Republica de Colombia
Juzgado Noveno Administrativo Oral del Circuito
Sincelejo - Sucre
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SENTENCIA N° 51 DE 2013

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION: 70-001-33-33-009-2012-00126-00
DEMANDANTE: JACOBA DEL CARMEN NAVARRO GOMEZ
DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION -FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

Tema: Reliquidacion pensién de jubilacion - Docente

1. ASUNTO A TRATAR

Previo el agotamiento de las etapas procesales precedentes y no existiendo
vicios o0 causal de nulidad que invalide lo actuado, procede este Despacho a
dictar sentencia del MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO Y
DEL DERECHO, interpuesta por JACOBA DEL CARMEN NAVARRO GOMEZ, en
contra de la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL ESTADO, de conformidad con el
articulo 187 y siguientes del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de los

Contencioso Administrativo — CPACA.
2. ANTECEDENTES

2.1 BREVE RESUMEN DE LA DEMANDA.

La actora depreca se declare la nulidad parcial de la Resolucién N.00392 del 13
de abril de 2007 expedida por la Secretaria de Educacion Departamental de
Sucre - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio mediante la

cual se le reconocié la pension de jubilacion a partir del 20 de agosto de 2006.



En consecuencia y a titulo de restablecimiento del derecho se condene a la
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL ESTADO a reliquidar la pension de jubilacidon
con todos los factores percibos por la actora antes de adquirir el status
pensional, es decir a partir de que cumplié los requisitos de edad y tiempo de

servicios.
Condenar en costas a la entidad demandada.

Lo anterior, con la debida indexacidn e intereses conforme lo establece los
articulos 187 y 192 del CPACA.

Fundamenta lo pretendido en los siguientes hechos:

1. La sefiora JACOBA DEL CARMEN NAVARRO GOMEZ cumplié con los

requisitos de edad y tiempo de servicio para pension de jubilacion.

2. Labord al servicio de la educacion oficial en el Municipio de Galeras por mas

de 20 afos, afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

3. Presentd peticidn con radicado No.2006-PENS-009694 del 20 de septiembre
de 2006 ante la Secretaria de Educacién Departamental de Sucre - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio para el reconocimiento y pago

de la pensidén de jubilacion.

4. La pension de jubilacion le fue reconocida mediante la Resolucién N.00392
del 13 de abril de 2007.

5. La Resolucién N.00392 del 13 de abril de 2007 liquidé la pensién de
jubilacion solamente con la asignacidn basica, desestimando los factores
salariales de la prima de navidad, prima de vacaciones y prima de alimentacion

sin ninguna justificacion.

6. Si se hubiera tenido en cuenta la totalidad de los factores salariales
acreditados, la cuantia de la pensién de jubilacién habria sido de $634.177.25

o lo que se pruebe efectiva a partir del 21 de agosto de 2006.
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7. El asunto no es sujeto de conciliacion prejudicial.

8. La demanda es susceptible de presentarse en cualquier tiempo, por ser una

prestacion periddica.

2.2CONTESTACION DE LA DEMANDA

La entidad demandada dentro del término procesal contestdé la demanda’,
manifestando que los hechos 1, 2, 3 y 4, son ciertos, negd el hecho 5, respecto
de los hechos 6 y 7 sefiald que no son hechos, son afirmaciones realizadas por
la parte demandante basadas en una interpretacién errénea de la norma y en
relacion al hecho 8 expresa que es una interpretaciéon juridica de la parte

demandante.

Fundamenta su defensa arguyendo que los actos acusados no violan las
disposiciones invocadas por el actor y estd estriccamente cefiido a las
disposiciones en que deberia fundarse. Las razones por las cuales se realizé la
liqguidacion de la pensidon fueron la existencia de la Ley 812 de 2003, el Decreto
2341 de 2003, 3752 de 2003 entre otras. No existid6 omisidon ni violacidon a
derecho alguno con la respuesta dada en los actos demandados, toda vez que
la docente para la entrada en vigencia de la ley 33 de 1985 no tenia 15 afos o
mas de tiempo de servicio, por tanto no se beneficia con la excepcion

consagrada en la disposicién.
Finalmente, se opuso a las pretensiones de la demanda por estimar que
carecen de fundamentos de hecho y derecho que avalen su prosperidad,
solicitando sean denegadas.

3. TRAMITE PROCESAL

3.1 AUDIENCIA INICIAL

1 Folios 37-46.



Admitida la demanda?, notificadas las partes?®, se procedié a realizar audiencia

inicial el 19 de junio de 2013*, previa convocatoria mediante auto.”

