REPUBLICA DE COLOMBIA

Santiago de Cali, treinta (30) de agosto de dos mil dieciséis (2016).

Teniendo en cuenta lo ordenado en el numeral 2° del articulo 182 del C.P.A.CA.,
en la fecha se procede por parte de este Despacho a dictar sentencia por escrito
dentro del presente asunto:

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: ZOILA MARIA SOLARTE ALBAN '
DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - MUNICIPIO DE
SANTIAGO DE CALI

RADICADO No.: 76001-33-33-003-2014-00432-00

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA No.: 126
ANTECEDENTES.
1. LA DEMANDA.

Mediante la demanda incoada se solicita que se provea a estas declaraciones:

1. Declarar la nulidad parcial de la Resolucion No. 4143.3.21.1103 del 22 de
febrero de 2008, suscrita por JOSE ANIBAL MORALES CASTRO,
Secretario de Educacion Municipal de Cali en cuanto le reconocié la
PENSION DE JUBILACION a mi representado y calculd la mesada
pensional sin incluir todos los factores salariales percibidos en el Gltimo afio
de servicio al cumplimiento del status de pensionado.

2. Declarar que mi mandante tiene derecho a que la NACION — MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL ~ FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO - le reconozca y pague una Pension
Ordinaria de Jubilacion, a partir del 13 de Abril de 2007, equivalente al 75%
del promedio de los salarios, sobresueldos, primas y demés factores
salariales devengados durante los 12 meses anteriores al momento en que
adquirio el status juridico de pensionado (a), que son los que constituyen Ia
base de liquidacion pensional de mi representado.

A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, SIRVASE:

1. Condenar a LA NACION (sic) MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-, a
que le reconozca y pague una Pensién Ordinaria de Jubilacion, a partir def
13 de Abril de 2007, equivalente al 75% del promedio de los salarios,
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sobresueldos, primas y demas factores salariales devengados durante los 12
meses anteriores al momento en que adquirié el status juridico de
pensionado (a) indicado, que son los que constituyen la base de liquidacion
pensional de mi representado.

2. Que del valor reconocido se le descuente lo que fue reconocido y cancelado
en virtud de la resolucion No. 4143.3.21.1103 del 22 de Febrero de 2008,
suscrita por JOSE ANIBAL MORALES CASTROQ, Secretario de Educacion
Municipal de Cali, que reconocio la pension de jubilacién a mi representado.

3. Ordenar a LANACION-MINISTERIO DE EDUCACIONNACIONAL-FONDO
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, que sobre el monto
inicial de la pensién reconocida, aplique los reajustes de la Ley para cada
afio como lo ordena la Constitucion Politica de Colombia y la ley.

4. Ordenar a LANACION-MINISTERIO DE EDUCACIONNACIONAL-FONDO
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-, el respectivo pago de
las mesadas atrasadas, desde el momento de la consolidacién del derecho
hasta la inclusion en la némina del pensionado. Que el pago del incremento
decretado se siga realizado en las mesadas futuras como reparacion integral
del dafio.

5. Que se ordene a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACIONNACIONAL-
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-dar
cumplimiento al fallo que se dicte dentro de este proceso en el término de 30
dias contados desde la comunicacién de este tal y como lo dispone el
articulo 192 y siguientes del Codigo de procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo. C.P.A.C.A).

6. Ordenar a LANACION-MINISTERIO DE EDUCACIONNACIONAL-FONDO
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- el reconocimiento y
pago de los ajustes de valor a que haya lugar con motivo de la disminucion
del poder adquisitivo de cada una de las diferencias en las mesadas
pensionales decretadas, por tratarse de sumas de tracto sucesivo, tomando
como base la variacion del indice de precios al consumidor.

7. Ordenar a LANACION-MINISTERIO DE EDUCACIONNACIONAL-FONDO
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- el reconocimiento y
pago de intereses moralorios a partir de la fecha de la ejecutoria de la
sentencia y por el tiempo siguiente hasta que se cumpla en su totalidad la
condena.

8. Condenar en costas a la  NACION-MINISTERIO  DE
EDUCACIONNACIONAL-FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO- de conformidad con lo estipulado en el Articulo 188 del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
el cual se rige por lo dispuesto en el Ariculo 392 del Cddigo de
Procedimiento Civil modificado por el articulo 19 de la Ley 1395 de 2010.

9. Que las sumas que resulfaren a favor de mi mandante se descuente lo
cancelado en virtud de la Resolucién que le reconocié el derecho a la
pension de jubilacién, proferida por la entidad demandada.
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10. Condena en costas.”
1.2. HECHOS.

1.2.1. La demandante laboré por mas de 20 afios al servicio de la docencia oficial
y cumplié con los requisitos establecidos por la ley para que le fuera reconocida su
pensioén de jubilacién por el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

1.2.2. La base de liquidacion pensional, en su reconocimiento, incluy6é solo la
asignacion basica, omitiendo tener en cuenta la prima de navidad, prima de
vacaciones y demas factores salariales percibidos por la actividad docente durante
el Ultimo afio de servicios anterior a adquirir el status juridico de pensionado.

1.3. FUNDAMENTOS DE DERECHO.
Como tal se sefalaron:

- Legales: Ley 91 de 1989, articulo 15; Ley 33 de 1985, articulo 1; Ley 62 de
1985 y Decreto Nacional 1045 de 1978.

1.4. CONCEPTO DE VIOLACION.

Expuso que atendiendo a la normatividad existente en cuanto a la pensién de
jubilacién de los docentes, se puede inferir que a la demandante le es aplicable el
régimen pensional establecido en la Ley 91 de 1989 y las demas normas
aplicables hasta el momento.

Indicé que la Ley 33 de 1985, no instituyé de manera taxativa cuales factores
salariales constituyen la base para calcular la mesada pensional, de manera
general expresa que la pensién mensual vitalicia de jubilacion se pagara sobre el
equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de
base para los aportes durante el ultimo afo de servicio. No obstante no estar
definidos los factores salariales, tal circunstancia no impide que se incluyan todos
los factores devengados por el trabajador durante el Gltimo afio de servicios.

Arguyé que sobre el tema se ha pronunciado el H. Consejo de Estado mediante
sentencia de unificacion de la cual transcribe apartes.

Sustentd que la normatividad es lo suficientemente clara y no admite
interpretacion en contrario para la inclusiéon y pago de los factores salariales
devengados en la Pension Ordinaria de Jubilacion a favor de la demandante y
planteamientos contrarios solo atentan contra derechos adquiridos conforme a la
Constitucién y la Ley; por lo tanto solicita se acceda a las pretensiones de la
demanda en concordancia con el articulo 53 de la Constitucion Nacional que
regula la situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e
interpretacion de las fuentes formales de derecho.
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1.5. TRAMITE PROCESAL.

