TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

Sincelejo, quince (15) de diciembre de dos mil dieciséis (2016)

SALA TERCERA DE DECISION

Magistrada ponente: Silvia Rosa Escudero Barboza

Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: No. 70-001-33-33-004-2015-00192-01
Accionante: Francisca Virginia Anaya de Vidal
Accionado: Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional

y Contribuciones Parafiscales —-UGPP-

Tema: Reliquidacion de pension — Inclusion de todos los Factores
Salariales - Ley 33 de 1985

1. ASUNTO A DECIDIR

Corresponde al Tribunal, resolver el recurso de apelacién interpuesto
por la parte demandada, contra la sentencia del 17 de marzo de 2016,
proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito de
Sincelejo, mediante la cual se accedid a las pretensiones de la

demanda.
2. ANTECEDENTES
2.1. La demanda?!: La sefiora FRANCISCA VIRGINIA ANAYA, por

conducto de apoderado judicial y en ejercicio del medio de control de

nulidad y restablecimiento del derecho dirigido en contra de la Unidad

LFl. 1-12 C. Ppal.
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Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales ~UGPP-, solicitando se declare la nulidad del acto ficto o
presunto, producido por el silencio de la administracion, como
consecuencia del derecho de peticidén fechado del 12 de abril de 2008,
mediante el cual se solicitd ante la entidad demandada la reliquidacién
de la pension de vejez reconocida a la demandante, con la inclusion de

todos los factores salariales.

En consecuencia y a titulo de restablecimiento del derecho solicitdé que
se le ordene a la entidad demandada que reconozca y ordene el pago
de la reliquidacion de pensién de vejez a la accionante, teniendo en
cuenta la inclusion de todos los factores salariales devengados en el
ultimo ano de servicio, anterior a la adquisicion de su status de

pensionado.

Igualmente se condene a la entidad demandada a pagar a la sefiora
FRANCISCA VIRGINIA ANAYA, la indexacidon sobre la primera mesada

pensional, desde su exigibilidad hasta que el pago sea realizado.

2.2. Hechos relevantes?: La senora FRANCISCA VIRGINIA ANAYA,

presto sus servicios en el sector publico en las siguientes entidades:

e ECONOMA, en la Institucion Educativa Normal Superior de
Corozal, desde el 20 de junio de 1974 hasta el 04 de abril de
1991.

e BIBLIOTECARIA, en la misma institucién, desde el 05 de abril de
1991 hasta el 31 de agosto de 1998.

La demandante, como consecuencia de lo anterior, le fue reconocida
una pension de vejez por CAJANAL EICE EN LIQUIDACION, mediante
resolucion No. 009624 del 09 de marzo de 1992, en cuantia de

$ 469.353, sin la inclusion de todos los factores salariales.

2 Fl. 19-20 C.Ppal.
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Mediante la Resolucién No. 006022 del 26 de mayo de 1999 le fue
reliquidada la pension a la demandante, pero sin la inclusion de todos

los factores salariales devengados durante el ultimo afio de servicios.

La parte actora, elevd peticidn solicitando reliquidacion de su pensién
de vejez el dia 11 de abril del 2006 ante CAJANAL EICE EN
LIQUIDACION, por la no inclusion de todos los factores salariales
devengados en el Ultimo afio de servicios prestados; dicha peticién no

fue contestada, y se configurd el silencio administrativo negativo.

2.3. Actuacion procesal: La demanda fue presentada ante los
Juzgados Administrativos de Sincelejo, correspondiendo su
conocimiento al Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito de
Sincelejo el dia 30 de junio de 2015 (fl. 36), el cual admitié la demanda
a través de auto de calenda 13 de julio de 2015 (fl. 38), la audiencia

inicial con sentencia se realizd el dia 17 de marzo de 2016 (fls. 85-92).

2.4. Pronunciamiento de la parte demandada3: la Unidad
Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones
Parafiscales —-UGPP- contesto la demanda oponiéndose a todas y cada
una de las pretensiones manifestando que estas son improcedentes por
cuanto la pensiéon del actor fue adquirida en plena vigencia de la Ley
100 de 1993 y su liquidacidn se hicieron con base en el articulo 36 de
la misma norma, que establece ademas los elementos para conformar
el ingreso base de liquidacién, que no es el del régimen anterior, si no
el dispuesto en el inciso tercero de esa ley, asi mismo manifestd que

los factores para determinar el IBL, son los del Decreto 1158 de 1994.

