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JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CALI

SENTENCIA No. 186

Santiago de Cali, noviembre 22 de dos mil dieciocho (2018)

Medio de Coyél Nulidad y Restablecimiento del Derecho -Laboral

Radicacion 76001-33-33-005-2016-00286-00

Demandante JUANA FRANCISCA SINISTERRA HINESTROZA

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

Juez CARLOS ENRIQUE PALACIOS ALVAREZ

Profiere el Despacho sentencia de primera instancia dentro del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho de caracter laboral, instaurado, a través de
apoderado judicial, por la sefiora Juana Francisca Sinisterra Hinestroza en contra
de la Nacién — Ministerio de Educaciéon Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

1. DECLARACIONES Y CONDENAS

1.1. Declarar la nulidad parcial de la Resolucion N° 234 del 24 de enero de 2005,
proferida por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, mediante
la cual se reconoce la pensién ordinaria de jubilacion a favor del demandante,
sefiora JUANA FRANCISCA SINISTERRA HINESTROZA.

1.2. Declarar la nulidad de la Resolucién N° 1151.13.3-2368 del 14 de julio de
2016, proferida por la Secretaria de Educacién Municipal de Palmira Valle, actuando
en nombre del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, mediante
la cual se resolvié negar la revision de la pensién de jubilacién de la demandante
incluyendo la totalidad de los factores salariales devengados y certificados en el
ultimo ano de adquisicidén del estatus pensional.

1.3. Como consecuencia de las anteriores declaraciones, ordenar a la Nacion —
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, Secretaria de Educacién de Palmira y Municipio de Palmira re liquidar



la pension de jubilacion de la demandante teniendo como base todos los factores
salariales devengados en el afio anterior al status de pensionada, de conformidad
con lo establecido en la ley 71/88, Decreto 1160/89, Decreto 3752/03, a partir de la
fecha de retiro.

1.4. Que se condene a la entidad demandada a reconocer y pagar al demandante,
las diferencias de las mesadas generadas a partir del nuevo valor de la pension,
con la inclusién de la totalidad de los factores salariales percibidos por la
pensionada, desde la fecha de estatus hasta cuando se verifique la inclusiéon en

nomina del nuevo valor que por esta accion se llegare a reconocer.

1.5. Que se condene a la entidad demandada a reconocer, liquidar y pagar los
intereses de mora, sobre las sumas adeudadas, conforme a lo establecido en el
articulo 192 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo.

1.6. Ordenar al demandado dar cumplimiento a la sentencia en el término
indicado en el articulo 192 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo (C.P.A.C.A).

1.7. Condenar en costas al demandado.

2. HECHOS

2.1. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través de la
Resolucién No. 234 del 24 de enero de 2005, reconocid y ordend el pago de una
Pension de Jubilacién a favor de la demandante sefiora JUANA FRANCISCA
SINISTERRA HINEZTROZA por cumplir los requisitos de edad y tiempo de servicio.

2.2. La serora JUANA FRANCISCA SINISTERRA HINEZTROZA elevo peticion
escrita ante la Entidad demandada a fin de que se reajustara la Pension de
Jubilacion en su favor reconocida, teniendo en cuenta la inclusiéon de todos los
factores salariales, peticion que es resuelta mediante Resolucién No. 1151.13.3-
2368 del 14 julio de 2016, sin tener en cuenta la totalidad de los factores salariales
devengados en el ultimo afo de servicios

2.3. Mediante Resolucion 1151.13.3-2368 del 14 julio de 2016, resuelve en forma
negativa la peticién elevada ante dicha entidad en abril 19 de 2016, donde la



demandante solicité la revision de dicha pension para tener en cuenta todos los

factores salariales.

2.4. La base de liquidacion pensional, en su reconocimiento, incluyé sélo la
asignacion basica, omitiendo tener en cuenta la prima de alimentacion, prima de
transporte, prima escalafén, prima de clima, prima grado, prima de navidad y prima
de vacaciones la prima de navidad, prima de vacaciones, sobresueldo por
direccién, factores salariales percibidos por la actividad docente durante el dltimo

afo de servicios anterior a adquirir el estatus juridico de pensionada.

3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Considera violadas, la Ley 812 de 2003, Ley 91 de 1989 9 —articulo 15, la Ley 715 de
2001 — Articulo 38, Ley 33 de 1985 - articulo 1°, Ley 62 de 1985 y Decreto Nacional
1045 de 1978, Art. 162 CPACA numeral 4.

La apoderada de la parte actora realiza un minucioso estudio de los preceptos antes
mencionados, para concluir que al momento de realizar la liquidacién de la pensién
de jubilacién de la actora se desconocié dichos postulados, ya que no se incluyeron
todos los factores salariales a que tiene derecho su representada, los cuales fueron
devengados durante el afio inmediatamente anterior al estatus tiro del servicio como
docente.

La apoderada de la demandante hace referencia al marco normativo del régimen
prestacional de los docentes, concluyendo que el régimen prestacional de los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se
establece tomando como referencia la fecha en la cual el docente fue vinculado al
servicio educativo estatal, es decir, si su vinculacién fue anterior a la entrada en
vigencia de la ley 812 de 2003, su régimen pensional corresponde al establecido en
la Ley 91 de 1989 y demas normas aplicables hasta esta fecha, pero si su
vinculacion laboral fue posterior a la entrada en vigencia de aquella Ley, estos

docentes estaran bajo el régimen pensional regulado por la Ley 100 de 1993.

Precisa que a la demandante le es aplicable el régimen pensional establecido en la
Ley 91 de 1989 y las demas normas aplicables hasta el momento.
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Analiza el articulo 1 de la Ley 33 de 1985, norma que contiene los requisitos de
edad y tiempo de servicio requerido para que un empleado oficial accede a la

pension de jubilacion, y, a su vez, determina el monto de dicha pensién.

En cuanto a los factores a tener en cuenta en la liquidacién de dicha pensién, hace
mencion de la sentencia de unificacion que sobre este tema dicté el Consejo de
Estado en agosto 4 de 2010, para luego comentar que al no reconocerse la pensién

con todos los factores salariales, vulnera los derechos del actor.

Indica que del contenido del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, se pone en evidencia
que lo referente a los factores salariales en la pensién reclamada se rigen por los
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978.

Destaca que de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, la prima de
vacaciones y la prima de navidad, también deben ser tomadas en cuenta para
determinar la base de liquidacion pensional, como expresamente lo consagra el
articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

Infiere que el acto administrativo demandado no se ajusta a derecho, por cuanto en
este se desconoce lo establecido en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, que remite
al Decreto 1045 de 1978, el cual se debe tener en cuenta al momento de liquidar la

prestacion.

Finalmente considera que se debe declarar la nulidad parcial del acto administrativo
demandado, porque la entidad demandada omitié su deber legal de incluir todos los
factores salariales devengados por del demandante durante el ultimo afio de
servicio al momento de adquirir el estatus de pensionada, vulnerando las
disposiciones legales referidas y desconociendo los lineamientos jurisprudenciales

trazados para el efecto por el Consejo de Estado.

4. CONTESTACION DE LA DEMANDA

4.1. El Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio manifiesta, que se opone a la prosperidad de las pretensiones de la
demanda, dado que el actor no tiene derecho a la reliquidacion de la pensién de
jubilacién con inclusién de factores salariales diferentes a la asignacion basica y los
sobresueldos, ya que su pensién se caus6 con posterioridad a la expedicién de la
Ley 812 de 2003.



Destaca que el Decreto 2341 de 2003, reglamentario de la prementada Ley,
establecié que el ingreso base de cotizacion de los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, es el establecido en el Decreto
1158 de 1994 y las normas que lo modifiquen o adicionen. Por ende, de los factores
salariales relacionados en éste, a los docentes Unicamente se aplica la asignacion

basica y las horas extras.

Dice que el Decreto 3752 de 2003, establece en el numeral 3° que la base de
liquidacion de las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la
expedicion de la Ley 812 de 2003, a cuyo pago esté obligado el FNPSM, no podra
ser diferente a la base de cotizacién sobre la que realice los aportes el docente.
Luego entonces, este Decreto modificd el ingreso base de liquidacién de las
prestaciones para las cuales el docente realiza aportes, sujetandolo a los factores
previstos para cotizacion. De alli, que ese Fondo no pueda incluir en la liquidacion
de las pensiones causadas con posterioridad a la referida Ley, factores diferentes a

los previstos para la cotizacion.

Precisa que la demandante adquiri6 el estatus de pensionada en fecha posterior a
la expedicién de la Ley 812 de 2003 y sus decretos reglamentarios, normas que no

incluyen tales factores como base de liquidacién de aportes.

Advierte que el paragrafo 2° del articulo 1° de la Ley 33 de 1985, fija los requisitos
para que los empleados oficiales accedan a la pension, determinando que el monto
es el equivalente al 75% del salario promedio que sirvié de base para los aportes
durante el ultimo afio de servicio. Al mismo tiempo, establece un régimen de
transicidén para los empleados oficiales que a la entrada en vigencia de dicha ley,
hayan cumplido 15 afios de servicio; pero, sélo en lo relacionado con la edad de

jubilacién, porque lo atinente a los factores salariales no esta incluido en el mismo.

Hace referencia a la sentencia del Consejo de Estado de fecha 12 de febrero de
2009, expediente 150012331000200201164-01, con ponencia de la Consejera
Bertha Lucia Ramirez Paez, en relacidén con el régimen pensional de los afiliados al
FNPSM.

Concluye que la Ley 812 de 2003 y sus decretos reglamentarios, modificaron el
concepto de aportes para el personal afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, en el sentido de incluir como base de cotizaciéon para

pensiones, ademas de asignacién basica, horas extras y sobresueldo. En



consecuencia no procede la inclusion de los factores solicitado en la demanda, ni la
nulidad de los actos administrativos acusados.

Propuso como excepciones a resolver en esta providencia: las de (i) prescripcion,

(i) inexistencia de la obligaciéon con fundamento en la ley, (i) cobro de lo no debido.

5. ALEGATOS DE CONCLUSION

5.1. Parte demandante

La apoderada de la parte demandante manifiesta que se ratifica en los fundamentos
facticos y juridicos expuestos en la demanda y solicita que se declaren favorables

las pretensiones.