La demanda es admitida mediante proveido de fecha 21 de enero de 2015 (fls. 27-
27vto.), procediéndose a notificar a la entidad demandada, a la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado y a la Agente del Ministerio Publico (fls. 30-34).
Mediante auto de sustanciacidon No. 594 del 11 de junio de 2015, se dispuso la
vinculacién del Municipio de Santiago de Cali, en virtud de lo manifestado por el H.
Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca en providencia del 24 de
febrero de 2015 (fl. 49), de la vinculacidn se procedié a notificar al Municipio de
Santiago de Cali (fl. 51-54).

La entidad demanda NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, contesté la
demanda de manera extemporanea (fls. 79-83), al tiempo que el MUNICIPIO DE
SANTIAGO DE CALI, guardd silencio. (fl.84)

1.5.1. DE LA AUDIENCIA INICIAL' — ART. 180 C.P.A.C.A.

El dia 4 de agosto de 2016, se llevo a cabo la audiencia inicial de que trata el
articulo 180 del C.P.A.C.A. En dicha diligencia se procedi6 a realizar el saneamiento
del proceso, paso seguido se fijo el litigio circunscribiéndose a establecer si el acto
administrativo contenido en la Resolucion No. 4143.3.21.1103 del 22 de febrero de
2008, suscrita por el Secretario de Educacién Municipal de Santiago de Cali, por
medio de la cual se le reconocid la pensién de jubilacion a la demandante se
encuentra viciado de nulidad y en caso positivo, decretar el correspondiente
restablecimiento del derecho en la forma deprecada en la demanda, esto es,
ordenando al extremo pasivo el reconocimiento, liquidacion y pago de la pension de
jubilacién de la actora a partir del 13 de abril de 2007, equivalente al 75% del
promedio de los salarios, sobresueldos, primas y demas factores salariales
devengados durante los 12 meses anteriores al momento en que adquirié el status
juridico de pensionado. Que sobre el monto de la pension reconocida se apliquen los
reajustes de ley para cada aifio como lo ordena la Constitucion Politica y la Ley. Que
se efectien los ajustes de valor a que haya lugar sobre las diferencias de las
mesadas pensionales decretadas, por tratarse de tracto sucesivo, tomando como
base la variacion del indice de precios al consumidor. Se ordene el reconocimiento y
pago de intereses moratorios a partir de la fecha de la ejecutoria de la sentencia y
por el tiempo siguiente hasta que se cumpla en su totalidad la condena. Ademas se
condene al pago de costas.

Paso seguido y atendiendo a lo establecido en el articulo 179 del C.P.A.CA,,
mediante Auto de Sustanciacidn No. 629, se prescindi6 de la audiencia de
pruebas y con fundamento en el numeral 1° del articulo 182 ibidem, se corrié
traslado para alegar de conclusion, momento en que ambas partes reiteraron los
argumentos esbozados en la demanda y en la contestacioén de la demanda.

' Folios 103 a 107 del expediente.
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Finaimente, se dictd sentido del fallo indicando que el Despacho accedera
parcialmente a las pretensiones de la demanda.

2. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR.

Se observa que el proceso se ha adelantado con todas las etapas procesales
correspondientes y como no se advierte ninguna causal que pueda generar la
nulidad de la actuacion, se procede a decidir lo que en derecho corresponda.

De otra parte se ha cumplido a cabalidad con el principio del debido proceso,
garantizandose la libre intervencion de las partes en el proceso, particularmente
permitiéndoseles el ejercicio del derecho de defensa, circunstancias que conducen a
estimar que la actuacion y tramite es avalada por el ordenamiento juridico.

3. CUESTION DE FONDO.
3.1. EL PROBLEMA JURIDICO.

El presente caso insta responder si: ;Tiene derecho la demandante a que la
NACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y el MUNICIPIO DE SANTIAGO
DE CALI le reliquide y pague la pension mensual vitalicia de jubilacién con el
promedio del 75% de todos los factores devengados en el Gltimo afo anterior al
que adquirié el status juridico de pensionada y atendiendo a la consideracion de
que se encontraba vinculada antes de la expedicion de la Ley 812 de 2003?

3.2. MARCO NORMATIVO.

La Ley 62 de 1945 establecio para los empleados del sector oficial, la edad de 50
afnos, hombre o mujer, como requisito para acceder a la pension ordinaria de
jubilacién. Como tal disposicion no establecié ninguna excepcién ni en materia de
empleados ni respecto del orden al cual pertenecieran, por lo tanto ha de
entenderse incluido el personal docente, lo que se infiere del articulo 17, inciso 2°
de dicha Ley:

“Cuando se trate de servidores del ramo docente, las pensiones de jubilacion, se

liquidaran de acuerdo al promedio de los sueldos devengados durante el

altimo afio” (Subrayado del Despacho)

La Ley 4% de 1966 contempld normas relacionadas con el monto de la pension
pero no con los requisitos para gozar de ella, esto es, edad y tiempo de servicio,
de donde se concluye que en cuanto al primero de los nombrados requisitos
continuaba aplicandose la Ley 67 es decir, 50 afios de edad para hacerse
acreedor a la mentada prestacion.

El Decreto 3135 de 1968 —aplicable al orden nacional- en su articulo 27, inciso 1°
dispuso que, el empleado publico o trabajador oficial que sirviera 20 afios
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continuos o discontinuos y llegara a la edad de 55 afios si es varén o 50 si es
mujer, tendria derecho a que la respectiva entidad de prevision le pagara una
pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al 75% del promedio de los
salarios devengados durante el dltimo afio de servicio (Derogado en forma
expresa por el articulo 25 de la Ley 33 de 1985).

Es evidente que hasta el afio 1968, tratandose del empleado del sector territorial,
en materia pensional (comprendido el personal docente) regia la Ley 62 de 1945,
toda vez que la norma citada precedentemente fue expedida para el orden
nacional exclusivamente.

Posteriormente fue expedido el Decreto 2277 de 1979 que si bien consagro un
régimen especial para los docentes, no regulé la pension ordinaria de jubilacion.
En efecto, el articulo 70 de la citada norma establecid: “Pension. El reconocimiento y
pago de pensiones continuara sujeto al régimen especial vigente en la fecha de
expedicion de este decrelo para los educadores oficiales”

No obstante, la preceptiva sefalada fue declarada inexequible por la H. Corte
Suprema de Justicia en sentencia del 20 de febrero de 1981, en cuyo aparte
concerniente expuso:

“(...) No obstante, estima la Corte que si bien dicho inciso primero resulta
inexequible, no lo es en modo alguno por el hecho de haberse reiterado la
mencionada vigencia de las normas en cita, LA CUAL SIGUE INTANGIBLE a todas
luces, sino _nica y_exclusivamente porque la ley de facultades otorgada por el
congreso_al_presidente, no _comprende en_ningun momento la autorizacion para
pronunciarse_en _materia de pensiones de jubilacién respecto del gremio de los
maestros tantas veces mencionado” (Subrayado del Despacho)

El pronunciamiento de la Corte evidencia que a la expedicién del Decreto referido,
continuaba rigiendo en materia pensional para los docentes la Ley 6 de 1945 y su
Decreto Reglamentario 2767 del mismo afio.

