REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO OCTAVO ORAL ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

Cartagena de Indias, uno veinticinco (25) de febrero dos mil dieciséis (2016).

ACCION ' NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

RADICACION 13-001-33-33-008-2014-00219-00

DEMANDANTE OLGA ADELINA FUENTES MONTERO

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

PRONUNCIAMIENTO

Procede el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena a dictar
sentencia de Nulidad y Restablecimiento del Derecho presentada por la sefiora
OLGA ADELINA FUENTES MONTERO, a través de apoderado judicial, contra
el MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

I LA DEMANDA
Por medio de escrito, la parte actora a través de apoderado judicial, presenté
accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, en la cual se impetran las

siguientes pretensiones y se narran los siguientes hechos.

PRETENSIONES

1.- Que se declare la NULIDAD PARCIAL de la resoluciones Numeros 1996
del 17 de Febrero de 2.005 y 5713 del 23 de octubre de 2.012, expedidas por
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio por la cual se
reconocio el pago de una pensién vitalicia de jubilacion a la sefiora OLGA
ADELINA FUENTES MONTERO.

2.- Que Como consecuencia de las declaraciones anteriores y a titulo de
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO se declare que Ministerio de Educacion
Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, debe
reconocer y pagar a la demandante la pensién de jubilacion, con la inclusion de
todos los factores salariales que devengo durante el afio anterior al status de
pensionado.

3.- Que se inaplique por inconstitucional el articulo 3° Decreto 3752 del 22 de
Diciembre de 2003, por violar el articulo 53 la Constitucién Politica.

4.- Que sobre la mesada resultante, se hagan los reajustes pensionales de Ley,
conforma a la Ley 71 de 1988.

5.- Que se condene a la entidad demandada, a reconocer, liquidar, y pagar los
intereses de mora, sobre las sumas adeudadas, conforme lo dispone el articulo
195 del C.C.A.
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6.-Que se condene a la Nacion — Ministerio de Educaciéon Nacional, Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a que de estricto
cumplimiento a la sentencia conforme lo dispone al articulo 195 del C.C.A. (
Ley 1437 de 2011) vy siguientes.

7.-Que se condene en costas a la Demandada de conformidad con la Ley 1437
de 2011

HECHOS

1. La senora OLGA ADELINA FUENTES MONTERO, con cedula de
ciudadania No0.33.140.605, nacio el 25 de noviembre de 1949.

2. Por sus servicios prestados como Docente Nacionalizado durante mas de
veinte (20) anos, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
Oficina Regional del Distrito de Cartagena, le reconocié Pensién Vitalicia de
Jubilacién.

3. Que mediante Resoluciéon N. 1996 del 17 de febrero de 2.005, se reconocié
a mi poderdante la pension de jubilacion efectiva a partir del 26 de Noviembre
de 2.004, en cuantia de $1.036.079.00.

4. Que mediante resolucién No 5713 del 23 de octubre de 2.012 se neg6 la
reliquidacién de la pension de jubilacion con la inclusion de los factores
salariales.

5. Tal pensién es pagada por intermedio de Fiduprevisora S.A., entidad
fiduciaria encargada de manejar los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, conforma al contrato de fiducia suscrito el
21 de Junio de 1990 con el Ministerio de Educacion Nacional.

6. Para la liquidacion de la citada pension de jubilacion, Gnicamente tuvo en
cuenta, la Asignaciéon Basica Mensual desconociendo los demas factores
salariales como son, la Prima de Navidad, Prima de Vacaciones y prima de
alimentacion,

7. De las Resoluciones Numeros 1996 del 17 de febrero de 2.005 y 5713 del
23 de octubre de 2.012 se notific6 de manera personal.

8. En la citada Resolucion, se indicé como procedente, Gnicamente el Recurso
de Reposicion, dentro de los (5) cinco dias habiles siguientes a la fecha de
notificacién, ante el Secretario de Educacion Distrital de Cartagena.

NORMATIVIDAD VIOLADA y CONCEPTO DE LA VIOLACION

e La sefiora OLGA ADELINA FUENTES MONTERO, se vinculd como
Docente del Distrito de Cartagena, antes de la creacién del Fondo Nacional
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de Prestaciones Sociales del Magisterio, es decir, antes de Diciembre de
1989.

* Nunca fue afiliado(a) a la Caja Nacional de Prevision Social.

e Hasta la creaciéon del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, le aplicaron las Leyes Nacionales y Ordenanzas
Departamentales sobre salarios y prestaciones sociales y era la Caja
Departamental de Previsién Social de Bolivar, quien respondia por sus
prestaciones econdomicas.

e Con la creacion del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, con la Ley 91 del 29 de Diciembre de 1989, sus aportes para la
pension los hizo a dicho Fondo.

