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JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE SINCELEJO

Sincelejo, veinticinco (25) de noviembre de dos mil dieciséis (2016)

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

Radicacion N2 70- 001-33-33-003-2015-00111-00.
Demandante: Pedro Rafael Jaraba Severiche
Demandado: Nacién — Ministerio de Educaciéon — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

Tema: Reliquidacién Pensién Docente Nacionalizado — Aplicacién de
la ley 33 de 1985 — Factores Salariales Aplicables a la Pensién

de Jubilacién.

SENTENCIA N2 76

OBJETO DE LA DECISION:

Siguiendo la regla establecida en los articulos 179 y 182 de la ley 1437 de 2011, se procede a
dictar sentencia de primera instancia, previa observancia de los presupuestos procesales para

esto, ausente causal de nulidad que invalide lo actuado e impedimento procesal.
1. ANTECEDENTES.
1. 1. LA DEMANDA

1.1.1. PARTES.

- Demandante: PEDRO RAFAEL JARABA SEVERICHE, identificado, con la cédula de

ciudadania No. 92.095.035, quien actué a través de apoderado judicial'.

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

1.1.2.  PRETENSIONES.

PRIMERO: Que se declare la nulidad del acto administrativo SEM-PS-1.8.3- 109 de fecha 28
de abril de 2015.

' Folio 7.
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SEGUNDO: Que se incluya en la base de liquidacién de la pensién de jubilacién del
demandante, todos y cada uno de los factores salariales devengados el afio anterior a la fecha

del cumplimiento del status pensional.

TERCERO: Que se reliquide la pensién de jubilacién del sefior Pedro Rafael Jaraba Severiche.

CUARTO: Que la condena sea actualizada de conformidad con el articulo 192 de C.P.A.C.A

QUINTO: Que se ajuste el valor indexado desde la fecha del status de pensionado hasta la

ejecutoria de la sentencia.

1.1.3. HECHOS.

Indica el actor que, alcanzé su estatus de pensionado el 15 de junio de 2007, mediante la
Resolucién N2 00047 del 08 de enero de 2008, expedido por el fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio - Secretaria de Educacién Municipal de Sincelejo,
tomando como base de liquidacién la asignacién béasica mensual, dejando de lado los demés

factores salariales que devengé el afio anterior de haber adquirido su estatus.

Expresa que, el dia 11 de marzo de 2015, presentd derecho de peticién ante el fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio - Secretaria de Educacién Municipal de Sincelejo,
solicitando el reajuste pensional, el cual fue negado, por medio del acto administrativo

S.E.M.-P$-1.8.3.-109 del 28 de abril de 2015.

Sefala que, al momento de ser negado la solicitud, se tuvo en cuenta por parte de la entidad
demandada, el decreto 3752 de 22 de diciembre de 2003, dicho decreto se encuentra
derogado, por la ley 1151 del 24 de julio de 2007, razén por la cual el acto demandado no

tiene soporte juridico.

1.1.4. DISPOSICIONES VIOLADAS.
Con la actuacién de la entidad demandada se infringieron los siguientes preceptos:

Legales y constitucionales: articulos 2, 6, 25, 29 y 125 de la Constitucién Politica de Colombia;
Art. 160 de la Ley 1151 de 2007.

1.1.5. CONCEPTO DE LA VIOLACION.

Argumenta que, la autoridad nominadora y la que expidi6 el acto administrativo, incurrié en
una desviacién de sus atribuciones al no tener en cuenta que el articulo 3 del decreto 3752

de diciembre 2003, fue derogado por el articulo 160 de la ley 1151 de 24 de julio de 2007.
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Igualmente afirma que, no se puede perder de vista que los pensionados han sido reconocidos
por la Corte, como un grupo especial y que por su misma condicidn merecen de una

proteccién constitucional reforzada.

Menciona que el Consejo de Estados, en muiltiples sentencias, ha hecho referencia a los

factores salariales que debe tenerse en cuenta al momento de liquidar la pension.

Trae a colacién, la sentencia de fecha 26 de marzo de 1992, proferida por el Consejo de
Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero Ponente el Doctor Humberto Mora
Osejo, en donde se indica que de los estatutos legales especiales, relativo a las pensiones de
jubilacién toman como base para liquidar la pensién de jubilacién, la Gltima remuneracién
en el Gltimo afio, en el Gltimo mes o en el Gltimo semestre, segln la disposiciones especificas

de cada uno de ellos.

lgualmente expresa que, la remuneracién segln la ley equivale a todo lo devengado por el
empleado como consecuencia directa o indirecta, de su relacién laboral. Comprende en
consecuencia los sueldos, prima, bonificaciones y demés reconocimientos que se hagan directa

o indirectamente, por causa o razdn del trabajo o empleo sin ninguna excepcién.

