REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA

Popaydn, dieciocho (18) julio de dos mil diecinueve (2019)
SENTENCIA TA-DES 002-ORD-74-2019

Magistrado Ponente: NAUN MIRAWAL MUNOZ MUNOZ

Expediente: 19001-33-31-006-2016-00303-01.

Demandante: HUGO ELIECER ZUNIGA IMBACH]

Demandado: FOMAG.

Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO — SEGUNDA

INSTANCIA.

Decide el Tribunal el recurso de apelacion formulado por la parte
demandada contra la Sentencia del7 de noviembre de 2017, dictada en
audiencia inicial por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de

Popaydn, en la que se accedid a las pretensiones de la demanda.

l. ANTECEDENTES

1. La demanda’.

El sefior HUGO ELIECER ZUNIGA IMBACHI, por intermedio de apoderado
debidamente constituido promovidé demanda de  NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO en contra de la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, con el fin de que se efectien las siguientes declaraciones y

condenas:

1. Que se declare la nulidad parcial de la Resolucién No. 064 del 09 de
marzo de 2011, por medio de la cual el Secretario de Educacion y Cultura
del Municipio de Popaydn en representaciéon del Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio, reconoce y ordena el pago de una pension
mensual vitalicia de jubilacién, al actor, en tanto no reconoce para efectos
de la liquidacién el valor de todos los salarios y demds emolumentos
devengados por el actor, ni la totalidad de los siguientes factores salariales
para la liquidacién: 1) Asignacion Bdsica Mensual; 2) Prima de Servicios; 3)

Folios 26 a 43cuaderno principal
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Prima de Navidad; 4) Prima Vacacional; y en general todos los factores
“gue haya recibido peridédicamente el actor en el Ultimo afio servido.

2. Que se declare la nulidad parcial de la Resolucidon No. 189 del 28 de
agosto de 2014, por medio de la cual el Secretario de Educacién y Cultura
del Municipio de Popaydn en representacion del Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio, reconoce y ordena el pago de una
reliquidacion pensién mensual vitalicia de jubilacidn, al actor, en tanto no
reconoce para efectos de la liquidacién el valor de todos los salarios y
demds emolumentos devengados por el actor, ni la totalidad de los
siguientes factores salariales para la liquidacidn: 1) Asignacion Bdsica
Mensual; 2) Prima de Servicios; 3) Prima de Navidad; 4) Prima Vacacional; y
en general todos los factores “que haya recibido periddicamente el actor
en el Ultimo afno servido.

3. Que se declare que el sefior HUGO ELIECER ZUNIGA IMBACHI identificado
con la cedula de ciudadania No. 4.734.501 de Balboa ., le asiste el
derecho al reconocimiento y pago de la pensién de jubilacidén conforme
las normas de la transicion para el sector oficial, a saber: Ley 33 de 1985,
Ley 62 de 1985, en concordancia con los Decretos 1848 de 1969, 1042 y
1045 de 1978 y demds normas concordantes, consistente en tener como IBL
para efectos del monto pensional del actor el Promedio mensual del salario
devengado en el Ultimo afo de servicio incluyendo todos los factores
salariales devengados en el periodo comprendido entre el 23 de enero de
2005 y el 23 de enero de 2006.

Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, y a titulo de
restablecimiento del derecho en que ha sido lesionado el actor, se pronuncien las
siguientes o similares declaraciones y condenas:

a) Se ordene a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO la
reliquidaciéon de la pensidon de jubilacién reconocida a favor del actor
teniendo como base para la liquidacién el promedio mensual devengado
por el actor en el Ultimo ano de prestacién de servicios, incluyendo todos
los factores salariales de dicho periodo, conforme las normas del régimen
de transicién para los empleados publicos y conforme a las demds normas
concordantes y Jurisprudencia aplicable.

b) Condénese a las entidades accionadas al pago a favor del sefior HUGO
ELIECER ZUNIGA IMBACHI identificado con la cedula de ciudadania No.
4.734.501 de Balboa la diferencia pensional mes por mes causada y no
pagada desde la fecha en que tuvo derecho hasta la fecha en que se
realicen los pagos regulares de las mesadas pensionales re liquidadas
debidamente indexadas.

c) Condénese a las Entidades accionadas, al pago retroactivo a favor del
actor de los que resulte de la diferencia de las Mesadas Adicionales de
Junio y diciembre dejadas de pagar, desde la fecha en que se reconocid
la pensidn debidamente indexadas.

d) Condénese al reconocimiento y pago de los intereses moratorios
conforme al articulo 141 de laley 100 de 1993.
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e) Las sumas reconocidas en los numerales anteriores devengardn los
intereses sefalados en el Art. 177 del C. C. A. desde la fecha de ejecutoria
del fallo.

f) Las sumas reconocidas en los numerales anteriores serdn indexadas de
acuerdo a la variacion del Indice de Precios al Consumidor.

g) Que se condene en costas a la entidad demandada.