Parte demandada. Nacién — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, se ratifica en los fundamentos facticos y
juridicos expuestos en la contestaciéon de la demanda y solicita que se declaren

favorables las pretensiones.

5.2. Ministerio Publico. Emite su concepto

Expone que de la lectura del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, se tiene que los
docentes no cuentan con un régimen pensional especial respecto de la pension de
jubilacion, el cual esta establecido en normas de caracter general aplicables a los
empleados publicos del orden nacional y territorial, de las que no fueron excluidos

los docentes nacionales ni nacionalizados, es decir la Ley 33 de 1985.

Refiere que el Consejo de Estado, a través de sentencia de unificacion de agosto 4
de 2010, C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila, unifico los diferentes
interpretaciones que esa Corporacién venia haciendo en torno a los factores a incluir
en la liquidacion de la pension de jubilaciéon. En consecuencia, en dicha sentencia
se acogiod la interpretacién segun la cual se debian reconocer todos los factores
devengados, incluso los que no se encuentren taxativos en la norma y sobre los
cuales no se hubiere realizado aportes. Esta interpretacion ha venido siendo

acogida por la Corporacién en diferentes pronunciamientos.

Advierte que sélo se pueden tener en cuenta factores salariales que tienen origen
en la Ley al momento de liquidarse la pensiéon de jubilaciéon, en tanto que de
conformidad con el literal e del numeral 19 del art. 150 de la CP, se infiere que la
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fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos se debe hacer
a través de las leyes, de lo cual se concluye que los entes territoriales y sus
respectivas corporaciones publica de caracter politico no tienen competencia para
definir el régimen salarial y prestacional de los servidores publicos, circunstancia

que ha sido ratificada en varias oportunidades por el Consejo de Estado.

Anade que los factores salariales de prima de servicios y antigliedad que la actora
pretende incluir en su liquidacion pensional son de origen extralegal puesto que
fueron creados por el Municipio de Cali, de lo que se desprende que ellos no podran
ser tenidos en cuenta para liquidar dicha prestacion, pues se trata de emolumentos
que fueron otorgados usurpando la competencia que le asiste de forma exclusiva al

Congreso de la Republica.

Referente a la prima de navidad, Bonificacién del Decreto 1566/2014, considera que
se debe reliquidar la pension de jubilacion de la demandante incluyendo dichos

factores ya que tienen origen legal.

6. CONSIDERACIONES

6.1. DECISION DE EXCEPCIONES DE MERITO:

Por confundirse con el fondo del asunto, los medios exceptivos propuestos por la
apoderada de la entidad demandada seran resueltos en el desarrollo de la presente

providencia, sin ser necesaria su individualizacion.

6.2. PROBLEMA JURIDICO

Conforme al acontecer procesal, para resolver de fondo el presente medio de
control, y atendiendo la fijacién del litigio hecha en la audiencia inicial, debe el
Despacho determinar si procede el reajuste de la pensiéon de jubilacion de la
demandante tomando en cuenta el 75% del ingreso base de liquidacién constituido
por todos los factores de salario devengados por él durante el afio anterior a la

adquisicidon del estatus de pensionada.

3.1. DESARROLLO DEL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO:

Para resolver el problema juridico antes planteado, se procedera a:



(i) Analizar el marco normativo de la pensién de jubilacién de los docentes

oficiales.

(ii) Identificar los factores salariales que hacen parte del ingreso base de

liquidacion de la pension de jubilacion de los docentes oficiales.

(iii)  Efectuar una relacién de los hechos probados en el presente asunto;

(iv) Determinar si en el caso concreto, le asiste o no al demandante el derecho

reclamado.

6.2.1. MARCO NORMATIVO DE LA PENSION DE JUBILACION DE LOS
DOCENTES OFICIALES

En relacion con el régimen prestacional de los docentes oficiales el articulo 81 de la

Ley 812 de 2003 previé lo siguiente:

“Articulo 81. Régimen prestacional de los docentes oficiales. EI 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, serén afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendran los 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 pensién de vejez que seré de 57 afios para
hombres y mujeres”.

A su vez, el paragrafo transitorio 1° del articulo 48 de la Carta Politica de 1991,
adicionado por el articulo 1 del Acto Legislativo 1 de 2005, reprodujo la anterior

disposicion bajo el siguiente tenor literal:

“PARAGRAFO TRANSITORIO 1o. El régimen pensional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio ptiblico 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, tendréan 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",

Se extracta de las dos normas que anteceden, que el régimen pensional de los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que estaban vinculados al
servicio publico educativo oficial al momento de entrar en vigencia la Ley 812 de
2003 (27 de junio de 2003), sigue siendo el establecido para el Magisterio en las
disposiciones legales que regian para esa fecha, esto es, Ley 91 de 1989, y régimen
de transicion de la Ley 100 de 1993 (en materia pensional) y 115 de 1994, y demas
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normas concordantes. Contrario sensu, los docentes vinculados con posterioridad
a esa fecha, tienen los derechos del régimen de prima media regulado en la Ley
100 de 1993, con la modificacién introducida por la Ley 797 de 2003, exceptuando
la edad de pensién de vejez que, segun el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, es de

57 afos para hombres y mujeres.

Significa entonces, que respecto de los docentes vinculados con posterioridad a la
vigencia de la Ley 812 de 2003, en materia pensional, opera de manera parcial la
excepcién de que trata articulo 279 de la Ley 100 de 1993, segun el cual el Sistema
Integral de Seguridad Social contenido en ese estatuto no se aplica, entre otros,
“...alos afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado
porla Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones
o cualquier clase de remuneracién”. Lo anterior, ya que como se vio, les aplica lo
correspondiente al régimen de prima media con prestacion definida, propio del

Sistema General de Pensiones.

En esa medida, analizando el caso concreto bajo el anterior marco normativo y toda
vez que la vinculacién laboral del demandante se produjo con anterioridad a la
vigencia de la Ley 812 de 2003, le es aplicable el régimen pensional de los
docentes que regia con anterioridad a dicha norma, el cual, como se vio, se
encuentra exceptuado del Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la Ley
100 de 1993. Tema sobre el cual el Consejo de Estado arribé a la siguiente

conclusion: 2

‘(...) En esas condiciones, si el régimen de seguridad social en materia de pensién de vejez (que
reemplaza a la antigua pensién de jubilacién) no se aplica a los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, entidad que tiene a su cargo el reconocimiento de las
pensiones de jubilacién — derecho e invalidez de los docentes, cabe concluir que estas prestaciones
siguen sometidas al régimen legal anterior que no es otro que el de la Ley 33 de 1985, con el régimen
de transicién aplicable restrictivamente”.

Siendo asi, es menester remitirnos al numeral 1° del articulo 15 de la citada Ley 91

de 1989, que a la letra reza:

“Articulo 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado
y el que se vincule con posterioridad al 1° de enero de 1990, seré regido por las siguientes
disposiciones:

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, para
efectos de las prestaciones econémicas y sociales, mantendran el régimen prestacional que han
venido gozando en cada entidad territorial, de conformidad con las normas vigentes.

! Seglin se desprende de la certificacion de tiempo de servicios visible a folios 10 y 11 del cuaderno Gnico.
2 Sala de lo Contencioso Administrativo —Seccién Segunda —Subseccion B, C.P.: Gerardo Arenas Monsalve,
sentencia del 7 de abril de 2011. Rad: 05001-23-31-000-2002-01993-01(0266-2010).
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Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990, para efecto de las
prestaciones economicas y sociales, se regiran por las normas vigentes aplicables a los empleados
publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan
en el futuro, con las excepciones consagradas en esta ley.” (Se resalta).

De cara a esta preceptiva el Consejo de Estado hizo el siguiente analisis:®

‘(...) Asi las cosas, los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990 para
efectos de las prestaciones econémicas y sociales se regiran por las normas vigentes aplicables a los
empleados publicos del orden nacional, como son los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de
1978 o los que se expidan en el futuro, y los nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989
mantendrén el régimen vigente que tenian en su entidad territorial.

“Para resolver el punto es necesario, entonces, hacer alusion a las leyes que se encontraban vigentes
para la fecha en que se expidié la Ley 91 de 1989, que fue el 29 de diciembre de 1989, entre las cuales
Se encuentra la Ley 33 de 1985.”

“Esta probado en autos, que la actora en su calidad de docente nacionalizado ha venido prestando
sus servicios en el ramo de la educacion, desde el 8 de junio de 1976, por ende, se le aplica la Ley
91 de 1989, en cuanto sefiala que a los docentes que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre
de 1989, para efectos de prestaciones econémicas y sociales mantendran el régimen prestacional
que han venido gozando en cada entidad territorial, de conformidad con las normas vigentes, Ley 33
de 1985.

“En conclusion, por remision de la Ley 91 de 1989, resuita la aplicabilidad de la Ley 33 de 1985 que
es el régimen legal general (...)”

Queda claro entonces, que en tratdndose de docentes de caracter nacionalizado,
que estando en servicio con anterioridad a la creacién del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, y son afiliados a éste en atencién a lo
dispuesto en la Ley 91 de 1989, su pension de jubilacion sera definida conforme los

presupuestos de la Ley 33 de 1985 y eventualmente la transicion que ella dispone.

Por lo tanto, es imperativo referirnos a la precitada Ley 33 de 1985, en cuyo articulo

1° se consagra:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la
edad de cincuenta y cinco (55) afios, tendra derecho a que por la respectiva Caja de Previsién se le
pague una pension mensual vitalicia de jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del
salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el ditimo afio 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 aquellos que
por ley disfruten de un régimen especial de pensiones.

“En todo caso, a partir de la fecha de vigencia de esta ley, ningin empleado oficial, podra ser
obligado, sin su consentimiento expreso y escrito, a jubilarse antes de la edad de sesenta afios (60),
salvo, las excepciones que, por via general, establezca el Gobierno.

“Paragrafo 2°. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley hayan cumplido
quince (15) afios continuos o discontinuos de servicio, continuarén aplicandose las
disposiciones sobre edad de jubilacién que regian con anterioridad a la presente Ley.

