son mujeres y cincuenta y cinco (55) si son varones, a una pensién de jubilacién que se reconocerd y
pagara de acuerdo con las disposiciones que regian en el momento de su retiro.

Par. 3°. En todo caso los empleados oficiales que a la fecha de la vigencia de esta ley, hayan cumplido
los requisitos para obtener pension de jubilacién, se continuardn rigiendo por las normas anteriores a
esta ley.”

Ahora, en virtud del proceso de nacionalizacién de la educacién (Ley 43 de 1975) se
expidié la Ley 91 de 1989, por la cual se creé el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, con el fin de atender, entre otras, las prestaciones sociales de los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales; estatuyendo en su articulo |5:

“A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el que se
vincule con posterioridad al 1° de enero de 1990 serd regido por las siguientes disposiciones:

I°. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 3| de diciembre de 1989, para efectos
de las prestaciones econémicas y sociales, mantendrdn el régimen prestacional que han venido
gozando en cada entidad territorial de conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990, para efecto de las
prestaciones econdmicas y sociales se regirdn por las normas vigentes aplicables a los empleados
publicos del orden nacional, Decreto 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan
en el futuro, con las excepciones consagradas en esta ley...".

Como se observa, los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del |° de enero
de 1990, para efectos de las prestaciones econémicas y sociales, se regiran por las
normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional o las que se
expidan en el futuro, es decir, que por remisién de la Ley 91 de 1989, a éstos les es
aplicable la Ley 33 de 1985, que para entonces era el régimen legal general en pension;
y los docentes nacionalizados vinculados hasta el 3| de diciembre de 1989, mantendran
el régimen vigente que tenian en su entidad territorial.

Ademas, la Ley 60 de 1993, en su articulo 6 dispuso que:

“...El régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o nacionalizados que se
incorporen a las plantas departamentales o distritales sin solucién de continuidad y las nuevas
vinculaciones, serd el reconocido por la Ley 91 de 1989, y las prestaciones en ellas reconocidas serdn
compatibles con pensiones o cualesquiera otra clase de remuneraciones. El personal docente de
vinculacion departamental, distrital, y municipal serd incorporado al Fondo Nacional de Prestaciones

1

del Magisterio y se les respetard el régimen prestacional vigente de la respectiva entidad territorial...”

Bien vale la pena sefalar que con la expedicién de la Ley 100 de 1993, en el inciso 2° del
articulo 279, se excluyé a los docentes del Sistema Integral de Seguridad Social, al tenor:
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“Asi mismo, se exceptian a los dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con pensiones o cualquier
clase de remuneracién...”.

Como el régimen de seguridad social en materia de pension de vejez (que reemplaza a
la antigua pensién de jubilaciéon) no se aplica a los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, entidad que tiene a su cargo el reconocimiento de
las pensiones de jubilacion de los docentes, es claro entonces que estas prestaciones
siguen sometidas al régimen legal previo, contenido entonces en la Ley 33 de 1985".

Luego con la expedicién de la Ley 115 de 1994, que contiene la Ley General de
Educacion, se ratificé que el régimen de jubilacién aplicable para los docentes nacionales
para entonces era la Ley 33 de 1985, en el siguiente sentido:

“ARTICULO I 15. REGIMEN ESPECIAL DE LOS EDUCADORES ESTATALES. El ejercicio de la profesién
docente estatal se regird por las normas del régimen especial del Estatuto Docente y por la presente
ley. El régimen prestacional de los educadores estatales es el establecido en la ley 91 de 1989, en la
ley 60 de 1993 y en la presente ley.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 53 de la Constitucién Politica, el Estado garantiza el
derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las pensiones y salarios legales. En ningtin caso
se podran desmejorar los salarios y prestaciones sociales de los educadores”.

Es importante resaltar, que el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, norma que por su
claridad, es necesario transcribir y es reiterada por el Acto Legislativo 01 de 2005'¢,
referenciada al régimen de las prestaciones para los docentes; asi:

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

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, serdn dfiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendran 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 excepcién de la edad de pension de vejez que serd de 57 afos para hombres y
mujeres. ..

15 Cfr. Consejo de Estado — Seccién Segunda, Subseccién “B”, sentencia del 17 de febrero de 201 |, expediente
No. 54001-23-31-000-2003-00630-01(0802-10), C.P: GERARDO ARENAS MONSALVE, en la que se recuerda el
régimen juridico aplicable para el reconocimiento de la pensién de jubilacién de los docentes oficiales.