En dicha audiencia, se realizé el saneamiento del proceso, se fijé el litigio
concluyéndose que el punto central de la litis es determinar si la demandante
tiene derecho a que la Nacion-Ministerio de Educacidn le reconozca y pague la
reliquidacion de la pension de jubilacidon teniendo en cuenta los factores
salariales devengados en el ano inmediatamente anterior en que adquirié el

status.

No se realizd la etapa de conciliacién, por cuanto se encuentran en litigio
derechos ciertos e indiscutibles, sobre los cuales no es procedente la

conciliacion.

Se fijo fecha para audiencia de pruebas el dia 31 de julio de 2013 a las 9:00

a.m.

3.2 AUDIENCIA DE PRUEBAS

Celebrada en el dia y hora sefialada®, se procedidé a dejar constancia de que las
pruebas solicitadas en la audiencia inicial fueron recaudadas’, razén por la cual
y no habiendo mas pruebas por practicar se dio por precluida la etapa

probatoria.

Finalmente, se ordend a los extremos procesales la presentacidn por escrito de

los alegatos y al Ministerio Publico emitir concepto.

3.3 ALEGATOS DE LAS PARTES

La parte actora presentd sus alegatos, reiterando los hechos y fundamentos
juridicos expuestos en la demanda y agregd que con la certificaciéon de salarios
se demostrd que la actora devengd durante el afio anterior al status pensional

otros factores salariales que no se tuvieron en cuenta en el acto administrativo

2 Auto de fecha 15 de enero de 2013 (Fol. 21)
3 Folio 26 a 31
4 Folio 52 a 54

5 Auto de 30 de mayo de 2013. (Fol. 49)
6 Folio 90 a 91
7 Folios 87 a 89.
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acusado, solicitando se provean favorablemente las declaraciones y condenas

solicitadas.

Por su parte la entidad demandada guardo silencio y el Ministerio Publico no

emitié concepto alguno.

3.4AUTO DE MEJOR PROVEER

No existiendo en el plenario pruebas suficientes que permitieran determinar los
factores salariales devengados por la actora en el afio inmediatamente anterior
al que adquirié el status pensional, prueba indispensable para decidir el fondo
del asunto, por lo tanto en procura de garantizar los derechos del mismo, de
oficio se dictdé auto de mejor proveer®, obteniendo certificacién de fecha 28 de
agosto de 2013° suscrita por el lider del Programa Administrativo y Financiero
de la Secretaria de Educacién, donde consta que efectivamente la actora
recibia otros factores salariales adicionales a la asignacion basica en el ultimo

ano de servicios.

4. CONSIDERACIONES

4.1PROBLEMA JURIDICO.

Consiste en determinar si la demandante tiene derecho a que la Nacién-
Ministerio de Educacién le reconozca y pague la reliquidacion de la pensién de
jubilacion teniendo en cuenta los factores salariales devengados en el ano

inmediatamente anterior en que adquirio el status.

4.2TESIS DEL DESPACHO.

Para el Despacho resulta claro que el acto de reconocimiento de la pensién de
jubilacidon debe incluir la totalidad de los factores salariales devengados por la
actora el ultimo afo de servicios, por lo que dadas las condiciones estan
lamadas a prosperar las pretensiones de la demanda, por los argumentos que

a continuacién se exponen:

4.3. FUNDAMENTOS NORMATIVOS

8 Folio 99
9 Folios 104 y 105.



4.3.1. DETERMINACION DEL REGIMEN DE TRANSICION

El paragrafo Transitorio 1°, del articulo 48 de la Constitucion Politica, que fue
adicionado mediante Acto Legislativo 01 de 2005, articulo 1°, establecié que el
régimen pensional de los docentes en el servicio publico, es el establecido en
las disposiciones legales vigentes con anterioridad de la entrada en vigencia de
la Ley 812 de 2003, mas concretamente en su articulo 81. Por su parte los
docentes que se vinculen con posterioridad de dicha ley tendran los derechos

de prima media establecidos en el Sistema General de Pensiones.

El articulo 81 de la ley 812 de 2003, establece que "“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”

Por su parte la ley 91 de 1989, que creo el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, en su articulo 15, numeral 2, establece que para los
docentes nacionales y nacionalizados y los vinculados a partir del 1 de enero
de 1981, gozaran del régimen vigente para los pensionados del sector publico
nacional. Atendiendo a lo anterior el régimen aplicable sera el consagrado en la
ley 33 de 1985.