» En efecto, conforme a la Ley 91 de 1989, articulo 8°, numeral1o, aporto el
cinco (5%) por ciento de su sueldo basico, como aporte del trabajador.

e La Nacién como empleadora, segliin la misma norma, numeral 3°, debia
aportar el “... equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores
salariales que forman parte del rubro de pago por servicios personales de
los docentes.”

i RAZONES DE LA DEFENSA

Nos oponemos a todas las pretensiones formuladas por la parte demandada
por carecer éstas del sustento tactico y juridico necesario para su prosperidad;
habida cuenta que la Nacion- Ministerio de Educaciéon Nacional- Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, actia conforme a las
politicas expuestas por la misma ley especial de prestaciones e igualmente de
acuerdo a los parametros expuestos por el Consejo Directivo del Fondo, como
maxima autoridad encargada de proferir los procedimientos para el
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales de los docentes.

De esta relacion de factores, a los docentes oficiales Unicamente aplican: La
asignacion basica mensual y las horas extras, xi.) El Decreto 3752 de 2003 en
su articulo 3° establece que la base de liquidacién de las prestaciones sociales
que se causen con posterioridad a la expedicion de la ley 812 de 2003, a cuyo
pago se encuentre obligado el FNPSM no podra ser diferente a la base de
cotizacion sobre la cual realiza aportes el docente. Indica ademas que debe
tenerse en cuenta como base de cotizacion los factores consagrados en el
decreto 688 de 2002, es decir, sobresueldos de supervisores de educacién,
directores de nucleo, rectores, vicerrectores, coordinadores, directores de
establecimientos educativos rurales y docentes de preescolar éstos vinculados
antes del 23 de febrero de 1984.

Decreto 2341 de 2003, reglamentario de la ley 812 de 2003, establecié que el
ingreso base de cotizacion de los docentes afiliados al Fondo Nacional de
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Prestaciones Sociales del Magisterio es el establecido en el decreto 1158 del
1994 y las normas que lo modifiquen o adicionen, y este a su vez consagro
como factores base de cotizacién los siguientes: asignacién basica mensual,
gastos de representacion, prima técnica cuando sea factor de salario, primas
de antigiledad, ascensional y capacitacion cuando sea factor salario,
remuneracién por trabajo dominical o festivo, remuneracién por trabajo
suplementario o de horas extras, o realizado en jornada nocturna, bonificacion
por servicios prestados.

En ese orden de ideas, y teniendo en cuenta la fecha de publicacion de la
mencionada norma, para el reconocimiento de las prestaciones que se causen
a partir del 23 de diciembre de 2003, los unicos factores salariales que deben
tenerse en cuenta, son la asignacion basica mensual (ley 91 de 1989) y
sobresueldo (Decreto 3621 de 2003), reglamentandose de este modo la Ley
91 de 1989.

Por lo anterior, el decreto 3752 de 2003 modifica los actos en cuanto a los
factores salariales se refiere para la liquidacion de las prestaciones para las
cuales el docente realiza aportes como pensiones (jubilacion, invalidez, retiro
por vejez, reliquidaciones, pensiones post mortem) y auxilios sujetandolos al
aporte que efectivamente realice el docente. En consecuencia, las regionales
implementan la aplicabilidad del decreto 3752 de 2003.

Y si bien el articulo del referido decreto fue derogado por el articulo 160 de la
ley 1151 de 2007 estableciendo que a partir del 25 de julio de 2007 la
liquidacion de las pensiones de los docentes afiliados al Fondo del Magisterio
se realizaria teniendo en cuenta la totalidad de los factores salariales y de
acuerdo al tipo de vinculacion, este tipo de situacién no se ajusta al caso
objeto de la presente controversia por cuanto al momento en que la
demandante adquiri6 el estatus de pensionado, se encontraba vigente el
articulo 3 del decreto 3752 de 2003 manteniéndose inmodificables estas por
ser situaciones juridicas ya consolidadas y respecto de las cuales la ley 1151
de 2007 no establecié modificacién ailguna.

DE LAS PRUEBAS

Copia auténtica de la Resolucion No. 1996 del 17 de febrero de 2.005
Copia auténtica de la Resolucién No. 5713 del 23 de octubre de 2.012
Original del certificado de factores salariales.

Original del certificado de tiempo de servicios.

Expediente administrativo.

lll. ALEGATOS
DEMANDANTE: no presento escrito de alegatos.

DEMANDADO: no presento escrito de alegatos.
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MINISTERIO PUBLICO: solicita despachar favorablemente las pretensiones de
la demanda.

IV. TRAMITE DEL PROCESO

La demanda fue presentada el dia 15 de mayo del afio 2014 y admitida por
este despacho mediante auto fechado 19 de mayo de 2014, igualmente fue
notificada al demandante por estado electrénico No. 067.

Posteriormente fue notificada personalmente a la demandada, a la Agencia de
Defensa Juridica del Estado y al Ministerio Publico el dia 01 de julio de 2014 de
conformidad con el articulo 199 del CPACA.

Mediante auto de fecha 31 de octubre de 2014, se citd a las partes a audiencia
inicial para el dia 11 de marzo de 2015, programandose audiencia de pruebas
para el 04 de junio de 2015, en esta, se cierra el debate probatorio y se corre
traslado para presentar alegatos dentro de los 10 dias siguientes.