Con la entrada en vigencia de la Ley 33 de 1985, el régimen pensional para los
empleados de cualquier orden, incluidos los docentes, establecié como requisito
para acceder a la mencionada prestacion, veinte (20) afios de servicio y la edad
de cincuenta y cinco (55) afios tanto para el hombre como para la mujer. Previd
ademas que la pension sera equivalente al 75% del salario promedio que sirvié de
base para los aportes durante el Gltimo afio de servicio.

De la redaccion de la norma ha de entenderse, que la Ley 33 de 1985 cobija a
todo empleado oficial sin distincion del orden a que pertenezca, veamos:

“El empleado oficial que sirva o haya servido (20) afios continuos o discontinuos y
lleque a la edad de cincuenta y cinco (55) afios, tendra derecho a que por la
respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion
equivalente al 75% del salario promedio que sirvio de base para los aportes durante
el ditimo afio de servicio”
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Y el paragrafo 2° establece:

“Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente ley hayan cumplido
quince (15) aiflos continuos o discontinuos, continuaran aplicandose las
disposiciones sobre edad de jubifacion que regian con anterioridad a la presente
’eyn

Como puede verse, el legislador unificé la edad en cincuenta y cinco (55) anos,
comprendiendo mujeres y hombres, dejando al amparo de la legislacién anterior
en materia de edad de jubilacion, a quienes se encontraran en la situacion
contemplada en el paragrafo trascrito, esto es, quince afos de servicio a la
entrada en vigencia de la Ley 33 -13 de febrero de 1985-, segin quedé establecido
a partir de la declaratoria de inexequibilidad de la expresion “rige a partir de su
sancion y” contenida en el articulo 25 de la Ley 33 de 1985, realizada a través de la
Sentencia C-932 de 2006.

Y el régimen anterior en cuanto a la edad para tener derecho a la pension de
jubilacion era el Decreto 3135 de 1968 para empleados del orden nacional y la Ley
62 de 1945 para empleados del orden territorial.

También estan exceptuados de la aplicacion de la Ley 33 de 1985, los empleados
oficiales que trabajen en “actividades que por su naturaleza justifique la excepcion que
la Ley haya determinado expresamente” y aquellos que por Ley disfruten de un
réegimen especial de pensiones; de igual manera lo estan los empleados oficiales
que a la fecha de entrada en vigencia de la ley hubiesen cumplido los requisitos
para obtener la pension de jubilacion.

Por su parte, la Ley 62 de 1985, en el articulo 1° dispuso:

“Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de
Previsién, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea
que la remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o como
inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién para los
aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estara constituida
por los siguientes factores, cuando se ftrate de empleados del orden nacional:
asignacion basica, gastos de representacion, primas de antigliiedad, técnica y
ascensional y de capacitacion;, dominicales y feriados; horas extras; bonificacioén por
servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en
dias de descanso obligatorio.

En todo caso las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre

se liquidarén sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular
los aportes” (Subraya del Despacho)

El proceso de implementacién de la nacionalizacién (Ley 43 de 1975), avanzé con
la creacién del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio por medio
de la Ley 91 de 1989, que se ocup6 en su articulo 15 del régimen prestacional:
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“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 1° de enero de
1990 sera regido por las siguientes disposiciones:

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales, mantendrén 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 10. de enero de 1990,
para efecto de las prestaciones econémicas y sociales se regiran por las normas
vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135 de
1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las
excepciones consagradas en esta Ley.

2. Pensiones:

A. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por mandato de
las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demas normas que las hubieran
desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener derecho a la pension de
gracia, se les reconocera siempre y cuando cumplan con la totalidad de los
requisitos. Esta pension seguira reconociéndose por la Caja Nacional de Prevision
Social conforme al Decreto 081 de 1976 y sera compatible con la pensién ordinaria
de jubilacion, aan en el evento de estar ésta a cargo total o parcial de la Nacion.

B. Para los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir def 10. de enero de 1990,
cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconoceré solo una pension de
jubilacién equivalente al 75% del salario mensual promedio del dltimo afio. Estos
pensionados gozaran del régimen vigente para los pensionados del sector publico
nacional y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una mesada
pensional (...)"

Y dicho régimen, de acuerdo con la normatividad que se ha dejado plasmada, es
la de la Ley 33 de 1985 que en cuanto a requisitos para la pension de jubilacion,
establecio la edad 55 afios, como ya se anotd, o la Ley 62 de 1945 o el Decreto
3135 de 1968, segin el caso, si se encuentra dentro de las previsiones del
paragrafo 2° de la citada Ley 33 de 1985.

Acorde con el contenido de la Ley 91 de 1989, las prestaciones econdmicas y
sociales de los docentes nacionales se rigen por las normas vigentes aplicables a
los empleados publicos del orden nacional, por los Decretos 3135 de 1968, 1848
de 1969 y 1045 de 1978 y demas normas expedidas a futuro. Sobre tal aspecto es
necesario precisar que la norma en cita hace especial referencia a la vigencia de
las normas que regulan materias prestacionales, lo cual quiere decir que en lo
relacionado con la pensién de jubilacién no son aplicables los articulos 27 del
Decreto 3135 de 1968 ni el 73 del Decreto 1848 de 1969 ni menos adan el Decreto
1045 de 1978 en cuanto al monto pensional, toda vez que dichos apartes fueron
derogados por la Ley 33 de 1985 y por ende modificados por la Ley 62 del mismo
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ano, siendo éstas ultimas normas las gue orientan la materia para el personal en
mencion.

Adicionalmente, con la Ley 60 de 1993 —articulo 6°, inciso 3°-, se reafirma el
aspecto de que, para los nacionalizados en materia prestacional, se debe aplicar
el régimen reconocido en la Ley 91 de 1989, es decir, el que venian gozando en
cada entidad territorial.

La Ley 115 de 1994, conocida como la Ley General de la Educacién, en el articulo
115 dispuso:

‘Régimen especial de los educadores estatales. El ejercicio de la profesién docente
estatal se regira por las normas del régimen especial del estatuto docente y por la
presente ley. El regimen prestacional de los educadores estatales es el establecido
enlaley 91 de 1989, en la ley 60 de 1993 y en la presente ley”

Por su parte, el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 “Por /a cual se
crea el Sistema de Seguridad Social Integral y se dictan otras disposiciones” sefiala:

"ARTICULO 36. Régimen de Transicion. (...)

El ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas referidas en el
inciso anterior que les faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho,
sera el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para elio, o el
cotizado durante todo el tiempo si éste fuere superior, actualizado anualmente con
base en la variacion del indice de precios al consumidor, segun certificacion que
expida el DANE. Sin embargo, cuando el tiempo que les hiciere falta fuere igual o
inferior a dos (2) afios a la entrada en vigencia de la presente Ley, el ingreso base
para liquidar la pension sera el promedio de lo devengado en los dos (2) dltimos
afios, para los trabajadores del sector privado y de un (1) afio para los servidores
publicos. (Nota: Las expresiones resaltadas en este inciso, fueron declaradas
inexequibles por la Corte Constitucional en la Sentencia C-168 de 1995,
Providencia confirmada en las Sentencias C-058 de 1998 y C-146 de 1998.)."