1.2. ACTUACION PROCESAL.

- ElI'18 de junio de 2015, fue presentada en la oficina judicial la demanda.2

- La demanda fue admitida a través de auto de fecha 29 de julio de 20153.

- La demanda fue notificada a las partes a través de correo electrénico nimero 074 de
fecha 30 de julio de 2015.

- La entidad demandada Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, con fecha 18 de noviembre de 2015, contestd la
demanda dentro del término legal.#

- El dia 29 de enero de 2016, a través de Secretaria del Despacho, se corrid traslado de
las excepciones presentadas por la entidad demandada a la parte demandante, la cual
guardé silencio.?

- A través de auto de fecha 18 de abril de 2016, se fijé fecha para audiencia inicial® , el

dia 24 de agosto de 2016.

2 Folio 15 del expediente.

3 Folio 22 del expediente.

4 Folios 54-73 del expediente
5 Folio 99 del expediente

6 Folio 109 del expediente.
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1.3. CONTESTACION DE LA DEMANDA’.

MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO.

En cuanto a los argumentos de la contestacién de la demanda, por parte del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio - Secretaria de Educacién Municipal de Sincelejo se

tiene que:

Frente a los hechos 1, 3, 8 y 9, son ciertos; en cuanto al hecho 2, este no lo es, toda vez que
para la liquidacién se tuvieron en cuenta los factores sefialados por la ley aplicable, y que los
mencionados por el demandante, no resultan viables conforme al ordenamiento juridico

pertinente; en cuanto a los hechos 5, 6 y 7, son meras apreciaciones del actor.

Por otro lado, se oponen a todas las pretensiones de la demanda, sosteniendo que, estas
carecen de fundamento factico y juridico necesario, teniendo en cuenta el caracter especial
de la politica expuesta de las prestaciones sociales de los docentes, por lo que revisada la
demanda, no se encuentra ajustada a derecho -Ley 33 de 1985, de alli que no se puede realizar
su reajuste teniendo en cuenta todos los factores salariales devengados, tales como prima de

navidad, prima de vacaciones, prima de alimentacién, entre otros.

Sefala la entidad que, si pretende la inclusién de todos los factores salariales, debe haber
demostrado que a la entrada de la Ley 33 de 1985, tuviera 15 afios continuos o discontinuos
de servicio o en su defecto se encuentre retirado del servicio por haber prestado 20 afios de
labor continua o discontinua. Lo que para la fecha de vigencia de la norma en mencién no

cumplia con dicho requisitos, por lo que se liquidé conforme a la Ley 62 de 1985.

Por todo lo anterior, la demandada solicita que se denieguen la totalidad de las pretensiones

de la demanda.

Ademas propuso las siguientes excepciones:

o INEXISTENCIA DEL DERECHO POR ERRONEA INTERPRETACION DE LA NORMA.

Se estructura este hecho exceptivo bajo el presupuesto con arreglo a la normatividad legal y
reglamentaria aplicable a los derechos pensionales del demandante, es decir de conformidad

con laley 33 de 1985, ley 62 del 1985.

7 Folios 54-73.
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e COBRO DE LO NO DEBIDO:

Indica que, se ha cancelado todas y cada una de las prestaciones periddicas que han sido
causadas teniendo en cuenta como base todos los factores salariales establecido en la ley 33

de 1985.

e BUENAFE.

La entidad demandada ha actuado con la més absoluta buena fe, durante todos los tramites
efectuados por la parte demandante hasta la fecha, por cuanto ha procedido teniendo en
cuenta la aplicacién de la ley 33/85 al pensionado como régimen legal que define y determina

su derecho prestacional y en esta forma fue liquidada su pensién vitalicia de jubilacién.

e PRESCRIPCION:

Manifiestan que, si bien el derecho a la pensién no prescribe, no ocurre lo mismo tratdndose
del valor de la mesada, o la mesada misma, las bases y factores sobre las que se calculé el
monto o valor de la pensién, sobre los cuales si opera la figura de la prescripcién, por lo que
solicita que en caso de ser procedente se decrete la prescripcién trienal de los derechos

laborales aqui reclamados.

e COMPENSACION:

Expresa que, en caso de que prospere los argumentos de la demandada, se declare la
compensaciéon de las sumas de dineros pagadas por el fondo nacional de prestaciones sociales

del magisterio a la parte demandante por concepto de prestaciones sociales.

e EXCEPCION GENERICA O INNOMINADA.

De acuerdo con lo estipulado en el articulo 282 del Cédigo de General del Proceso, aplicable
en lo contencioso administrativo de conformidad con el numeral 6 del articulo 180 del
C.P.A.C.A, cuando el juez halle probado los hechos constituyen una excepcién, deberd

reconocerla oficiosamente en la sentencia.