Igualmente propuso las excepciones previas de inexistencia de la
obligacion, improcedencia de intereses moratorios sobre condenas
derivadas de reajustes o de reliquidaciones pensionales y prescripcién

trienal.

3 Fl. 96-106 C.Ppal
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2.5. Sentencia recurrida“: El Juez de instancia procedié a declarar
parcialmente probada la excepcion de prescripcion.

Igualmente accedid a las pretensiones de la demanda, declarando la
nulidad del acto administrativo contenido en la resolucién RDP 033672
de 24 de julio de 2013 y la resolucion RDP 036901 del 12 de agosto de
2013 expedida por la UGPP.

A titulo de Restablecimiento del Derecho ordend reliquidar la pension
de jubilacion reconocida en cuantia equivalente al 75% del promedio
de los siguientes factores salariales devengados durante el ultimo afo
de servicio previo a la adquisicidon del status, como son: el sueldo, prima
de alimentacién, bonificaciones por servicios prestados, prima

semestral, prima de vacaciones y la prima de navidad.

Asi mismo ordeno que de la liquidacién efectuada, la accionada debera
pagar al demandante las diferencias causadas entre las mesadas
pagadas y las reliquidadas, a partir del 7 de junio de 2010, al
observarse que opero la prescripcion con respecto a las mesadas
pensionales anteriores. Del mismo modo, la entidad demandada debera
realizar los descuentos por aportes correspondientes a aquellos factores

gue no hayan sido objeto de deduccién legal.

Como sustento de su decisidn, cito la sentencia de 18 de febrero de
2010, Rad 0836-08 Seccidon Segunda del H. Consejo de Estado y la
providencia del 31 de marzo de 2014 Secciéon Segunda Subseccion a
del H. Consejo de Estado. En ese sentido, concluyo que la base para
calcular la pensién de un empleado que se encuentra en el régimen de
transicidon establecido en la Ley 33 de 1985 debe contar con todos los
factores salariales devengados para el solicitante durante el Ultimo afio
de servicio, teniendo en cuenta lo anterior manifestd que el actor se
encuentra amparado por el régimen de transicion establecido en el

articulo 36 de la Ley 100 de 1993 es decir que su pension de jubilacion

4 Fl. 116-122 C.Ppal
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en cuanto a edad, tiempo de servicio y monto se rige por la
normatividad anterior que en este caso es la Ley 33 de 1985 tal como
la entidad demandada lo manifestd en la resolucién 33672 de 24 de
julio de 2013 la cual negé la religuidacion del pensionado, por tal razén
considero que el actor tiene derecho de que la entidad demandada le
pague y reliqude la pension de jubilacidn con base en la ley 33 de 1985
puesto a que su pension fue liquidada con el promedio de lo devengado
los Ultimos 10 afios de servicio desconociendo el principio de
integralidad de la norma y de la jurisprudencias citadas por lo que el
acto acusado esta viciado de nulidad pues la pension fue liquidada de
manera erronea debiéndose liquidar y tomar como base el promedio

devengado en el Ultimo afio de servicio.

2.6. El recurso de apelacion®: La entidad demandada no comparte
la decision, manifestando que al reconocer la reliquidacién pensional a
favor del demandante, se realizé una aplicacién incorrecta de las

normas pensionales.

El régimen aplicable al accionante en calidad de docente es el
establecido en la Ley 91 de 1989, el cual senala que los docentes se
regiran por el régimen vigente que tenia su entidad territorial, que para

el caso en concreto es el contenido en la Ley 33 de 1985.