Se tiene que entender que para efectos de liquidar la pension de jubilacién de
un trabajador que se encuentre cobijado por un régimen de transicion, debe
hacerse por la integralidad de la norma que regia en el sistema anterior al
vigente, aplicando el principio de favorabilidad al trabajador. Tal como lo
advierte la Seccidn Segunda -Subseccion A- del Consejo de Estado en
sentencia del 18 de febrero de 2010, con ponencia del Consejero Dr. Gustavo

Eduardo Gémez Aranguren.

4.3.2. IDENTIFICACION DE LOS FACTORES SALARIALES BASE DEL
CALCULO

La Ley 33 de 1985, en su articulo 1 establece como criterios para pensionarse
el haber laborado un minimo de 20 afios y tengan una edad de 55 afos,
adquiriendo el derecho a una pensién equivalente al 75% del salario promedio

gue sirvio de base para los aportes del ultimo afio de servicio.
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Asimismo, el articulo tercero de la precitada ley, modificado por el articulo 1°
de la Ley 62 de 1985, se dictamina que la base de liquidacién de los aportes
proporcionales a la remuneracién del empleado oficial, estard constituida por
asignacién basica, gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica,
ascensional y de capacitacién; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacidn por servicios prestados; y trabajo suplementario realizado en hora

nocturna o en dia de descanso obligatorio.

Y culmina diciendo que 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.

Con respecto a los factores salariales la Seccion Segunda del Consejo de
Estado?®, unificd su Jurisprudencia y aclard que el listado de factores salariales
consignado en el articulo 3° de la Ley 33 de 1985 no es taxativo, sino
enunciativo, por tanto, todos los factores que reciben los funcionarios de
manera habitual y periddica como contraprestacién directa por sus servicios,
integran el salario base de liquidacién de su pension, objetivo que tenia como
fin garantizar los principios de igualdad material, progresividad, primacia de la

realidad sobre las formalidades y favorabilidad en materia laboral.

La tesis jurisprudencial se basa, especificamente, en el articulo 53 de la carta
Politica, que ordena aplicar la norma mas benéfica para el trabajador, en caso
de duda sobre la interpretacion de una o mas disposiciones que regulan en

forma diferente una misma situacion de hecho.

En conclusiéon la base para calcular la pension de un empleado que se
encuentre en el régimen de transicion establecido en la Ley 33 de 1985, debe
contar con todos los factores salariales devengados por el solicitante durante el

ultimo afio de servicio.

44. EL CASO EN CONCRETO

Atendiendo lo analizado legal y jurisprudencialmente procedemos a verificar el

caso en concreto.

10 Sentencia de 4 de agosto de 2010. Consejero Ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila.
Expediente 2006-7509-01.



4.4.1. IDENTIFICACION DEL REGIMEN APLICABLE AL DEMANDADO

Segun la Resolucion acusada, que aparece a folios 6 a 7 del plenario, la sefiora
JACOBA DEL CARMEN NAVARRO GOMEZ se vinculd al Magisterio desde el 8 de
abril de 1972, con vinculacién nacionalizada, adquiriendo el status de jubilada
el 29 de agosto de 2002, fecha en la que se encontraba afiliada al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, conforme a lo cual, el
régimen que se le aplica para efectos de la liquidacién de la pension de
jubilacion fue el consagrado en el ley 6 de 1945 y la ley 33 de 1985, siendo
reconocida tal situacion en el mismo acto que reconoce la pensién, por lo tanto
tiene derecho a que la entidad demandada le pague una pension mensual

vitalicia de jubilacién, con base en los presupuestos ya enunciados.

4.4.2. IDENTIFICACION DE LOS FACTORES SALARIALES A APLICARLE
AL DEMANDADO

Dentro del texto del acto que se solicita su nulidad, solo se toma como salario
base de liquidacidn la asignacion basica mensual, sin que se tuvieran en cuenta
los factores salariales que devengd, que aparecen dentro de la certificacién de
salarios expedida por la Secretaria de Educacién visible a folio 104 y 105,
como son: asignacién basica, prima de alimentacién, prima vacacional y prima
de navidad, encontrandose en contravia a lo dispuesto en el marco normativo

y jurisprudencial analizado previamente.

4.4.3. RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO Y DESCUENTOS A REALIZAR
DEL MISMO

Este Despacho establece que la Resolucién demandada esta viciada de nulidad
de forma parcial por ser contraria a la ley, atendiendo a que no liquidd
correctamente la pension de jubilacion de la accionante, por lo que como
restablecimiento del derecho tiene derecho a la reliquidacion del beneficio
pensional, el cual debid ser reconocido en cuantia equivalente al 75% del
promedio de todos los factores salariales devengados durante el ultimo ano de
servicio, condenandose al pago de la diferencia generada entre las mesadas
pagadas y la suma reliquidada. En este sentido no tienen nocién de prosperar

las excepciones de inexistencia del derecho, buena fe y pago.
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Se deberan efectuar los descuentos de todos los aportes que no hayan sido
objeto de deduccién legal, tal como lo dispuso el Consejo de Estado en el

pronunciamiento de unificacion ya citado'!.