La Ley 100 de 1993, en el articulo 279, consagré a quienes excluye en forma
expresa, con el siguiente tenor literal:

“El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la presente Ley no se aplica
a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni al personal
regido por el Decreto ley 1214 de 1990, con excepcion de aquel que se vincule a
partir de la vigencia de la presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las
Corporaciones Publicas. Asi mismo, se exceptua a los afiliados 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
remuneracion. Este Fondo seré responsable de la expedicion y pago de bonos
pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad con
la reglamentacion que para el efecto se expida {(...)".
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En resumen, el servidor publico que para el 1° de abril de 1994 no hubiese
cumplido todos los requisitos para acceder a la pensién y se halle sometido al
réegimen de transicién de que trata el inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de
1993 (que en materia pensional quedé bajo el imperio del régimen legal anterior
en cuanto a edad, tiempo y monto pensionales) tiene derecho a que la liquidacion
y reconocimiento de su pensiéon se hagan conforme al régimen pensional anterior
al que estaba sometido.

El Decreto 1158 de 1994 reglamentario del Decreto 691 de 1994 que modifico
algunas disposiciones de la Ley 100/93, hizo una nueva relacion de los factores
que constituyen el salario mensual base para calcular las cotizaciones al sistema
general de pensiones de los servidores publicos que fueron incorporados a dicho
sistema, asi:

“a) La asignacion basica mensual;

b) Los gastos de representacion;

¢) La prima técnica, cuando sea factor de salario;

d) Las primas de antigiedad, ascensional y de capacitacion cuando sean factor de
salario.

e) La remuneracion por trabajo dominical o festivo;

f) La remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en jornada

nocturna;
g) La bonificacién por servicios prestados;”

La Ley 812 de 2003 que aprobé el Plan de Desarrollo 2003 a 2006, reglamentada
por el Decreto 3752 del mismo afio, distinguié entre el personal docente vinculado
con anterioridad a su entrada en vigencia y el vinculado con posterioridad a la
misma para ordenar frente a los primeros la permanencia del régimen prestacional
establecido en las disposiciones anteriores. El contenido literal de la norma es del
siguiente tenor:

“Articulo 81. Reglamentado Parcialmente por el Decreto Nacional 2341 de 2003,
Reglamentado Parcialmente por el Decreto Nacional 3752 de 2003. Régimen
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”.

El citado articulo 81 fue reglamentado, entre otros, por el Decreto 3752 con
vigencia a partir del 23 de diciembre de 2003, que en su articulo 3° sefiald:

“Articulo 3° Ingreso Base de Cotizacion y liquidacion de prestaciones sociales. La
base de liquidacion de las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a
la expedicion de la Ley 812 de 2003, a cuyo pago se encuentre obligado el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no podra ser diferente de la base
de cotizacién sobre la cual realiza aportes el docente. (...)".

El Decreto 2341 del 19 de agosto de 2003 reglamenté la Ley 812 del mismo afio
ordenando que el Ingreso Base de Cotizacion de los docentes afiliados al Fondo
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de Prestaciones Sociales fuera el establecido por el Decreto 1158 de 1994 y los
que lo modifiquen o adicionen.

Posteriormente, el Acto Legislativo 1 de 2005, en relacién con el régimen
pensional de los docentes vinculados al servicio publico educativo oficial, precis6
en el paragrafo transitorio 1° del articulo 1° lo siguiente:

“Articulo 1° Se adicionan los siguientes incisos y paragrafos al articulo 48 de ia
Constitucion Politica:

(..

Paragrafo transitorio 1°. 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 ésta. 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".

Debe precisarse, que la vigencia del Decreto 3752 de 2003 se prolongé solo hasta
el dia 25 de julio de 2007 al haber sido derogada expresamente por la Ley 1151, lo
que implicaria la aplicacion del régimen pensional anterior a su vigencia, esto es,
el establecido por la Ley 62 de 1985.

De todo lo expuesto pueden extraerse las siguientes conclusiones:

1. El reconocimiento, liquidacion y pago de la pension ordinaria de jubilacion para
el ramo docente no posee una reglamentacion especial, por ende, se rige por las
normas que en materia pensional sean expedidas para el sector oficial.

2. En materia pensional, los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969 contemplaron
la liquidacion de las pensiones sobre el 75% de lo devengado por todo concepto.
Esta disposicion fue posteriormente modificada por las Leyes 33 y 62 de 1985, las
cuales enunciaron los factores salariales respecto de los cuales debian ser
incluidos para la liquidacion, pero haciendo la salvedad que las pensiones no
podran ser inferiores a la base de cotizacion sobre la cual se realizan los aportes.

En este punto precisa el Despacho que los factores salariales sobre los cuales
debe cotizarse para pensiones, y por ende, respecto de los cuales ésta debe ser
calculada, corresponden a los fijados por los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de
1969 y la Ley 62 de 1985, pero, en todo caso, el monto de la pensién debera
incluir la totalidad de los factores salariales devengados durante el afio anterior a
la consolidacion del status de pensionado, con independencia que se hubieran
efectuado las cotizaciones o no. Lo anterior como quiera que los factores referidos
en las normas enunciadas, no tienen el caracter taxativo sino simplemente
enunciativo, y por ende debe partirse de la base del concepto de salario entendido
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como toda retribucion percibida por el empleado de manera habitual y periédica
como retribucion directa por los servicios prestados.

Este es el alcance de la sentencia proferida por el H. Consejo de Estado de fecha 04
de agosto de 2010, con ponencia del Dr. VICTOR HERNANDO ALVARADO
ARDILA - Exp. 0112-2009-, en el que al UNIFICAR el criterio frente a los factores
salariales que deben constituir el ingreso base de liquidacién pensional, vari6 las
diversas posiciones que se habian adoptado frente al tema por parte de las
Subsecciones “A” y “B” de la Seccién Segunda, estableciendo que la relacién de
factores que consagra la Ley 33 de 1985 NO ES TAXATIVA sino eminentemente
ENUNCIATIVA, y por ende, en aras de respetar los principios de progresividad y
favorabilidad en materia laboral, “es valido 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 basica, gastos de representacion,
prima técnica, dominicales y festivos. horas extras, auxilios de transporte y alimentacion.
bonificacion por_servicios prestados, prima de servicios, incrementos por antigiiedad,
quinguenios, entre otros, solo para sefialar algunos factores de salario, a mas de aquellos
que reciba el empleado y cuya denominacion difiera de los enunciados que solo se
sefialaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como retribucion
directa del servicio”. Consagrando como unica excepcion las sumas que cubren los

riesgos o infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentado.