La referida Ley asi como la jurisprudencia constitucional son claras en
establecer que las pensiones de los empleados oficiales se liquidaran
sobre los factores que hayan servido de base para calcular los aportes,
siempre y cuando sean de aquellos taxativamente sefalados en la Ley
62 de 1985, pues el articulo 3° del Decreto 3752 de 2003,
constitucional y vigente para la época, senalaba que la base de
liguidacion de las prestaciones sociales que se causen con posterioridad
a la expedicién de dicha norma a cuyo cargo se encuentre obligado el
fondo, no podra ser diferente de la base de cotizacion sobre la cual

realiza aportes el docente.

5 Folio 143- 153 C. Ppal
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En efecto, el A quo al declarar la nulidad parcial del acto demandado,
para incluir los factores salariales como prima de alimentacion, prima
semestral, prima vacacional y prima de navidad, esta contrariando la
posicion jurisprudencial de la H. Corte Constitucional, quien en
Sentencia C-258 de 2013, sefnald que solo podran tomarse como
factores de liquidacion de la pensién, aquellos ingresos que hayan sido
recibidos por el beneficiario y sobre los cuales hubieren realizado las

cotizaciones respectivas.

Asi pues, en virtud de lo dispuesto por la H. Corte Constitucional no
deben tenerse en cuenta como base de liquidacion de la pensién de
jubilacidn todos factores salariales devengados por el accionante, sino

Unicamente aquellos factores sobre los cuales realizé aportes.

Por su parte, el articulo 3° del Decreto 3752 de 2003 norma vigente al
momento de causarse el derecho de pension del demandante, cambid
la forma de determinar el ingreso base de cotizacién que sirve de base
para calcular la cuantia de las prestaciones de los afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, al establecer que el
ingreso base de liquidacion no podia ser diferente de la base de
cotizacion sobre la cual realizan aportes los docentes. Asi las cosas,
solicita que se acojan los criterios expuestos en la Sentencia C-258 de
2013, en el sentido de disponer la reliquidacién de las mesadas
pensionales soélo frente a los factores que efectivamente cotizé el

demandante.

Indicé que si bien el demandante devengd6 durante su ultimo afio de
servicio oficial algunos factores salariales diferentes de la asignacién
basica, estos no se encuentran dentro de la lista que establecid el
legislador en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modifico el articulo
3 de la Ley 33 de 1985, razon por la cual el acto demandado no adolece

de vicio alguno.
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Por ultimo, sefialé que en este caso el ente territorial que expidid los
actos acusados es quien debe concurrir al proceso para defender la
legalidad de los mismos, o en su defecto, hacer efectivo el

restablecimiento del derecho del demandante.

2.7. Actuacion en segunda instancia. A través de auto del 22 de
abril de 2016°, se admitié el recurso de apelacién interpuesto por el
apoderado de la parte accionada en contra de la sentencia aludida; a
su vez, por proveido del 1 de junio de 20167, se corrid traslado a las

partes por diez dias para alegar de conclusion.

2.8. Alegatos de conclusion: Ninguna de las partes hizo uso de esta

etapa procesal.

2.9. Concepto del Ministerio Publico®: El delegado del Ministerio
Publico ante esta corporacién, indicé que se encuentra acreditado que
al actor, mediante Resolucién N°. 0013 del 08 de enero de 2008, le fue
reconocida la pensién de jubilacién, por parte de la Nacién- Ministerio
de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, por haber prestado sus servicios como docente al Municipio
de Sincelejo-Sucre por mas de 20 afios, adquiriendo el status de

pensionado el 04 de junio de 2007.

Igualmente se encuentra demostrado que, dicha prestacion econémica
se liquidé sin incluir todos los factores salariales devengados, aun
cuando para el afo inmediatamente anterior a la adquisicion de su
status de pensionado, devengd los siguientes factores salariales: prima
vacacional docente, prima de navidad y prima de alimentacién tal como
consta en el certificado de salarios aportado al proceso. Asi las cosas,
le asiste derecho al demandante a que se le reliquide su pensién
vitalicia de jubilacién con el 75% del salario promedio devengado en el

ultimo afo de servicio, incluyendo todos los factores salariales, en

6 Fl. 3 del C. Alzada
7 Fl. 13 del C. Alzada
8 Fl. 38-42 C. alzada.
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virtud de la Ley 33 y 62 de 1985. En consecuencia, solicita se confirme

la sentencia primigenia.