“Quienes con veinte (20) afios de labor continua o discontinua como empleados oficiales,
actualmente se hallen retirados del servicio, tendran derecho cuando cumplan los cincuenta afios
(50) de edad, si son mujeres, o cincuenta y cinco (55) si son varones, a una pensién de jubilacién

® CONSEJO DE ESTADO -SECCION SEGUNDA- SUBSECCION B., C. P.: DR. VICTOR HERNANDO
ALVARADO ARDILA, 12 de agosto de 2010, RAD: 760012331000200401195 01.
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que se reconocers y pagaréa de acuerdo con las disposiciones que regian en el momento de su retiro
(...)". (Se resalta).

Esta disposicion contiene un régimen de transicién o de excepciones para los
empleados oficiales (concepto que incluye trabajadores oficiales y empleados

publicos), que se encuentren en cualquiera de las siguientes circunstancias:

1. Que trabajen en actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion
que la ley haya determinado expresamente, que por ley disfrutan de un régimen

especial de pensiones.

2. Que a la entrada en vigencia de la misma (13/02/1985), hubieran cumplido
quince (15) afios continuos o discontinuos de servicio. Evento en el cual se les
continiia aplicando las disposiciones sobre edad de jubilacién que regian con

anterioridad.

3. Que al momento de entrar a regir la Ley en comento, se encontraban
retirados del servicio y habian cumplido 20 afios de labor continua o discontinua.
Estas personas al cumplir 50 afios, si son mujeres, o 50 afios si son varones, tienen
derecho a pensionarse de acuerdo con las disposiciones que regian en la fecha de

su retiro.

Para el caso concreto, el demandante no cumple ninguno de los anteriores
presupuestos, dado que los docentes oficiales no se encuentran exceptuados de la
aplicacion de la Ley en comento, ni gozan de un régimen especial de pensiones.
Tampoco, a la entrada en vigencia de la misma (febrero 13 de 1985), habia cumplido

15 afos de servicios, pues su vinculacion se dio tan solo hasta marzo 03 de 19944,

Es por ello, que al sefior Edilberto Lozada Gutiérrez, le cobija el régimen pensional
general determinado en la Ley 33 de 1985 y las normas que la adicionaron o
modificaron; en consecuencia, resulta necesario determinar cuales son los factores
salariales que deben tenerse en cuenta a efectos de establecer el monto pensional

a que tiene derecho.

6.2.2. FACTORES QUE HACEN PARTE DEL INGRESO BASE DE LIQUIDACION
DE LA PENSION DE JUBILACION DE LOS DOCENTES OFICIALES.

4 Seguin se observa en la Resolucion No. 1493 de febrero 16 de 2005, Folio 3-5 cuaderno unico.
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En punto a este tema, pertinente es hacer mencién de los alcances del articulo 3°
del Decreto 3752 de 20035, el cual dispuso:

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

(..)"

Segun esta norma, la base de liquidacién de las prestaciones sociales de los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, debia
ser igual a la base de cotizacién sobre la cual éstos realizaban los aportes
respectivos. No obstante, dicha normativa fue expresamente derogada por el
articulo 160 de la Ley 1151 de 20078, empero, como la derogatoria produce efectos
hacia el futuro, es obvio que la misma tuvo aplicacion entre la fecha en que entré6 a
regir el Decreto 3752 de 2003 y la de entrada en vigencia de la Ley en comento, es
decir, de diciembre 23 de 2003 al 24 de julio de 2007.

En torno a la vigencia y la constitucionalidad del referido articulo 3° del Decreto 3752
de 2003, el Consejo de Estado, al resolver de manera acumulada dos acciones de

nulidad simple promovidas en contra de aquél, sefialo’:

“(...) Finalmente, en los dos expedientes acumulados, se acusa al articuio 3o. del decreto 3752
de 22 de diciembre de 2003 de extralimitar lo normado en los incisos primero, segundo y cuarto del
articulo 81 de la ley 812 de 2003.

“(...) En primer lugar es necesario sefialar que como la derogacion de que fue objeto el articulo
cuestionado 3o. del decreto 3752 de 20038, sélo produce efectos hacia futuro, es vélido el
enjuiciamiento que de él se haga, mientras estuvo vigente.

‘Los actores de los procesos acumulados consideran, en sintesis, que la normativa reglamentada
no faculté al Gobierno Nacional para impartir ordenes respecto del régimen prestacional de los
docentes vinculados con anterioridad al 27 de junio de 2003 y el sistema de liquidacion que les
corresponde.

“En este punto encuentra la Sala que como la normativa rectora de los docentes vinculados con
anterioridad al 27 de junio de 2003 autoriza una desproporcion entre el ingreso base de cotizacién
({Ibc) (el 5% del sueldo basico mensual del personal afiliado al Fondo - articulo 8° de la ley 91 de
1989) y el ingreso base de liquidacion (Ibl) (articulo 15 de la ley 91 de 1989), no podia e/ articulo
acusado 3o. del decreto 3752 de 2003, sefialar, de forma general como lo hizo, que en las pensiones
causadas con posterioridad a la expedicién de la ley 812 de 2003, debe existir una correspondencia
entre los dos términos referenciados (lbc - Ibl).

“Si bien es cierto la correlacion entre cotizacién y liquidacion desarrollada en el articulo enjuiciado
3o. del decreto 3752 de 2003, no es un mandato nuevo e injustificado, porque deviene de la ley y de

% “Por el cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y
la Ley 91 de 1989 en relacion con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y se dictan otras disposiciones”

6 “Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010".

7 Consejo de Estado -Seccion Segunda, sentencia de 6 de abril de 2011, C.P. Luis Rafael Vergara Quintero,
expedientes:  11001032500020040022001 (4582-2004), actor: LIBARDO SANTIAGO LASSO vy
11001032500020050023400(9806-2005), actor: LUIS ALBERTO JIMENEZ POLANCO.

8 Disposicién derogada por el articulo 160 de la ley 1151 de 24 de julio de 2007, por medio de la cual se expide
el Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010.
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disposiciones de rango constitucional® y porque busca corregir errores y practicas que
desencadenaron en la pérdida de sostenibilidad financiera de algunas entidades (Cajas de entidades
territoriales, Caja Nacional de Previsién Social, Segquro Social), también lo es que el inciso primero
del articulo 81 de la ley 812 de 2003 al establecer que el régimen prestacional de los docentes
vinculados antes 27 de junio de 2003 es el vigente con anterioridad a esa fecha, permitio que las
pensiones que se vayan causando, en esas circunstancias y hasta que se extinga la transicion, no
guarden correspondencia entre el ingreso base de cotizacién (lbc) y el ingreso base de
liquidacion (Ibl). Para la Sala los docentes vinculados con anterioridad al 27 de junio de 2003, que
retinan los requisitos exigidos para acceder a la pension, ipso facto tendran el status de jubilado y,
por consiguiente, el derecho adquirido al reconocimiento ‘pleno’ y ‘oportuno’ de su prestacion,
conforme a las diferencias que les asisten (nacionales, nacionalizados o territoriales - ley 91 de
1989).

“No sobra precisar, en este punto, que la seguridad social en pensiones, al constituirse en derecho
adquirido, debe ser respetada (con aplicacién del principio de favorabilidad) y es exigible ante los
jueces (articulos 48, 86, 228 y 229 CP).

“El articulo controvertido 3o. del decreto 3752 de 2003, en la medida que atendié mandatos
superiores y propendié por darle viabilidad al sistema, no amerita que se declare nulo sino que se
limite su aplicacion, esto es, al grupo de docentes que se vincule con posterioridad al 27 de junio de
2003.

“(...) En esa medida y con la limitante de interpretacion efectuada, no existe vulneracioén de derechos
adquiridos (articulos 58 de la C.P. 11 de la ley 100 de 1993, 2.a ley 42 de 1992) ni de previsiones
que, con anterioridad a la ley 812 de 2003, pueden consolidar, en los docentes, prerrogativas
pensionales (articulo 15 de la ley 91 de 1989). (...)

“Como la precision y las previsiones adoptadas en los decretos enjuiciados, tendientes a darle
viabilidad al sistema del que son beneficiarios los docentes, fueron proferidas dentro de la facultad
reglamentaria del Presidente de la Republica (articulo 189-11 de la Constitucién Politica), queda sin
sustento el motivo principal de inconformidad planteado en los dos procesos acumulados,
circunstancia que impone denegar las suplicas de la demanda, con la aclaracion de que el articulo
3° del decreto 3752 de 2003 debe entenderse, mientras estuvo vigente, referido dnicamente a
los _docentes vinculados con posterioridad al 27 de junio de 2003 (...)”. (Negrillas y

subrayas son del texto original).

Se deduce de la cita jurisprudencial, que el Consejo de Estado declaré la legalidad
del articulo 3° del Decreto 3752 de 2003 mientras estuvo vigente, bajo el entendido

de que el mismo_se refiere Unicamente a los docentes vinculados con

posterioridad al 27 de junio de 2003. Dicho de otra manera, durante su vigencia,

esa disposicion no era aplicable a los docentes con vinculacion anterior a esa fecha;
por ende, su régimen prestacional es el previsto en las Leyes 91 de 1989, 60 de

1993 y 115 de 1994, tal como se plasmo parrafos arriba.

A manera de ilustracion, y por encontrarse acorde con el criterio de este Despacho,

se trae a colaciéon la conclusion que sobre el tema tratado plante6 la Sala de

9 . La ley 33 de 1985, senald: "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.”

- El articulo 21 de la ley 100 de 1993, indicé: INGRESO BASE DE LIQUIDACION. Se entiende por ingreso
~ base para liquidar las pensiones previstas en esta ley, el promedio de los salarios o rentas sobre los
cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pension, o en
todo el tiempo si este fuere inferior para el caso de las pensiones de invalidez o sobrevivencia, actualizados
anualmente con base en la variacién del indice de precios al consumidor, segun certificacion que expida el
DANE’ (Resaltado y subrayas fuera del texto).

