TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CASANARE
CARRERA 20 No. 8-90 PISO 2 INTERIOR 2
TELEFONO 6359097 FAX 6356688

Yopal, Casanare, primero (1) de agosto de dos mil trece (2013)

Referencia;

Radicaciéon No. 85001 2331 001 2012 00232 00

Medio de Control:

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO -
LABORAL

Demandante: ROGELIQO ANTONIO RINCON

Demandado: NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Asunto: Pension ordinaria docentes Ley 33 de 1985: ingreso base

de cotizacion (IBC) e ingreso base de liquidacién (IBL).
Reégimen de transicion Ley 33 de 1985: enumeracion
enunciativa. La pensién de jubilacion debe liquidarse sobre
todos los factores constitutivos de salario. La sentencia
C-258 de 2013 no aplica al caso.

MAGISTRADO PONENTE: JOSE ANTONIO FIGUEROA BURBANO

Surtidas las dos primeras etapas contempladas en el articulo 179 del CPACA y
desarrollada en debida forma la audiencia inicial prevista en el articulo 180 ibidem,
procede el Tribunal en Sala de decision a proferir sentencia dentro del ordinario de

l.- OBJETO

restablecimiento de la referencia.

Il. POSICION DE LAS PARTES Y EL MINISTERIO PUBLICO

De la revision de la actuacion adelantada hasta el momento se establece que:

1). LA DEMANDA

En el libelo demandatorio se solicitaron como pretensiones las siguientes:

1.1.- Declarar la nulidad de los siguientes actos administrativos:

a. Resolucion No. 109 del 5 de agosto de 2004, por medio de la cual el
Ministerio de Educacién Nacional, a traves del FNPSM, reconocié al
ciudadano ROGELIO ANTONIO RINCON su pension de jubilaciéon teniendo

como |BL la asignacioén basica.

b. Resolucion No. 152 del 11 de octubre de 2004, a través de la cual el mismo
organo resolvié el recurso de reposicién interpuesto contra el anterior acto

administrativo.

c. Oficio OPS-1902 del 4 de mayo de 2009, en el cual el FNPSM/ Oficina de
Prestaciones Sociales del Magisterio de Casanare, negod la revision de la
pensién del demandante en respuesta al derecho de peticion efectuado el 13

de abril de 2009.
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d. Oficio 2121 del 11 de agosto de 2010 por el cual el FNPSM/ Direccion
Administrativa de la Gobernacién de Casanare, nego la revision de la pension

de jubilacion del accionante en respuesta al derecho de peticién radicado el
10 de agosto de 2010.

1. 2.- Consecuencialmente a la declaracion anterior y para restablecer el derecho
solicité que se ordene:

a. Reliquidar la pension de jubilacion del demandante incluyendo para ello todos
los factores salariales pagados y certificados en el afio inmediatamente
anterior a la adquisicion del estatus, esto es, sobresueldo, prima de clima,
prima de grado, prima de escalafén, movilizacién, prima de navidad, prima de
vacaciones y demas factores que por ley le deban ser pagados a partir del 1
de febrero de 2004,

b. Reajustar sobre las mesadas pagadas el IPC con base en el articulo 178 del
C.CA.

c. Dar cumplimiento al fallo dentro del término previsto en el articulo 176 del
C.C.A., y si no ello no se da se paguen intereses comerciales e intereses
moratorios después de ese término conforme al articulo 177 del C.C A.

Las anteriores peticiones se sustentaron basicamente en los hechos que se indican
a continuacion:

1.- El docente Rogelio Antonio Chaparro Rincén presté sus servicios como docente
del nivel territorial al servicio de la Secretaria de Educacion del Departamento de
Casanare por mas de 20 anos.

2.- El accionante en la actualidad tiene mas de 55 afos de edad.

3.- En la Resolucion No. 109 del 5 de agosto de 2004 se le reconocidé al accionante
su pensién de jubilacién pero para su liquidacion solo se tuvo en cuenta la
asignacion basica desconociendo los siguientes factores salariales devengados por
el docente en el afio inmediatamente anterior a la adquisicion del estatus y que
estan debidamente certificados: sobresueldo, prima de clima, prima de grado, prima
de escalafon, movilizacién, prima de navidad, prima de vacaciones y demas factores
que por ley le deban ser pagados.

4.- Contra el anterior acto administrativo se interpuso recurso de reposicién el cual
fue desatado desfavorablemente mediante Resolucién 152 del 11 de octubre de
2004.

5.- Teniendo en cuenta la negativa del FNPSM- MEN, el accionante ha solicitado a
esa entidad la reliquidacion de su pensién de jubilacion a través de dos derechos de
peticion en las siguientes fechas y con los resultados que se indican a continuacion:

a. Peticion del 13 de abril de 2009, la cual fue resuelta mediante Oficios OPS-
192 del 4 de mayo de 2009 negando la solicitud.

b. Peticién del 10 de agosto de 2010, contestada con Oficio 2121 del 11 de
agosto de ese afo también negando la peticion.
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2) LA CONTESTACION DE LA DEMANDA
La parte pasiva se pronuncié en escrito que reposa en folios 66 a 68 en sintesis asi:

a. Se opuso a las pretensiones de la demanda aduciendo gue los actos
administrativos demandados se ajustan a derecho, pues la pension de
jubilacién del demandante fue reconocida con base en las Leyes 33 de 1985,
91 de 1989, 812 de 2003, el Decreto 3752 de 2003 y el Decreto 1158 de
1998 segun los cuales solo pueden incluirse como factores salariales para
efectos de la liquidacion aquellos que sirvieron de base para efectuar aportes
a salud (sic).

b. Se refirid a los hechos y propuso excepciones previas de falta de legitimacién
en la causa por pasiva y prescripcién; de igual forma planteé como excepcion
de mérito |a inexistencia de la obligacién con fundamento en la ley.

c. Como argumentos de defensa se refiri6 a los articulos 1° y 15 de la Ley 91 de
1989, 1° de la Ley 33 de 1985, 17 de la Ley 100 de 1993, 81 de la Ley 812 de
2003, 2y 3° del Decreto 3752 de 2003 y 4° Ley 797 de 2003.

3). EL LITIGIO

Para su delimitacién, en la audiencia inicial, primero se resolvieron las
excepciones propuestas por la parte demandada asi:

a. Se nego la prosperidad de la falta de legitimacion en la causa por pasiva en
cabeza de la Nacion- Ministerio de Educacién Nacional- FNPSM, teniendo en
cuenta que, acorde con los articulos 2 numeral 5', 3% 9° de la Ley 91 de
1989, 56 de la Ley 962 de 2005 y 3 a 5 del Decreto 2831 del mismo afio®,
quien debe pagar las prestaciones sociales a los docentes es la Nacion-
Ministerio de Educacion Nacional con los dineros que se asignan para el
efecto al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que es una
cuenta especial, sin personeria juridica y administrada directamente por dicho
ministerio; y porque aunque las Secretarias de Educacién intervienen en el
tramite recibiendo las solicitudes con sus respectivos anexos y emitiendo el
correspondiente acto administrativo de reconocimiento, no lo hacen en
nombre de la entidad territorial Departamento sino de la Nacién- Ministerio de
Educacién Nacional- FNPSM-.

b. Se declaré la prosperidad parcial de la prescripcion sobre las diferencias en
las mesadas anteriores al 10 de agosto de 2007, teniendo en cuenta el
Decreto 3135/68 en su articulo 41 y el Decreto 1848/69 en su articulo 102

! Dispuso taxativamente que las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado que se causen a
partir del momento de la promulgacion de esa ley, son de cargo de la Nacion y seran pagadas por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Reiterado por el articulo 5 numeral 1 de la Ley 91 de 1989.

? Creo el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como una cuenta especial de la Nacién, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos seran manejados por
una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90% del capital. Dispuso
ademas, que, para tal efecto, el Gobierno Nacional suscribira el correspondiente contrato de fiducia mercantil,
que contendra las estipulaciones necesarias para el debido cumplimiento de esa ley que la celebracion del
contrato podré ser delegada en el Ministro de Educacion Nacional.

* Establecié que las prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, seran reconocidas por la Nacién a través del Ministerio de Educacion Nacional, funcién que delegara
de tal manera que se realice por las entidades territoriales.