3. CONSIDERACIONES

3.1. Problema Juridico. Consiste en determinar si el actora tiene
derecho a la reliquidacién de la pensién de jubilacién, teniendo en
cuenta los factores salariales devengados durante el afio de servicio
anterior a la adquisicién de su estatus pensional, como prima de
alimentacion, prima semestral, prima vacacional y prima de navidad,
asi estos no estén expresamente consagrados en las Leyes 33 y 62 de
1985.

Para tal fin, se abordara el siguiente orden conceptual: i) El régimen

pensional Ley 33 de 1985, ii) Caso concreto vy iii) Conclusion.

3.2. Régimen pensional Ley 33 de 1985: La Ley 33 de 1985 dispone
que la pension de jubilacidn sera reconocida con el 75% del salario
promedio que sirvidé de base para los aportes durante el Ultimo afio de
servicio, fue modificada por la Ley 62 de la misma anualidad,
estableciendo un listado de los factores salariales a tener en cuenta,
sobre este punto o aspecto se han tejido multiples contradicciones
respecto a como debe aplicarse entonces esta normatividad en cuanto
al régimen de transicion ya mencionado, puesto que al momento del
reconocimiento de las pensiones se ha interpretado que los factores
salariales contenidos en las normas no son taxativos, al respecto el H.

Consejo de Estado ha establecido®:

"De acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar los
principios de igualdad material, primacia de la realidad sobre las
formalidades y favorabilidad en materia laboral, la Sala, previos debates
surtidos con apoyo en antecedentes histéricos, normativos y
jurisprudenciales, a través de la presente sentencia de unificacion arriba a

la conclusion que la Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los factores

9 Seccién Segunda Consejero ponente: Dr. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota D.C., cuatro
(4) de agosto de dos mil diez (2010).- Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09).
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salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino que los
mismos estan simplemente enunciados y no impiden la inclusién de otros
conceptos devengados por el trabajador durante el tltimo afio de prestacion

de servicios”.

La anterior jurisprudencia indica que los factores salariales son
enunciativos y no taxativos, pues puede haber devengado ciertos
factores salariales que no estan en la Ley y que pueden servir de base
para realizar las cotizaciones al sistema pensional, la misma sentencia
establece que si bien hay factores salariales, sobre los cuales no se
hicieron deducciones, esto no es dbice para que sean excluidos de los

factores base de liquidacidn, asi se ha expresado:

“"Entonces, si el querer del legislador consiste en que las pensiones se
liguiden tomando como base los factores sobre los cuales se han efectuado
aportes a la seguridad social no puede concluirse que, automaticamente, los
factores que no han sido objeto de las deducciones de Ley deban ser
excluidos del ingreso base de liquidacion pensional, pues siempre es posible

ordenar el descuento que por dicho concepto haya lugar.

En este orden de ideas, la proteccion al erario publico es un principio que
debe armonizarse con los derechos laborales, a los cuales la Constitucion
Politica les da especial importancia, de esta manera se logra efectivizar
ambos mandatos sin necesidad de restringir excesivamente ninguno de
ellos, toda vez que, como ha quedado expuesto ambos deben coexistir

dentro del Estado Social de Derecho”.

De lo anterior se puede concluir que los factores salariales a incluir para
quienes se benefician del régimen de transicidn son aquellos que
devengod el trabajador durante el ultimo afio de servicios, si dado el
caso las deducciones para el sistema pensional no se hicieron sobre

todos ellos, es posible ordenar el descuento a que haya lugar.
De otro lado se ha expresado que la Ley 100 de 1993 en cuanto al

régimen de transicion se refiere, solo hace referencia a la edad para

pensionarse, el tiempo de servicios y el nimero de semanas cotizadas,
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al respecto el H. Consejo de Estado!9, se ha pronunciado, manifestando
que en virtud del principio de inescindibilidad, cuando se trata de norma
especial como en este caso la Ley 33 de 1985 esta debe aplicarse en
su integridad, de lo contrario se estarian conjugando dos sistemas
normativos opuestos, tomando lo mas beneficioso de cada uno segun

sea el caso, asi lo ha dicho expresamente:

“"En consecuencia, al examinar los requisitos para acceder a la pension de
jubilacion consagrados en las dos normas arriba sefialadas, observa la Sala
gue los mismos no se pueden mirar en forma aislada tal como lo pretende
el actor, esto es, requisito por requisito, pues ello permitiria la posibilidad de
crear un tercer régimen compuesto por los elementos mas favorables de uno
y otro. Por el contrario, en virtud del principio de inescindibilidad, la
favorabilidad del régimen de transicion debe observarse en su integridad,
pues es posible que en la normativa aplicable (Ley 33 de 1985), existan
ventajas que no se encuentren en el régimen general contenido en la Ley
100 de 1993”.

Conforme a lo expresado este juzgador acoge la posicién del H. Consejo
de Estado, que ha construido una linea de interpretacién en cuanto al
régimen de transicién y que fue reafirmada en Sentencia de Unificacién
de 25 de febrero de 201611 en el cual se aparta de la posicidon acogida
en la SU-230 de 2015 de la H. Corte Constitucional, por cuanto esta se
aplica para determinados casos tramitados en la jurisdiccion ordinaria,
de tal forma que acoger esta posicidén estaria afectando los principios
de progresividad y no regresividad de los derechos sociales y con esta
variacion estaria afectando el derecho a la igualdad de personas cuyos
procesos se encuentran en tramite y que en similares ocasiones han
sido fallados con aplicacién integral de la Ley 33 de 1985, asi dice la

mencionada sentencia de manera especifica:

10 Seccién Segunda, Subseccién A, Consejero ponente: Dr. ALFONSO VARGAS RINCON, Bogotd, D.C.,
veintidés (22) de abril de dos mil quince (2015). Radicacion ndmero: 25000-23-25-000-2010-01061-
01(2890-13)

11 Seccién Segunda C.P. Dr. GERARDO ARENAS MONSALVE Radicacién ndmero: 25000-23-42-000-2013-
01541-01(4683-13)
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"En esta oportunidad la Seccion Segunda del Consejo de Estado considera
que la sentencia SU-230 de 2015, dado que tuvo como origen una sentencia
de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que caso el
fallo recurrido y ordené liquidar la pensién con el promedio de los ultimos 10
anos, lo que hizo fue avalar la interpretacion que tradicionalmente ha tenido
la Corte Suprema de Justicia sobre el tema, con respecto a las competencias
qgue corresponden a la jurisdiccion ordinaria. El criterio invariable de esta
Corporacién, sostenido en forma unanime por mas de veinte afos, ha sido y
es que el monto de las pensiones del régimen de transicion pensional del
sector oficial comprende la base (generalmente el ingreso salarial del ultimo
afo de servicios) y el porcentaje dispuesto legalmente (que es por regla
general el 75%). La unica excepcion a este criterio la constituyen las
pensiones de Congresistas y asimilados, regidas por la Ley 4° de 1992, en
virtud de la cosa juzgada constitucional establecida en la sentencia C-258 de
2013, pues conforme a la parte resolutiva de la referida sentencia de control
constitucional, “las reglas sobre ingreso base de liquidacion (IBL), aplicables
a todos los beneficiarios de este régimen especial, son las contenidas en los
articulos 21 y 36, inciso tercero, de la Ley 100 de 1993, segun el caso”. La
variacion interpretativa que pretende introducir la sentencia SU-230 de 2015,
Si se acogiera por el Consejo de Estado, afectaria el derecho a la igualdad de
los ciudadanos beneficiarios del régimen de transicion que tienen sus
pensiones pendientes de decisiones judiciales o administrativas, y que
constituyen un numero significativamente menor de quienes se han
beneficiado de la forma tradicional de liquidacion, dada la inminente
finalizacion del régimen de transicion pensional. Los principios de
progresividad y no regresividad de los derechos sociales, que la misma Corte
Constitucional ha estimado incorporados a la Constitucion Politica colombiana
en virtud del llamado "bloque de constitucionalidad”, no se predican
exclusivamente de los cambios legales sino también de las variaciones
jurisprudenciales. Si la interpretacion tradicional del Consejo de Estado sobre
el concepto de "monto” en las pensiones del régimen de transicion del sector
publico se ha aplicado a la generalidad de los pensionados de dicho sector,
tanto en sede administrativa como en las decisiones judiciales, y esa
interpretacion ha sido compartida por la Corte Constitucional en sentencias
de constitucionalidad y de tutela, no parece acorde con los referidos
principios de progresividad y no regresividad el cambio jurisprudencial que

se pretende introducir con la sentencia SU-230 de 2015”.