- El Acto Legislativo 01 de 22 de julio de 2005, insistid: “Para la liquidacion de las pensiones solo se tendran en
cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones”.
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Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en concepto emitido el 10 de agosto
de 2011 a peticion del Ministerio de Educacion Nacional'®, en donde concluy6 que
el articulo 3° del Decreto 3752 de 2003 rigi¢ durante el lapso comprendido entre el
23 de diciembre y el 24 de julio de 2007, y con base en ello hizo la siguiente

precision:

‘(...) En este orden de ideas, teniendo en cuenta la modulacion sefialada en sentencia proferida por
fa Seccion Segunda del Consejo de Estado sobre los alcances del articulo 3o. del decreto 3752, su
posterior derogatoria por la ley 1151 de 2007, lo dispuesto por la ley 812 de 2003 en su articulo 81, y
en consideracion al texto de la consulta formulada, se identifican 2 grupos de personas:

“ GRUPO 1. Integrado por los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que estaban
vinculados al servicio publico educativo oficial al momento de entrar en vigencia la ley 812 de
2003, es decir el 27 de junio de 2003; para este grupo el régimen prestacional aplicable es el
establecido en las normas que como docentes los regian para esa fecha, es decir, la ley 91 de 1989
y demas normas concordantes.

“Por tanto, si su pension se causo durante la vigencia del articulo 30. del decreto 3752 de 2003 y se
liquido y pag6 con la formula establecida en dicha norma, tienen derecho al reajuste de la misma, con
el fin de incluir los factores de liquidacion contemplados en las normas que se encontraban rigiendo
al momento de entrar en vigencia la ley 812 de 2003.

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

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

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

Asi las cosas, con fundamento en la jurisprudencia y el concepto resefiados en
antecedencia, estima el Despacho que el articulo 3° del Decreto 3752 de 2003,
mientras estuvo rigiendo, no le era aplicable al demandante en razén a que su
vinculacion al servicio publico educativo oficial ocurri6 antes de la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, es decir, antes de junio 27 de 2003. Por
consiguiente, el reconocimiento de su pension, se repite, debe sujetarse
integralmente a los parametros fijados en la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley
62 de esa misma anualidad, en lo que concierne a la edad, tiempo y monto
pensional, con inclusién de todos los factores salariales percibidos durante el dltimo

ano de servicios.

19 Consejero ponente: Luis Fernando‘AIvarez Jaramillo, radicacion nimero: 11001-03-06-000-2011-00004-00
(2048), actor: Ministerio de Educacién Nacional.
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Respecto al monto de la pension, consagra el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, que
corresponde al 75% del salario promedio que sirvi6 de base para los aportes durante

el tltimo afio de servicio.

Por su parte, el articulo 3° de la mencionada Ley, modificado por el articulo 1° de la
Ley 62 de 1985, enuncia ciertos factores para efectos de liquidacion de la pension
de jubilacion’, norma sobre la cual el Consejo de Estado habia adoptado disimiles
posturas en torno a su interpretacion; no obstante, la Seccién Segunda de esa
Corporacién en Sala Plena, unifico el criterio estableciendo que se deben incluir en
la base de liquidacién todos los factores devengados por el servidor en el Gltimo afio

de servicios, fallo que por ilustrativo se transcribe'?:

“(...) Sin embargo, respecto de los factores salariales que deben constituir el ingreso base de
liquidacion pensional, esta Corporacion, en sus Subsecciones A y B de la Seccion Segunda, ha
presentado criterios oscilantes respecto del alcance del citado articulo 3° de la Ley 33 de 1985, pues
mientras en algunas ocasiones se consideré que al momento de liquidar la pension debian incluirse
todos los factores salariales devengados por el trabajador; en otras se expresé que sélo podrian
incluirse aquellos sobre los cuales se hubieren realizado los aportes; y, finalmente se expuso que
Unicamente podian tenerse en cuenta los taxativamente enlistados en la norma.

“Asi, en la primera hipétesis se previé que la entidad publica que reconociera el derecho prestacional
tendria que efectuar las deducciones de ley a que hubiere lugar por los conceptos cuya inclusion se
ordenaba y que no hubieren sido objeto de aportes, pese a que no se encontraran dentro del listado
previsto por el articulo 3° de la Ley 33 de 1985, pues tal determinacién se ajustaba a lo dispuesto
por el inciso tercero de dicha norma, segtn el cual “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”. Esta tesis fue expuesta en la sentencia de 29 de mayo de 2003,
concluyendo que “en la liquidacién de la pensién de jubilacion deberén 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. (...) “en el evento de
no haberse pagado la totalidad de los aportes de ley, la Caja debera realizar las compensaciones a
que haya lugar al momento de pagar las mesadas correspondientes”.

“Bajo la segunda hipdtesis se consideré que debian incluirse todos los factores que hubieren sido objeto
de aportes y asi se encontrare cetlificado. Entonces, en la sentencia de 16 de febrero de 20064, se
expreso:

“Laley 33 de 1985 en el articulo 1° dispone que la pension se liquida con el 75% del salario promedio
que sirvié de base para los aportes durante el titimo afio de servicio (...).

“En consecuencia, la Sala confirmara el fallo de primera instancia, en cuanto declaré la nulidad del
acto acusado, precisando que a titulo de restablecimiento del derecho, la entidad demandada,

1 “Articulo 3°. 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 remuneracién del empleado oficial, estara constituida por los siguientes
factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacion basica, gastos de representacion; primas
de antigliedad, técnica, ascensional y de capacitacién; 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. (...)".

2 CONSEJO DE ESTADO. SECCION SEGUNDA. C.P.: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA. 4 de
agosto 2010. Rad: 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09).

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, Consejero
Ponente: Dr. Alberto Arango Mantilla, sentencia de 29 de mayo de 2003, Radicacion No.: 26000-23-25-000-
2000-2990-01(4471 - 02), Actor: Jaime Florez Anibal.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, Consejero
Ponente: Dr. Alejandro Ordériez Maldonado, sentencia de 16 de febrero de 2006, Radicacién No.: 25000-23-
25-000-2001-01579-01(1579-04), Actor: Arnulfo Gémez.
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debera reliquidar la pension de jubilacién, en el equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del
salario promedio de sirvio de base para los aportes, durante el dltimo afio de servicio, tomando para
el efecto, lo certificado, segun documento visible a folios 11 y 12 del cuademo principal del
expediente.”

“En la tercera hipdtesis se indic6é que las pensiones tnicamente podian liquidarse teniendo en cuenta
los factores salariales enlistados taxativamente por la Ley 33 de 1985 y en caso de haberse realizado
deducciones sobre otros conceptos no comprendidos en ella debian devolverse las sumas a que hubiere
lugar. Esta decisién se encuentra sustentada en la siguiente forma?®:

“En relacion con el argumento de la actora, segun el cual, los factores de las Leyes 33 y 62 de 1985
no son taxativos y es posible aplicar los consagrados en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, en
razon de que dichas normas contemplaron 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’, la Sala desestima tal proposicién, porque cuando las normas refieren
que las pensiones deben liquidarse con base en los mismos factores sobre los que se aporto, dicha
expresion debe leerse bajo el entendido que es obligacion de las Cajas de Prevision hacer los
descuentos por aportes pero sélo sobre los factores taxativamente sefialados para construir la
pension del afiliado, sin que ello implique abrir un abanico de factores que eventualmente puedan
constituirse como base para liquidar la pension. (...)

‘Admitir que todos los factores salariales pueden constituirse como base de liquidacion pensional,
es quitarle el efecto util del listado que dedicadamente establecié el Legislador para la liquidacién de
pensiones de los empleados oficiales. Va contra el sentido comin pensar que el Congreso de la
Repablica enfilé esfuerzos para seleccionar un listado e incluir ciertos factores de liquidacion, para
llegar a la conclusion de que todos pueden incluirse.

“Ahora bien, si la entidad de prevision social realizé descuentos sobre factores que no se encuentran
en la lista taxativa de las Leyes 33 y 62 de 1985, como ocurre en el presente asunto con los viaticos
(folio 13), para la Sala es coherente que dichos valores sean reembolsados al pensionado, pues

aceptar lo contrario seria consentir un enriquecimiento sin justa causa por parte de la Administracién;
situacion que contraria los principios de justicia y proporcionalidad que sostienen el Sistema General

de Pensiones.”.

“‘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 histdricos, normativos y jurisprudenciales, a
través de la presente sentencia de unificacion arriba a la conclusion gue 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 inclusién de otros conceptos devengados

por el trabajador durante el ditimo afio de prestacién de servicios. (...).
“Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente v las directrices jurisprudenciales trazadas

en torno a la cuantia de las pensiones de los servidores ptblicos, es valido tener en cuenta todos los
factores que constituyen salario, es decir aquellas sumas gue percibe el trabajador de manera
habitual y periddica, como contraprestacién directa por sus servicios, independientemente de la
denominacion que se les dé. tales como, asignacién basica, gastos de representacion, prima técnica,
dominicales y festivos, horas extras, auxilios de transporte y alimentacion, bonificacion por servicios
prestados, prima de servicios, incrementos por antigiiedad, quinquenios, entre otros, solo para
sefialar algunos factores de salario, a mas de aquellos que reciba el empleado y cuya denominacién
difiera de los enunciados que solo se sefialaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera
habitual como retribucion directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos 0

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 connotacién -, esto es, a las primas de navidad y de vacaciones, que
a pesar de tener esa naturaleza, constituyen factor de salario para efectos de liquidar pensiones y
cesantias, como expresamente quedo establecido en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

“No desconoce la Sala que el mencionado decreto no es aplicable al sub-lite, tal y como ya se expuso
en consideraciones precedentes, por cuanto el presente asunto se rige por la Ley 33 de 1985,
modificada por la Ley 62 del mismo afio; empero, constituye un referente normativo que demuestra

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, Consejero
Ponente: Dr. Gerardo Arenas Monsalve, sentencia de 6 de agosto de 2008, Radicacion No. 25000-23-25-000-
2002-12846-01(0640-08), Actor: Emilio Paez Cristancho.
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el interés del legislador de tener dichas primas como factores de salario que se deben incluir al
momento de efectuar el reconocimiento pensional.’®

“Con base en lo anteriormente expuesto, en el caso concreto la actora tiene derecho a la reliquidacion
del beneficio pensional que le fue reconocido incluyendo los factores salariales devengados durante
el titimo afio de servicios y que la entidad accionada no tuvo en cuenta al liquidar su prestacién’’(...)”