4 Reglamentan el tramite para el reconocimiento de prestaciones sociales a cargo de dicho Fondo, mediante la
aprobacion del proyecto de resolucién por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el
Secretario de Educacién de la Entidad Territorial certificada correspondiente a la que se encuentre vinculado el
docente. El acto administrativo de reconocimiento se hara mediante resolucién que llevara la firma del Secretario
de Educacion de la entidad territorial.
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establecen una prescripcion de tres afos para los emolumentos laborales,
contados desde que la obligacion se haya hecho exigible; y que el simple
reclamo escrito del servidor publico ante la autoridad competente sobre un
derecho o una prestacion determinada interrumpe la prescripcién pero solo
por un lapso igual.

Notificadas en estrados las anteriores decisiones y en consideracién a que no se
interpuso recuso alguno se determiné que el objeto de prueba, de debate y de
decision es establecer si la parte accionante tiene derecho al reconocimiento y pago
de la diferencia en las mesadas pensionales con base en la totalidad de factores
salariales devengados en el afo inmediatamente anterior a la adquisicion del
estatus y a partir del 10 de agosto de 2007.

4). ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1.- La parte actora, en resumen, reiterd sus argumentos de hecho y de derecho
planteados en la demanda.

4.2.- La parte demandada adujo que, de conformidad con lo ordenado en el articulo
3° del Decreto 3752 de 2003, la base de liquidacion de las prestaciones sociales
causadas solo se hara teniendo en cuenta la base de cotizacidon sobre la cual se
hayan efectuado aportes, y como en el caso en particular, solamente se realizaron
aportes sobre la asignacion basica mensual no hay lugar a reliquidacién y pago de
las diferencias reclamadas.

4.3.- El agente del Ministerio Publico indicé en sintesis lo siguiente:

a) El accionante pertenece a aquellos servidores cobijados por el régimen de
transicién el cual lo ubica dentro del régimen legal anterior, es decir, el
regulado por la Ley 33 de 1985 y la Ley 91 de 1989. Por lo tanto, deben
incluirse dentro de la liquidacién pensional todos los factores salariales
devengados. Para sustentar su argumento trajo a colacidén la sentencia del
Consejo de Estado SU 250023250002006-07-509-1 de agosto de 2010 sobre
el tema.

b) Sefald que el asunto a dilucidar radica en el reconocimiento de la prima de
clima como factor salarial y a su vez advierte que esta demostrado que este
factor le fue cancelado al actor, razén por la cual habria lugar a su inclusiéon
como factor de liquidacion.

c) Discrepa de la posicidon de la accionada en cuanto afirma que solo deben
incluirse como factores salariales aquellos sobre los que se efectuaron los
descuentos de ley, toda vez que esto compete a las entidades oficiales.

Y de lo anterior concluye que no hay impedimento para que se reliquide la pensiéon
de jubilacién incluyendo todos los factores devengados y para que se ordene
realizar los descuentos que no se hicieron en su momento sobre los mismos.

lIl. ACTUACION PROCESAL

La demanda fue radicada el 5 de septiembre de 2012 y repartida inicialmente al
Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Yopal, despacho que por auto del
14 de septiembre del mismo afio se declar6 incompetente para conocer de la
actuacion en razén de la cuantia.

Remitido el proceso al Tribunal, fue recibido el 28 del mismo mes y afio, repartido el
1 de octubre del 2012 e ingresé al despacho del magistrado sustanciador el 2 de
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octubre siguiente (fls.1, 30 a 36) y por auto del 5 de ese mes y afio se avoco por
competencia el conocimiento del presente asunto y se inadmitié la demanda para
que se aclararan algunos hechos y se allegaran algunos documentos (fls. 37 y 37
vuelto). Subsanadas las irregularidades (fls.39 a 55) se admiti6 el medio de control
de la referencia mediante proveido del 2 de noviembre de 2012 y se ordené darle el
curso que legalmente le corresponde (fl. 57).

Integrado en debida forma el litis consorcio (fl.62) pues la Nacién- Ministerio de
Educacion Nacional contesté la demanda oportunamente a través de apoderado
debidamente constituido, situacion que quedé registrada en auto del 18 de marzo de
2013, se cité a las partes a la audiencia prevista en el articulo 180 del CPACA
(fls.73 y 73 vuelto).

La audiencia inicial se llevé a cabo el 15 de mayo de 2013 con los resultados que
atras quedaron plasmados en el acapite fijacion del litigio® y teniendo en cuenta que
las pruebas decretadas eran documentales se fij6 como fecha para llevar a cabo la
audiencia de alegatos el 26 de junio del afio en curso a las 8:30 a.m., la cual se
efectud en esa data.

IV. EL ACERVO PROBATORIO

Durante la audiencia inicial se abri6 el proceso a pruebas acorde con el articulo 180
numeral 10 del CPACA y se orden6 incorporar las aportadas con la demanda y su
respuesta. De igual manera se decretaron otras pruebas.

Asi las cosas, se aportaron, decretaron e incorporaron al expediente en forma
regular y oportuna las pruebas relevantes que se indican a continuacion:

a. Registro de nacimiento del sefior Rogelio Antonio Chaparro Rincon, en el cual
consta que naci6 el 1 de febrero de 1949 (f1.19 ¢.2).

b. Decreto N° 031 de 7 de abril de 1978 mediante el cual fue nombrado como
docente,

c. Certificacion expedida por la Secretaria de Educacion en la gue consta que se
posesiond el 19 de abril de 1978 como profesor de la Escuela Rural San
Vicente del municipio de Trinidad. Posteriormente fue trasladado a otros
cargos y otros lugares, siendo el Ultimo el de coordinador del Instituto
Educativo El Paraiso del municipio de Yopal en el afio 2004.

d. Certificacion de servicios prestados por el sefior Rogelio Antonio Chaparro
Rincon desde 1978 a 2004 suscrita por la directora administrativa de la
Secretaria de Educacion Departamental de Casanare (fls.230 a 231y 232 C.
Pruebas).

e. Certificado de historia laboral emitido por el FNPSM (fls.236 a 238 y 239 a
241 C. Pruebas).

f. Resolucién 0030 de 2005 mediante la cual se acepta la renuncia al sefior
Rogelio Antonio Chaparro Rincén en el cargo de docente de la L.E. E] Paraiso
del municipio de Yopal a partir del 31 de diciembre de 2004 (fls. 129 a 128 C.
Pruebas)

*Ello fue recogido en el acta que reposa en folios 78 a 83 y en medio magnético (f1.86).

5
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g. Resolucion No. 109 del 5 de agosto de 2004, por medio de la cual el
Ministerio de Educacién Nacional, a través del FNPSM reconocio al
ciudadano ROGELIO ANTONIO RINCON su pension de jubilacion teniendo
como factor salarial Gnicamente la asignacion basica (fls. 21 a 23 y 302 a 304
C. Pruebas).

h. Escrito contentivo del recurso de reposicion interpuesto por el demandante
contra la anterior resolucion radicado el 9 de noviembre de 2010 ante la
Secretaria de Educacion del Departamento de Casanare (fls.42 243 ¢c.1, 26 a
27 c.p).

i. Resolucién No. 152 del 11 de octubre de 2004 por medio de la cual el
Ministerio de Educacion Nacional, a través del FNPSM, resolvié el recurso de
reposicion interpuesto contra la Resolucion No. 109 del 5 de agosto de 2004
confirmandola en todos sus aspectos (fls. 5 7 c¢1, 28 a 30 y 263 a 265 C.
Pruebas).

J. Certificacion en la que consta que el sefior Rogelio Antonio Chaparro Rincén

deveng6 de enero a diciembre del afio 2004 los siguientes factores salariales
(fl. 228 y 229 C. Pruebas)

Salario basico $1.749.753
Sobresueldo coordinador: $349.950.
Prima de Clima $524.926.

Prima de grado $300

Total: $2.624.929

¢ Prima de navidad $2.589.186.

¢ Prima de vacaciones $1.251.613

k. Peticion del 13 de abril de 2009, a través del cual el accionante solicita la
reliquidacion de su pension de jubilacion con la inclusién de todos los factores
salariales devengados en el ultimo afio de prestacion de servicios (f1.8 c.1).