V. CONSIDERACIONES

Atendiendo a la naturaleza del asunto y de acuerdo a las competencias
establecidas en la ley, procede el Despacho a proferir sentencia dentro del
presente proceso.

CUESTIONES PREVIAS: se presentaron las excepciones de INEXISTENCIA
DEL DERECHO POR ERRONEA INTERPRETACION DE LA NORMA, BUENA
FE, COMPENSACION, COBRO DE LO NO DEBIDO y PRESCRIPCION pero
como quiera que las excepciones presentadas competen al desarrollo del
debate juridico de fondo, se resolvera al momento de definir las pretensiones
deprecadas.

PROBLEMA JURIDICO:

¢ Es legal la Resoluciones Numeros 1996 del 17 de Febrero de 2.005 y 5713
del 23 de octubre de 2.012 expedida por la Secretaria de Educacion Distrital de
Cartagena de Indias, la cual niega el ajuste de la pensién de jubilacién teniendo
en cuenta todos las factores salariales devengados durante el ultimo afio
laborado por la sefiora OLGA ADELINA FUENTES MONTERO, antes de
ostentar el estatus de pensionada?

TESIS DEL DESPACHO

Del articulo 36 de la ley 100 de 1993 se concluye que el legislador establecio
una excepcion a la aplicacion universal del nuevo sistema en pensiones para
quienes al 1° de abril de 1994, hubieren cumplido 35 afios si son mujeres o 40
anos si son hombres, o 15 afios 0 mas de servicios cotizados, indicando que a
ellos se les aplicaria lo establecido en el régimen anterior a la Ley 100 de 1993,
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en cuanto al tiempo de servicio, nimero de semanas cotizadas y el monto de la
pensién.

En lo que tiene que ver con el periodo a tener en cuenta para la liquidacion de
la mesada pensional previsto en el inciso 3° del articulo 36 de la ley 100 de
1993, fuere superior”, el Despacho considera que esta disposicion no puede
aplicarse, habida cuenta que tratdndose de una persona beneficiarla del
régimen de transicion, lo procedente es aplicar el régimen anterior en su
integridad, esto es, la Ley 33 de 1985, en virtud del principio de inescindibilidad,
que no permite que el operador juridico utlice simultdneamente dos
disposiciones tomando de cada una ellas aquello que resulte mas favorable.
Sin embargo, excepcionalmente, en casos que por favorabilidad resulta mas
beneficioso aplicar el promedio de los ultimos 10 afios, se podra hacer, siempre
y cuando el actor pruebe que dicha liquidacion, le es mas beneficiosa

Teniendo en cuenta lo anterior, en la liquidacién de la pensién de jubilacion
deberan incluirse todas aquellas sumas que habitual y periédicamente reciba el
funcionario o empleado como retribucion de sus servicios, a menos que se trate
de un factor expresamente excluido por la ley.

Como quiera que en este caso, al actor no se le tuvieron en cuenta para
liquidar la Pension de Vejez todos los factores salariales, sin incluir los demas
factores que disfrutd, se debera declarar la nulidad de los actos administrativos
demandados, y en su lugar la entidad demandada debera liquidar la pension
con todos los factores salariales devengados, con el promedio del ultimo afio
de servicio y en un porcentaje de 75%, con los que no se tuvieron en cuenta.

A las anteriores conclusiones se ha arribado, teniendo en cuenta las siguientes
premisas probatorias, facticas y normativas:

ANALISIS LEGAL Y JURISPRUDENCIAL

En el presente asunto se resolvera como debe interpretarse el régimen de
transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 10 de 1993; y en
consecuencia la forma como debe aplicarse la liquidacién de la pensién del
accionante si es con el promedio de los salarios que sirvieron de base de
cotizacion durante los ultimos 10 afios, segun lo establecido en el paragrafo 3°
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, o con el promedio de los salarios
devengados en ultimo afio de servicio, tal como lo establece el articulo 1° de la
Ley 33 de 1985.

Antes del andlisis que nos dara la conclusion para resolver este caso en
concreto; ya que anteriormente esta Casa Judicial venia aplicando lo sefialado
en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985; pero es pertinente reconsiderar teniendo
en cuenta la nueva jurisprudencia de la Corte Constitucional, especialmente lo
senalado en la Sentencia SU-230 de 2015.
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Recordemos que el articulo 36 de la ley 100 de 1993, establece el régimen de
transicion de la siguiente manera:

“La edad para acceder a la pensién de vejez, continuara en cincuenta y
cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta
el afio 2014, fecha en la cual la edad se incrementara en dos afios, es
decir, sera de 57 afios para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el
namero de semanas cotizadas, y el monto de la pensién de vejez de las
personas que al momento de entrar en vigencia el sistema tengan
treinta y cinco (35) o mas afios de edad si son mujeres o cuarenta
(40) o mas afios de edad si son hombres, o quince (15) o mas afios de
servicios cotizados, seré la establecida en el régimen anterior al cual se
encuentren afiliados. Las demas condiciones y requisitos aplicables a
estas personas para acceder a la pension de vejez, se regiran por las
disposiciones contenidas en la presente ley.