Por ultimo las excepciones de inepta demanda y el no agotamiento de la via gubernativa,

fueron resuelta, en la audiencia inicial declardndola no probadas.
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1.4. ALEGATOS DE CONCLUSION.

1.4.1. LA PARTE DEMANDANTE:

Se reafirma en los argumentos expuestos en la demanda y nuevamente menciona la sentencia
de fecha 26 de marzo de 1992, proferida por el Consejo de Estado, Sala de Consulta y

Servicio Civil, Consejero Ponente el Doctor Humberto Mora Osejo.

Por dltimo anota que, en todos los casos de pensiones de los empleados oficiales de cualquier
orden, siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base para

calcular los aportes.

1.4.2. LA PARTE DEMANDADA:

Hace un recuento de las normas que el accionante invoca como violada, y que a su juicio la

parte demandada, expresa que son inaplicable para este asunto.

Argumenta que, teniendo en cuenta la publicacién del decreto 3752 de 2003, el
reconocimiento de las prestaciones que se causen a partir del 23 de diciembre de 2003, los
Gnicos factores salariales que se deben tener en cuenta son, la asignaciéon bésica mensual (ley

91 de 1989) y los sobresueldos (decretos 3621 de 2003).

Menciona que, para este caso al momento de que el demandante adquirié el status de
pensionado, se encontraba vigente el articulo 3 del decreto 3752 de 2003, por lo que se le

liquidd Gnicamente la asignacién mensual y los sobresueldos.

1.4.3. MINISTERIO PUBLICO:

No present6 alegacién alguna.

2. CONSIDERACIONES.

2.1. COMPETENCIA:

El Juzgado es competente para conocer en Primera Instancia de la presente demanda,
conforme lo establece el art. 155 num. 3 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo. Asi mismo, se advierte el cumplimiento de los presupuestos

procesales y ausencia de causa de nulidad que invalide lo actuado.
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2.2. ACTO ADMINISTRATIVO DEMANDADO:

Se pretende en el presente medio de control, la nulidad del acto administrativo SEM-PS-1.8.3-
109 de fecha 28 de abril 2015, que negé la solicitud de reajuste de pensién del sefior PEDRO
RAFAEL JARABA SEVERICHE.

2.3 PROBLEMA JURIDICO:

De acuerdo a la fijacién del litigio planteado en la audiencia inicial, se centra el problema
juridico en determinar si al demandante le asiste derecho a que se le reliquide su pensién de
jubilacién que le fue reconocida mediante resolucién N° 0047 de 8 de enero de 2008,

teniendo en cuenta todos los factores salariales, devengados durante el ultimo afio de servicio.

Para dar respuesta al anterior interrogante, se abordara el siguiente tema: i) Régimen
pensional de los docentes nacionalizados-ley 33 de 1985. ii) factores salariales aplicables a la

pensién de jubilacién. iii) caso concreto.

2.4. REGIMEN PENSIONAL DE LOS DOCENTES NACIONALIZADOS-LEY 33 DE 1985.

Con el propésito de ilustrar el régimen juridico que ha gobernado la pensién ordinaria de los
docentes, se trae a colacidn la sentencia del 12 de octubre de 2011 (la cual por su claridad
conceptual se transcribe in extenso) proferida por el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, C.P. Alfonso Vargas Rincén, Exp. No. 11001-
03-24-000-2004-00190-01 (1650-06), en la cual se hicieron las siguientes precisiones:

“La ley 100 de 1993¢ creo el “sistema de seguridad social integral” y como parte de
él estructuro el “sistema general de pensiones”, pero exceptuando de su aplicacion
algunos sectores de pensionados, entre ellos “los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a
cargo seran compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion...’.

- La ley 812 de 2003 aprobo “el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un
Estado comunitario™®. Esta normativa, en sus dos primeros incisos regulo lo referente
al régimen pensional de los docentes oficiales:

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

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, serdn
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendrdn los

8 Ley 100 de 1993 (Diciembre 23) “Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”,
Diario Oficial 41.148 de 23 de diciembre de 1993.

9 Inciso segundo del articulo 279 de la ley 100 de 1993.

10 Ley 812 de 2003 (junio 26), Diario Oficial 45.231 de 27 de junio de 2003.
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derechos pensionales del régimen pensional de prima media establecido en las Leyes
100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcion de la edad
de pension de vejez que serd de 57 afios para hombres y mujeres”.

Esta ley entro en vigencia al 27 de junio del 2003, de acuerdo con lo dispuesto en su
articulo 1377,

- La ley 1151 de 2007, por la cual se expidio el “Plan Nacional de Desarrollo 2006-
201072, en su articulo 160 prorrogd la vigencia de algunas de las disposiciones de la ley
812, entre ellas, las contenidas en el articulo 81.