I Oficio OPS-192 del 4 de mayo de 2009, en el cual el FNPSM/ Oficina de
Prestaciones Sociales del Magisterio de Casanare negé la revision de la
pension del demandante en respuesta al derecho de peticion efectuado el 13
de abril de 2009 (fls.9 ¢1, 257 y 259 C. Pruebas).

m. Peticién del 10 de agosto de 2010, a través del cual el accionante solicita la
revision y reliquidacion de su pension de jubilaciéon con la inclusion de todos
los factores salariales devengados en el dltimo afio de prestacion de servicios
(fls.10a 13 c.1).

n. Oficio 2121 del 11 de agosto de 2010 por el cual el FNPSM/ Direccién
Administrativa de la Gobernacion de Casanare nego la revision de la pension
de jubilacién del accionante en respuesta al derecho de peticién radicado el
10 de agosto de 2010 (fls. 16 ¢.1, 242 y 258 C. Pruebas).

o. Certificaciones de lo devengado por el sefior Rogelio Antonio Chaparro
Rincén para los afios 2003 y 2004 (fl. 249 a 250 y 255 a 256 C. Pruebas)

p. Certificados de némina donde constan los factores salariales devengados vy
los aportes efectuados para pension del demandante para los afios 2002 y
2003 (fls.296 a 300 C. pruebas). Su revision permite constatar que los aportes
descontados son del 5% sobre el salario basico y el 1% sobre la misma suma
para el Fondo de Solidaridad.
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g. Certificados de némina donde constan los factores salariales devengados y
los aportes efectuados para pensién del demandante para los afios 1978,
1991, 1992, 1993, 2000 y otros mas sin distinguir (fls.334 a 369 C. pruebas).
Su revisién permite constatar que los aportes descontados son del 5% sobre
el salario basico y el 1% sobre la misma suma para el Fondo de Solidaridad.

V. CONSIDERACIONES

1.- PRONUNCIAMIENTO SOBRE NULIDADES y PRESUPUESTOS
PROCESALES

Revisada la actuacion surtida hasta el momento, en cumplimiento del control de
legalidad establecido en el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011, no se observan
irregularidades procedimentales que conlleven a declarar la nulidad total o parcial de
lo actuado. Por el contrario, se encuentra cumplido el procedimiento previsto en los
articulos 159, siguientes y concordantes del CPACA, es decir, se agotd el debido
proceso establecido en el articulo 29 de la Constitucién Politica.

De otra parte, estan reunidos los presupuestos procesales. En efecto:

» Este Tribunal es competente para conocer del presente medio de control por
la naturaleza del asunto, el territorio donde ocurrieron los hechos y la cuantia,
acorde con las previsiones de los articulos 152 numeral 2, 156 numeral 2 y
157 del CPACA.

+ Esta probada la existencia del accionante, que es una persona natural y que
por lo mismo tiene legitimidad para comparecer como demandante.

» Esta probado que el Ministerio de Educacion Nacional y el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio son entidades de creacién legal y tienen
competencia para comparecer al proceso como parte pasiva.

e Las partes intervinieron por intermedio de apoderados legalmente
constituidos, con lo cual se complementa la capacidad procesal necesaria
para su intervencién en juicio.

e Y existe demanda en forma, segin lo sefialado desde la admision de la
demanda.

2. PROBLEMA JURIDICO.

Tal como qued6 expresado en la audiencia inicial, el problema juridico a resolver es
el siguiente:

¢ Tiene o no derecho la parte accionante al reconocimiento y pago de la diferencia
en las mesadas pensionales a partir del 10 de agosto de 2007, con base en la
totalidad de factores salariales devengados en el afio inmediatamente anterior a la
adquisicion del estatus, es decir, desde el 1 al 31 de diciembre de 20047

Para resolverlo se hace necesario considerar las situaciones facticas y juridicas que
se indican a continuacién:

2.1.- Lineas sobre salario base de liquidacion

Esta Corporacion, con anterioridad al 2 de diciembre de 2010, con base en las
disposiciones contenidas en las Leyes 33 y €2 de 1985 y haciendo una
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interpretaciéon numerus clausus de los factores salariales alli sefalados venia
sosteniendo que la base de liquidacion de los aportes y liquidacién de la pension
eran los contenidos en los articulos 3 de la primera y 1 de la segunda norma citada,
que son del siguiente tenor:

"ARTICULO 30. 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 su remuneraciéon se impute
presupuestalmente como funcionamiento o como inversién.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién de
los aportes proporcionales a la remuneracién del empleado oficial estara
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del
orden nacional: asignacién bésica; gastos de representacion; prima
técnica; dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por servicios
prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en
dias de descanso obligatorio”.

“ARTICULO 1o. 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 inversién.

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 trate de empleados del
orden nacional: asignacién bésica, gastos de representacién; primas de
antigliedad, técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y
feniados; horas extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo
suplementario o realizado en jomada noctuma o en dia de descanso
obligatorio.

En todo caso las pensiones de los empleados oficiales de cualquier
orden, siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido
de base para calcular los aportes”.

A partir del 2 de diciembre de 2010, teniendo en cuenta una nueva linea
jurisprudencial emanada del Consejo de Estado® y en consideracion al respeto por
los precedentes verticales’, este Tribunal debi6 variar sus precedentes horizontales
para acoger los nuevos planteamientos hechos por su superior funcional. Para ello
considero lo siguiente:

() ,
PROBLEMA JURIDICO DE FONDO

Se trata de dilucidar si la pensién ordinaria de jubilacién de la docente demandante debio
liquidarse con los factores salariales previstos expresamente en el art. 3° de la Ley 33 de
1985, subrogado por el art. 1° de la Ley 62 de 1985, o si es factible incluir otros
emolumentos laborales devengados en el Ultimo afio de servicios que precedié a la
causacion del derecho, segun la perspectiva de la recurrente.

Linea que habia sequido esta Corporacion

é C.E., Seccién Segunda, Subseccién B, sentencia del 28 de enero de 2010, B. L. Ramirez de Paez, expediente

2500023250002000-05448 -01 No. INTERNO: 6458-2005; C.E, Pleno de Seccion 23, sentencia del 4 de agosto de 2010, V.
H. Alvarado, radicado 250002325000200607509-01 (interno 0112-2009); se traté de la reliquidacion de una pensién acorde con
el art. 10 del Decreto 1160 de 1989. Salvé voto el consejero G. Arenas.

’ Corte Constitucional. Sentencia C-836 de 2001.
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Hasta ahora el Tribunal ha seguido la senda mas frecuentemente trazada por el Consejo
de Estado y determinado que si se trata de una pensién ordinaria de docentes, ha de
aplicarse el mismo régimen general de las pensiones nacionales; esto es, que debe
liquidarse con los factores enumerados taxativamente en el art. 1°, inciso 2, de la Ley 62
de 1985, que subrogé al art. 3° de la Ley 33 del mismo ario.

Asi, previo examen de la evolucién normativa (desde el Decreto 2277 de 1979 hasta la
Ley 115 de 1994) relacionada con las pensiones de los docentes para las cuales el titular
deba cotizar (salvedad hecha de lo que corresponda a la de gracia que no esta sujeta a
esa condicién), la Sala habia decantado su posicién en los siguientes términos:

El circulo normativo se cierra, como consecuencia de los mliltiples reenvios al
régimen anterior ya resefiados, con la Ley 33 de 1985, que se ocupo directamente de
una modificacion estructural del régimen de pensiones, pues afecté tanto la edad
minima requerida para adquirir el estatus, como el ingreso base de liquidacion (IBL)
asociado al ingreso base de cotizacién de los aportes (IBC); por ello se anuncié al
introducir este capitulo, conforme al rumbo conocido de la jurisprudencia del 6rgano
limite de esta jurisdiccién, que en Ultimas la pensién de los docentes nacionalizados
que ingresaron al servicio entre 1975 y el 31 de diciembre de 1989, es el previsto en
dicha Ley® [..]

Pensién ordinaria docente: ingreso base de liquidacion

En este segundo espectro del debate, el a-quo estimo que la enumeracién del art. 1°
de la Ley 62 de 1985 es de numerus apertus o simplemente enunciativa, deduccién
que hizo, sin mas explicaciones, de la equivalencia que debera existir entre el IBC y el
IBL.