3.1. Hechos.

Como fundamento factico de sus pretensiones, la parte demandante

expuso o siguiente:

El sefior HUGO ELIECER ZUNIGA IMBACHI nacié el 8 de octubre de 1955 y
prestd sus servicios al Estado en el sector de la Educacién en el Cauca,
desde el 1 de septiembre de 1974, redlizando los aportes al FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES DEL MAGISTERIO, para un periodo de
servicios de 39 anos.

Cumplio los requisitos legales para obtener la pensidén de jubilacién el 8 de
octubre de 2010, por lo que le fue reconocida la pensidn de jubilacién por
medio de la Resolucidon No. 064 del 09 de marzo de 2011, expedida por el
MUNICIPIO DE POPAYAN, aplicando para efectos del reconocimiento de
dicha prestacion las Leyes 91 de 1989, Ley 6° de 1945, Ley 33 de 1985,
Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969, Ley 71 de 1988, y Decreto 3752 de
2003.

El derecho pensional fue reconocido, liuidando sin tener en cuenta la
prima de servicios del Ultimo ano antes de adquirir el derecho.

Posteriormente el municipio de Popaydn reliquidd la pensién del actor
mediante Resolucidn 189 del 28 de agosto de 2014, pero ésta tampoco
tiene en cuenta la prima de servicios como factor de salario

Estos actos administrativos de la entidad demandada violan los derechos
fundamentales de la condicidon mds beneficiosa y de favorabilidad al no
aplicar para liquidar el derecho pensional la totalidad de los valores
devengados por el Actor en el Ultimo ano de servicios antes de adquirir el
estatus de pensionado.

4, La contestacion de la demanda2.

2Folios 54 a 56 Cuaderno Principal
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La entidad se opuso a las pretensiones de la demanda, aduciendo que los
actos administrativos enjuiciados se gjustan a Derecho, en la medida que
la prestacién reconocida al docente se hizo de acuerdo con la
normatividad vigente la cual no permite la inclusidn de los factores

deprecados.

En el mismo orden sustentd que no le asiste razdén al demandante, porque
la pensidn se causd con posterioridad a la fecha de expedicién de la Ley
812 de 2003, siendo entonces que la base de liquidacidon de las
prestaciones sociales, no podrd ser diferente a la base de la cotizacién

sobre la cual realizé aportes el docente.

Adujo que para ser beneficiario de la normatividad anterior a la Ley 33 de
1985, es necesario haber cumplido 15 anos de servicio al momento de su
entrada en vigencia y esta excepcidén solo comprende lo relacionado con
edad de jubilacion, por lo que lo relacionado con los factores salariales no
queda comprendido en la excepcion. En ese entendido, afiirmé que no le
asiste derecho al demandante en relacién con la normatividad que
invoca, ya que ésta ha sido objeto de varias modificaciones y la Ley 33
establece que solo podrdn ser tenidos en cuenta los factores que hayan

servido de base para aportes durante el Ultimo ano de servicio.

Luego de hacer un recuento de lo establecido en la Ley 33 de 1985, la
Ley 812 de 2003, y los decretos 2341 de 2003, 1158 de 1998, 3752 de 2003 y
688 de 2002, en lo atinente al salario base de cotizacidn de prestaciones
sociales, concluyd que las pensiones que se causen con posterioridad a la
vigencia del Decreto 3752 de 2003, se liquidan Unicamente con la
asignaciéon bdsica, y en caso que el docente haya devengado
sobresueldos y horas extras y certifique la realizacién de aportes por dicho
concepto, también serdn incluidos como base de liquidacidon de la
pensidn, concluyendo asi que no hay lugar a la inclusién de los factores
salariales solicitados por el demandante y a la declaratoria de nulidad de

los actos demandados.