La normativa hasta ahora resefiada permite concluir que el régimen pensional de los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se establece
tomando como referencia la fecha de vinculacion del docente al servicio educativo
estatal, asi:

i) Si la vinculacion es anterior al 27 de junio de 2003, fecha de entrada en vigencia de
la ley 812 de 2003, su régimen pensional corresponde al establecido en la ley 91 de
1989 y demds normas aplicables hasta ese momento, sin olvidar las diferencias
provenientes de la condicion de nacional, nacionalizado o territorial, predicables del
docente en particular;

Este régimen estd llamado necesariamente a extinguirse en el tiempo a medida que
decrece el nimero de sus destinatarios (régimen de transicion).

ii) 5i el ingreso al servicio ocurrio a partir del 27 de junio de 2003, el régimen pensional
es el de prima medlia con prestacion definida, regulado por la ley 100 de 1993 con las
modificaciones introducidas por la ley 797 de 2003, pero teniendo en cuenta que la
edad se unifica para hombres y mujeres, en 57 afios.

En ambas situaciones se trata de un régimen exceptuado por el legislador, pues
mantienen e introducen modificaciones al régimen pensional general.

- El pardgrafo transitorio primero del articulo 1° del Acto Legislativo O de 22 de julio
de 2005, se ocupa expresamente de los docentes vinculados al servicio publico
educativo oficial, en los siguientes términos:

"Pardgrafo transitorio lo. El régimen pensional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta.
Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada
ley, tendran los derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema General
de Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003" (resaltado y
subrayas fuera del texto).

Si bien es cierto que el Acto Legislativo OI de 2005, disposicion que elevo a nivel de
norma constitucional el reconocimiento de los dos grupos pensionales del articulo 81
de la ley 812 de 2003, establecio que los regimenes especiales o exceptuados expirarian
el 31 de julio de 20107, también lo es que este limite temporal de fenecimiento, de

1 Articulo 137 de la ley 812 de 2003. “Vigencia. La presente ley rige a partir de la fecha de su promulgacion y deroga el articulo
8 de la Ley 160 de 1994, el articulo 14 de la Ley 373 de 1997 y todas las disposiciones que le sean contrarias”. La fecha de
promulgacién fue el 27 de junio del 2003.

12 Ley 1151 de 2007 (julio 24), “Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010", Diario Oficial 46.700 de 25
de julio de 2007. Cfr. Articulo 160, vigencia y derogatorias.

13 "Pardgrafo transitorio 2% Sin perjuicio de los derechos adquiridos, el régimen aplicable a los miembros de la Fuerza Pliblica y
al Presidente de la Repiblica, y lo establecido en los pardgrafos del presente articulo, la vigencia de los regimenes pensionales
especiales, los exceptuados, asi como cualquier otro distinto al establecido de manera permanente en las leyes del Sistema

General de Pensiones expirard el 31 de julio del ario 2010" (resaltado y subrayas fuera del texto).
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acuerdo con los antecedentes que le dieron origen, no es aplicable a los docentes del
servicio oficial. Asi lo concluyo, recientemente, la Sala de Consulta y Servicio Civil de
esta Corporacion:

“El Acto legislativo en estudio fue de iniciativa gubernamental contenida en los
proyectos radicados en la Cédmara de Representantes bajo los nimeros 34 y 127,
presentados el 23 de julio y el 19 de agosto de 2004, respectivamente, los que fueron
acumulados para su trémite y en su contenido original proponian la eliminacion de
todos los regimenes especiales y exceptuados, dejando exclusivamente el de la Fuerza
Piblica y un régimen de transicion que terminaria el 31 de diciembre de 2007.

Desde el primer debate en la Comision Primera Permanente de Cdmara, se introdujo el
tema de los docentes como parte del ‘régimen de transicion’; y como un pardgrafo
transitorio fue conservado y ajustado en su texto a lo largo de las dos vueltas requeridas
para la aprobacion del acto legislativo, remitiendo al articulo 81 de la ley 812 de 2003.

Se tiene pues que el legislador, como constituyente derivado, opto por referirse al
régimen pensional de los docentes vinculados al servicio educativo estatal en un
parégrafo que califico como ‘transitorio’ bajo dos supuestos: (i) cuando se pensione el
ultimo de los docentes vinculados con antelacion a la entrada en vigencia de la citada
ley 812 se extinguird el régimen que para ese momento existia; (ii) los docentes
vinculados o que se vinculen a partir del 27 de junio de 2003, quedan sujetos el régimen
pensional del sistema general.

En esta perspectiva, la transitoriedad del régimen es predicable exclusivamente del
grupo de docentes que entraron al servicio educativo oficial antes del 27 de junio de
2003. El régimen de los docentes que ingresan al servicio a partir de la vigencia de /a
ley 812 de 2003 tiene un elemento de diferenciacion o especialidad que es la edad,
respecto del régimen general, y asi se conserva. En ninguno de los dos casos se establecio
relacion alguna con la fecha finalmente acordada para terminar el régimen de transicion
respecto de todos los regimenes diferentes al general.