3.3. APLICACION DE LA SENTENCIA SU-230 DE 2015 AL SECTOR
DOCENTE.

A partir de la sentencia de unificacion del 04 de agosto de 2010, la seccién
segunda del H. Consejo de Estado ha venido reiterando en diversas sentencias
que para la liquidacion de la pension de jubilacion de las personas en régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993 a quienes se les aplica la Ley 33 de 1985, debe
tenerse en cuenta todos los factores constitutivos de salario y no solamente los
enunciados en el articulo 3° de esta ultima, inclusive, entre otras, las primas de
servicios, de navidad y de vacaciones. Asi por ejemplo, en sentencia del 26 de
agosto de 20102 se replica lo dicho en la sentencia de unificacién y con base en
ello se ordena incluir las primas de vacaciones, alimentacién y navidad en la
liquidacion de una pensién; luego, en sentencia del 25 de noviembre de 20103, se
dispone reliquidar la pensién con base en la bonificacion semestral y las primas de
productividad, navidad y de vacaciones que no habian sido tenidas en cuenta.

Sin embargo, pese a la posiciéon unificada del H. Consejo de Estado en lo que
respecta a los factores que deben integrar el ingreso base de liquidacién pensional
en el marco de la aplicaciéon de la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 de la
misma anualidad, la Sala Plena de la H. Corte Constitucional en sentencia de

? Consejo de Estado — Seccién Segunda — subseccién B - Consejero ponente: VICTOR HERNANDO
ALVARADO ARDILA - veintiséis (26) de agosto de dos mil diez (2010) - Radicacion numero: 15001-23-31-
000-2005-02159-01(1738-08).

3 Consejo de Estado — Seccién Segunda — Subseccién A - Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO
GOMEZ ARANGUREN- veinticinco (25) de noviembre de dos mil diez (2010) -Radicacion numero: 73001-23-
31-000-2007-00146-01(0465-09).
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unificacion SU-230 del 29 de abril de 2015, se ocup6 de resolver en sede de
revision una tutela de un servidor publico beneficiario del régimen de transicién, a
quien se le liquid6 la pension tomando como Ingreso Base de Liquidacion (IBL) el
correspondiente al salario promedio devengado por el trabajador durante los
ultimos 10 anos, aduciendo el accionante que con ello se aplicaron indebidamente
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 incisos 2° y 3°, el articulo 1° de la Ley 33 de
1985, 1° de la Ley 62 de 1985, articulo 27 del Decreto 3135 de 1968 y articulos 68
y 75 del Decreto 1848 de 1969, pues su sentir, la pension debia ser liquidada
teniendo en cuenta el 75% del salario promedio que sirvid de base para los
aportes durante el Ultimo afo de servicio en el que se incluyen todos los factores
salariales.

Frente al asunto puesto a su consideracion, la H. Corte Constitucional aclaré que
“(...) el ingreso base de liquidacién IBL no es un aspecto de la transicion y, por tanto, son
las reglas contenidas en el régimen general, las que deben aplicarse para establecer el
monto pensional con independencia del régimen especial al que se pertenezca”. (Se
subraya por el Despacho).

Para explicar su tesis la Corte aludié a la interpretacion sobre el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 establecida en el fallo de Constitucionalidad C-258 de 2013, en el
que por primera vez analizé el IBL y explicd que el modo de promediar la base de
liquidacion no puede ser la estipulada en la legislacion anterior, en razén a que el
régimen de transicién solo comprende los conceptos de edad, monto y semanas
de cotizacion y excluye el promedio de liquidacién. Agregé que, cuando el inciso
segundo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 se refiere a “monto de la pensién”,
como prerrogativa que se mantiene conforme a las disposiciones legales del
régimen anterior, se esta refiriendo a la tasa de remplazo o porcentaje aplicable al
ingreso base de liquidacion (IBL). A su turno indicé, que cuando el inciso 3° de
dicha norma expresamente establece cual debe ser el IBL, el “monto” sera el
porcentaje aplicable a esa base y sera el sefialado por la normatividad anterior
que rija el caso concreto, es decir, la Ley 33 de 1985. En igual sentido, los factores
salariales, al no determinar el “monto” de la pensién sino ser parte de la base de
liquidacion de la misma, seran “los sefialados por la normatividad actual”, en este
caso, el Decreto 1158 de 1994,

Empero, esta interpretacion no resulta aplicable en el caso de los docentes, dado
que de acuerdo a lo dispuesto por la Ley 812 de 2003 en su articulo 81 a estos no
se aplica el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993; adicionalmente, los
docentes se clasifican en dos (2) grupos:

1. Integrado por los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que
estaban vinculados al servicio publico educativo oficial al momento de entrar en
vigencia la Ley 812 de 2003, es decir, el 27 de junio de 2003; para este grupo el
régimen prestacional aplicable es el establecido en las normas que como docentes
los regian para esa fecha, es decir, la Ley 91 de 1989 y demas normas
concordantes.
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Por tanto, si su pensién se causo6 durante la vigencia del articulo 3° del Decreto
3752 de 2003 y se liquidé y pagé con la formula establecida en dicha norma,
tienen derecho al reajuste de la misma, con el fin de incluir los factores de
liquidacién contemplados en las normas que se encontraban rigiendo al momento

de entrar en vigencia la Ley 812 de 2003.

2. Conformado por quienes estando vinculados a otros sistemas o sectores al
entrar en vigencia la Ley 812 de 2003, es decir, el 27 de junio de ese afio,
ingresan por primera vez al sector publico educativo oficial. En este grupo se
pueden presentar dos hipétesis a saber:

(i) Si dichas personas no se encontraban en el régimen de transiciéon del articulo
36 de la Ley 100 de 1993, no era posible que se les hubiese causado y liquidado
la pension durante la vigencia del articulo 3° del Decreto 3752 del 2003, por
cuanto no alcanzaban a reunir los requisitos para ello.

(i) Por el contrario, a las personas amparadas por el régimen de transicién del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se les tuvo que reconocer y liquidar la pension
de conformidad con la normatividad establecida para el sistema pensional al cual
se encontraban afiliadas, y en consecuencia no tendran derecho a solicitar el
reajuste de su pension, puesto que su reconocimiento se efectlio de conformidad
con un régimen pensional diferente al de los docentes.

De donde resulta, que el ajuste de las pensiones solo es viable para los docentes
vinculados antes de la expedicion de la Ley 812 de 2003, con el fin de incluir todos
los factores de liquidacién contemplados en las normas a ellos aplicables, que se
encontraban rigiendo al momento en que entré en vigencia dicha ley.

4. EL CASO CONCRETO.

Dentro de la foliatura aparecen demostrados los siguientes hechos:

- Mediante la Resolucién No. 4143.3.21.1103 del 22 de febrero de 2008,
expedida por la Secretaria de Educacién del Municipio de Santiago de Cali, se
reconocid y ordené el pago de una pension vitalicia de jubilacion, a favor de la
sefiora ZOILA MARIA SOLARTE ALBAN, efectiva a partir del 14 de abril de
2007 (fls. 3-5).