Expediente: 19001-33-31-006-2016-00303-01.

Demandante; HUGO ELIECER ZUNIGA IMBACH!
Demandado: FOMAG.
Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - SEGUNDA INSTANCIA.

Como excepciones propuso la falta de legitimidad por pasiva, indebida
presentacion de la demanda, prescripcidon e inexistencia de la obligacion

con fundamento en la ley.

3. La sentencia de primera instancias.

Con sentencia de 17 de noviembre de 2017 el Juzgado Sexto
Administrativo del Circuito de Popaydn, declaré la nulidad parcial de los
actos administrativos demandados y como consecuencia ordend a la
Nacién- Ministerio de Educacién - FOMAG, que reliquide y pague la
pensidn de jubilacién del docente demandante con la inclusién de los
factores salariales: sueldo, pago de incapacidad y las doceavas de la

prima de navidad, prima de vacaciones y prima de servicios.

La juez considerd que de conformidad con la sentencia de unificaciéon del
Consejo de Estado de 4 de agosto de 2010, los factores que conforman la
base de liquidacidn también son los conceptos devengados por el

trabajador durante el Ultimo ano de prestacidon de servicios.

Explicé igualmente que la Ley 33 de 1985 es aplicable por remisidn expresa
de la Ley 21 de 1989, lo cual no es de discusidon porgue no es aplicable la
Ley 100 de 1993, para los docentes, de manera que la decisibn no
desconoce lo resuelto por la Corte Constitucional en las sentencias SU-230
de 2015y C-258 de 2013.

4. El recurso de apelacion4.
La Nacién — Ministerio de Educacién - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio presentd recurso de apelacién conira la sentencia

de primera instancia, iterando los argumentos de la contestacién.

5. Actuacion en segunda instancia.

3Folios 74 y 75 Cuaderno Principal
4Folios 21 a 93 Cuadermno Principal
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Mediante auto de 27 de febrero de 20185 se admitié el recurso de
apelacién interpuesto por la parte demandada y se ordend la notificaciéon
al Ministerio PUblico para los fines consagrados en el articulo 303 del
CPACA.

Con auto de 08 de marzo de 20184, se decidié prescindir de la audiencia
de alegaciones y juzgamiento y se corrid traslado a las partes para alegar

por el término de diez (10) dias.

La parte demandada presentd alegatos de segunda instancia en los

mismos términos expuestos con el recurso de apelacion’.

La parte demandante y el Ministerio PUblico no intervinieron.
Il CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL
1. Competencia.

El Tribunal Administrativo es competente para conocer del presente asunto

en segunda instancia, de conformidad con el articulo 153 del CPACA.
2. Caducidad.

Teniendo en cuenta que el derecho alegado trata sobre prestaciones
periddicas, no estd sujeto al término de caducidad, de conformidad con el
articulo 164, numeral 1° literal b} del CPACA.

3. Problema juridico.

Corresponde al Tribunal determinar si la sentencia del7 de noviembre de
2017, proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de
Popaydn, en la que se accedi®é a las pretensiones de la demanda
aplicando a la pensién de jubilacién del demandante la Ley 33 de 1985 y
la sentencia de 04 de agosto de 2010, debe ser revocada, modificada o

mantenerse incélume.

SFolio 03 Cuaderno apelacion
6 Folio 09 Cuaderno apelaciéon
’Folios 14 a 16 c. segunda instancia



Expediente: 19001-33-31-006-2016-00303-01.

Demandante: HUGO ELIECER ZUNIGA IMBACHI
Demandado: FOMAG.
Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - SEGUNDA INSTANCIA.

4. Normatividad aplicable a la pensién de jubilacion ordinaria del docente

demandante.

La Ley 115 de 1994, establecié que el régimen prestacional de los
educadores estatales es el contenido en la Ley 91 de 1989, norma en la
que se establecié la manera como la Nacién y los Entes Territoriales

asumirian la carga prestacional de los docentes.

La Ley 91 de 1989, en su articulo 15, dispone:

“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
serd regido por las siguientes disposiciones:

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

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1o. de enero de
1990, para efecto de las prestaciones econdmicas y sociales se regirdn 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.