En criterio de la Sala, las dificultades surgen de estar consagrado en una norma
denominada ‘transitoria’ y de su redaccion en cuanto no se hizo explicita su continuidad
mads alld del 31 de julio de 2010, pues tal continuidad se consagra mediante la remision
al articulo 81 de la ley 812 de 2003 por el cual se habia reformado el régimen
establecido desde la ley 91 de 1989.

Atendiendo los antecedentes del pardgrafo transitorio 1° del articulo 1° del Acto
Legislativo O1 de 2005, el 31 de julio de 2010 no es aplicable como fecha de expiracion
de ninguno de los regimenes pensionales establecidos para los docentes al servicio
oficial ™ (resaltado fuera del texto).

En el sub-lite las disposiciones enjuiciadas tienen en comdn que son reglamentarias del
varias veces mencionado articulo 81 de la ley 812 de 26 de junio de 2003.”

2.6. FACTORES SALARIALES APLICABLES A LA PENSION DE JUBILACION

La ley 71 de 1988 que prevé:

“Articulo 9.- Las personas pensionadas o con derecho a la pension del sector publico en
todos sus niveles que no se hayan retirado del servicio de la entidad, tendrdn derecho

14 Concepto de 10 de septiembre de 2009, radicado 1857 Aclaracién, M.P. Dr. Enrique José Arboleda Perdomo.
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a la reliquidacion de la pension, tomando como base el promedio del ultimo arfo de
salarios y sobre los cuales haya aportado al ente de prevision social”.

Igualmente la ley 33 de 1985, en materia de factores salariales, modificada por la ley 62

de 1985, consagro:

“ARTICULO Ilo. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja
de Prevision, 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 liquidacion para los aportes
proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estard constituida por los
siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacion bdsica,
gastos de representacion; primas de antigledad, técnica, ascensional y de capacitacion;
dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo
suplementario o realizado en jornada nocturna 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”.

No obstante lo anterior, el Consejo de Estado, ha sido unanime en sefialar que los factores
salariales mencionados en la ley 62 de 1985, no son taxativos sino meramente enunciativos,
de tal suerte, que la liquidacién de la pensién de jubilacién o vejez se debe efectuar con base
en todos los factores salariales devengados por el servidor publico, sin tener en cuenta, si
aparecen enlistados en la ley 62 de 1985 o si sobre ellos se realizaron descuentos con destino
a las entidades de previsién social. Lo anterior en virtud del principio de progresividad del
Sistema de Seguridad Social y de favorabilidad en la aplicacién de las normas laborales, dentro

de las cuales se cuentan las normas sobre seguridad social en pensiones.

En efecto, en sentencia de unificacién jurisprudencial del 4 de agosto de 2010 la Sala Plena

de la Seccién Il del Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo, sefialé:

“Sobre las formalidades y favorabilidad en materia laboral, la Sala, previos debates
surtidos con apoyo en antecedentes historicos, normativos y jurisprudenciales, a través
de la presente sentencia de unificacion arriba a la conclusion que la Ley 33 de 1985 no
indica en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacion
pensional, sino que los mismos estdan simplemente enunciados y no impiden la inclusion
de otros conceptos devengados por el trabajador durante el dltimo afio de prestacion
de servicios. Esta decision encuentra consonancia con la sentencia de 9 de julio de 2009,
proferida por la Seccion Segunda de esta Corporacion, 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. 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 pension de jubilacion eran
superiores a los ahora enlistados por la primera de las citadas normas, modificada por
la Ley 62 de 1985; aun asi, también de dicho Decreto se ha predicado que no incluye
una lista taxativa sino meramente enunciativa de los factores que componen la base de
liquidacion pensional, permitiendo incluir otros que también fueron devengados por el
trabajador. La Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo ario, en el sentido
de considerar que aquélla enlista en, Oforma expresa y taxativa los factores sobre los
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cuales se calcula el Ingreso Base de Liquidacion de la pension de jubilacion, trae como
consecuencia la regresividad en los Derechos Sociales de los ciudadanos, pues se observa
sin duda alguna que el transcurso del tiempo ha implicado una manifiesta disminucion
en los beneficios alcanzados con anterioridad en el &mbito del Reconocimiento y pago
de las pensiones. (Negrillas fuera del texto)

El articulo 53 de la Constitucion Politica, en virtud del cual en caso de duda en la
aplicacion o interpretacion de una o mds normas que regulan en forma diferente una
misma situacion de hecho ha de optarse por aquella que sea mds 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 laborales, es decir aquella segin 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 deduccion 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 Constitucion Politica en cabeza del legislador y el ejecutivo
respecto de la regulacion de las prestaciones sociales de los empleados publicos; sin
embargo, dada la redaccion de la disposicion analizada, a saber la Ley 33 de 1985
modificada por la Ley 62 del mismo anfo, y el principio de primacia de la realidad sobre
las formalidades, no puede concederse un alcance restrictivo a dicha norma, pues se
corre el riesgo de excluir de la base de liquidacion pensional factores salariales
devengados por el trabajador y que por su naturaleza ameritan ser incluidos para tales
efectos, los cuales en el transcurso del tiempo han cambiado su naturaleza, a fin de
hacerlos mds restrictivos.