De tal forma entonces, tanto en el IBL, como en los factores salariales
y demads, en caso de reconocerse que el actor es beneficiario del

régimen de transicion, este se debe aplicar en su integridad.
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3.3. El caso concreto: Conforme las pruebas aportadas al plenario, el
Tribunal encuentra acreditado que el sefor JESUS MARIA TORRES
HERNANDEZ naci6 el dia 04 de junio de 195212, prestd sus servicios en
la Escuela Santa Maria de Sincelejo, desde el 15 de abril de 1971 al 15
de julio de 197113; posteriormente, fue trasladado a la Escuela Rural
Buenos Aires de Sincelejo donde laboré en el periodo comprendido
entre el 16 de julio de 1971 al 4 de febrero de 1981.

Posteriormente, fue nombrado en el cargo Director en la Escuela
Buenos Aires de Sincelejo, a partir del 05 de febrero de 1981 hasta el
26 de abril de 1994. Por ultimo fue vinculado como docente en el
Colegio Rafael Nufiez de Sincelejo, desde el 27 de abril 1995 hasta el
04 de marzo de 201414,

El 03 de julio de 20071>, el demandante presentd solicitud pensional a
la Secretaria de Educacidn-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, a efectos de que se le incluyera en ndmina de pensionados.
En respuesta a lo pedido la entidad aludida, a través de la Resolucién
NO© 0013 del 08 de enero de 20081, reconocid la pensién vitalicia de
jubilacion a favor del sefior TORRES HERNANDEZ, de acuerdo con lo
establecido en la Ley 6 de 1945 y Ley 33 de 1985, Ley 812 de 2003 y

el Decreto 3752 del mismo afno, efectiva a partir del 5 de junio de 2007.

Es de resaltar, que el régimen del que es beneficiario el demandante
incluye tanto los requisitos de edad y tiempo de servicios como el
monto de la prestacion, ultimo elemento que esta integrado por la
asignacién basica mensual mas los factores salariales que se deben
tener en cuenta para establecer el ingreso base de liquidacién y el
porcentaje del reconocimiento, por lo que no es posible pretender,

como lo hace la entidad demandada, que el monto de la prestacién sea

2 F,2C.No1.

13 Fl, 8 C. N°o1.

14 Ibidem.

15 Seglin Resolucion No. 0013 de 2008, que ordena el reconocimiento de la pension, se indica como fecha
de solicitud el 3 de julio de 2007. Fl. 3 C. Ppal.

6 F|, 3-5 C. Ppal.
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un elemento independiente y diferente al ingreso base de liquidacion y
al porcentaje de la pension, aceptar tal posicién seria desmembrar el
régimen especial, anular el beneficio de la transiciéon y vulnerar el
principio de “inescindibilidad de la ley” que impide la aplicacion de
normas disimiles a un caso concreto, toda vez que, dentro de una sana
interpretacion, no es viable fragmentarlas de manera que a quien
resulta beneficiario de un régimen de transicion aquel debera
aplicarsele de manera integra y no parcialmente tomando partes de

uno y otro ordenamiento.

Ahora bien, teniendo en cuenta la certificacion!’ proveniente del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se observa que el
sefior JesUs Maria Torres Hernandez, devengd ademas del salario
mensual los siguientes factores salariales: Prima de Alimentacion,

Prima semestral, Prima vacacional y Prima de navidad.

De lo expuesto se concluye que el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio no liquidd la pensién de jubilacion del sefior
Jesus Maria Torres Hernandez, con el 75% del promedio de todos los
factores devengados durante el ultimo afio de servicio. Bajo estos
supuestos, no hay duda que tiene derecho a que se le reliquide su
pension de jubilacidén en cuantia del 75%, teniendo en cuenta todos los

factores salariales devengados durante el Ultimo afo de servicio.