's PARAGRAFO TRANSITORIO lo. <Paragrafo adicionado por el articulo | del Acto Legislativo | de 2005. El
nuevo texto es el siguiente:> El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en 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
esta. Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendran 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.”
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Corolario de lo anterior, los docentes vinculados antes de la Ley 812 de 2003, se rigen
por las normas pensionales anteriores (ley 33 del 1985; ley 62 del 1985, y laley 91 del
1989); y los vinculados después de esa ley se rigen por el sistema general de seguridad
social integral, es decir, Ley 100 de 1993 y ley 797 de 2003, y normas posteriores.

3.3. Liquidacién pensional en virtud de la Ley 33 de 1985.

Atinente a los factores que se deben tener en cuenta para determinar el ingreso base de
liquidaciéon, es del caso aplicar la tesis fijada por la Seccién Segunda del Consejo de
Estado, en la Sentencia de Unificacién del 4 de agosto de 2010, Consejero Ponente Dr.
VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA, en la que se concluyé que para establecer
el ingreso base de liquidacién de las pensiones, no se debe acudir a la relacién taxativa
de factores salariales sefialados en el articulo 3° de la Ley 33 de 1985, modificada por el
articulo 1° de la Ley 62 de la misma anualidad, sino a todas aquellas sumas que percibe
el trabajador de manera habitual y periédica, como contraprestacion directa por sus
servicios, independientemente de la denominacién que se les dé. Cita la providencia,
asi:

“Es por ello que la interpretacion que debe darse a la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 de la
misma anualidad, es la que permite efectivizar en mejor medida los derechos y garantias laborales, es
decir aquella segtin la cual las citadas normas no enlistan en forma taxativa los factores salariales que
componen la base de liquidacién pensional, sino que permiten incluir todos aquellos que fueron
devengados por el trabajador, previa deduccion de los descuentos por aportes que dejaron de
efectuarse.” (...) la Sala no desconoce la competencia radicada por la Constitucion Politica en cabeza
del legislador y el ejecutivo respecto de la regulacién de las prestaciones sociales de los empleados
publicos; sin embargo, dada la redaccién de la disposicion analizada, a saber la Ley 33 de 1985
modificada por la Ley 62 del mismo ano, y el principio de primacia de la realidad sobre las formalidades,
no puede concederse un alcance restrictivo a dicha norma, pues se corre el riesgo de excluir de la base
de liquidacién pensional factores salariales devengados por el trabajador y que por su naturaleza
ameritan ser incluidos para tales efectos, los cuales en el transcurso del tiempo han cambiado su
naturaleza, a fin de hacerlos mds restrictivos.” (Negrillas de la Sala)

De igual forma, en el proveido en mencién el Consejo de Estado para explicar su
posicion en cuanto a los factores salariales que deben tenerse en cuenta para definir la
cuantia de la mesada pensional, se apoya en el principio de favorabilidad de la ley en
materia laboral, en el siguiente sentido:

“La Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 de 1985, parte del supuesto que las pensiones de
jubilacién se liquidan con base en los factores que fueron objeto de aportes para la seguridad social y
a su turno, enlista los factores susceptibles de las deducciones legales. Esta premisa normativa puede
ser interpretada en el sentido que sdlo los factores mencionados por la norma pueden tenerse en
cuenta para determinar el ingreso base de liquidacién, concluyendo que cuando el trabajador efecttie
aportes sobre factores no enlistados en dichas normas debe ordenarse su devolucién. Sin embargo,
también podria entenderse vdlidamente que pueden incluirse todos los factores salariales devengados
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por el empleado deduciendo el pago que por aportes debia haberse efectuado al momento de reconocer
el beneficio pensional.

Para desatar dicha ambigiiedad interpretativa es preciso acudir al principio de favorabilidad,
consagrado en el articulo 53 de la Constitucién Politica, en virtud del cual en caso de duda en la
aplicacién o interpretacién de una o mds normas que regulan en forma diferente una misma situacién

de hecho ha de optarse por aquella que sea mds benéfica para el trabajador o sus beneficiarios'’.”

La Sala destaca que, la anterior posicion jurisprudencial se viene reiterando desde
entonces en sentencias proferidas con posterioridad'®, en las cuales se da aplicacién a
las Leyes 33 y 62 de 1985, en su integridad; es decir, para efectos de las reliquidaciones
ordenadas se han tenido en cuenta todos los factores salariales recibidos por el
trabajador en el Ultimo afio de servicios.