(Subraya del despacho).

Advierte el Consejo de Estado en la referida sentencia de unificacion que los factores
especificados en la Ley 33 de 1985, no deben entenderse en forma taxativa, sino
que los mismos estan plasmados a titulo enunciativo, y que en tal sentido, no se
impide la inclusion de otros factores que constituyan salario - sumas que habitual y
periddicamente recibe el trabajador como contraprestacion de sus servicios -,
devengados por el trabajador durante el ultimo afio de prestacion de servicios, aun
cuando no estén contenidos en la Ley 33 de 1985; incluso, algunas prestaciones
sociales como la prima de navidad y la prima de vacaciones, que a pesar de tener
esta naturaleza, constituyen factor de salario para efectos de liquidar cesantias y

pensiones, por expresa disposicion del legislador.

Se concluye entonces que para el caso materia de estudio, se deben reconocer
como factores salariales, todos los enunciados en la decision de unificacion del
Consejo de Estado, sobre la base de afirmar que los establecidos en la norma se

aplican de manera enunciativa.
6.2.3. HECHOS DEBIDAMENTE PROBADOS

6.2.3.1. A través de Resolucion No. 234 de enero 24 de 2005 expedida por el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se reconocié y ordené pagar
en favor del demandante, pension vitalicia de jubilacion, por valor de $990.732, a partir
de agosto 22 de 2004, dia siguiente a la adquisicion del status de jubilada, en virtud
a que nacib en agosto 22 de 1949 y acreditaba mas de veinte (20) afios de servicio,
puesto que se posesiond como docente en enero 12 de 1976. El parametro de la
liguidacion de la pensién, fue el 75% del salario promedio mensual devengado
durante el ultimo afio de servicio en la fecha que adquirio el status,

reconociéndole unicamente la asignacién basica'®

6.2.3.2. Mediante Resolucion No 1151.13.3-2368 de julio 14 de 2016 expedida
por la Secretaria de Educacion del Municipio de Palmira Valle, en representacion del

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

7 CONSEJO DE ESTADO. SECCION SEGUNDA. C.P.: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA. 4 de
agosto 2010. Rad: 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09).

18 Folios 28 a 31 del cuaderno unico
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Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, negd la solicitud de revision
de la pension de jubilacion presentada por la demandante sefiora SINISTERRA
HINEZTROZA'.

6.2.3.3. A folios 32 a 36 del expediente, reposa certificado de salarios
devengados por la sefiora JUANA FRANCISCA SINISTERRA HINEZTROZA durante
los afios 2009 a 2016, expedidos por la Secretaria de Educacion Municipal de Cali, de
la cual se extrae que durante el afio anterior a la adquisicion del estatus de
pensionado, es decir, agosto 22 de 2003 a agosto 20 de 2004, la demandante devengd
factores salariales tales como: asignacion basica, prima de alimentacién, prima de
transporte mensual, prima de escalafén mensual, prima de clima mensual, prima de

grado mensual, prima de navidad anual y prima de vacaciones anual?°.

6.2.3.4. También se encuentra glosada fotocopia de la cédula de ciudadania de
la sefiora JUANA FRANCISCA SINISTERRA HINESTROZA, donde se constata que
nacié en AGOSTO 21 DE 19492

7. EL CASO CONCRETO

Aplicando todo lo anterior al caso concreto, se precisa que conforme a lo probado
en el proceso, la demandante, sefiora JUANA FRANCISCA SINISTERRA
HINESTROZA, en su condicion de docente adquiri6 su derecho pensional de
conformidad con los requisitos sefialados en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985,
régimen general de pensiones que le era aplicable por haberse vinculado al

magisterio con anterioridad a la vigencia de la Ley 812 de 2003.

En esa medida, acorde con la jurisprudencia del Consejo de Estado arriba
mencionada, la entidad demandada tenia que liquidar la pensién de jubilacién del
demandante con el setenta y cinco por ciento (75%) del promedio de todos los
factores salariales devengados durante el afio anterior a la adquisicion del status

pensional, esto es, entre agosto 22 de 2003 a agosto 20 de 2004.

Asi las cosas, como bien se indicé anteriormente, a folios 32 del expediente reposa
certificacion salarial expedida por la Secretaria de Educacién del Municipio de
Santiago de Cali de la que se extrae que en el afio anterior a la adquisicion del
status pensional, la demandante percibi6 los siguientes factores:

19 Folios 37 a 38 del cuaderno unico.
20 Folio 32 ibidem.
21 Folio 27
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- asignacion basica,

- prima de alimentacién,
- prima de transporte,

- prima de escalafén.

- Prima de clima

- Prima de grado

- primade navidad y

- prima de vacaciones

Al analizar el acto de reconocimiento pensional??, se puede observar que los
factores incluidos para su liquidacién prestacional fueron el promedio de la
asignacion basica devengada en el afo anterior a la adquisicién del status

pensional; factor al que se les aplicé una tasa de remplazo equivalente al 75%.

En conclusion, la liquidacion pensional del demandante no tuvo en cuenta como
factores: prima de alimentacion, prima de transporte, prima de escalafén, prima de
clima, prima de grado, prima de navidad y prima de vacaciones que efectivamente

fueron devengadas.

Es del caso mencionar, que las primas de alimentacién, transporte, escalafén y de
grado devengadas por la demandante fueron creadas por el Ente Territorial
mediante el Decreto 0216 del 18 de febrero de 199123, que entr6 en vigencia el 1

de enero de 1991, segun lo indica su articulo 60.24

Lo anterior quiere decir que el mencionado Decreto a pesar de ser expedido por una
autoridad territorial, crea derechos prestacionales. Debe ademas indicarse que el
mismo cobré vigencia con anterioridad a la expedicion de la Constitucién Politica de
199125,

Ahora bien, en un caso similar al presente, el Consejo de Estado analiz la
posibilidad de incluir en la liquidacidon pensional del demandante los factores

extralegales reconocidos mediante acto administrativo territorial por la Alcaldia de

22 Folios 28 a 31

23 E| decreto 0216 de 1991 puede ser consultado en la pagina web de la Alcaldia de Santiago de Cali:
www.cali.gov.co

24 CONSEJO DE ESTADO -SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION A Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ-Bogoté D.C., dieciséis (16) de mayo
de dos mil dieciocho (2018)-Radicacion numero: 11001-03-25-000-2016-00145-00(0657-16)-Actor:
DEPARTAMENTO DEL AMAZONAS-Demandado: JUNTA ADMINISTRADORA DEL FER AMAZONAS

25 Expedida el 6 de julio de 1991,
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Bogota, en vigencia de la Constitucion Politica de 1886 correspondientes a: prima
de navidad extralegal, prima de antigliedad vacaciones, prima de alto riesgo visual,
quinquenio y prima de calor, determinando que su inclusién en la pension era
improcedente por tratarse de factores cuya creacion se dio por fuera del marco legal

y constitucional de competencias. Asi, la referida Corporacién dispuso?s:

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

Recién expedida la Constitucién Politica de 1886 y aun con las reformas contenidas en los
actos legislativos de 1910y 1945, los entes territoriales tenian una potestad para la fijacién de
los sueldos de sus empleados?®, mas no respecto al régimen prestacional de los mismos.

Posteriormente el Acto Legislativo No. 1 de 1968, establecié que las escalas de remuneracion
debian ser establecidas por el Congreso a nivel nacional, por las Asambleas a nivel
Departamental y por los Concejos en el orden local®® y sefialo en el articulo 76 numeral 9, que
el régimen prestacional de los empleados del orden nacional, era de competencia tinica y
exclusiva del Congreso.

La Constitucion de 1991, establecio en su articulo 150 que al Congreso le corresponde dictar
las normas generales para que el Gobierno fije el régimen prestacional de los empleados
publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la fuerza publica, asi como el régimen
de prestaciones sociales minimas de los trabajadores oficiales.

Es decir que ni en vigencia de la Constitucion de 1886, ni en la Constitucion de 1991, Ia

fijacion del régimen prestacional ha sido competencia de las entidades territoriales,
pues ha sido del resorte del Congreso o el Legislador extraordinario.

En lo que se refiere a la fijacion de sueldos, antes del afio 1968 las entidades territoriales
tenian una potestad amplia, ahora, con la Constitucién de 1991 existe una competencia
concurrente entre el Congreso, el Gobierno Nacional, las Asambleas y Concejos,
Gobernadores y Alcaldes, que fue ratificada por la Corte Constitucional en sentencia C-510
de 14 de julio de 1999, Magistrado Ponente Alfredo Beltran Sierra.

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

No obstante no puede perderse de vista que el empleado gue fue vinculado después del
ano 1968 debe someterse a las requlaciones gue sehale el competente para fijar

salarios o los factores que lo conforman, que en este caso es el previsto por el
legislador y no es procedente aplicar factores de salario requlados por normas de orden
territorial a empleados publicos sometidos a disposiciones de orden legal. (...)

En ese orden de ideas, se tiene que como la prima de alto riesgo visual, fue creada con

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Seqgunda, Subseccién A, sentencia del
13 de febrero de 2014, C.P. ALFONSO VARGAS RINCON. Radicacién numero: 25000-23-25-000-2011-
01355-01(2378-12).

#Seccion Segunda, Sentencia de 27 de octubre de 2011, expediente No. 1313-08, Actor: Manuel Isidro Sanchez
Guerrero, Demandado: Hospital San Rafael de Pacho —Cundinamarca.

2 En sentencia proferida por la Seccién Segunda del Consejo de Estado, con ponencia del doctor Victor
Hermando Alvarado, expediente 250002325000200408852 01 (1313-2008), actor Manuel Isidro Sanchez
Guerrero. Claramente se sefialo que con la expedicion de la Constitucion de 1886 y las reformas contenidas de
los afios 1910 y 1945 los entes territoriales tenian una potestad amplia para la fijacion de los sueldos de sus
empleados departamentales, potestad que incluia la de crear factores o elementos de salario. A partir de la
reforma de 1968 es evidente que hubo una reforma sustancial, de manera que las competencias de los érganos
de direccion de los enles teritoriales se limitd a la potestad de determina las escalas de remuneracion
correspondientes a las diferentes categorias de empleo.