El ingreso base para liquidar la pensién de vejez de las personas referidas
en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) afios para adquirir
el derecho, sera el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere
falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variacién del indice de precios al
consumidor, segun certificacion que expida el DANE.”

De la norma transcrita, se concluye que el legislador establecié una excepcion
a la aplicacion universal del nuevo sistema en pensiones para quienes al 1° de
abril de 1994, hubieren cumplido 35 afios si son mujeres o 40 afos si son
hombres, o 15 aflos 0 mas de servicios cotizados, indicando que a ellos se les
aplicaria lo establecido en el régimen anterior a la Ley 100 de 1993, en cuanto
al tiempo de servicio, nimero de semanas cotizadas y el monto de la pension.

Por su parte el articulo 1 de la ley 33 de 1985 consagraba lo siguiente:

“Articulo 1°. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20)
afios continuos o discontinuos o llegue a la edad de cincuenta y cinco
(65) afios tendra derecho a que por la respectiva Caja de Previsién se
le pague una pensidon mensual vitalicia de jubilaciéon equivalente al
setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de
base para los aportes durante el dltimo ario de servicio”.

“No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que
trabajan en actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion
que la ley haya determinado expresamente, ni aquéllos que por ley
disfruten de un régimen especial de pensiones.".(Negrillas fuera del
texto).
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Asi, la Ley 33 de 1985, aplicable a los empleados oficiales de todos los
ordenes, establece que para acceder a la pension ordinaria de jubilacion el
empleado oficial debe haber servido veinte (20) afios continuos o discontinuos
y llegar a la edad de cincuenta y cinco afos (55), caso en el cual la respectiva
Caja de Prevision le pagara una pension mensual vitalicia de jubilacién
equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvid
de base para los aportes durante el ultimo afo de servicio.

Respecto de los factores que deben ser tenidos en cuenta para el calculo del
monto de la pension de jubilacién, la norma referida fue modificada por la Ley
62 de 1985, en cuyo articulo 1° dispuso:

"Articulo 1°.- 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 remuneracion se impute
presupuestalmente como funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién para
los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estara
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del
orden nacional:

- asignacion basica

- gastos de representacion

- primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacion

- 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, los factores salariales aqui sefalados, el H. Consejo - Sala de lo
Contencioso Administrativo - Secciéon Segunda-, en providencia de 4 de agosto
de 2010, Consejero Ponente Doctor Victor Hernando Alvarado Ardila, Exp. No.
250002325000200607509 01 (0112-2009), establecié que dichos factores no
son taxativos; al efecto sefalé:

"(...) 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 unificacién arriba a
la_conclusién que la Lev 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 ultimo afio de
prestacién de servicios. (...)
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"Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente vy las directrices
jurisprudenciales trazadas en tomo a la cuantia de las pensiones de los
servidores publicos, es valido tener en cuenta todos los factores que
constituyen salario, es decir, aquellas sumas que percibe el trabajador de
manera habitual y periédica _como contraprestacion directa por sus
servicios, independientemente de la_denominacién que se les dé, tales
como asignacion basica, gastos de representacién, prima técnica,
dominicales y festivos, horas extras, auxilios de transporte y alimentacion,
bonificacion por servicios prestados, prima de servicios, incrementos por
antigiedad, quinquenios, entre otros, sblo para sefialar algunos factores
de salario, a méds de aquellos que reciba el empleado y cuya
denominacién difiera de los enunciados que sélo se sehalaron a titulo
ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como retribucién
directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesqos o
infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentado.

"Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas
prestaciones sociales -en 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 quedd establecido
en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.".

Asi entonces, conforme a los principios de progresividad, favorabilidad en
materia laboral y, primacia de la realidad sobre las formalidades, la
interpretacioén que debe darse a la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 de
1985, es que la misma no contiene una lista taxativa de los factores a tener en
cuenta en la base de la liquidacion pensional, razén por la cual, debe
entenderse como salario para efectos de la liquidacion pensional todo aquello
que reciba el empleado como contraprestacion directa del servicio,
indistintamente de la denominacion que adopte.