4.5. PRESCRIPCION DE MESADAS E INDEXACION

En atencion a lo dispuesto en el Decreto 3135 de 1968y el Decreto 1848 de
1969"° en el Sub judice se observa que el derecho a la reliquidacion de la
pension de jubilacidén surgié a partir del reconocimiento de dicha prestacion, es
decir, 13 de abril de 2007, sin embargo, el demandante interrumpié el término
prescriptivo, solamente hasta el momento de presentacion de la demandada el
19 de diciembre de 2012, por lo que se configura el fendmeno de la
prescripcion respecto a las mesadas pensidnales surgidas con anterioridad al
19 de diciembre de 2009.

Las mesadas reliquidadas se reconoceran de acuerdo al indice de precios al

consumidor tal como lo manifiesta el articulo 192 del CPACA.

4.6. NO CONDENA EN COSTAS

El articulo 188 del CPACA, manifiesta que en la sentencia se dispondra sobre la
condena en costas, siendo su liquidacion y ejecucién conforme al Cddigo de

Procedimiento Civil.

Es preciso aclarar que el C de P. C. en su articulo 392, numeral 6, expresa que
en caso de condenas parciales el Despacho podra abstenerse de condenar en

costas, por lo que se considera que al existir una condena parcial en el

11 Ibidem

12 Articulo 41.- Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto
prescribirdn en tres afios, contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un
derecho o prestacién debidamente determinado, interrumpe la prescripcién, pero sélo por un
lapso igual.

13 Articulo 102.- Prescripcién de acciones.

1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en este
Decreto, prescriben en tres (3) afios, contados a partir de la fecha en que la respectiva
obligacion se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada,
sobre un derecho o prestaciéon debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo
por un lapso igual.



presente proceso y ante la no existencia de actitudes desleales o dilatorias, el

despacho no condenara en costas a la parte demandada.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO ORAL DEL
CIRCUITO DE SINCELEJO, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA
REPUBLICA DE COLOMBIA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY,

FALLA

PRIMERO: Declarense parcialmente probada la excepcion de prescripcion y no

probadas las excepciones de inexistencia del derecho, buena fe y pago.

SEGUNDO: Declarese la nulidad la nulidad parcial de la Resolucion N° 392 del
13 de abril de 2007 expedida por la Secretaria de Educacién Departamental de
Sucre en nombre y representacidn de la Nacidon - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, mediante la cual se le reconocié la

pensidn de jubilacién a partir del 20 de agosto de 2006.

TERCERO: Como consecuencia de la declaracién anterior, y a titulo de
restablecimiento del derecho se ordena a LA NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO a reliquidar la pension de jubilacion de la sefiora JACOBA DEL
CARMEN NAVARRO GéMEZ, gue le fue concedida mediante la Resolucién N°
392 de 13 de abril de 2007, teniendo en cuenta los siguientes factores
salariales devengados durante el ultimo ano de servicio previo a la adquisicidon
del status, como son: asignacién basica, prima de alimentacion, prima
vacacional y prima de navidad. Respecto de las dos ultimas por ser percibidas

una sola vez en el aifo, se haran sobre la doceava parte.

CUARTO: De la liquidacién efectuada, la accionada debera pagar a la
demandante las diferencias causadas entre las mesadas pagadas y las
reliquidadas, a partir del 19 de diciembre de 2009, al observarse que opero la
prescripcidon con respecto a las mesadas pensionales anteriores. Asi mismo, la
entidad demandada realizara los descuentos por aportes correspondientes a
aquellos factores que no hayan sido objeto de deduccién legal. La suma de

dinero que resulte de la condena anterior, es decir las diferencias, se ajustara

10
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de acuerdo al indice de precios al consumidor tal como lo manifiesta el articulo
192 a 195 del CPACA.

QUINTO: Deniéguense las restantes suplicas de la demanda.
SEXTO: No hay lugar a condena en costas.

SEPTIMO: Por Secretaria, hagase entrega al demandante, del saldo de gastos

ordinarios del proceso, si los hubiere.
OCTAVO: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

JOSE DAVID DiAZ VERGARA
Juez

11