Luego entonces, como la preceptiva contenida en el articulo 1° de en la Ley 62 de 1985
debe entenderse como un principio general; razén por la cual, no puede considerarse
de manera taxativa; debiendo incluirse todos los factores efectivamente devengados;
advirtiendo que se deben realizar los aportes que correspondan; atendiendo en todo
caso el concepto de salario determinado por el Decreto 1045 de 1978. Con esa
perspectiva, el Consejo de Estado expuso:

“Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices jurisprudenciales trazadas
en torno a la cuantia de las pensiones de los servidores publicos, es vdlido tener en cuenta todos los
factores que constituyen salario, es decir aquellas sumas que percibe el trabajador de manera
habitual y periédica, como contraprestacion directa por sus servicios, independientemente de la
denominacion que se les dé, tales como, asignacion bdsica, gastos de representacion, prima técnica,
dominicales y festivos, horas extras, auxilios de transporte y alimentacion, bonificacién por servicios
prestados, prima de servicios, incrementos por antigiiedad, quinquenios, entre otros, solo para sefalar
algunos factores de salario, a mds de aquellos que reciba el empleado y cuya denominacion difiera de
los enunciados que solo se senalaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual
como retribucion directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos o infortunios
a los que el trabajador se puede ver enfrentando.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones sociales - a las cuales el
mismo legislador les dio dicha connotacién -, esto es, a las primas de navidad y de vacaciones, que
a pesar de tener esa naturaleza, constituyen factor de salario para efectos de liquidar pensiones y

'7Ver sentencia T-248 de 2008, Magistrado Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil.

18 Véase las sentencias de la Seccién Segunda, del 3 de febrero de 201 |, Consejera Ponente Dra. Bertha Lucia
Ramirez de Paez, No. Interno 0665-08; del 17 de marzo del 2011, Consejero Ponente Dr. Victor Hernando
Alvarado Ardila, No. Interno 1159-10; 14 de diciembre de 201 |, Consejero Ponente Dr. Alfonso Vargas Rincén,
No. Interno 0306 -2010; del 7 de febrero de 2013, Consejero Ponente Dr. Alfonso Vargas Rincén, No. Interno
1542-2012; del 20 de marzo de 2013, Consejero Ponente Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila, No. Interno
03412012.
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cesantias, como expresamente quedé establecido en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.”"°

(Negrillas del Original)

De acuerdo con las miramientos anteriores, se tiene que la Ley 33 de 1985, admite que
para la liquidacién de la mesada de la pensién vitalicia de jubilacién del empleado se
tengan en cuenta todos los factores salariales devengados por éste durante el aio dltimo
de servicio, y en caso de que no se hayan efectuado las deducciones por aportes sobre
todos los factores, se concede a la Caja de Previsién o a la entidad respectiva el derecho
a realizarlo, para cubrir los nuevos factores salariales base de liquidacién pensional.

3.4. Caso Concreto.
3.4.1. De lo Probado.

Conforme a las pruebas aportadas al plenario, la Sala encuentra probados los siguientes
hechos:

La sefiora SONIA DEL CARMEN PAYARES AGUAS, nacié el dia |3 de agosto de 1949%;
por tanto, para la fecha del reconocimiento de la pensién; esto es en el afo 2004;
contaba con 55 anos; con lo cual habia logrado la edad para pensionarse.

El Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, por conducto del Representante del
Ministerio de Educacién Nacional ante el Departamento de Sucre, reconocié a la
docente SONIA DEL CARMEN PAYARES AGUAS, la pensién vitalicia de jubilacién a
través de la Resolucion N° 0612 del | | de noviembre de 2004, en ochocientos treinta y
un mil setecientos cuarenta y ocho pesos ($831.748, 0o), tomandose el 75% sobre el
promedio de la asignacién basica mensual del Gltimo afo de servicio®'.

De conformidad con las pruebas aportadas, se encuentra demostrado que la actora,
alcanzé su status juridico el dia |3 de agosto de 2004%, por lo que, al no estar cobijada
por la ley 812 de 2003, debe aplicarsele la ley 91 del 1989, que remite a la ley 33 del
1985, razén por la cual, su pensién de jubilacién, en cuanto a edad, tiempo de servicio y
monto, se rige por la normatividad anterior a dicha ley, es decir, la Ley 33 de 1985, que
prescribe los requisitos de 55 anos de edad y 20 afnos de servicio, en cuantia del 75%
del promedio de lo devengado durante el Gltimo afo de labores.

' Consejo de Estado, Seccién 22, sentencia del 16 de febrero de 2012, radicacién N°25000-23-25-00020070000 | -
01(0302-11), C.P: Luis Rafael Vergara Quintero.
20F 12C.N° |.