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 periddica, como
contraprestacion directa por sus servicios, independientemente de la denominacion que
se les dé, tales como, asignacion bdsica, gastos de representacion, prima técnica,
dominicales y festivos, horas extras, auxilios de transporte y alimentacion, bonificacion
por servicios prestados, prima de servicios, incrementos por antigtiedad, quinquenios,
entre otros, solo para senalar algunos factores de salario, a mds de aquellos que reciba
el empleado y cuya denominacion difiera de los enunciados que solo se senalaron a
titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como retribucion directa del
servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos o infortunios a los que el
trabajador se puede ver enfrentando.

Postura que fue acogida por la Seccién Segunda Subseccién B, en providencia del 27 de enero
de 2011, donde al resolver sobre la reliquidacién de pensién de docentes por no inclusién de

factores salariales, concluyé que deben tenerse en cuenta al momento de liquidar la pension

de los docentes, todos aquellos factores que constituyan salario. Expuso la Subseccién'®:

“El articulo 3 de la Ley 33 de 1985 establecio los factores que debian tenerse en
cuenta en la determinacion de la base de liquidacion de los aportes con el siguiente
tenor literal:

“Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de Prevision,
deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su

15 Sentencia del 4 de agosto de 2010, Consejo de Estado Seccidn Segunda Sala Plena, expediente No.
16 Sentencia del 27 de enero de 2011, expediente No. 08001-23-31-000-2007-00112-01(0045-09). C. de E.
Seccién 1l Subseccién B. CP. Bertha Lucia Ramirez.
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remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o como
inversion.

Para los efectos previstos en el articulo anterior la base de liquidacion de los aportes
proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estard constituida por los
siguientes factores, cuando se trata de empleados del orden nacional:

Asignacion bésica

Gastos de representacion

Prima técnica

Dominicales y feriados

Horas extras

Bonificacion por servicios prestados

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 liquidard sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los
aportes”.

Esta prescripcion fue modificada por el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, en el siguiente
sentido:

“Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de Prevision,
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, estard constituida por los
siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacion
bdsica, gastos de representacion, primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de
capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios
prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia 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”.

En relacion con la inclusion de los factores para efectos de fijar el ingreso base de
liquidacion, es del caso aplicar la tesis fijada por la Seccion Segunda del Consejo de
Estado, en sentencia de 4 de agosto de 2010, Exp. No. 0112-09, Consejero Ponente
Doctor Victor Hernando Alvarado Ardila, en la que se concluyo que los factores
enlistados en la Ley 62 de 1985, son un principio general y no pueden considerarse
de manera taxativa por las siguientes razones:

“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 historicos, normativos y jurisprudenciales, a través de la presente
sentencia de unificacion arriba a la conclusion que la Ley 33 de 1985 no indica en
forma taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacion pensional,
sino que los mismos estan simplemente enunciados y no impiden la inclusion de
otros conceptos devengados por el trabajador durante el dltimo afno de prestacion
de servicios.

Esta decision encuentra consonancia con la sentencia de 9 de julio de 2009, proferida

por la Seccion Segunda de esta Corporacion, que al analizar la interpretacion que
debia otorgarse al articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, norma anterior que enuncia
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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, precis6'”:

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

»

Teniendo en cuenta lo anterior, el demandante tiene derecho a que se le incluyan
en su liquidacion de la mesada pensional los factores devengados durante el arfio
anterior al que adquirio el status pensional, esto es el primero de julio de 2004™

Asi, acorde con la linea jurisprudencial vigente, rectificando criterio en materia de factores
salariales para liquidar la pensién ordinaria de jubilacién de los docentes, se tiene que, la
pensién de jubilacién se debe reconocer en porcentaje o con una tasa de remplazo del 75%
sobre todas las sumas que constituyan salario devengadas en el afio anterior a que se adquirid

el status pensional.

Eso si, se deja la salvaguarda que, sobre los factores que no se hayan realizado descuentos o
aportes al Sistema de Prevision, la entidad gestora podré realizar la respectiva compensaciéon

al momento del pago de la pensién.