En lo que tiene que ver con el periodo a tener en cuenta para la liquidacion de
la mesada pensional previsto en el inciso 3° del articulo 36 de la ley 100 de
1993, fuere superior”, el Despacho considera que esta disposicién no puede
aplicarse, habida cuenta que tratandose de una persona beneficiarla del
régimen de transicion, lo procedente es aplicar el régimen anterior en su
integridad, esto es, la Ley 33 de 1985, en virtud del principio de inescindibilidad,
que no permite que el operador juridico utilice simultaneamente dos
disposiciones tomando de cada una ellas aquello que resulte mas favorable.
Sin embargo, excepcionalmente, en casos que por favorabilidad resulta mas
beneficioso aplicar el promedio de los ultimos 10 afios, se podra hacer, siempre
y cuando el actor pruebe que dicha liquidacién, le es mas beneficiosa

Ahora bien, esta Casa Judicial no desconoce el pronunciamiento de la H. Corte
Constitucional, contenido en la Sentencia SU 230 de 2015, sin embargo,
tampoco puede desconocer lo contemplado en el articulo 10 de la Ley 1437 de
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2011, que dispone: "Articulo 10. Deber de aplicacién uniforme de las normas y
la jurisprudencia. Al resolver los asuntos de su competencia, las autoridades
aplicaran las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de
manera uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos tacticos y
juridicos. Con_este propdsito, al adoptar las decisiones de su_competencia,
deberan tener en cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial del
Consejo de Estado en las que se interpreten y apliquen dichas normas.”. Este
articulo fue estudiado por la Corte Constitucional en Sentencia C-634 de 2011,
M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, en la que se dijo:

“El articulo 10 de la Ley 1437 de 2011 regula el deber de aplicacion
uniforme de las normas y la jurisprudencia. Asi, determina que las
autoridades, al resolver los asuntos de su competencia, aplicaran las
disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera
uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos tacticos y
juridicos. Hasta aqui, el precepto no hace nada distinto que reiterar los
principios constitucionales de legalidad e igualdad ante la ley, que
implican la obligacion de fundar las actuaciones del Estado en las fuentes
de derecho preexistentes y bajo el mandato de prodigar idéntico
tratamiento ante supuestos juridicos y tacticos anélogos.

El precepto contiene una segunda prescripcion, la cual prevé que para
cumplir con las obligaciones constitucionales aludidas, las autoridades
deberan "tener en cuenta" las_sentencias _de unificacién_jurisprudencial
que adopte el Consejo de Estado en las que se interpreten y apliquen
dichas normas. Este precepto reconoce una fuente de derecho particular,
que debe hacer parte del analisis para la adopcién de decisiones. A esa
fuente el legislador le reconoce carédcter vinculante _mas no_obligatorio,
pues la disposicién alude a que el precedente debe ser consultado, mas
no aplicado coactivamente”.

Dicho articulo fue declarado exequible, bajo la precisién de que no puede
desconocerse en forma privilegiada las sentencias de la Corte Constitucional
en control abstracto de constitucionalidad, esto es las sentencias C, habida
cuenta de que hay mandato constitucional que asi lo impone, articulo 243 de la
Carta Politica. Bajo estos razonamientos, entiende el Despacho, que ante esta
circunstancia, bien se puede seguir aplicando el precedente jurisprudencial del
Consejo de Estado, que se ha venido aplicando sistematicamente en esta
jurisdiccién, habida cuenta que no estamos ante una sentencia de
constitucionalidad, sino una sentencia de tutela, que asi sea de unificacién, en
virtud de la Ley 270 de 1996, no tiene el mismo caracter que las sentencia de
constitucionalidad.

Al respecto el Honorable Consejo de Estado reiter6 la importancia de las
Sentencias de Unificacion como precedente jurisprudencial, sefalé ademas,
que se deben tener en cuenta los pronunciamiento de la unificacién emitidos
por dicha Corporacion, pues, se trata del érgano de cierre de la jurisdiccion
contencioso administrativa, a cargo del cual se encuentran las sentencias de
unificacion y sus efectos en el interior de la propia jurisdicciéon. Asi mismo,
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dichos precedentes jurisprudenciales generan un imperativo para las
autoridades judiciales y administrativas, que estan obligadas a tenerlas en
cuenta para decir casos similares, para extender sus efectos a los ciudadanos
que lo soliciten y se encuentren en los mismos supuestos facticos y juridicos.

“...Se ha sefialado hasta el momento (i) que la funcién de unificacién de la
Jjurisprudencia en cabeza del Consejo de Estado deriva de su condicién
de Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo y que, en tal
sentido, es anterior a la ley 1437 de 2011, y (i) que la Administracion tiene
el deber general de tener en cuenta las sentencias de los érganos de
cierre en que se han interpretado las normas aplicables al asunto que
debe resolver en sede administrativa, lo cual reduce la litigiosidad,
promueve la seguridad juridica y asegura el principio de legalidad y la
igualdad de trato a los ciudadanos.

En este contexto, la ley 1437 de 2011 reformé el valor de las sentencia de
unificacion a través de varios mecanismos de activacién judicial y
administrativa de sus efectos, asi: 1. Deben ser tenidas en cuenta por la
Administracion al resolver las actuaciones administrativas, con el fin de
garantizar la aplicacion uniforme de las normas constitucionales y legales
aplicables al caso (articulo 10);... 3. Su desconocimiento por los
Tribunales Administrativos en sentencias de segunda instancia es causal
del recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia (art. 256 y ss)
... 5. La necesidad de expedir una sentencia de unificacion jurisprudencial
permite que la Sala Plena del Consejo de Estado asuma competencia de
asuntos pendiente de fallo en las Secciones que la componen y a estas
ultimas que lo hagan en relacion con los asuntos pendientes de fallo en
sus subsecciones o en los tribunales administrativos (articulo 271). 6.
Deben ser tenidas en cuenta por las autoridades administrativas para las
conciliaciones y asi lo debe advertir a ellas el Ministerio Publico (articulo
302, parégrafo)’.