2 Articulo 127. Son atribuciones de los Concejos, que ejercer conforme a la Ley, las siguientes: “3. determinar
la estructura de la administracion municipal, las funciones de las diferentes dependencias, y las escalas de
remuneracién correspondientes a las distintas categorias de empleos.
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posterioridad a la reforma de 1968, cuando el Concejo Municipal ya no tenia esta
potestad amplia para el efecto, no puede validarse su inclusion para que haga parte de
la base de liquidacion de la pensién de jubilacion de la actora, asi como los conceptos de
prima de navidad extralegal, las primas de antigiiedad, vacaciones y calor, pues estas fueron
establecidas y pactadas en la convencion colectiva de la Caja de Prevision Social.(...)

Si bien la sentencia de unificacion de esta Corporacion antes citada, prescribe que se
deben incluir todos los factores salariales devengados de manera habitual en el ditimo
ano de servicios para que hagan parte de la base de liquidacion pensional, sin importar
su denominacion vy la entidad certificé qué conceptos fueron devengados, lo cierto es,
que no es posible su inclusion en la base de liquidacién de la pension, en razén a gue
su creacién y reconocimiento se hicieron por fuera del marco legal de competencias y
no se puede validar cuando en efecto su fundamento es ilegal o inconstitucional. (...)

En tales circunstancias y de acuerdo con lo antes expuesto la Sala comparte la decision
proferida por el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca en cuanto los factores
prima de navidad extralegal, la prima de antigiiedad vacaciones, prima de alto riesgo
visual, quinguenio, prima de calor, solicitados en la apelacion por la parte demandante
no deben ser incluidos en la base de liquidacién de la pension, porque su creacion se
dio por fue por fuera del marco legal de competencias”. (Se resalta).

De lo anterior se extrae que hasta antes de la expedicion del Acto Legislativo 01 de
1968, las autoridades territoriales tenian la potestad de fijar sueldos o factores
salariales para sus empleados, sin embargo, con posterioridad a tal afio esta
potestad quedo en cabeza del Congreso o el legislador extraordinario, situacion que
se mantuvo en vigencia de las Constituciones Politicas de 1886 y 1991. Ahora,
valido es aclarar que en materia prestacional aquellas autoridades nunca han tenido
competencia para crear algun tipo de prestacién social, pues ni en vigencia de la

Constitucion de 1886, ni en la Constitucion de 1991 se les confirié tal facultad.

Asi, para determinar si un factor salarial extralegal reconocido por una entidad
territorial puede o no ser incluido como factor salarial en la liquidacién pensional,
debe establecerse si aquél efectivamente fue reconocido bajo el marco de
competencias legales y constitucionales del ente territorial, el cual se repite, se

mantuvo solo hasta el afio 1968.

En los anteriores términos solo podra incluirse dicho emolumento en la liquidacion
pensional si la disposicion territorial que lo creé fue expedida con anterioridad al afio
1968 y el empleado que la devenga se vincul6é al servicio de la entidad con
anterioridad a tal fecha, pues de lo contrario, si el acto territorial creador de la
prestacion es posterior al afio 1968, se entendera que el mismo fue expedido con
ausencia de competencia para ello y no podra convalidarse tal irregularidad

incluyendo el factor salarial en la liquidacién pensional respectiva.

De otra parte, si el acto territorial que reconoce la prestacion es anterior al afio 1968,
pero el empleado que se beneficia de éste es vinculado al servicio de la entidad con
posterioridad a tal afio, la prestacion reconocida tampoco podra ser incluida como
factor en la respectiva liquidacion pensional.
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Teniendo en cuenta lo anterior, y analizando el caso concreto, tenemos que la
disposicion territorial que creé las primas extralegales de alimentacion, transporte,
escalafon y de grado devengadas por la demandante, valga decir, el Decreto 0216
del 18 de febrero 1991, fue expedida con posterioridad al afio 1968, esto es, en
vigencia de la Constitucion Politica de 1886 y por ende, sin tener competencia el
Municipio de Palmira para ello, ya que la misma radicaba en cabeza del Congreso
o del legislador extraordinario, razén por la cual no tendria sentido, ni se ajustaria a
la I6gica de lo razonable, que si en esa materia, no tienen competencia autoridades
territoriales, dada la prevalencia del principio de unidad nacional, dichos factores
salariales extralegales, contrarios al ordenamiento juridico, pudieran tener
incidencia en la determinacién de otras prestaciones, como la pension, validando

situaciones que son claramente inconstitucionales desde su origen.

Ademas, se debe tener en cuenta que no es dable invocar derechos adquiridos con
prerrogativas cuyo fundamento es inconstitucional e ilegal, razén suficiente para
concluir que las primas de alimentacion, transporte, escalafon y de grado

devengadas por la demandante no pueden ser incluidas en su liquidacion pensional.

Asi las cosas, se advierte que aunque en el sentido del fallo dictado en audiencia
inicial practicada en agosto 01 de 2018, por error se incluy6 la prima de escalafén;
esta no debera ser incluida en la liquidacién pensional, pues es de caracter

extralegal, de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado®°

Igualmente, asi lo manifestd el Tribunal Contencioso Administrativo de
Cundinamarca cuando en su sentencia del 01 de diciembre de 2005, siendo un

caso similar, indico que las primas de escalafén, grado y clima fueron creadas por

el Decreto No. 524 de 1975 y que los beneficiarios de estas eran los maestros
nacionales de ensefianza primaria dependientes del Ministerio de Educacién
Nacional y los nombrados de acuerdo con el convenio de misiones; asi las cosas
como el demandante es docente nacionalizado®', respecto de las primas de clima,
grado y escalafén, no es destinatario del beneficio, conferido solo para docentes
nacionales y de la educacion nacional contratada; asi lo sefial6 el Tribunal:

% CONSEJO DE ESTADO -SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION A Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ-Bogoté D.C., dieciséis (16) de mayo de
dos mil dieciocho (2018)-Radicacion numero: 11001-03-25-000-2016-00145-00(0657-16)-Actor:
DEPARTAMENTO DEL AMAZONAS-Demandado: JUNTA ADMINISTRADORA DEL FER AMAZONAS

*! Folio 32
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“El régimen prestacional especifico aplicable a los empleados publicos, incluidos los docentes
de las entidades territoriales es el que establecio el legislador para esta clase de servidores
en el orden territorial @ los nominadores y administradores del sector educativo, les
corresponde ejercer sus competencias en cumplimiento del principio de legalidad y, por tanto,
el fundamento de los reconocimientos sera la aplicacién de las normas expedidas por el
legislador que consagran las prestaciones y los factores salariales para su liquidacion.

Las primas de escalafon, grado y clima fueron creadas por el decreto no. 524 de 1975, "por el
cual se determinan las asignaciones del personal de planteles nacionales dependientes de
ministerio de educacion nacional y se dictan otras disposiciones” expedido por el gobierno
nacional.

En esta norma clara y explicita, se describi6 los destinatarios del beneficio asi:
"... maestros nacionales de ensefianza primaria dependientes del ministerio de educacién
nacional y los nombrados de acuerdo con el convenio de misiones...."

Estos ultimos son conocidos como docentes de la educacién nacional contratada, no otros
destinatarios tenia la citada norma, ello significa que el decreto no abarcé, por ejemplo, a
docentes territoriales no dependientes directamente del ministerio de educacion nacional asi
sea que a partir de 1975, hayan sido nacionalizados, como se conoce por la legislacién
nacional.

Asi mismo dicho beneficio sblo lo percibirian los mismos docentes descritos en la norma,
quienes laboren por fuera de la sede de la capital de departamento o del distrito capital, como
lo sefiala la misma disposicion.

Ahora bien, el presidente de la junta administradora del fondo educativo regional fer, expidi6
la resolucién no. 057 del 11 de octubre de 1977, donde acordé el pago de las primas de grado,
clima y escalafon a los profesores de primaria y secundaria que laboraron durante el afio de
1977 en la ciudad de |, agregando unas primas de vivienda y alimentacion, no creadas
mediante el decreto 524 de 1975, bajo la justificacion de la existencia de presupuesto para
ello.

Dichas primas, se dijo en esa oportunidad, serian pagadas como un incentivo por los servicios
prestados en la comisaria especial del Amazonas y no serian consideradas como sobresueldo.
Es de anotar que las primas extralegales (vivienda y alimentacion), como las de escalafon,
grado y clima se reconocieron a titulo de incentivo a los docentes de la ciudad de Leticia:
"profesores de primaria y secundaria que laboran durante el afio de 1977 en la ciudad de I.”,
a quienes el decreto, como se viene de examinar, no incluyd. Mas sin duda alguna aunque
este controvertido reglamento, que excede el alcance normativo del decreto 524 de 1975,
reconocio tales derechos para una vigencia temporal: def 1° de enero al 31 de diciembre de
1977 a docentes nacionalizados o territoriales, tales emolumentos no pueden ser protegidos
porque no provienen de la constitucion y la ley.

Se deduce que el docente demandante es docente nacionalizado, no tiene el carécter de
nacional o perteneciente a la educacion nacional contratada, para ser ubicado en el supuesto
factico que el decreto 524 de 1975 establecid para el reconocimiento de las primas de grado,

escalafon y clima reclamadas, previstas en ese ordenamiento y respecto de las otras primas,
ya se ha visto que no tienen origen legal.

Asi_se denegaran las pretensiones de la demanda ora porque las primas de vivienda y

alimentacion reclamadas no tienen origen legal, ora porque respecto de las primas de clima,

grado y escalafén, el docente no es destinatario del beneficio, conferido solo para docentes
nacionales y de la educacion nacional contratada.

Esta diferencia de trato entre los docentes nacionales y territoriales, esta permitida en la ley,
y por ejemplo, en otras disposiciones, los docentes territoriales tienen un trato distinto y mejor,
cuando para ellos se consagra la pension gracia y para los nacionales y los de la educacion
nacional contratada no. de alli que no podria ni siquiera predicarse el derecho a la igualdad,
porque son dos sectores que han tenido en su haber trato diferencial por su especial condicion
de vinculacion”

Asi las cosas, respecto a la variacién entre lo anunciado en audiencia y lo fallado

por escrito no supone una vulneracién automatica de derechos que genere la
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invalidacién de la sentencia, asi lo indico la Corte Suprema de Justicia en sentencia
del 21 de marzo de 2018 dentro del expediente de tutela No. T 1100102030002018-
00041-00.