Esa lectura implicaria que se pueda variar, por voluntad de la Administracion, la base
para deducir los aportes por pension, para que los factores que el empleador suprima
o introduzca en el IBC, se conviertan a su vez en punto de partida para determinar la
pension; en otras palabras, la cldusula legislada que indic6é a partir de 1985 cuéles
debian ser los emolumentos a tener en cuenta para efectuar aportes que financian la
pension, que a su vez condicionan los del ingreso base de liquidacion, habrian
quedado a merced de los administradores de la némina, para aumentarlos o
disminuirlos discrecionalmente”.

Esa inferencia no es aceptable, pues contraviene la tradicion constitucional, que
desde el A.L. # 1 de 1957 ha reservado a la Ley la fijacion de las prestaciones
sociales de los empleados ptblicos, con especifico celo en cuanto concierne a
pensiones; si bien el Consejo de Estado tiende a una moderacion del rigor de Ia tesis,
cuando media una decisién administrativa convalidada expresamente por la Ley’®, no
se ha permitido hasta ahora que la cldusula del art. 1° de la Ley 62 de 1985 se
convierta en maleable, mediante el simple artificio de alterar el IBC con el animo de
afectar el IBL: unas veces podria serlo para incrementar irregularmente la pensioén y
otras, para menoscabar derechos de los empleados publicos, docentes para la
ocasion. Nilo uno nilo otro resulta compatible con ei sistema de fuentes'”.

® Una de las sentencias que recopila sistematicamente el desarrollo del sistema de fuentes en esta materia, lo es
la del 23 de febrero de 2006, Seccion Segunda, Subseccion B, T. Caceres, expediente 190012331000-2002-
00594-01(5198-04); sirvio de apoyo al fallo de primer grado.

Si se comparan los preceptos de 1985 con los del Decreto Ley 1045 de 1978, se encuentran diferencias
significativas: la tendencia legislativa ha sido reducir el IBL, acompasado con la financiacién de las pensiones
con aportes completos y oportunos; a la base de esa orientacion normativa hay una larga y compleja disputa de
politica macro econémica, cuyas referencias exceden con creces los cometidos del fallo.

'* La Sala no ignora reciente decision del Consejo de Estado que rectificé algunos aspectos de este aserto, que
estaba sélidamente decantado, para reconocer ahora plenos efectos de convalidacion y fuente de derechos
adquiridos al amparo de normas administrativas, conforme al Art. 146 de la Ley 100 de 1993, que pasé el
examen de constitucionalidad en la Corte (Sentencia de 17 de abril de 2008, Exp. 2004-05344 (2309-06), M.P.
JAIME MORENO GARCIA, Boletin de Relatoria # 23. mayo de 2008); no obstante, no seria aplicable la nueva
posicion al caso, pues el actor no reclama un IBL de origen administrativo territorial.

"' TAC, sentencia del 26 de junio de 2008, radicado 850012331001-2006-00055-01; en ese mismo sentido
recayeron las del 19 de marzo de 2009 (expediente 850013331002-2006-00390-01); del 19 de noviembre de
2009 (expediente 850013331002-2007-00032-01) y del 2 de diciembre de 2009 (radicado 850013331002-2007-
00142-01), con ponencias del magistrado Néstor Trujillo G. Esa linea fue reiterada en fallo mas reciente, del 11
de febrero de 2010, ponente J. A. Figueroa Burbano, expediente 8500133310002-2008-00086-01.
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A partir de esas premisas, identificé la simetria entre estas pensiones ordinarias de los
docentes y las demas que se reconocen a empleados nacionales de régimen ordinario; y
como consecuencia, dedujo la vigencia de la condicién de haberse colizado (o debido
cotizar) respecto de los factores que conforman tanto el IBL como el IBC, los que deben
ser idénticos, sin que pueda variarlos artificiosamente la administracién ni el beneficiario
de la prestacion social'.

También se ocup6 de algunas precisiones méas recientes que ofrecié el Consegjo de
Estado en las sentencias del 28 de enero de 2010 de la Subseccién B (B.L. Ramirez de
Paez)"™, que se refirié a una pensién post mortem, regulada por una disposicién especial
(Decreto 224 de 1972, art. 7°)14, y del 18 de febrero de 2010 (Subseccién A, G. Gémez
Aranguren)’5, gue incorpord oiras premisas al marco abstracto en torno a la pluralidad de
opciones que ofrece el art. 36 de la Ley 100 de 1993 y a la escindibilidad del régimen de
transicién en virtud del principio de favorabilidad, las que este Tribunal ya acogié hace
poco, en un asunto estructuraimente similar al presente’®. No se avanza en esa direccion
pues la actora optd por la aplicacién integral del sistema de la Ley 33 de 1985 y
encontrard respuesta mas favorable en la nueva posicién jurisprudencial que se
adoptara.

Rectificacion de linea

En el caso concreto la demandante pretendié que se le aplicara el sistema de la Ley 33,
pero mejorado con la inclusién de factores que ella no mencioné expresamente para la
pensién ordinaria de jubilacion (modificada por la Ley 62 de 1885); no invocd ni probé
que hubiera lugar a escindir el sistema de transicién del art. 36 de la Ley 100 de 1993,
luego el debate se centrara en fijar los alcances de la enumeracién que contiene el art. 3°
de la Ley 33 de 1985, subrogado por el art. 1° de la Ley 62 de 1985. Debera dilucidarse,
entonces, si esa estipulacién legal ;es numerus clausus, como Jo habia aplicado el
Tribunal hasta la fecha; o numerus apertus, como lo pretende la actora?

Esta Sala ha conocido mas recientemente la sentencia del 4 de agosto de 2010 en la
cual el pleno de la Seccién Segunda del Consejo de Estado rectificé y unifico su
jurisprudencia”; en ella se resolvieron las tensiones entre las dos subsecciones, asi.

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

12 Se invocaron los lineamientos de las siguientes decisiones del Superior: CE, 22-B, sentencia del 7 de junio de
2007, A. Ordéiez, expediente 76001-23-31-000-2002-01420-01(5852-05), Guerrero Vs. Cajanal. Se tratd de un
servidor del INPEC, beneficiado por el régimen de transicion (Ley 100, Art. 36), al que le correspondian los
factores del IBL sefialados en el Art. 3° de la Ley 33 de 1985, subrogado por el Art. 1° de la Ley 62 del mismo
afio. No prosperaron las pretensiones de reliquidacién con todos los devengados.

En igual sentido y del mismo ponente, ver sentencia del 23 de febrero de 2008, expediente 25000-23-25-000-
2000-01230-01(6137-03); se tratd de un empleado del Ministerio de Hacienda, quien pretendié volver al listado
ampliado del Art. 45 del D.L. 1045 de 1978.

'3 C.E., Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 28 de enero de 2010, B. L. Ramirez de Paez, expediente
2500023250002000-05448 -01 No. INTERNO: 6458-2005

4 “En caso de muerte de un docente que atn no haya cumplido el requisito de edad exigido para la obtencion de
la pensién, pero que hubiere trabajado como profesor en planteles oficiales por lo menos diez y ocho (18) afios
continuos o discontinuos, el conyuge vy los hijos menores tendran derecho a que por la respectiva entidad de
previsibn se pague una pensidn equivalente al 75% de la asignacién mensual fijada para el cargo que
desempefiaba el docente al tiempo de la muerte mientras aquel no contraiga nuevas nupcias o €l hijo menor
cumpla la mayoria de edad y por un tiempo maximo de cinco (5) afios.”

'® C.E., Seccién Segunda, Subseccidn A, sentencia del 18 de febrero de 2010, G. Goémez Aranguren, expediente
250002325000200404269 01 (1020-08).

'® TAC, sentencia del 7 de octubre de 2010, ponente Néstor Trujillo G., radicado 850013331002-2007-00540-01
(interno 2010-349); fallos del 14 de octubre de 2010, ponente Néstor Trujillo G., expedientes 850013331001
2008-00110-01 (interno 2010-330) y 850013331001-2008-00193-01 (interno 2010-342).

v C.E, Pleno de Seccidn 22, sentencia del 4 de agosto de 2010, V. H. Alvarado, radicado 250002325000200607509-01
(interno 0112-2009). Se tratd de la reliquidacién de una pensién acorde con el art. 10 del Decreto 1160 de 1989. Salv6 voto el
consejero G. Arenas.
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unificacion arriba a la conclusién que la Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa
los factores salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino que los
mismos estan simplemente enunciados y no impiden la inclusién de otros conceptos
devengados por el trabajador durante el Gltimo afio de prestacién de servicios.