De acuerdo a los argumentos expuestos anteriormente, se continuara
aplicando en su integridad la Sentencia de Unificacion del 4 de agosto de 2010
emitida por el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo radicacion
numero: 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09), pues, representa un
importante precedente jurisprudencial de ésta jurisdiccion, por tanto, dicho
pronunciamiento tiene el caracter vinculante para los operadores judiciales de
esta jurisdiccién, dentro del cual se encuentra esta Casa judicial. En la cual
sefald:

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

' Consejo de Estado de Consulta y Servicio Civil. C.P. William Zambrano Cetina del 10 de
diciembre de 2013. No. 11001-03-06-000-2013-00502-00 (2177).
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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 liquidacién pensional, sino
que los mismos estan simplemente enunciados y no impiden la inclusion
de otros conceptos devengados por el trabajador durante el dltimo ano
de prestacion de servicios.

(..)

Igualmente, la tesis expuesta en este proveido privilegia el principio de

primacia de la realidad sobre las formalidades, cuya observancia es
imperativa en tratandose de beneficios laborales, pues el catalogo
axiolégico de la Constitucion 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 ahi que, interpretar la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del
mismo afio, en el sentido de considerar que aquélla enlista en forma
expresa y taxativa los factores sobre los cuales se calcula el Ingreso
Base de Liquidacion de la pensioén de jubilacién, 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 disminucién en los beneficios alcanzados con anterioridad en
el ambito del reconocimiento y pago de las pensiones.

(..)

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 segun la cual las citadas normas no enlistan en forma taxativa
los factores salariales que componen la base de liquidacién 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 atencién al citado precedente, es preciso aclarar que, la Sala no
desconoce la competencia radicada por la Constitucién Politica en
cabeza del legislador y el ejecutivo respecto de la regulacion de las
prestaciones sociales de los empleados publicos; sin embargo, dada la
redacciéon de la disposiciéon analizada, a saber la Ley 33 de 1985
modificada por la Ley 62 del mismo afo, 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

Centro, Avenida Daniel Lemaitre Calle 32 # 10-129 cuarto piso Edificio Antiguo Telecartagena
E-mail: admin08cgna@cendoj.ramajudicial.gov.co - Teléfono 6649184 — fax 6647275
Cartagena de Indias D.T.C.- Bolivar




6

o
| e, e 1

REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO OCTAVO ORAL ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

asdH o

M\

AO

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 mas 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, asignacion basica, gastos de representaciéon, prima técnica,
dominicales 'y festivos, horas extras, auxilios de transporte y
alimentacion, bonificacién por servicios prestados, prima de servicios,
incrementos por antigliedad, quinquenios, entre otros, solo para sefialar
algunos factores de salario, a mas de aquellos que reciba el empleado y
cuya denominacion difiera de los enunciados que solo se sefialaron a
titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como
retribucion directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren
los riesgos o infortunios a los que el trabajador se puede ver
enfrentando.

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 quedd
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.”

Por udltimo, es necesario recordar que el principio de sostenibilidad financiera,
incorporado a la Constitucion Politica a través del Acto Legislativo No. 01 de
2005, exige del legislador que cualquier regulacion futura que se haga del
régimen pensional debe preservar el equilibrio financiero del sistema general
de pensiones, el cual en casos como estos conllevaria la cancelacion de los
aportes no realizados, los cuales no solo corresponden al ultimo afio de
servicio sino a toda su vida laboral porque el riesgo que ampara la pension se
construy6 a lo largo de todo el tiempo de servicio prestado.
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Por consiguiente, de las mesadas pensionales reliquidadas se deben deducir
las sumas ya pagadas y su resultado, en cada caso, constituye las diferencias
a pagar por este concepto, y una vez ejecutado lo anterior la administracion
descontara el valor de los aportes que ordene la ley que el interesado no haya
cubierto respecto de los factores que se dispusieron incluir y que
corresponden a toda su vida laboral, pues esa es una carga del servidor
pUblico que no se puede eludir y cuyos recursos son fundamentales para que
luego la entidad responsable pueda cumplir su obligacion de pago.

En relacion con este punto en especifico el Consejo de Estado? ha dicho:

“... la Ley 33 de 1985 regla dos materias fundamentales, a saber: 1%)
MEDIDAS EN RELACION CON LAS CAJAS DE PREVISION,
TENDIENTES A SU FORTALECIMIENTO y 2% REGULA DE MANERA
"GENERAL" EL DERECHO A LA PENSION DE JUBILACION CON
RELEVANCIA EN LOS APORTES SOBRE LOS FACTORES
PERTINENTES Y DEROGA LA NORMATIVIDAD "GENERAL"
PENSIONAL ANTERIOR CON CITACION DE LOS ARTS. 27 Y 28 DEL
DL. 3135/68, por lo que se entiende que a partir de su vigencia se aplica
a sus destinatarios.