Ahora, sobre la prima de clima el Consejo de Estado ha expresado lo siguiente3?;

“En atencién a lo anterior, la prima de clima debe ser excluida de la liquidacion de la pension,
por cuanto se trata de una prestacion social cuyo pago no remunera el trabajo en si mismo,
sino que busca amparar al trabajador de los riesgos que se originen por desempefiar su
funcion en lugares donde los climas fueron a criterio del Gobierno del Departamento de
Boyaca, reconocidos como insalubres, como se estableci6 en el articulo 2 de la Ordenanza
23 del 9 de diciembre de 1959.

En un asunto de similares contornos, esta Corporacién en Sentencia del 28 de junio de 2012
Exp. 2517-07, con ponencia de quien redacta esta providencia, arribé a la conclusion de que
la prima de clima no constituye un factor salarial sino una prestacion social, por no guardar
una relacion directa ni con el cargo ni con las funciones o calidades profesionales del
beneficiario de la prestacion”

Ahora, respecto prima de navidad, por disposicion legal*® constituye factor salarial a
efectos de liquidar pension, aspecto que fue reiterado por el Consejo de Estado en la

sentencia de unificacion citada parrafos arriba.

Precisado lo anterior se tiene que al confrontar el certificado de salarios34 y el acto
administrativo acusado®®, se puede observar que en este Ultimo se incluyd, en el
ingreso base de liquidacién, Gnicamente la asignacion basica, NO incluyé, prima de
navidad y prima de vacaciones (articulo 45, literal f del Decreto 1045 de 1978).

32 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “A” Consejero ponente: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO Bogota D.C., (9) de Abnil de
dos mil catorce (2014) Radicacién No.: 15001-23-31-000-2009-00384-01(3058-13)
33 Decreto 1045 de 1978, “por el cual se fijan las reglas generales para la aplicacion de las normas sobre
prestaciones sociales de los empleados publicos y trabajadores oficiales del sector nacional {...)"
Articulo 45°.- De los factores de salario para la liquidacion de cesantia y pensiones. Para efectos del
reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y de las pensiones a que tuvieren derecho los empleados publicos
y trabajadores oficiales, en la liquidacion se tendra en cuenta los siguientes factores de salario:

a) La asignacion basica mensual;

b) Los gastos de representacion y la prima técnica;

¢) Los dominicales y feriados;

d) Las horas extras;

e) Los auxilios de alimentacion y transporte;

f) La prima de navidad;

g) La bonificacion por servicios prestados;

h) La prima de servicios;

i) Los viaticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comision cuando se hayan percibido por un

término no inferior a ciento ochenta dias en el Gitimo afio de servicio;

i) Los incrementos salariales por antigliedad adquiridos por disposiciones legales anteriores al Decreto-Ley

710 de 1978;

k) La prima de vacaciones;

) El valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio;

Il) Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con anterioridad a la declaratoria

de inexequibilidad del articulo 38 del Decreto 3130 de 1868".
34 Folio 32 del expediente.
% Resolucion No. 4143.0.21.1158 de febrero 10 de 2016, expedida por la Secretaria de Educacién Municipal de
Santiago de Cali, en nombre del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, glosada a folios 3 a 5 del
expediente.
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Sin embargo, frente a este tema, el de los factores salariales y el IBL en el régimen
de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, la Sala Plena del Consejo de
Estado en sentencia de unificacion del pasado 28 de agosto de 2018, acogié un
criterio diferente al de la Seccién Segunda de esa Corporacion. En tal virtud, en la

parte resolutiva fijo la siguiente jurisprudencia:3¢

“Primero: Sentar como jurisprudencia del Consejo de Estado frente a la interpretacion
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que consagra el régimen de transicion pensional,
lo siguiente:

1. El Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de
1993 hace parte del régimen de transicion para aquellas personas beneficiarias del
mismo que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo y tasa de reemplazo del
régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985.

2. Para los servidores publicos que se pensionen conforme a las condiciones de la Ley
33 de 1985, el periodo para liquidar la pension es:

- Si faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a la pension, el
ingreso base de liquidacion sera (i) el promedio de lo devengado en el tiempo que les
hiciere falta para ello, o (i) el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variacién del Indice de Precios al consumidor,
segln certificacion que expida el DANE.

- Si faltare mas de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacion sera el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los
diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pension, actualizados anualmente
con base en la variacion del indice de precios al consumidor, segun certificacion que
expida el DANE.

3. Los factores salariales que se deben incluir en el IBL para la pensién de vejez
de los servidores publicos beneficiarios de la transicion son unicamente
aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema

de Pensiones”. (Se resalta)

A renglén seguido el Consejo de Estado adujo que la regla general y la primera
subregla no se aplicaria a los docentes, pero guardd silencio sobre la segunda
subregla, esto es que los factores salariales para conformar el IBL solo son aquellos
sobre los cuales se haya cotizado al sistema.

Al guardar silencio sobre esto, pudiendo haber hecho la claridad correspondiente,
el Consejo de Estado se quedd cortd en esta situacidén respecto de los docentes.
Por lo tanto la norma mas favorable para este colectivo de asalariados o de
servidores publicos, es la consagrada en el literal B, articulo 15 de la Ley 91 de
1989, que hace alusién a un régimen especial de los docentes en el sentido de que
la pension ordinaria de jubilacion se liquidara con el 75% del promedio del salario
devengado en el ultimo afio de servicio. Y cuando hablamos de promedio de salario
devengado en el ultimo afo de servicios nos referimos tanto a la asignacién basica

como a todos los factores que haya devengado en ese periodo.

36 Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, C.P. César Palomino Cortés, radicacion nimero: 52001-23-
33-000-2012-00143-01
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Siendo asi las cosas el Juzgado interpretard de manera favorable esa dicotomia
que se presento con el advenimiento de la Ultima sentencia del Consejo de Estado
y, por tanto, acogiendo la interpretacién mas favorable para los docentes y accedera
a las pretensiones de la demanda, incluyendo en el IBL de la pension de la docente
JUANA FRANCISCA SINISTERRA HINESTROZA todos los factores salariales
legales devengados y que fueron certificados en el documento que obra a folio 32,

vale decir la asignacion basica, la prima de vacaciones y la prima de navidad.

Al respecto la Seccion cuarta y Quinta del Consejo de Estado, se apartan de la

citada sentencia de unificaciéon y en sentencia reciente expresaron:

“Adicional a lo anterior, se debe tener presente la sentencia de unificacién de la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, proferida el 28 de agosto de 2018,
dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho No. 52001-23-33-...-2012-
00143-01, accionante: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro; C.P. Cesar Palomino
Cortes, providencia en la se fijaron reglas sobre el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en sus
consideraciones, sobre el caso de los docentes explico:

95. La Sala Pelan considera importante precisar que la regla establecida en esta providencia,
asi como la primera subregla no cobija a los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, pues fueron exceptuados del Sistema Integral de
Seguridad Social por virtud del articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y su régimen pensional esta
previsto en la Ley 91 de 1989. Por esta razén, estos servidores no estan cobijados por el
régimen de transicién”

Corolario de lo anterior, al no haberse liquidado la pensién en la forma sefalada por
la jurisprudencia del Consejo de Estado indicada precedentemente, resulta viable
declarar la nulidad parcial de la Resoluciéon No. 234 de enero 24 de 2005, por medio
de la cual el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, reconoci6 y

ordeno pagar pension de jubilacién a la demandante.

A titulo de restablecimiento del derecho, se ordenara a la Nacion — Ministerio de
Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que
reliquide la pension de jubilacion de la demandante sobre setenta y cinco por ciento
(75%) del promedio de todos los factores salariales devengados durante el afio
anterior a la adquisicion del status, que va de agosto 22 de 2003 a agosto 20 de

2004, incluyendo en el IBL la asignacion basica, prima de vacaciones, prima de

navidad, con efectos a partir de agosto 22 de 2004.

Consecuente de lo anterior, se dispondra que la entidad demandada podra realizar
los descuentos de los aportes correspondientes a los factores cuya inclusién se
ordena y sobre los cuales no se haya efectuado la deduccion legal correspondiente,
pues asi lo ha indicado el Consejo de Estado, al explicar que:
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“(...) la referida omisién 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 {...)".

Al liquidar las sumas dinerarias en favor de la actora, los valores seran ajustados en
los términos del inciso final del articulo 187 del CPACA, utilizando la siguiente

férmula:

R =Rh indice final

indice Inicial

Segun la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
que es el que corresponde a la prestacion social dejada de percibir por la
demandante, por el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al
consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria de esta
sentencia) por el indice inicial (vigente para la fecha en que debi6 efectuarse el pago

de la obligacién).

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara separadamente mes
por mes respecto de cada obligacién (v. gr. mesada pensional o su diferencia,
etcétera), teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la

causacion de cada uno de ellos.

Los intereses, si los hubiere, seran reconocidos en la forma sefalada en el inciso 3°
del articulo 192 y el numeral 4° del articulo 195 del CPACA.

8. EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Con relacion a la prescripcion, se tiene que el articulo 41 del Decreto Ley 3135 de
1968, prevé que las acciones derivadas de los derechos consagrados en el mismo
prescriben en tres arios, contados desde que la obligacidon se haya hecho exigible,
término que se interrumpe por lapso igual con el simple reclamo escrito que haga el
empleado o trabajador del derecho respectivo. Esta disposicion fue reiterada en el
articulo 102 del Decreto 1848 de 19689.

37 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia del 4 de agosto de 2010, Exp. Rad. 0112-09, C.P. Victor
Hernando Alvarado Ardila.”
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El consejo de Estado se refirié frente a las normas en comento en los siguientes

términos:

“(...) Respecto al andlisis de la prescripcion trienal, es menester hacer alusién al articulo 41 del
Decreto 3135 de 19683 y 102 del Decreto 1848 de 19694° que disponen: “Las acciones estipuladas
en este Decreto prescribiran en tres afios, contados desde que la respectiva obligacion se haya
hecho exigible (...)".