Es decir, ademas de la asignacion basica, debera incluirse la prima de
alimentacion, 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, aunque no hayan sido objeto de
aportes por el empleador, toda vez que no seria justo que fueran los
beneficiarios los llamados a responder por la omisién 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!® del pago de las respectivas mesadas.

7 Fl. 7 C.N°1.
18 Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 4 de agosto del 2010, CP: Victor Hernando Alvarado
Ardila, expediente N° 0112-09.
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Al respecto, es necesario precisar que de acuerdo con el articulo 42 del
Decreto 1042 de 1978 la prima o subsidio de alimentacién solo
constituye factor salarial para los empleados publicos del orden
nacional. No obstante, con la expedicién el Decreto 1919 de 20021°, se
dispuso que dicha prima o subsidio debe serle reconocido a los
empleados del orden territorial a partir del afio 2007, por lo tanto, como
guiera que el demandante en su condicién de docente nacionalizado
adquirio su estatus juridico de pensionado el 4 de junio de 2007, tiene

derecho a que se le reconozca dicho factor salarial.

Finalmente, respecto a la prima semestral, observa esta Colegiatura
que no es procedente conceder dicho factor, toda vez que, de acuerdo
con el fallo proferido por este Tribunal en Sentencia del 22 de mayo de
2008, dentro de los expedientes acumulados N°. 2004-00390-00 vy
2005-01524-00, con efectos de cosa juzgada erga omnes vy
retroactivos, declard 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, como quiera que el demandante
devengd la prima semestral en el Ultimo afo de servicio y ello es una
situacion consolidada en cuanto a lo devengado, pero no para que se
le tenga como factor para liquidar la pension, por cuanto este derecho
se declarara en la sentencia judicial, por lo tanto 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. En
consecuencia, se modificara el numeral segundo de la sentencia de

primera instancia, pero sdlo en lo que respecta a la prima semestral.

3.4. Conclusion: El Tribunal modificara el numeral segundo de la
sentencia de primera instancia, pero sélo en lo que respecta a la prima

semestral y confirmara en lo demas, acogiendo el criterio expuesto por

% Con la sentencia C- 402 de 2013, que declaré la exequibilidad del Decreto 1042 de 1978, esta
remuneracion 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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el A quo al declarar la nulidad de los actos administrativos acusados,
en lo que respecta a la reliquidacion pensional, porgue la entidad
demandada al expedir el acto administrativo anulado no tuvo en cuenta
lo dispuesto por la Ley 33 de 1985 y 62 de 1985 vy la jurisprudencia
vigente al respecto. En este orden de ideas, el actor tiene derecho a
que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-,
reliquide la pension vitalicia de jubilacion del sefor Jesus Maria Torres
Hernandez, en cuantia del 75%, con la inclusion de todos los factores
salariales devengados en su ultimo afo de servicio, como son: la prima
de alimentacion, prima vacacional y la prima de navidad, excluyendo

la prima semestral por las razones antes expuestas.

3.5. Condena en costas: El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011,
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 Cdédigo 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.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE -
SALA TERCERA DE DECISION ORAL, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN
NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY,

RESUELVE:

PRIMERO: Modificar el numeral segundo de la sentencia proferida por
el Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, el 25

de enero de 2016, el cual quedara asi:

"SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion, la Nacidn-
Ministerio de Educacion Nacional y el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, debera reliquidar la pension de jubilacion del

sefor Jesus Maria Torres Hernandez, a partir del 5 de junio de 2007,
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en cuantia del 75% de la asignacion basica mas elevada incluyendo
todos los factores salariales devengados en su ultimo aflo de servicio
(2007), por lo que deberan incluir los valores por concepto de prima

de alimentacion, prima vacacional y prima de navidad (...)".

SEGUNDO: 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.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al

Despacho de origen, previas las anotaciones de rigor.

El proyecto de esta providencia se discutié y aprobd por la Sala, en

sesion ordinaria de la fecha, tal como consta en el Acta No. 157.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA
Magistrada

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY
Magistrado Magistrado

(Ausente con permiso)
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