- A través de la Resolucion No. 4143.0.21.10896 del 07 de diciembre de 2011,
expedida por la Secretaria de Educacion del Municipio de Santiago de Cali, se
reconocid y ordend el pago de una prestaciones extralegales establecidas en el
Decreto 0216 de 1991 certificadas por el Ministerio de Educacion a favor de la
demandante sefiora ZOILA MARIA SOLARTE ALBAN para los afios 2004 a
2010 (fls. 7-8).

- De acuerdo con la certificacion suscrita por el Rector y el auxiliar administrativo
de la Escuela Normal Superior Farallones de Cali de fecha 25 de abril de 2013,
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se establece que la docente ZOILA MARIA SOLARTE ALBAN, labora en dicha
institucién en propiedad, nivel basica primaria, desde el 1° de octubre de 1979
y fue incorporada a la planta docente del Municipio de Santiago de Cali desde
el 15 de julio de 2003, devengando los siguientes factores durante los afios
2006 y 2007: salario basico, prima vacacional, prima de navidad y los factores
extralegales de prima de servicios y prima de antigiiedad (fl. 11).

4.1. ANALISIS DEL CASO.

Tal y como quedé acreditado, la demandante se encontraba afiliada al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio dada su calidad de docente, acorde con lo
dispuesto por las Leyes 91 de 1989 y 115 de 1994, circunstancia que la excluye
de la aplicacion del sistema general de pensiones contenido en la Ley 100 de
1993, por lo que su derecho pensional esta reglado por las normas anteriores
aplicables a los empleados publicos.

Ahora bien, se observa que la actora ingresé al servicio el 1° de octubre de 1979,
segun se extrae de la certificacion expedida por Rector y el auxiliar administrativo
de la Escuela Normal Superior Farallones de Cali, adquiriendo su status pensional
el 13 de abril de 2007, tal y como se desprende del contenido de la Resoluciéon No.
4143.3.21.1103 del 22 de febrero de 2008 (fl.3 ), siendo esta es la razén por la
cual dicha prestacion se encuentra sometida al imperio de la Ley 812 de 2003,
norma que de igual forma remite a las disposiciones anteriores que regulan la
materia, esto es, a las Leyes 62 de 1945, Decreto Legislativo 3135 de 1968,
Decreto Legislativo 1045 de 1978 y Ley 33 de 1985, segln sea el caso.

Al respecto se debe precisar que conforme a lo dispuesto por la Ley 115 de 1994,
el réegimen prestacional de los educadores estatales es el contenido en las Leyes
91 de 1989 y 60 de 1993, por ende, la pension de jubilacion ordinaria para el
personal docente, no posee un régimen especial situacion por la cual no puede ser
excluida de la aplicacién de la Ley 33 de 1985 conforme a la excepcion traida por
su articulo 1°.

Como el punto central en el que gravita la controversia que se plantea con la
demanda hace relacion a los factores salariales que deben ser incluidos en el
calculo del monto de la pension, se establece que, acorde con el criterio efectuado
por el H. Consejo de Estado en sentencia del 04 de agosto de 2010, a la cual se
hizo alusién en precedencia y que este Despacho acoge por no estar en contravia
de la reciente interpretacién adoptada por la H. Corte Constitucional en la
sentencia SU-230 de 2015, la definicion de tales factores consagrada por el
articulo 1° de las Leyes 33 y 62 de 1985, a saber, asignacion basica, gastos de
representacion; primas de antigliedad, técnica, ascensional y de capacitacion;
dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por servicios prestados; y trabajo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio,
es eminentemente ENUNCIATIVA, siendo viable incluir como factores
determinantes para el calculo del monto de la pensién, todos aquellos que
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constituyen salario, esto es, todas las sumas que percibe el trabajador de manera
habitual y periédica, como contraprestacion directa por sus servicios.

En este orden de ideas se concluye que, los factores salariales devengados por la
actora en el afio inmediatamente anterior a adquirir su status pensional y
certificados por la Escuela Normal Superior Farallones de Cali, (fls.11-12), entre el
lapso comprendido del 13 de abril de 2006 y 13 de abril de 2007, fueron los
siguientes: asignacion basica, prima de vacaciones y prima de navidad, que tal y
como quedd expuesto en el marco jurisprudencial al que se encuentra sometido el
caso deben ser incluidos como factor salarial para calcular el monto de la pension
de jubilacion, por constituir salario.

En consecuencia, advirtiéndose que las primas de vacaciones y navidad que
devengé la demandante en el afio inmediatamente anterior al status pensional no
fueron incluidas al momento de liquidar su pension de jubilacién, se hace
procedente la declaratoria de nulidad de los actos administrativos acusados y en
consecuencia se accedera al restablecimiento del derecho solicitado en la
demanda.

Finalmente y en lo que respecta a las primas extralegales de servicio y de
antigiedad que devengd la demandante en el afio anterior a la adquisicién del
status de pensionada, las cuales fueron certificadas (fl. 11) y cuyo pago fue
reconocido mediante actos administrativos de los cuales obra copia en el
expediente (fls. 7-9), se sabe que fueron reconocidas por el Municipio de Santiago
de Cali mediante el Decreto Municipal 0216 de 1991%, vigente a partir del 1° de
enero de 1991, tal y como lo indica el articulo 60°.

En un caso similar al presente, el H. Consejo de Estado analizé la posibilidad de
incluir en la liquidacién pensional de la demandante los factores extralegales
reconocidos mediante acto territorial por la Alcaldia de Bogotd, en vigencia de la
constitucion de 1986 correspondientes a: prima de navidad extralegal, prima de
antigiedad, vacaciones, prima de alto riesgo visual, quinquenio y prima de calor,
determinando que su inclusién en la pension era improcedente por tratarse de
factores cuya creacion se dio por fuera del marco legal y constitucional de
competencias, asi, la referida Corporacion dispuso®;

“Pues bien, la Seccion Segunda del Consejo de Estado ha tenido la oportunidad
de pronunciarse en relacion con derechos salariales creados mediante actos
expedidos por autoridades del orden territorial’ con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Constitucion Politica de 1991.

(.)

4 Por ef cual se fijan prestaciones sociales y otros beneficios para empleados pablicos de la Administracion
Central de Santiago de Cali.

5 EI decreto 0216de 1991 puede ser consultado en fa pagina web de la Alcaldia de Santiago de Cali:
www.cali.gov.co

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia del
13 de febrero de 2014, C.P. ALFONSO VARGAS RINCON. Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2011-
01355-01(2378-12).

’Seccién Segunda, Sentencia de 27 de octubre de 2011, expediente No. 1313-08, Actor: Manuel Isidro
Sanchez Guerrero, Demandado: Hospital San Rafael de Pacho -Cundinamarca.
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Es decir que ni_en vigencia de la Constituciéon de 1886, ni en la
Constitucion de 1991, la fijacion del régimen prestacional ha sido
competencia de las entidades territoriales, pues ha sido del resorte del
Congreso o el Legislador extraordinario.