“Contempla el mismo articulo que el simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la
autoridad competente, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la
prescripcion, pero sélo por un lapso igual.

‘Retomando las normas citadas en el parrafo anterior en relacién con la prescripcion de los derechos
laborales, se debe partir del presupuesto de que el derecho sobre el cual se solicita el reconocimiento
administrativo y/o judicial debe encontrarse en su momento de exigibilidad, para que a partir de alli,
se empiece a contabilizar el término de su prescripcion. Es decir, el prerrequisito de la aplicacién de
la prescripcion del derecho, es que éste se encuentre en el estado juridico de la exigibilidad (...)"

Surge de lo anterior que las prestaciones laborales de los empleados publicos y
trabajadores oficiales prescriben en el término de tres afios, y que cuando el
trabajador o empleado formula peticion reclamando el derecho respectivo ese

término se interrumpe por un lapso igual.

lgualmente precisa el Consejo de Estado que la prescripcion debe contabilizarse a

partir del momento en que el derecho reclamado verdaderamente se haga exigible.

De otra parte, de cara al derecho a la pension la jurisprudencia del Consejo de
Estado reiteradamente ha afirmado que si bien el derecho es imprescriptible, el
cobro de las mesadas debe ser oportuno, por cuanto estas o sus diferencias si son

susceptibles de la prescripcién extintiva*!.

De otra parte, de cara al derecho a la pension la jurisprudencia del Consejo de

Estado reiteradamente ha afirmado que si bien el derecho es imprescriptible, el

$BConsejo de Estado —Sala de lo Contencioso Administrativo -Seccién Segunda —Sala de Conjueces, Sentencia
de Unificacion de 18 de mayo de 2016, Exp. Rad. 25000-23-25-000-2010-00246-02 (0845-15), C.P: JORGE
IVAN ACUNA ARRIETA (Conjuez).

*Articulo 41, Decreto 3135 de 1968: “Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este decreto
prescribiran en tres afios, contados desde que la respectiva obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo
escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion pero solo por un lapso igual”.

“OArticulo 102, Decreto 1848 de 1969: “1. Las acciones que emanen 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 prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero
solo por un lapso igual”.

41 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién “B”, Sentencia de 2 de agosto de 2007, Exp. Rad. 4710-
05, C. P.: Bertha Lucia Ramirez de Péaez, Actor: Luz Marina Manonegra de Montafa; Demandado; Fondo de
Ahorro y Vivienda Distrital -FAVIDI-. *(...) REAJUSTE DE LA PENSION DE JUBILACION - E! derecho no
prescribe sino las diferencias que surgen luego de aplicarlo.

No es posible declarar la prescripcion del derecho al reajuste contemplado en fa Ley 62 de 1992, pues el mismo
no prescribe por estar reconocido en ésta norma, lo que prescribe son las diferencias que surgen, cuando se
aplica el reajuste a la mesada pensional y ésta incide en el valor de las futuras.

(...
28



cobro de las mesadas debe ser oportuno, por cuanto estas o sus diferencias si son

susceptibles de la prescripcion extintiva*2.

Bajo las anteriores consideraciones, se observa que en el caso concreto el derecho
pensional se causd desde agosto 22 de 2004 y la solicitud de ajuste a la
reliquidacion, se presentd en abril 19 de 20164, en consecuencia, estaria prescritas
las mesadas causadas con anterioridad a abril 19 de 2013. Como el reconocimiento

es posterior a dicha fecha no hay prescripcion.

9. COSTAS

Segun lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, la sentencia siempre dispondra
sobre la condena en costas, pero su liquidacién y ejecucion, sera atendida conforme
a lo preceptua el Cédigo General del Proceso.

Ahora bien, el numeral 1° del articulo 365 ib.#4, entre otras cosas, establece que:

“(...) se condenaré en costas a la parte vencida en el proceso (...)".

Asi las cosas, el referido articulo 188 del CPACA ha sido objeto de analisis por parte

del Consejo de Estado, Corporacion que le otorgd la siguiente interpretacion?s:

“(...) Si bien una lectura répida de la disposicion que antecede, podria llevar a la erronea
interpretacion de que la condena en costas debe imponerse en forma objetiva, es decir, de manera
forzosa, automética e ineluctable en todos aquellos procesos contencioso administrativos en los
cuales se ventile un interés de caracter individual o particular, lo cierto es que cuando la norma
utiliza la expresion “dispondra”, lo que en realidad esta seiialando es que el operador juridico
esta llamado a pronunciarse en todos los casos sobre si es o no procedente proferir una
condena en costas en contra de la parte gue ha visto frustradas sus pretensiones procesales

(--)” (Se resalta).

Es claro entonces, segun lo expuesto, que el criterio para condenar en costas en
esta jurisdiccion no atiende un caracter objetivo, lo que quiere decir que no siempre
ineludiblemente la parte vencida en la litis debera ser condenada en costas,
contrario a ello, corresponde al juez determinar la procedencia de tal condena; razén

por la cual, el Despacho varia la posicion objetiva que sobre este tema ha venido

“2 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “B”, Sentencia de 2 de agosto de 2007, Exp. Rad. 4710-
05, C. P.: Bertha Lucia Ramirez de Paez, Actor: Luz Marina Manonegra de Montafia; Demandado: Fondo de
Ahorro y Vivienda Distrital -FAVIDI-. “(...) REAJUSTE DE LA PENSION DE JUBILACION - E! derecho no
prescribe sino las diferencias que surgen luego de aplicarlo.

No es posible declarar la prescripcion del derecho al reajuste contemplado en la Ley 62 de 1992, pues el mismo
no prescnbe por estar reconocido en ésta norma, lo que prescribe son las diferencias que surgen, cuando se
aplica el reajuste a la mesada pensional y ésta incide en el valor de las futuras.

“3 Folio 37 del Cuaderno Gnico.

44 Aplicable por remision expresa del articulo 306 de la ley 1437 de 2011.

45 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia del 16 de abril de
2015, C.P. Guillermo Vargas Ayala. Radicacién numero: 25000-23-24-000-2012-00446-01.
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aplicando, para asi acoger la postura del maximo drgano de cierre de esta
jurisdiccion en el entendido de implementar un criterio subjetivo respecto al estudio

de condena en costas.

En punto al tema, es necesario traer a colacion lo dispuesto en el numeral 8° del
articulo 365 del C.G.P. que a la letra reza:

“ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones posteriores a
aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

“(...) 8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida
de su comprobacioén.”

Asi las cosas, atendiendo lo argumentado lineas arriba, concluye este juzgador que
en el presente asunto no se probd la causacion de costas que deban ser
reconocidas en favor de la parte victoriosa de la litis, razén por la cual, el Despacho

se abstendra de emitir una condena en tal sentido.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Quinto (5°) Administrativo del Circuito de Cali,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la
Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones de fondo propuestas por la

apoderada judicial de la entidad demandada, incluida la prescripcion.

SEGUNDO: DECLARAR Ia nulidad de la Resolucién N° 1151.13.3.2368 de julio 14
de 2016 , proferida por la Secretaria de Educacion Municipal de Palmira Valle,
actuando en nombre del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
mediante la cual negé{o la solicitud de revision de la pensioén de jubilacién de la
demandante sefiora JUANA FRANCISCA SINISTERRA HINESTROZA.

TERCERO: DECLARAR la nulidad parcial de la Resolucién No. 234 DE ENERO 24
de 2005, por medio de la cual el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, reconocié y ordend pagar pension vitalicia de jubilacion a la demandante,
sefiora JUANA FRANCISCA SINISTERRA HINESTROZA.

CUARTO: En consecuencia, y a titulo de restablecimiento del derecho,
CONDENAR a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a que reliquide la
pension de jubilacion de la demandante sobre el setenta y cinco por ciento (75%)
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del promedio de todos los factores salariales devengados durante el afio anterior
a la adquisicion del status, que va desde agosto 22 de 2003 a agosto 20 de 2004,
incluyendo en el ingreso base de liquidacion (IBL), prima de vacaciones y prima de

navidad, con efectos a partir de agosto 24 de 2004.

QUINTO: CONDENAR a la NACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a pagar
al demandante las diferencias pensionales dejadas de percibir, resultantes entre lo
que se pagoé como consecuencia del reconocimiento pensional realizado y lo que
debié pagarse tras realizar la respectiva reliquidacion de conformidad con la parte
motiva de esta providencia y los factores relacionados en el numeral anterior, a partir
de agosto 24 de 2004.

Dichas sumas se ajustaran dando aplicacién a la férmula indicada hasta la
ejecutoria de la sentencia y devengaran intereses moratorios a partir de dicho
momento, siguiendo las indicaciones del articulo 192 y 195 del Cdédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -CPACA.

SEXTO: DECLARAR prescritas las diferencias causadas con anterioridad a abril
19 de 2013 segun se expuso.

QUINTO: NEGAR las demas pretensiones incluida la de reliquidacion pensional con
inserciéon de los factores de prima de alimentacién, prima de transporte, prima de
clima, prima de escalafén y prima de grado devengados por la demandante, segun

se indicé en la parte motiva de este proveido.

SEXTO: NO CONDENAR en costas en esta instancia, tal como se expuso en la

parte considerativa de esta sentencia.

SEPTIMO: ORDENAR a la entidad demandada cumplir este fallo en los términos
del articulo 192 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. Los intereses moratorios se devengaran a partir de la ejecutoria de
esta providencia en los términos previstos en el inciso 3 del articulo 192 y el numeral
4° del articulo 195 ibidem.

OCTAVO: En firme la presente sentencia, comunicar a la entidad demandada,
adjuntandole copia integra, para su ejecuciéon y cumplimiento, conforme lo sefiala el
inciso ultimo del articulo 203 del C.P.A.C.A.
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NOVENO: LIQUIDAR los gastos del proceso y DEVOLVER los remanentes si los
hubiere y ARCHIVAR las diligencias, previas las anotaciones respectivas en el
sistema Justicia Siglo XXI. De igual forma, se autoriza la expedicion de las copias de

esta sentencia en los términos del articulo 114 del Cédigo General del Proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
CARLOS E PALACIOS ALVAREZ
Juez

ALZ
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