Ahora, el Art. 3°. de esta Ley -norma "general”- determina que se deben
pagar APORTES en favor de la Caja de Prevision por las retribuciones
que perciben los empleados oficiales y luego sefiala los factores sobre los
cuales se deben liquidar Aportes a los empleados oficiales nacionales,
para finalmente precisar que las PENSIONES DE EMPLEADOS
OFICIALES DE CUALQUIER ORDEN se deben liquidar sobre los mismos
factores por los cuales se haya aportado, pero, ese articulo 3° fue
MODIFICADO por el Art. 1° de la Ley 62 de sep. 16/85, que lo reemplaz6
totalmente (con nuevo texto) donde se determina que los empleados
oficiales deben pagar aportes a las Cajas a las cuales estén afiliados, que
esos aportes se pagaran sobre los factores remunerativos que alli se
precisan y que las "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.”

No sobra advertir que ANTES DE LA EXPEDICION DEL REGIMEN DE
APORTES CON TRASCENDENCIA PENSIONAL (Ley 33/85) el
Legislador previamente habia consagrado la obligacion de los servidores
publicos de pagar un porcentaje de la retribucion percibida en favor de la
Entidad Prestacional con miras a que éstas tuvieran recursos con que
cumplir sus obligaciones, aunque la norma no determinaba, en ese
tiempo, que solo sobre los factores que se aportara se haria la liquidacién

2 SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION ‘B'. Consejero
ponente: TARSICIO CACERES TORO. Sentencia del 29 de junio de 2006. Radicacién numero: 25000-23-
25-000-2002-12720-01(6201-05. Actor; DORA ISABEL ACUNA DE DEVIA. Demandado: CAJA
NACIONAL DE PREVISION SOCIAL
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pensional; mas aun, algunos factores pensionales estaban exentos de
pagar el porcentaje como la prima de navidad.

En fin, es importante que los servidores publicos paguen APORTES
SOBRE LAS RETRIBUCIONES QUE PERCIBAN EN FAVOR DE LAS
ENTIDADES PRESTACIONALES con el fin de que éstas tengan recursos
con los cuales puedan cubrir sus obligaciones, mas cuando no es posible
admitir que un servidor EXIJA DERECHOS a una Entidad sin cumplir
OBLIGACIONES con la Entidad por cuanto son correlativos el derecho y
la obligacién; ain maés, la Jurisdiccién en varias providencias ha
determinado que si por causa de la Administracién ya sea por omisién u
orientacion equivoca no se recauda el aporte de una retribucién que tiene
incidencia pensional, tal situaciéon no puede constituirse en un
OBSTACULO INSALVABLE para que se le tenga en cuenta en la
liquidacion pensional, pues basta ordenar en la Sentencia que se recaude
dicho aporte, descontandolo de las sumas a pagar, con lo cual se da
cumplimiento a la ley y no se causa un perjuicio al servidor publico, ya
que si asi no se hace, bastaria la conducta omisiva del Pagador para
causar una lesion econémica al funcionario en materia pensional.”

Bajo estos supuestos resolveremos el caso que nos ocupa.
CASO CONCRETO

La demandante, OLGA ADELINA FUENTES MONTERIO, nacid 25 de
noviembre de 1949 (ver folio 107), lo que quiere decir que para el afio 1994,
tenia 45 anos de edad, y laboré durante mas de 20 afios al servicio de
entidades publicas (ver folio 21 y ss); siendo su ultimo cargo fue como docente
la Secretaria de Educacion del Distrito de Cartagena; lo que significa que le es
aplicables, las disposiciones de la Ley 33 de 1985; y al momento en que se le
reconocio la pensién de vejez no se le tuvieron en cuenta todos los factores
salariales que deveng6 durante el uitimo afio de servicio.

Acorde con lo expuesto se tiene que la reliquidacion de la pension en el caso
que nos ocupa, debié efectuarse acorde con lo normado en las normas citadas,
es decir, teniendo en cuenta para tales efectos el promedio de todos los
factores salariales devengados en el ultimo afio de servicios.

Como quiera que en este caso, la entidad que le reconocié en ese momento la
pension de Jubilacién- la Secretaria de Educacién y Cultura de la Gobernacién
Departamental, s6lo tuvo en cuenta para liquidar la Pension de Vejez el Salario
Basico (ver folios 18-21), no incluyendo los demas factores que disfrutd, se
debera declarar la nulidad de los actos administrativos demandados, y en su
lugar la entidad deberé liquidar la pensién con todos los factores salariales
devengados, con el promedio del Ultimo afio de servicio y en un porcentaje de
75%, que no se tuvieron en cuenta como son: Salario basico, prima de
alimentacion, prima de navidad y prima de vacaciones (folios 26-28), a
partir del 23 de enero de 2009, habida cuenta que operdé el fenébmeno
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prescriptivo de conformidad con el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, toda
vez que a la demandante se le reconoci6 pension de vejez a partir del 26 de
noviembre de 2004, presenté6 solicitud de reliquidacién el 23 de enero de 2012
(folio 22), y la demanda fue radicada el 15 de mayo de 2014, es decir, que la
reclamacion tuvo virtualidad de interrumpir la prescripcion a partir del partir del
23 de enero de 2009.