Esta decision encuentra consonancia con la sentencia de 9 de julio de 2009, proferida
por la Seccion Segunda de esta Corporacién, que al analizar la interpretacion que
debia otorgarse al articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, norma anterior que enuncia
los factores salariales que deben tenerse en cuenta para efectos de liquidar las
cesantias y las pensiones, - de quienes se les aplica la Ley 6 de 1945, precisé’®:

‘Las normas transcritas sefialan unos factores que deben ser entendidos como
principio general, pues no pueden tomarse como una relacién taxativa de factores,
que de hacerlo asi, se correré el riesgo de que quedaren por fuera otros que por su
naturaleza se pueden tomar para poder establecer la base de liquidacion™”

Asl, si bien es cierto que, la norma aplicable al presente caso es la Ley 33 modificada
por la Ley 62 de 1985 y no el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, también lo es
que, ambas disposiciones tienen como finalidad establecer la forma como debe
liquidarse la pension de jubilacién, por lo cual, teniendo en cuenta los principios,
derechos y deberes consagrados por la Constitucién Politica en materia laboral, es
vélido otorgar a ambos preceptos normativos alcances similares en lo que respecta al
ingreso base de liquidacién pensional.

(...) Asl las cosas, de la normatividad anterior a la expedicion de la Ley 33 de 1985,
tal como ocurre en el caso del articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, se observa que
los factores salariales que debian tenerse en cuenta para efectos de determinar la
cuantia de la pensién de jubilacion eran superiores a los ahora enlistados por la
primera de las citadas normas, modificada por la Ley: 62 de 1985; aun asf, también de
dicho Decreto se ha predicado que no incluye una lista taxativa sino meramente
enunciativa de Jos factores que componen la base de liquidacion pensional,
permitiendo incluir otros que también fueron devengados por el trabajador.

Igualmente, la tesis expuesta en este proveido privilegia el principio de primacia de la
realidad sobre las formalidades, cuya observancia es imperativa en traténdose de
beneficios laborales, pues el catélogo axiolégico de la Constitucién Politica impide
aplicar la normatividad vigente sin tener en cuenta las condiciones bajo las cuales fue
desarrollada la actividad laboral, toda vez que ello conduciria a desconocer aspectos
relevantes que determinan la manera como deben reconocerse los derechos
prestacionales.

De ahf que, interpretar la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo afio, en
el sentido de considerar que aquélla (sic) enlista en forma expresa y taxativa los
factores sobre los cuales se calcula el Ingreso Base de Liquidacién de la pensién de
Jjubilacion, trae como consecuencia la regresividad en los Derechos Sociales de los

'® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Consejera Ponente: Dra. Bertha Lucia
Ramirez de Paez, sentencia de 9 de julio de 2009, Ref: Expediente No. 250002325000200404442 01 (0208-2007), Actor: Jorge
Hernandez Vasquez.

¥ |a Seccién Segunda del Consejo de Estado, tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre el particular en sentencia de 21 de
mayo de 2009, expediente 0525-2008, M.P. Dra. Bertha Lucia Ramirez de Péez, en esa oportunidad sobre el particular,
concluyé:

“(...) El Decreto Ley 603 de 1977, por medio del cual se establece el régimen de prestaciones sociales de los funcionarios y
empleados de la Registraduria Nacional del Estado Civil, en su articulo 17 establecié el régimen especial de pensiones para
algunos funcionarios de la Registraduria Nacional del Estado Civil (..).

Quienes se encuentren dentro de la excepcién que contempia la norma, tienen derecho al reconocimiento pensional con 16
afios de servicios y 50 afios de edad, ya que el inciso primero del articulo 1 de la Ley 33 de 1985 expresamente excluyd de su
aplicacion a quienes gozan de un régimen especial de pensiones, (...)

Como la demandante labord para la Registraduria Nacional del Estado Civil del 30 de agosto de 1972 al 31 de diciembre de
2000 desempefiando el cargo de Dactiloscopista 4125-12, tenia derecho a que la pensién le fuera reconocida y liquidada
conforme a lo dispuesto en el Decreto 603 de 1977. ’

LIQUIDACION PENSIONAL

En lo relativo a la base de liquidacién de la pension de jubilacién las dos disposiciones mencionadas se asientan sobre el
promedio de los salarios devengados por el servidor publico. Y, como la norma no distingue, preciso es reconocer que sin
discriminacién alguna haran parte integral de la base de liquidacion todos los factores salariales devengados en los términos
previstos en el Decreto 603 de 1977. (...)"
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ciudadanos, pues se observa sin duda alguna que el transcurso del tiempo ha
implicado una manifiesta disminucién en los beneficios alcanzados con anterioridad
en el ambito del reconocimiento y pago de las pensiones.

En consecuencia, el principio de progresividad debe orientar las decisiones que en
materia de prestaciones sociales adopten las autoridades pablicas, pues la proteccion
del conglomerado social presupone la existencia de condiciones que le permitan
ejercer sus derechos en una forma adecuada a sus necesidades vitales Y,
especialmente, acorde con la dignidad inherente al ser humano. Por lo tanto, dicho
principio también orienta la actividad de los jueces al momento de aplicar el
ordenamiento juridico a situaciones concretas.

a) Del principio de favorabilidad en materia laboral

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

Para desatar dicha ambigiiedad interpretativa es preciso acudir al principio de
favorabilidad, consagrado en el articulo 53 de la Constitucién Politica, en virtud del
cual en caso de duda en la aplicacién o interpretacion de una o més normas que
regulan en forma diferente una misma situacién de hecho ha de optarse por aquella
que sea més benéfica para el trabajador o sus beneficiarios®.

Es por ello que la interpretacion que debe darse a la Ley 33 de 1985, modificada por
la Ley 62 de la misma anualidad, es la que permite efectivizar en mejor medida los
derechos y garantias labcrales, es decir aquella segun la cual las citadas normas no
enlistan en forma taxativa los factores salariales que componen la base de liquidacion
pensional, sino que permiten incluir todos aquellos que fueron devengados por el
trabajador, previa deduccién de los descuentos por aportes que dejaron de
efectuarse.

(...) En atencion al citado precedente, es preciso aclarar que, la Sala no desconoce la
competencia radicada por la Constitucién Politica en cabeza del legislador y el
gjecutivo respecto de la regulacion de las prestaciones sociales de los empleados
publicos; sin embargo, dada la redaccién de la disposicion analizada, a saber la Ley
33 de 1985 modificada por la Ley 62 del mismo afio, y el principio de primacia de Ia
realidad sobre las formalidades, no puede concederse un alcance restrictivo a dicha
norma, pues se corre el riesgo de excluir de la base de liquidacién pensional factores
salariales devengados por el trabajador y que por su naturaleza ameritan ser incluidos
para tales efectos, los cuales en el transcurso del tiempo han cambiado su
naturaleza, a fin de hacerlos més restrictivos.

(...) Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices
jurisprudenciales trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los servidores
publicos, es vélido tener en cuenta todos los factores que constituyen salario, es
decir aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y periédica, como
contraprestacién directa por sus servicios, independientemente de la denominacion
que se les dé, tales como, asignacién bésica, gastos de representacién, prima
técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios de transporte y alimentacion,
bonificacion por servicios prestados, prima de servicios, incrementos por antigiiedad,
quinquenios, entre otros, solo para sefialar algunos factores de salario, a mas de
aquellos que reciba el empleado y cuya denominacién difiera de los enunciados que
solo se sefalaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como
retribucion directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos o
infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentado.

2% Ver sentencia T-248 de 2008, Magiétrado Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil.
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Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones sociales - a
las cuales el mismo legislador les dio dicha connotacion -, esto es, a las primas de
navidad y de vacaciones, que a pesar de tener esa naturaleza, constituyen factor de
salario para efectos de liquidar pensiones y cesantias, como expresamente quedo
establecido en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

No desconoce la Sala que el mencionado decreto no es aplicable al sub-lite, tal y
como ya se expuso en consideraciones precedentes, por cuanto el presente asunto
se rige por la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo afio; empero,
constituye un referente normativo que demuestra el interés del legislador de tener
dichas primas como factores de salario que se deben incluir al momento de efectuar
el reconocimiento pensional®’.