En lo que se refiere a la fijacion de sueldos, antes del ano 1968 las
entidades territoriales tenian una potestad amplia, ahora, con la Constitucion

de 1991 existe una competencia concurrente entre el Congreso, el Gobierno
Nacional, las Asambleas y Concejos, Gobernadores y Alcaldes, que fue
ratificada por la Corte Constitucional en sentencia C-510 de 14 de julio de 1999,
Magistrado Ponente Alfredo Beltran Sierra.

En relacion con el tema, esta Corporacién ha establecido que la legalidad del
acto respecto de la competencia para su expedicion, debe dilucidarse bajo los
parametros establecidos por las normas vigentes para el momento de su
expedicion, en consecuencia, el cambio de normatividad respecto de la
competencia no implica que dicho acto se torne ilegal o inconstitucional.

No obstante no puede perderse de vista que el empleado que fue vinculado

después del afio 1968, debe someterse a las requlaciones que seiiale el
competente para fijar salarios o los factores que lo conforman, que en este
caso es el previsto por el legislador y no es procedente aplicar factores de
salario requlados por normas de orden territorial a_empleados publicos

sometidos a disposiciones de orden leqal.
(...)

Si_bien la sentencia_de unificacion de esta Corporacién antes citada,

prescribe que se deben incluir todos los factores salariales devengados de
manera habitual en el dltimo afo de servicios para que hagan parte de la

base de liquidacién pensional, sin importar su denominacion y la entidad
certificé qué conceptos fueron devengados, lo cierto es, que no es posible

su inclusién en la base de liquidacion de la pension, en razén a que su

creacion y reconocimiento se hicieron por fuera del marco legal de
competencias y no se puede validar cuando en efecto su fundamento es

ilegal o inconstitucional.

(...)

En tales circunstancias y de acuerdo con lo antes expuesto la Sala comparte Ia
decision proferida por el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca
en cuanto los factores prima de navidad extralegal, la prima de antigiiedad
vacaciones, prima de alto riesqgo visual, gquinguenio, prima de calor,

solicitados en la apelacién por la parte demandante no deben ser incluidos
en la base de liquidacién de la pension, porque su creacién se dio por fue
por fuera del marco legal de competencias.” (Se resalta por el despacho).

De lo anterior se extrae que hasta antes de la expedicion del Acto Legislativo 01
de 1968, las autoridades territoriales tenian la potestad de fijar prestaciones para
sus empleados, sin embargo, con posterioridad a tal afio esta potestad quedd en
cabeza del Congreso o el legislador extraordinario, situacién que se mantuvo en
vigencia de las Constituciones Politicas de 1986 y 1991.
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Asi, para determinar si una prestacion extralegal reconocida por una entidad
territorial puede o no ser incluida como factor salarial en la liquidacién pensional,
debe establecerse si aquella efectivamente fue reconocida bajo el marco de
competencias legales y constitucionales del ente territorial, el cual se repite, se
mantuvo solo hasta el afno 1968.

En los anteriores términos, solo podra incluirse dicho emolumento en la liquidacion
pensional si la disposicién territorial que lo cre¢ fue expedida con anterioridad al
ano 1968 y el empleado que la devenga se vincul6 al servicio de la entidad con
anterioridad a tal fecha, pues de lo contrario, si el acto territorial creador de la
prestacion es posterior al afio 1968, se entendera que el mismo fue expedido con
ausencia de competencia para ello y no podra convalidarse tal irregularidad
incluyendo el mismo en la liquidacion pensional respectiva.

De otra parte, si el acto territorial que reconoce la prestacion es anterior al afo
1968, pero el empleado que se beneficia de éste es vinculado al servicio de la
entidad con posterioridad a tal afio, la prestacién reconocida tampoco podra ser
incluida como factor en la respectiva liquidacién pensional.

Teniendo en cuenta lo anterior, y analizando el caso concreto, se observa que la
disposicion territorial que reconocié las primas extralegales de servicio vy
antigiedad a la demandante, valga decir, el Decreto 0216 del 18 de febrero 1991,
fue expedida con posterioridad al afio 1968, esto es, en vigencia de la Constituciéon
Politica de 1886 y por ende, sin tener competencia el Municipio de Santiago de
Cali para ello, ya que la misma radicaba en cabeza del Congreso, razén por la
cual no tendria sentido, ni se ajustaria a la légica de lo razonable, que si en esa
materia, no tienen competencia autoridades territoriales, dada la prevalencia del
principio de unidad nacional, dichos factores salariales extralegales, contrarios al
ordenamiento juridico, pudieran tener incidencia en la determinacion de ofras
prestaciones, como la pensién, validando situaciones que son claramente
inconstitucionales desde su origen. Ademas, se debe tener en cuenta que no es
dable invocar derechos adquiridos con prerrogativas cuyo fundamento es
inconstitucional e ilegal. Por lo anterior no habra de reconocerse la reliquidacién
pensional con la inclusion de las primas de servicios y antigliedad, las cuales son
de caracter extralegal.

4.2. DEL RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.

A titulo de restablecimiento del derecho se condenara a la NACION - MINISTERIO
DE EDUCACION- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, para que reliquide la pension de jubilacién en el equivalente al 75%
del salario devengado en el aiio anterior al status pensional, esto es, entre el 13
de abril de 2006 al 13 de abril de 2007, incluyendo la totalidad de los factores
percibidos, segun formato certificado de salarios (fl.11), que corresponden a:
asignacion basica, prima de vacaciones y prima de navidad.
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En igual sentido se dispone, que en caso de no haberse efectuado por la parte
demandante los aportes sobre todos los factores que deben tenerse en cuenta
para la determinaciéon de la base, la entidad demandada debera realizar las
compensaciones a que haya lugar al momento de pagar las mesadas
correspondientes.®

4.3. DE LA PRESCRIPCION TRIENAL DE LAS MESADAS CAUSADAS.

Precisa el Despacho, que si bien es cierto la pension de jubilacion es una
prestacion imprescriptible y su reconocimiento puede ser solicitado en cualquier
tiempo, no ocurre lo mismo con las mesadas pensionales las cuales no se hallan
amparadas por esta excepcion —prescriben cada tres afios-.