En cuanto al factor vacaciones, se precisa que, el H. Consejo de Estado en
reiterada jurisprudencia, establecio que las vacaciones corresponden al
"descanso remunerado”, por lo que no es salario ni prestacion, razén por cual,
no es posible computarlos para fines pensiénales.

De otro lado, se ordenara el descuento de los aportes correspondientes a los
factores salariales cuya inclusion se ordena y sobre los cuales no se haya
efectuado la deduccion legal. Esta tesis ha sido sostenida por el Consejo de
Estado en la sentencia de unificacion que citamos arriba, en el sentido que la
referida omision por parte de la administracion no impide el reconocimiento de
dichos conceptos para efectos pensionales, toda vez que aquellos pueden ser
descontados por la entidad cuando se haga el reconocimiento prestacional.

Las sumas a favor del demandante y las deducciones por aportes se ajustaran
de acuerdo a las normas legales.

COSTAS

El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 dispone que “Salvo en los procesos en
que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en
costas, cuya liquidacién y ejecucion se regirdn por las normas del Cddigo de
Procedimiento Civil".

Hoy debemos entender que la remisién normativa debe hacerse al CODIGO
GENERAL DEL PROCESO y por lo tanto acudimos articulo 365 de la ley 1564
de 2012, en donde se establece que se condenara en costas a la parte vencida
en el proceso.

Ahora, para que proceda la condena en costas a la parte vencida en un
proceso, se debe tener en cuenta que solo hay lugar a ella cuando en el
expediente aparezca que se causaron y estan sujetas a demostracion efectiva
Asi lo dispone el numeral 8 de la norma citada:

8. Sblo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se
causaron y en la medida de su comprobacién.”

En el presente caso el despacho estima que no es procedente la condena en
costas a la parte demandada, por cuanto la finalidad de las mismas es retribuir
a la contraparte los gastos en que incurrié en el ejercicio de su defensa, lo cual
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no se cumple en este caso porque no se observa que se haya incurrido en
gastos procesales y no se acredit6 la causacién de las agencias en derecho.

V. DECISION

En meérito de lo expuesto, el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de
Cartagena, Administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO- Declarar la NULIDAD PARCIAL de la resoluciones Numeros 1996
del 17 de Febrero de 2.005 y 5713 del 23 de octubre de 2.012, expedidas por
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio por la cual se
reconocié el pago de una pension vitalicia de jubilacién a la sefiora OLGA
ADELINA FUENTES MONTER y la revisién y ajuste de su pension de
jubilacién por no tener en cuenta la totalidad de los factores salariales
devengados por la demandante.

SEGUNDO- En consecuencia a lo sehalado en el numeral anterior,
CONDENESE al DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, a efectuar una nueva
liquidacion de dicha Pension, en cuantia equivalente al 75% del promedio de
todo lo devengado por ella en el ultimo afio de servicios, con inclusién de todas
las sumas devengadas en dicho periodo por las razones expuestas en la parte

motiva de esta providencia, cuales son Salario basico, prima de alimentacion
y prima de navidad y prima de vacaciones, de acuerdo con lo expuesto en

la parte motiva del presente fallo. Si frente a alguna de estas sumas no se
realizaron descuentos con destino al sistema de seguridad social, la entidad
realizara los descuentos que por ley le correspondia efectuar al trabajador, que
no hayan sido objeto de descuento y que se haya ordenado incluir en el
computo de la prestacion, y los girara a las entidades destinatarias si hay lugar
a ello.

TERCERO- CONDENASE a la Demandada, pagar al demandante las
diferencias que resulten entre la nueva liquidacion y las sumas pagadas por
Pension de Jubilacién, segun lo dispuesto en el numeral 3° de la parte
Resolutiva de esta sentencia, ajustandola en los términos del art. 187 del
C.P.A.C.A., como se indic6 en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: El ajuste de valor y el pago de los mismos, respecto de las sumas
causadas seran a partir del 23 de enero de 2009, conforme a la parte motiva de
la presente providencia.

QUINTO- Negar las demas pretensiones de la demanda.

SEXTO- Esta sentencia se cumplird conforme a lo dispuesto en el articulo 192
y 195 del C.P.A.CA.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO OCTAVO ORAL ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

SEPTIMO- Sin costas.

OCTAVO- Una vez en firme ésta sentencia, devuélvase a la parte el remanente
de los gastos del proceso si lo hubiere y archivese el expediente dejando las
constancias del caso.

ENRIQUE ANTONIO AO)DOMINGUEZ
Juez Octavo Administr i
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