Con base en lo anteriormente expuesto, en el caso concreto el actor tiene derecho a
la reliquidacion del beneficio pensional que le fue reconocido incluyendo los factores
salariales devengados durante el tiltimo afio de servicios y que la entidad accionada
no tuvo en cuenta al liquidar su prestacion. :

Las ponderadas razones que finalmente han conciliado las tensiones entre tres lineas de
juzgamiento acerca del mismo problema juridico persuaden a esta Sala respecto de la
necesidad de rectificar igualmente su posicion; ciertamente la realizacién del principio de
sostenibilidad financiera del sistema de pensiones no puede lograrse a costa de los
derechos subjetivos de los servidores publicos, ni con desmedro de otros institutos
constitucionales de mayor valia, como lo es, para el caso, el de la condicién mas
favorable al trabajador cuando agotados los medios hermenéuticos ordinarios subsiste
una antinomia de fuentes o la pluralidad de opciones interpretativas entre las cuales
debera prevalecer la que satisfaga integralmente la proteccién de derechos sociales.

El juez tiene el deber de realizar la justicia material, el que se sobrepone a supuestas
obligaciones judiciales de salvaguardar el interés institucional del Tesoro, pues en la
realizacion de lo justo al servicio de la persona humana que se proclama como un valor y
un fin constitucionalmente deseado a partir de la Carta Politica de 1991 (Preambulo,
articulos 1°, 2°, 5°, 228 y 230), cuando se contrapongan lo uno a lo otro debera optar por
la solucion que atienda a este dltimo postulado; luego ha de rectificarse desde ahora su
postura tradicional, tanto porque la nueva orientacién unificada del superior funcional se
aviene mejor a ellos, como porque el propio legislador ha dado realce y connotaciones
relativamente vinculantes a las sentencias de unificacion que adopten los érganos de
cierre en cada jurisdiccion (Ley 1395 de 2010, articulos 114 y 115).

Ofende al sentido de justicia que, conocida una solucioén de rectificacién mas favorable al
trabajador, como aqui ya ocurrib, quien por suerte somete su caso al conocimiento de los
tribunales y jueces tenga que esperar a que se divulguen otros cuatro fallos en la misma
senda, para alcanzar sus beneficios. Se exhorta, entonces, a la parte pasiva para que en
sus propios procesos decisorios impulse correctivos institucionales sin esperar
centenares de sentencias adversas para corregir su sistematica renuencia a reconocer
derechos subjetivos en materia de pensiones; se_ trata de contribuir desde la
Administracion a lograr el ideario de lo constitucionalmente justo y a descongestionar el
sistema judicial. No esté de mas recordar y reprochar la contumacia frente a lineas tan
consolidadas como la de pensién gracia y el régimen especial de la Rama Judicial; ha de
esperarse que no ocurra lo mismo con la novedad que finalmente acogié por absoluta
mayoria el superior funcional tras varios afios de incertidumbre en su Jjurisprudencia.

Para cerrar este aparte dogmatico es pertinente precisar que la variacion de rumbo no se
apoya en el art. 45 del Decreto Ley 1045 de 1978, cuya vigencia expir6 a partir de la Ley
33 de 1985, sino en una lectura extensiva y en la reinterpretacion Judicial de los textos
citados de las Leyes 33 y 62 de 1985; el Consejo de Estado ofrecié como sustento
normativo de esa nueva linea, més favorable al trabajador, conceptos tomados del
bloque de constitucionalidad, acorde con los cuales tanto el salario en sentido restringido
- segun el Derecho Interno — como las prestaciones sociales, son todas formas de
remunerar el trabajo humano, unos emolumentos como salario directo y otros como
salario diferido y para el caso de las pensiones, como un “ahorro forzoso” para cubrir sus
necesidades cuando se retira de la actividad productiva que les dio lugarzz. En esa

21 Al respecto, ver el concepto No. 1393 de 18 de julio de 2002, emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado, con ponencia del Dr. Flavio Augusto Rodriguez Arce.

Citd la sentencia C-546 de 1992, el articulo 9° del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, el fallo C-038 de 2004, que
desarrolla el principio de progresividad en materia laboral:
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misma direcbién, se retomaron los fundamentos que ofreci6 la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado, en concepto No. 1393 de 18 de Jjulio de 20027,

Pueden agregarse también como fuentes que amplian el espectro gravitacional de los
textos nacionales, los Convenios 95 y 100 de la Organizacién Internacional del Trabajo
que vinculan a Colombia, ratificados mediante la Ley 54 de 1962. En ellos, desde hace
décadas, se propende porque los estados reconozcan como salario e incorporen a la
liquidacién de los diversos emolumentos de servicio, todo lo que retribuya el trabajo
humano, cualquiera que sea su periodicidad o su denominacién. Asi:

Articulo 1 Convenio 95: A efectos del presente Convenio, el término salario significa la
remuneracién o0 ganancia, Sea cual fuere su denominacién o método de célculo,
siempre que pueda evaluarse en efectivo, fijada por acuerdo o por la legislacién
nacional, y debida por un empleador a un trabajador en virtud de un contrato de
trabajo escrito o verbal, por el trabajo que este Gltimo haya efectuado o deba efectuar
0 por servicios que haya prestado o deba prestar.

Articulo 1 literal a) del Convenio 100: El término remuneracién comprende el salario o
sueldo ordinario, basico-o minimo, y cualquier otro emolumento en dinerc o en
especie pagados por el empleador, directa o indirectamente, al trabajador, en
concepto del empleo de este dltimo.

En concordancia con ellos, en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales
y Culturales, al cual adhiri6 Colombia mediante firma realizada el 21 de diciembre de
1966 y ratificada el 29 de octubre de 1969, se encuentran las siguientes disposiciones:

Articulo 2, numeral 1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se
compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la
cooperacion internacionales, especialmente econémicas y técnicas hasta el maximo
de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los
medios apropiados, inclusive en particular la adopcién de medidas legislativas,
la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos. (La negrilla es del
Tribunal).

Articulo 5 numeral 2. No podrd admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los
derechos humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un pals en virtud de
leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, a pretexto de que el presente Pacto
no los reconoce © los reconoce en menor grado.

Articulo 7. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que les
aseguren en especial:

a.- Una remuneracién que proporcione como minimo a todos los trabajadores:

i) Un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin distinciones de ninguna
especie; en particular, debe asegurarse a las mujeres condiciones de trabajo no
Inferiores a las de los hombres, con salario iqual por trabajo igual;

ii) Condiciones de existencia dignas para ellos y para sus familias conforme a las
disposiciones del presente pacto;

(...)

Articulo 11 numeral 1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho
de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso
alimentacién, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las
condiciones de existencia. Los Estados Partes tomaran medidas apropiadas
para asegurar la efectividad de este derecho, reconociendo a este efecto la
importancia esencial de la cooperacién internacional fundada en el libre
consentimiento. (Las negrillas son del Tribunal).

Entonces, si en los términos de la Ley 33 de 1985, tal como fue modificada por la Ley 62
del mismo afio, la pensién de jubilacién equivale a un porcentaje de salario; si el salario
es fodo lo que recibe el trabajador como contraprestacién de su labor, pues estd
prohibido a todos los estamentos del Estado hacer donativos graciosos a particulares

= Magistrado Ponente: Dr. Flavio Augusto Rodriguez Arce.
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(art. 355 de la Constitucion);, si en virtud del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos y Sociales, Colombia debe por todos los medios apropiados, inclusive y
en particular a través de la adopcion de medidas legislativas, adoptar las medidas
necesarias para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos, no
hay razon para mantener interpretaciones judiciales regresivas, entre ellas las de excluir
como factor de liquidacién algunos rubros que conforman el salario, pues ello también
viola el Bloque de Constitucionalidad, si se tiene en cuenta que los tres instrumentos
internacionales a los cuales se ha hecho referencia en esta sentencia, hacen parte del
mismo en virtud de o establecido en los articulos 53 y 94 de la Constitucion.

(...)"=
2.2.- La sentencia C-258 de 2013

La Corte Constitucional en la sentencia referida resolvi6 una demanda de
inexequibilidad contra el articulo 17 de la Ley 4 de 1992. Alli resolvid también lo
relacionado con las pensiones de los congresistas.