3. CASO CONCRETO:

Se encuentra debidamente probado que el sefior PEDRO RAFAEL JARABA SEVERICHE, nacié
el dia 15 de junio de 19528, que prestd sus servicios como docente nacionalizado, desde el 6
de noviembre de 1980 hasta el 15 de junio de 2007, razones por las cuales, goza del régimen
prestacional consagrado en la Ley 33 de 1985, tal como fue argumentado en la resolucién

Nro. 0047 del 8 de enero de 2008", la cual le reconocié la pensidn vitalicia de jubilacion.

Asi mismo, es cierto que le fue reconocida la pensién vitalicia de jubilacién por parte del
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO en calidad de docente
nacionalizado, a partir del 16 de junio de 200720, y que para la liquidacién de la misma se
tuvo en cuenta en un equivalente del 75% de la asignacién bésica mensual devengados
durante el ultimo afio de servicio ( asignacién basica), sin tener en cuenta para ello la totalidad
de los factores salariales, como se puede observar en el certificado del ultimo afio de salarios
del accionante?’, esto es SOBRESUELDO, PRIMA DE ALIMENTACION, PRIMA
VACACIONAL, PRIMA DE NAVIDAD.

17 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Consejera Ponente: Dra. Bertha Lucia Ramirez de Péez, sentencia de 9 de julio de
2009, Ref: Expediente No. (0208-2007). Nota de la cita.
18 Folio 98.
19 Folios 10-12.
20 Folios 11.
21 Folio 96.
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Se exceptiia la PRIMA SEMESTRAL dado que no es procedente, ya que se acoge al fallo
proferido por el Tribunal Contencioso Administrativo de Sucre en sentencia del 22 de mayo
de 2008, proferida dentro de los expedientes acumulados N2. 2004- 00390-00 y 2005-
01524-00, con efectos de cosa juzgada erga omnes y retroactivos, que declaré nula la
ordenanza 08 de 1985, la cual era la fuente juridica de dicho factor salarial, salvo en los
derechos adquiridos, situaciones juridicas consolidadas o disposiciones legales expresa dada
en sentido contrario, en tal sentido, el demandante devengé la prima semestral en el Gltimo
afio de servicio y ello es una situacién fundada en cuanto a lo devengado, pero no para que
se le tenga como factor para liquidar la pensidn, por cuanto este derecho se declararé en la
sentencia judicial, luego no estd consolidado, pues la tesis del H. Consejo de Estado no se

puede extender a aquellos emolumentos que carecen de una fuente juridica vélida

Luego entonces de conformidad con la normatividad analizada y la jurisprudencia traida a
colacién anteriormente, es claro que la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, debié al momento de realizar la liquidacién
de la pensién de jubilacién o vejez reconocida al sefior PEDRO RAFAEL JARABA SEVERICHE,
efectuarla con base en todos los factores salariales devengados por el servidor publico, sin
tener en cuenta, si aparecen enlistados en la ley 62 de 1985 o si sobre ellos se realizaron

descuentos con destino a las entidades de previsién social.

Asi las cosas, analizando lo anterior a la luz del concepto de la violacién presentado, es visible
que el actos administrativo demandado transgrede las normas pretendidas por el sefior

PEDRO RAFAEL JARABA SEVERICHE.

4. RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO:

Con fundamento en lo expuesto, se declarard la nulidad del actos administrativos SEM-PS-
1.8.3- 109 de fecha 28 de abril de 2015, y se ordenaré a la entidad demandada que realice
una nueva liquidacién de la pensién de jubilacién del demandante, teniendo en cuenta los
factores de ASIGNACION BASICA, SOBRESUELDOS, PRIMA DE ALIMENTACION, PRIMA
VACACIONAL, PRIMA DE NAVIDAD, devengados el afio anterior a la fecha en la que

adquirid su estatus de pensionado, es decir 2006 a 2007.

El monto de la pensidn, se establece en un porcentaje del 75% del promedio total de dichos
factores, sin consideracién si sobre ellos se hicieron aportes o no, o si la entidad territorial
efectiio descuento para el efecto. No obstante, en caso de no haberse aportado o realizado

descuento, la entidad podréa hacer las deducciones a que haya lugar?2.

22 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, sentencia del 4 de Agosto de 2010. Sentencia de Unificacion.
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Por tanto, el restablecimiento del derecho se concretard asi: a)la parte demandada deberé
realizar la reliquidacién de acuerdo con lo dicho, y la correspondiente mesada deberé
reajustarla de acuerdo con la ley; b) luego de lo anterior, deberd descontar de la suma que
resultare de la liquidacién, las sumas de las mesadas pensidnales pagadas; c) la diferencia
insoluta debera indexarla en los términos del articulo 187 del C.P.A.C.A., es decir, de acuerdo
con el indice de Precios al Consumidor y la siguiente férmula utilizada para estos eventos por

el H. Consejo de Estado que debera aplicarse mes por mes para cada mesada:

INDICE FINAL

INDICE INICIAL
4.1. DE LA PRESCRIPCION:

La prescripcién constituye un modo de extinguir las obligaciones y en materia laboral, opera
por regla general al cabo de los tres afos siguientes a la fecha en que se hace exigible el
correspondiente derecho, y se interrumpe desde cuando el interesado exige su
reconocimiento y pago ante la administracién (Art. 102 del Decreto 1848/69, art. 41 Decreto
3135 de 1968).