2FI.7-8 C.N° .
22 Este dia cumplié 55 afios de edad y tenia 30 afios, 10 meses y 5 dias de servicio (Fl. 10).
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En ese orden de ideas, cuando se trata de liquidar las pensiones de jubilacién ordinarias
o de derecho de los servidores publicos amparados por los regimenes de pensiones
anteriores a la Ley 100 de 1993 (Ley 33 de 1985, asi como la Ley 62 de 1985), debe
tenerse en cuenta todo lo percibido por el beneficiario durante el dltimo afo de servicio,
aunque sobre ellos, o alguno de ellos, no haya mencién taxativa en la norma.

La anterior sintesis, arroja la suficiente claridad conceptual sobre la materia, para ahora
si abordar, el andlisis factico que sustentan la demanda en la que se solicita la nulidad
parcial del acto administrativo Resolucion N°® 0612 de | | noviembre de 2004, en la que
presuntamente se liquidé de forma equivocada la pensién vitalicia de jubilacién de la
demandante.

Ahora bien, teniendo en cuenta el certificado de formato Unico para la expedicién de
certificado de salarios de la Secretaria de Educacién del Departamento de Sucre,
suscrito por el sefior Alvaro Padilla Villa%, se tiene que la sefiora SONIA DEL CARMEN
PAYARES AGUAS, para los afios 2003 y 2004 devengé los siguientes valores de forma
anual:

FACTORES SALARIALES | DESDE: | 01/01/2003 | DESDE: | 01/01/2004
HASTA: | 31/12/2003 | HASTA: | 31/12/2004
Asignacién Bésica mensual $ 1.047.409 $1.166.776
Sobresueldo $ 0,00 $ 0,00
Prima de Alimentacién $ 25.540 $ 25.540
Prima de Antigliedad $ 1.047.409 $1.166.776
Prima de Clima $0,00 $0,00
Prima de Grado $ 0,00 $ 0,00
Prima de Escalafén $ 0,00 $ 0,00
Prima de Exclusividad $ 0,00 $ 0,00
Horas Extras $ 0,00 $ 0,00
Prima Semestral $1.047.409 $ 166.776
Prima Vacacional $ 480.063 $ 567.268
Prima de Navidad $ 1.000.130 $1.181.808
TOTAL $ $ 4.647.960 $4.274.944

Con esa verificacion, se advierte que no hay duda que la citada senora tiene derecho a
que se le reliquide su pensién de jubilaciéon en cuantia del 75%, teniendo en cuenta,
ademas de la asignacion basica mensual, los siguientes factores salariales: prima de

BF.9C.N°I.
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alimentacion, prima de antigiiedad, prima vacacional y la prima de navidad,
como quiera que constituyen factores de salario, de conformidad con el articulo 45 del
Decreto 1045 de 1978, inclusive, asi no hayan sido objeto de aportes por el empleador,
toda vez que no seria justo que fueran los beneficiarios los llamados a responder por los
yerros de la administracion cuando omite su deber de efectuar los aportes que la ley
dispone, de suerte que lo que procede es ordenar que la entidad demandada haga los
descuentos a que haya lugar por este concepto®.

Respecto a la prima semestral, se confirmara lo dicho por el A quo, que declara que no
es procedente dicho factor al acogerse al fallo proferido por este Tribunal en sentencia
del 22 de mayo de 2008, proferida dentro de los expedientes acumulados N°. 2004-
00390-00 y 2005-01524-00, con efectos de cosa juzgada erga omnes y retroactivos, que
declaré nula la ordenanza 08 de 1985, la cual era la fuente juridica de dicho factor salarial,
salvo en los derechos adquiridos, situaciones juridicas consolidadas o disposiciones
legales expresa dada en sentido contrario, en tal sentido, la demandante devengé la
prima semestral en el Gltimo afno de servicio y ello es una situacién consolidada en cuanto
a lo devengado, pero no para que se le tenga como factor para liquidar la pensiéon, por
cuanto este derecho se declarara en la sentencia judicial, luego no esta consolidado, pues
la tesis del H. Consejo de Estado no se puede extender a aquellos emolumentos que
carecen de una fuente juridica valida.

Ahora, en relacién con la solicitud del Ministerio Publico realizada en su concepto ante
esta Corporacién, en el sentido de que se excluya el auxilio de alimentacién por no
constituir factor salarial, con fundamento en el articulo 128 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo; sea lo primero decir, que la norma alegada se aplica para los trabajadores del
sector privado o los que tengan la condicién de trabajadores oficiales, que no es el caso
de la demandante, ya que es docente y se le aplica el régimen de los empleados publicos
territoriales por tener la condicién de nacionalizada, en consecuencia, no se le aplica el
mencionado texto, que se refiere a aquellas remuneraciones esporadicas que son
pagadas de forma extralegal al trabajador para desempenar sus funciones.