Con relacion a los demas regimenes de pensiones expresamente sefial6 que:

“(...)
4.1.1. Alcance del control constitucional rogado de las leyes

La Constitucion confirié a la Corte Constitucional muy amplios poderes
en orden a preservar la supremacia y la integridad del ordenamiento
superior. Sin embargo, como elemento de garantia del sistema y de
preservacion del principio de separacién de poderes, cuando la
Corporacién conoce de una demanda ordinaria de inconstitucionalidad,
no puede ejercer un control oficioso sobre la constitucionalidad de todo
el precepto u ofras disposiciones, sino que su anélisis debe
circunscribirse a la norma acusada y a los cargos propuestos por el
demandante.

En este caso, los demandantes solicitan a la Corte declarar que el
articulo 17 de la Ley 4 de 1992 es contrario al derecho a la iqualdad y
al Acto Legislativo 01 de 2005. La disposicion acusada, prevista
inicialmente para los Congresistas, es aplicable igualmente a otros
servidores publicos en virtud de distintas normas; entre ellos se
encuentran los Magistrados de Altas Cortes -articulo 28 del Decreto
104 de 1994- y ciertos funcionarios de la Rama Judicial, el Ministerio
Publico y érganos de control, como el Procurador General de la Nacién
—articulo 25 del Decreto 65 de 1998-, el Fiscal General de |a Nacion, el
Registrador Nacional del Estado Civil, el Contralor General de Ia
Republica, el Defensor del Pueblo, y los Delegados ante la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado —articulo 25 del Decreto
682 del 10 de abril de 2002-.

En este orden de ideas, el analisis de constitucionalidad que se llevaré
a cabo en esta providencia se circunscribe al régimen pensional
especial previsto en el precepto censurado, e! cual es aplicable a los
Congresistas y los demas servidores ya sefialados. Por fanto, en este
fallo no se abordara la constitucionalidad de otros regimenes

** Tribunal Administrativo de Casanare. Sentencias del 2 de diciembre de 2010. M.P. Dr. Néstor Trujillo
Gonzalez. Radicaciones: 850013331001-2008-00118-01 (2010-388), Demandante: ROSA MARIA ESTUPINAN
DE MARTINEZ, Demandada: NACION (FPSM) y 850013331001-2006-00332-01 (2010-435), Demandante:
CUSTODIA VARGAS DE RIANO, Demandada: NACION (FPSM). En el mismo sentido sentencias del 24 de
marzo de 2011, dentro del radicado 2008-00268 y del 12 de mayo de 2011, dentro de los radicados 2008-00063,
2008-00064, M.P. José Antonio Figueroa Burbano, entre otras. ’
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pensionales especiales o exceptuados, creados y regulados en
otras normas, como por ejemplo, los regimenes del Magisterio, de la
Rama Ejecutiva, de la Rama Judicial y Ministerio Puablico, de la
Defensoria del Pueblo, del Departamento Administrativo de Seguridad,
de las profesiones de alto riesgo, de los aviadores civiles, de los
trabajadores oficiales, del Banco de la Republica, de los servidores de
las universidades publicas, de Ecopetrol, del Instituto Nacional
Penitenciario, o los dispuestos por convenciones colectivas, entre
otros®®. En consecuencia, lo que esta Corporacién sefiale en esta
decision no podré ser trasladado en forma automética a otros
regimenes especiales o exceptuados.

La anterior aclaracién se soporta en varias razones: En primer lugar y
como indicé la Sala, la accién publica tiene un caracter rogado, por
tanto, seria contrario a la configuracién constitucional de la accién que
este Tribunal extendiera su andlisis a otros regimenes dispuestos por
disposiciones distintas al articulo 17 de la Ley 4 de 1992. En segundo
lugar, cada régimen especial cuenta con una filosofia, naturaleza y
caracteristicas especificas, sin que sea posible extender de forma
general lo aqui analizado en relacion con el régimen especial de
Congresistas. En efecto, todos los regimenes especiales, precisamente
al ser especiales, son distintos entre si y por tanto, ameritan cada uno
un analisis diverso.

Por estas mismas razones, no es procedente la integracién normativa
con disposiciones legales que establecen o regulan otros regimenes
especiales, ni con el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que consagra el
régimen de ftransicion.. Cabe sefialar frente a este ultimo, que la
demanda de inconstitucionalidad propuesta por los ciudadanos no tiene
por objeto atacar la existencia misma del régimen de transicién, sino
del régimen especial dispuesto por el articulo 17 de la Ley 4 de 1992.”

2.3.- Lo probado

Las pruebas fueron regular y oportunamente allegadas al proceso, todas ellas son
pertinentes, pues existe relacion directa entre el objeto de la presente accién y los
medios de prueba aportados; todas resultan conducentes, si se tiene en cuenta que
estamos en presencia del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, donde no hay reserva probatoria especial para demostrar los hechos, por
una parte y por otra, porque los documentos fueron incorporados en forma licita; y
finalmente, todas ellas son eficaces, si se tiene en cuenta que son (tiles para llevar
al convencimiento del juzgador los hechos que se pretenden demostrar; resta
observar que, ademas, la mayoria de las pruebas tienen el caracter de documento
publico no tachado de falso y por o mismo, plena prueba.

Hecha esta precision y teniendo en cuenta lo consignado en la audiencia inicial
tenemos:

a).- Esta acreditado que el accionante naci6 el 1 de febrero de 1949, lo que permite
inferir que al 1 de abril de 1994, cuando entrd en vigencia la Ley 100 de 1993, tenia
mas de 45 afios. Por ende, en virtud de lo establecido en el articulo 36 inciso
segundo de esa normativa, el régimen aplicable era el anterior en cuanto a monto de

 Estos se encuentran, entre otras disposiciones, en la Ley 32 de 1961, el Decreto 69 de 1973, los decretos
1282 y 1302 de 1994, la Ley 33 de 1985, el Decreto 1045 de 1975, el Decreto Ley 2661 de 1960, la Ley 6 de
1945, la Ley 22 de 1942, el Decreto 902 de 1969, el Decreto 546 de 1971 y el Decreto 1660 de 1978.
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la pension y edad, es decir, el establecido en la Ley 33 de 1985 con las
modificaciones hechas por la Ley 62 del mismo afio.

b).- El actor adquiri¢ el estatus de pensionado el 1 de febrero de 2004 es decir, al
momento de la expedicion del Acto Legislativo 001 de 2005 (25 de julio de 2005) el
accionante ya habia adquirido el estatus de pensionado (1 de febrero de 2004) razoén
por la cual no puede darsele aplicacion a dicha norma de orden superior.

Ademas, la sentencia C-258 de 2013 no es apl}cable al caso por las razones
anotadas en precedencia.

c).- De conformidad con reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado y de esta
Corporacion que en precedencia se citd ampliamente, los factores salariales
contemplados en las Leyes 33 y 62 de 1985 son meramente enunciativos y no
taxativos. En consecuencia, para la liquidaciéon de la pension deben tenerse en
cuenta todos los factores salariales devengados por el docente en su Ultimo afio de
servicios.

d).- El ciudadano Rogelio Antonio Chaparro Rincédn, segun lo probado, ademas de
su sueldo basico, deveng6 otros factores salariales, como se observa en el siguiente
cuadro:

FACTORES Desde 01/01/04

hasta 31/12/04
Asignacién basica $1.749.753
Sobresueldo coordinacion 349.951
Prima Clima 524.926
Prima Grado Escalafon 300
Movilizacién 17.496
Prima de Navidad ($2.589.186) 215.765
Prima de Vacaciones ($1.251.613) 104.301
Total IBL 2.962.492

e).- Sin embargo, en las resoluciones de pension (s.2 a 4 c.1; 21 a 23, 263 a 265 y 302 a 304
C. Pruebas) solo se le tuvo en cuenta para su liquidacion el salario basico, lo cual
implica que hubo violacion de las normas superiores sefialadas en las
consideraciones, motivo por el cual debe decretarse la nulidad de los actos
acusados debido a que no se tuvo en cuenta la totalidad de los factores salariales
devengados en el afio inmediatamente anterior a la adquisicién del estatus de
pensionado, esto es, del 1° de enero de 2004 al 31 de diciembre del mismo afio;
consecuencialmente se ordenara el correspondiente restablecimiento del derecho,
liquidandola con el 75% de la totalidad de factores salariales devengados y a
pagarse a partir del 10 de agosto de 2007 teniendo en cuenta que como se
establecié en audiencia inicial, operd la prescripcion sobre las diferencias en las
mesadas anteriores a la citada fecha, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 41 del Decreto Ley 3135 de 1968 y 102 del Decreto Reglamentario 1848 de
1969, segun el cual dichos emolumentos prescriben en tres afos desde que la
obligacion se haya hecho exigible, y puesto que la solicitud de dicho reconocimiento
solo interrumpe la prescripcion por un tiempo igual.