Sobre el particular, la H. Corte Constitucional —Sala Plena en sentencia de
constitucionalidad contra el articulo 2 (parcial) de la Ley 116 de 1928. Magistrado
Ponente: Dr. HERNANDO HERRERA VERGARA, del veinte (20) de mayo de mil
novecientos noventa y ocho (1998), sostuvo:

“(...) dada la naturaleza periddica o de tracto sucesivo y vitalicia de las pensiones,
la prescripcion resulta viable, exclusivamente, respecto de los créditos o mesadas
pensionales que no se hubiesen solicitado dentro de los tres afios anteriores al
momento en que se presente la reclamacion del derecho. Este criterio, ha sido
igualmente sostenido por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, de acuerdo a las siguientes transcripciones:

En la Sentencia del 25 de octubre de 1.985:

“la pension proporcional de jubilacion es imprescriptible, salvo la prescripcién de las
respectivas mesadas pensionales, que prescriben a los tres afios, como lo tiene
dicho la jurisprudencia.”,

Y en la Sentencia del 26 de mayo de 1.986:

‘Respecto al fondo del asunto se observa que, conforme lo ha definido Ia
jurisprudencia, la pension de jubilacion, por ser una prestacion social de tracto
sucesivo y de caracter vitalicio, no prescribe en cuanto al derecho en si mismo, sino
en lo atinente a las mesadas dejadas de cobrar por espacio de tres afios, ,
ademas, trae aparejada una situacion juridica regulada por la ley que, entre otras
cosas, incluye los reajustes econémicos de tal derecho”.

En este caso, al no haberse presentado derecho de peticion ante la entidad
demandada, y demandarse directamente el acto de reconocimiento de la pension
de jubilacion de la demandante se tendrd como fecha de interrupcion de la
prescripcion la de la presentacion de la demanda, esto es, el dia 6 de noviembre
de 2014, por tanto, los reajustes de las mesadas causadas con anterioridad al 6
de noviembre de 2011, se encuentran prescritas, tal y como se declarara en la
parte resolutiva de esta sentencia.

® Sentencia de agosto tres (3) de dos mil (2000) Consejero Ponente Dr. Tarsicio Caceres Toro. Exp. No.
17.312.
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4.4. DEL AJUSTE DEL VALOR.

Las sumas que resulten de liquidar el valor de la prima de servicios se actualizaran
aplicando para ello la féormula aceptada de vieja data por el H. Consejo de Estado,
asi:

R= RH X INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (RH),
que es lo dejado de percibir por la demandante desde la fecha a partir de la cual
adquirid el derecho, por el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios
al consumidor (IPC) certificado por el DANE vigente a la fecha de ejecutoria de
esta sentencia, por el indice inicial vigente para aquella en que debid hacerse el
pago. Por tratarse de pagos de ftracto sucesivo la formula se aplicara
separadamente mes por mes teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente
a la causacion de cada uno de ellos. La liquidaciéon de la indexacién la debera
realizar le entidad demandada dentro del término previsto en el articulo 192 del
C.PACA.

4.5. CONDENA EN COSTAS.

Dado que las pretensiones de la demanda prosperaron, es procedente condenar
en costas a la NACION -MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y a favor de la parte
demandante. La cuantificacion se liquidara por secretaria de conformidad con el
articulo 188 del C.P.A.C.A. en concordancia con el articulo 365 del C.G. del P.

Asi mismo, se condenara en agencias en derecho a la parte demandada NACION
-MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO y a favor de la parte demandante, de conformidad
con el articulo 188 del C.P.A.C.A. en concordancia con el articulo 365 del C.G. del
P. y el Acuerdo 1887 de 2003, emanado del Consejo Superior de la Judicatura-
Sala Administrativa. El Despacho fija el quantum en un cinco por ciento (5%) del
valor de la liquidacidon aqui ordenada. Su liquidacion debera realizarse por
secretaria e incluirse en la liquidacién de las costas.

Es de anotar que las condenas y érdenes que se impartiran en la parte resolutiva
de la presente providencia van dirigidas unica y exclusivamente en contra de la
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y no en contra del MUNICIPIO
DE SANTIAGO DE CALI — SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL, por
cuanto, si bien es cierto el Secretario de Educacion Municipal de Santiago de Cali
aparece suscribiendo el acto administrativo por medio del cual se reconoce la
pension de jubilacion de la demandante, no es menos cierto que, la expedicion de
tal acto tuvo lugar en ejercicio de las funciones delegadas en virtud del articulo 3°
del Decreto 2831 del 16 de agosto de 2005 emanado del Ministerio de Educacion
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“Por el cual se reglamentan el inciso 2° del articulo 3° y el numeral 6° del articulo 7° de la
Ley 91 de 1989, y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, y se dictan otras disposiciones”,
quedando en todo caso el pago de las acreencias laborales a cargo del FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, quien procedera
a su desembolso a través de la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los

recursos del susodicho fondo.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito
Judicial de Cali, Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR Ia nulidad parcial de la Resolucion No. 4143.3.21.1103
del 22 de febrero de 2008, expedida por la Secretaria de Educacion del Municipio
de Santiago de Cali, a través de la cual se reconoce y ordena el pago de la
pension vitalicia de jubilacién a la demandante; de conformidad con lo expuesto en
la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
Restablecimiento del Derecho, ORDENAR a la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO reliquidar la pension de jubilacion de la demandante en el
equivalente al 75% del salario devengado en el afio inmediatamente anterior a la
adquisicion del status, esto es, entre el 13 de abril de 2006 al 13 de abril de 2007,
incluyendo la totalidad de los factores percibidos, segun el certificado de salarios
(fl.11), que corresponden a: asignacion basica, prima de vacaciones y prima de
navidad, y sobre los cuales en el evento de no haberse realizado los respectivos
descuentos por aportes, la entidad podra realizarlos para proceder a la
reliquidacion. Se advierte que no habrd de reconocerse en la reliquidacién
pensional la inclusioén de las primas de servicios y antigiiedad, las cuales son de
caracter extralegal.

Las sumas que resulten de la reliquidacion de la pensioén de la demandante se
ajustaran debidamente, aplicando para ello la férmula sefialada en la parte motiva
de este fallo y devengaran intereses en los supuestos previstos en el articulo 192
del C.P.ACA.

TERCERO: DECLARAR probada de oficio la excepcién de PRESCRIPCION,
sobre los reajustes pensionales causados con anterioridad al 6 de noviembre de
2011, por las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

CUARTO: CONDENAR a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO al pago de
costas a favor de la parte demandante, las cuales seran liquidadas por Secretaria.
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QUINTO: CONDENAR en agencias en derecho a la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO y a favor de la parte demandante, de conformidad con el articulo
188 del C.P.A.C.A. en concordancia con el articulo 365 del C.G. del P. y el
Acuerdo 1887 de 2003, emanado del Consejo Superior de la Judicatura-Sala
Administrativa. El Despacho fija el quantum en un cinco por ciento (5%) del valor
de la liquidacién aqui ordenada. Su liquidacidén debera realizarse por secretaria e
incluirse en la liquidacion de las costas.

SEXTO: Una vez ejecutoriada la presente providencia, expidase copia auténtica
de la misma con las respectivas constancias de su notificacion, ejecutoria de
conformidad con el articulo 114 inc. 2° del C.G. del P.

SEPTIMO: En firme ésta providencia, archivese el expediente, previas las
anotaciones de rigor en el sistema.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

SANDRAPATRICIA M®N
JUEZ

NGV
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