Sin embargo, esta prestacién sera excluida, toda vez que de conformidad con el articulo
42 del decreto 1042 de 1978 este subsidio es factor salarial para los empleados publicos
del orden nacional y si bien se expidi6 el decreto 1919 de 2002%, el mismo no puede
ser aplicado a la demandante, sino que dicha prima o subsidio debe serle reconocido a
partir del 2007, pero como en este asunto se esta examinando es la reliquidacién de los

2 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia del 4 de agosto del 2010, CP: Victor Hernando Alvarado Ardila,
expediente N° 01 12-09.

2 Con la sentencia C 402 de 2013, que declaré la exequibilidad del Decreto 1042 de 1978, esta remuneracién solo
era para los empleados del orden nacional y no del orden territorial, los cuales tienen derecho a partir del Decreto

627 del 2 de marzo de 2007 y posteriormente el articulo 4 del Decreto 1397 de 2010 dispuso este subsidio para
los empleados territoriales que cumplan los requisitos exigidos por la norma.
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factores salariales al momento de adquirir el derecho la demandante, es decir, el |3 de
agosto de 2004, para esa fecha dicha prima o subsidio no podia ser cancelada. Todo esto
sin perjuicio que, si a la actora después del afno 2007 se le ha venido cancelando este
factor, el mismo le sea incluido en un proceso posterior, dado que, segun el certificado
que obra en el (FI. 10) la senora PAYARES AGUAS ha venido laborando hasta el
momento de la presentacion de la demanda, esto es hasta el afo 2014, pero no allega
prueba en el expediente de cuales han sido las remuneraciones del afho 2007 hasta la
fecha.

Colofén, acogida por esta Colegiatura la interpretacién y argumentos expuestos por el
Consejo de Estado sobre este topico, se colige que para reliquidar las pensiones de
jubilacién o vejez reconocidas bajo la Ley 33 de 1985, se debe tener en cuenta todos los
factores salariales devengados por el trabajador durante el dltimo afo de servicio en que
alcanzé el status de pensionado; y en caso de que no se hayan efectuado las deducciones
por aportes sobre todos los factores, se concede al Fondo de Pensiones respectivo el
derecho a realizarlo, para cubrir los nuevos factores salariales base de liquidacién
pensional.

Por lo antes expuesto, atendiendo a la aplicacion del principio constitucional de
favorabilidad, se confirmara la sentencia de alzada, pero modificandola en el sentido de
excluir la prima de alimentacién por lo aqui expuesto.

3.5. Conclusion

En este contexto, considera esta Corporacién que la respuesta al problema juridico
planteado es positiva, por cuanto se acredité que la actora fue liquidada sin la inclusién
de factores salariales devengados durante el afo anterior a la adquisicién de su status
pensional, por lo que tiene derecho a la reliquidacién en cuantia del 75% con la inclusién
de éstos.

3.6. Condena en costas.
El articulo 188 de la Ley 1437 de 201 |, dispone que salvo en los procesos en que se
ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya

liquidacién y ejecucion se regiran por las normas del Cédigo General del Proceso.

En ese sentido se condena en costas en segunda instancia a |la parte demandada las cuales

seran tasadas por el Juez de primera instancia, conforme las previsiones del articulo 365
y 366 del CGP.
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IV. DECISION

Por lo expuesto, el Tribunal Contencioso Administrativo de Sucre, Sala Tercera de
Decisiéon Oral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia del 14 de agosto de 2015, dictada por el Juzgado
Noveno Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, en el sentido de excluir la prima
o el auxilio de alimentaciéon de los factores a tener en cuenta al momento de la
reliquidacién, por las razones expuestas en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR en los demas aspectos la sentencia antes mencionada.

TERCERO: CONDENAR en costas a la parte demandada en esta instancia, las cuales

seran tasadas por el juez de primera instancia, conforme las previsiones del articulo 365
y 366 del CGP.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Despacho
de origen, previas las anotaciones de rigor-.

El proyecto de esta providencia se discutié y aprobé por la Sala, en sesién ordinaria de
la fecha, tal como consta en el Acta No. 086.

NOTIFiIQUESE Y CUMPLASE

MOISES RODRIGUEZ PEREZ
Magistrado

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY
Magistrado Magistrado
(En uso de permiso)
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