f).- Asi las cosas, el monto de la pension de jubilacion a partir del 1 de enero de
2005 asciende a $2.221.869, por una parte, y por otra las excepciones de mérito

propuestas por la entidad accionada (inexistencia de Ia obligacién con fundamento en la ley, la
pretension del demandante de adicionar factores salariales no autorizados por la ley no constituye en

si una obligacion a cargo de la demandada ni tampoco compone derecho del demandante), no
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estan llamadas a prosperar porque, se reitera, los actos demandados desconocen
nomas de caracter superior tal como quedé explicado ampliamente en precedencia.

g).- La pension asi reliquidada ($2.221.869) debera reajustarse anualmente a partir
del 1 de enero de 2006, de conformidad con lo establecido en el articulo 14 de la Ley
100/93 y normas que la reglamenten o modifiquen.

h).- Del monto de la pensién asi reliquidada debera descontarse:

I. Lo pagado por concepto de pensién al demandante.
li. Los valores prescritos, es decir, los anteriores al 10 de agosto de 2007.
ii. Y los aportes a la seguridad social en pensiones a cargo del servidor publico
respecto de los factores del IBL a los que no se aplicaron en su oportunidad.

i).- Las diferencias resultantes deberan actualizarse a valor presente a la fecha de
ejecutoria de la sentencia, mes por mes, teniendo en cuenta la variaciéon del IPC,
conforme a la ecuacion Ra = Vh*If/li, donde el indice final sera el mes de ejecutoria y
el inicial, el que corresponda a la época en que debié pagarse cada instalamento
periédico.

J).- El monto de la pensién debera cancelarse dentro del término establecido en el
articulo 192 del CPACA.

K).- A partir de la ejecutoria del fallo se causaran intereses de mora acorde con las
previsiones del articulo 192 del CPACA, en concordancia con la sentencia C-188 de
1999.

3. COSTAS

Esta materia se encuentra regulada actualmente en el articulo 188 del CPACA, que
remite al C.P.C., estatuto que fija las reglas sobre el asunto en su articulo 392. Con
anterioridad a la Ley 1437 de 2011, este aspecto se encontraba reglado en articulo
55 de la Ley 446 de 1998, que modificd el articulo 171 del C.C.A.

Pareciera que la primera norma mencionada en el parrafo anterior varié la
concepcidon que traia el Gliimo articulo citado (el cual limitaba la condena en costas a
aquellos casos en que ameritara imponerlas teniendo en cuenta la conducta de las
partes), por la de que quien pierde la instancia u otro acto procesal, inexorablemente
debe asumir la condena al pago de costas.

En un Estado de Derecho como el que prevé nuestra Constitucion (articulo 1 C.P.),
esa concepcion absolutista va en contra de varios principios superiores,
especialmente los de acceso a la administracién de justicia y gratuidad. Por tal
motivo, a juicio de la Sala, siguiendo los criterios finalista y sistematico de
interpretacion de las normas juridicas, resulta mas razonable ponderar en cada caso
la actividad de las partes para deducir de alli si hay lugar o no a condena en costas,
teniendo en cuenta, por ejemplo, la conducta temeraria, el fundamento mismo de
los actos procesales, o si la actuaciéon resulta dilatoria en la interposicién de un
recurso, la proposicién o tramite de un incidente, ya que algunos se salen de todo
contexto juridico serio 0 son caprichosos, arbitrarios o algo similar.

Esa interpretacion resulta congruente también con el criterio gramatical puesto que
la acepcion “disponer” que utiliza el articulo 188 no conlleva a una imperiosa
condena en costas en caso de perdida del proceso, incidente u otro acto procesal,
sino a un analisis factico - juridico y de valores que conlleve a la justicia, la cual al fin
de cuentas es el objetivo ultimo del derecho y de las decisiones judiciales.
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Bajo estos presupuestos, para el caso que se analiza no resulta procedente la
condena en costas, pues las pretensiones prosperaron solo pargéalmente. En forma
similar se pronunci¢ esta Corporacién en providencias recientes*”.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CASANARE,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR imprésperas las excepciones de mérito propuestas por la
entidad accionada, por las razones anotadas en la parte considerativa.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad parcial de las Resoluciones 109 del 5 de agosto
de 2004 y 152 del 11 de octubre de 2004 y de los oficios OPS-1902 del 4 de mayo
de 2009 y 2121 del 11 de agosto de 2010, en cuanto no tuvieron en cuenta para la
liquidacién de la pension del actor la totalidad de factores salariales devengados en
el ano inmediatamente anterior al retiro.

TERCERO: Consecuencialmente, a titulo de restablecimiento del derecho,
CONDENAR a la Nacién- Ministerio de Educacion Nacional- Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio a reliquidar la pensién del sefior ROGELIO ANTONIO
CHAPARRO RINCON con la totalidad de los factores salariales devengados en el
ano inmediatamente anterior a la adquisicién del estatus y que han sido indicados en
la parte considerativa y a pagar las diferencias en las mesadas pensionales a partir
del 1 de enero de 2005, de acuerdo con los siguientes lineamientos:

1. El monto de la pensién a partir del 1 de enero de 2005 es la suma de
$2.221.869.

2. Dicha prestacion debera reajustarse anualmente a partir del 1 de enero de
2006, de conformidad con lo establecido en el articulo 14 de la Ley 100/93 y
normas que la reglamenten o modifiquen.

3. Del monto de la pensién asi reliquidada debera descontarse:

a) Lo pagado por concepto de pension al demandante hasta la fecha.

b) Los valores prescritos, es decir, los anteriores al 10 de agosto de 2007,
segun lo decidido en la audiencia inicial.

c) Y los aportes a la seguridad social en pensiones a cargo del servidor
publico respecto de los factores del IBL a los que no se aplicaron en su
oportunidad.

4. Las diferencias resultantes deberan actualizarse a valor presente a la fecha
de ejecutoria de la sentencia, mes por mes, teniendo en cuenta la variacion
del IPC, conforme a la ecuaciéon Ra = Vh*If/li, donde el indice final sera el mes
de ejecutoria y el inicial, el que corresponda a la época en que debié pagarse
cada instalamento periddico.

5. El monto de la pensién debera cancelarse dentro del término establecido en el
articulo 192 del CPACA.

* En similar sentido se pronunci¢ la Corporacion en dos providencias de la fecha y del mismo ponente,
radicaciones 85001 3333 001 2012 00025 01, 85001 3333 001 2012-00027 01 y 85001 3333 001 2012 00025 01.
lgualmente, en general en lo que atafie a los problemas juridicos estudiados en este auto, en similar sentido se
profirieron dos autos del 21 de marzo de 2013, ponente Néstor Trujillo Gonzalez, radicados 850013333001-2012-
00030-01 (interno 2013-00180-01) y 850013333001-2012-00026-01 (interno 2013-00176-01).
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6. A partir de la ejecutoria del fallo se causaran intereses de mora acorde con las
previsiones del articulo 192 del CPACA, en concordancia con la sentencia C-
188 de 1999.

CUARTO: No CONDENAR en costas.

QUINTO: ORDENAR remitir copia auténtica del presente fallo con constancia de
notificacion y ejecutoria a las entidades accionadas, acorde con las previsiones del
articulo 192 del CPACA.

SEXTO: Ejecutoriada la presente providencia, ORDENAR devolver al interesado el
remanente de la suma que se ordend cancelar para gastos ordinarios del proceso si

la hubiere; dejar las constancias a que haya lugar y archivar el expediente.

Aprobado en sesion de la fecha, segln acta N°

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

JOSE ABFONIK UEROA BURBANO
_ Magistrado
- " @
W g z
NE TRUJILLO GONZALEZ HECTOR ALONSO ANGEL ANGEL
Magistrado Magistrado
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