En el sub judice se configura la prescripcién, toda vez que el derecho a la reliquidacién de la
pensién de jubilacién, surgié a partir del reconocimiento de dicha prestacién mediante la
Resolucién N° 0047 del 8 de enero de 2008, y la demanda fue presentada el dia 18 de junio
de 2015, segun se desprende del acto demandado?3. En consecuencia, al demandante se le ha
extinguido el derecho a reclamar la reliquidacién de las mesadas pensionales causadas con

anterioridad al 18 de junio de 2012.

CONCLUSION:

El interrogante inicial es positivo, puesto que el sefior PEDRO RAFAEL JARABA SEVERICHE
al momento de reconocer su pensién vitalicia de jubilacién, se debié reliquidar teniendo en
cuenta todos los factores salariales que devengd en el Gltimo afo de servicio, como asi no
sucedid, se tendré que decretar la nulidad del acto administrativo SEM-PS-1.8.3- 109 de fecha
28 de abril de 2015 y reajustar la pensién que fue reconocida en su momento por la

resolucidon N2 0047 de 8 de enero de 2008.

23 Folio 6.
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5. CONDENA EN COSTAS:

El articulo 188 de la ley 1437 de 2011, dispone que salvo en los procesos en que se ventile un
interés puablico, la sentencia dispondré sobre la condena en costas, cuya liquidacién vy

ejecucion se regirdn por las normas del Cédigo General del Proceso.

Asi las cosas, se condena en costas a la parte demandada, las cuales serdn tasadas por Secretaria
conforme las previsiones de los articulos 365 y 366 del C.G.P., y conforme los pardmetros
establecidos en el acuerdo 1887 de 2003, modificado por el acuerdo 2222 de 2003 y a la

duracién del proceso, en un monto del 5%

6. DECISION.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARESE no prosperas las excepciones de INEXISTENCIA DEL DERECHO POR
ERRONEA INTERPRETACION DE LA NORMA, COBRO DE NO DEBIDO, BUENA FE,
COMPENSACION ,por lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARESE probada la excepcion de PRESCRIPCION, de aquellas mesadas
causadas con anterioridad al 18 de junio de 2012, por lo expuesto en la parte considerativa

de esta providencia.

TERCERO: DECLARASE la nulidad del acto administrativo SEM-PS-1.8.3- 109 de fecha 28 de
abril de 2015 y reajustar la pensién que fue reconocida en su momento por la resolucién N

0047 de 8 de enero de 2008.

CUARTO: Como consecuencia de la declaracién anterior, se ORDENASE al MINISTERIO DE
EDUCACION-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES DEL MAGISTERIO que realice una
nueva liquidacién de la pensién mensual vitalicia de jubilacién reconocida al sefior PEDRO
RAFAEL JARABA SEVERICHE, Identificado con C.C. N2 92095.035, con base a lo establecido
en la Ley 33 de 1985, es decir con el 75% del salario promedio devengado durante el Gltimo
afo de servicios, incluyendo la ASIGNACION BASICA, PRIMA VACACIONAL, PRIMA DE
NAVIDAD, SOBRESUELDOS.

QUINTO: CONDENASE a la entidad demandada a pagar las diferencias a que haya lugar
luego de reconocer y liquidar la pensién de jubilacién del sefior PEDRO RAFAEL JARABA
SEVERICHE, conforme lo dicho en la parte considerativa de esta providencia.
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SEXTO: CONDENESE en costas a la parte demandada NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, a favor de la demandante. En firme la presente providencia, por secretaria,

REALICESE la liquidacién correspondiente, en un monto de 5%

SEPTIMO: NIEGUESE las demés stplicas de la demanda, segtin lo expuesto

OCTAVO: La presente sentencia se cumplird con arreglo a lo dispuesto por los articulos 192
y 203 del C.P.A.C.A.

NOVENGO: En firme este fallo, devuélvase al demandante el excedente, si lo hubiere, de las
sumas consignadas para gastos del proceso. Efectiense las comunicaciones del caso para su
cabal cumplimiento, cancélese su radicacién, archivese el expediente, previa anotacién en el

Sistema Informético del Juzgado.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CLARA LUZ PEREZ MANJARRES
JUEZ
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