()"

En ese entendido, teniendo en cuenta que de acuerdo con lo consignado
en la Resolucion 064 de 09 de marzo de 2011, el demandante ostentd el
cardcter de docente naciondlizado, vinculado el 01-09-1974, para
determinar la norma aplicable en materia pensional, es necesario referirnos
a la normatividad vigente al momento que se expidié la Ley 91 de 1989,
esto es, el 29 de diciembre de 19898, la cual corresponde a la Ley 33 de
1985.

En el articulo 1° de la Ley 33 de enero 29 de 1985, se sefalan |os requisitos

para que los empleados oficiales puedan acceder a la pensién, asi:

“Articulo 1°.- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios
continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55] tendrd
derecho a que por la respectiva Caja de Previsidn se le pague una pension

81ey 91 de 1989 del 29 de diciembre de 1989, Articulo 17. “Esta Ley regird desde su sancion y deroga
todas las disposiciones que le sean contrarias”.
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mensual vitalicia de jubilacién equivalente al setenta y cinco por cienfo
(75%) del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el
Ultimo afio de servicio. {...)

Asi mismo, esta norma en su articulo 3°, modificado por el articulo 1° de la
Ley 62 de 1985, establece la forma para liquidar la pensidon de jubilacion,

asi:

“Arficulo 3°. Modificado por la Ley 62 de 1985. Todos los empleados oficiales
de una entidad dfiliada 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 de los
aportes proporcionales a la remuneracién del empleado oficial estard
constituida por los siguientes factores, cuando se frate de empleados del
orden nacional: asignacion bdsica; gastos de representacion; prima técnica;
dominicales y feriados; horas extras; bonificaciéon por servicios prestados; y
frabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dias de
descanso obligatorio.

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

En este punto y atendiendo las razones que rodean la controversia puesta
en consideracion de esta Colegiatura, se precisa con fundamento en la
normatividad fraida a colacidn en esta oportunidad, que el régimen
pensional aplicable al caso del pensionado, corresponde al consagrado
en la Ley 33 de 1985, mas no por la transicién dispuesta en la Ley 100 de
1993, sino a partir de las disposiciones de la Ley 91 de 1989, como bien lo

establecié la a quo.

La anterior posicidn se soporta en el hecho de que de conformidad con el
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, el sector docente se encuentra excluido

de dicha normativa.

Tampoco es factible la pretension del FNPSM de aplicar al docente la Ley
812 de 2003, porqgue si bien es cierto el estatus pensional lo adquirid con
posterioridad a la vigencia de esta normativa, es la Ley 91 de 1989, la que
rige el régimen del demandante, partiendo del cardcter de docente

nacionalizado y su fecha de vinculacién acaecida en el ano 1974.
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La posicién aqui esbozada se afianzd en el criterio dispuesto por la Seccién
Quinta del Consejo de Estado, que en providencia de 08 de febrero de 2018,
en el expediente bajo radicacién interna 11001-03-15-000-2017-03146-00,

fungiendo como juez constitucional, la Alta Corporaciéon decantd:

“Asi las cosas, esta Seccién observa, como lo indicd en ocasiones anteriores?,
que en la sentencia de unificacion de 4 de agosto de 2010 la Seccién
Segunda del Consejo de Estado se ocupd de determinar si en el caso de un
servidor publico de la aerondutica civil, el cual estaba cobijado por el régimen
de seguridad social de la Ley 100 de 1993, era procedente el reqjuste de
pension de jubilacion, para tener en cuenta todos los factores devengados
en el ano anterior a la adquisicion del estatus pensional o sélo aquéllos
cotizados en los diez anos previos, de conformidad con el articulo 36 de dicha
normatividad. Lo anterior, debido a que existian diversas posturas respecto a
si el IBL es 0 no un elemento del régimen de transicion de la referida ley.

Por lo tanto, ante todo, hay que aclarar que la sentencia de unificaciéon
citada no se refirié al régimen especial de la pensién de jubilaciéon aplicable
a los docentes, sino que abordo el caso de un servidor cobijado por la Ley 100
de 1993.

Igualmente, dicha Seccion senaldé que para el caso de las pensiones de
jubilacién sujetas a las Leyes 33 y 62 de 1985, su liquidacion debe realizarse
con base en la totalidad de los factores salariales devengados en el afo
anterior a la adquisicion del estatus de pensionado.

Al respecto se sefalod:

“({...) En aras de garantizar los principios de igualdad material, primacia
de la realidad sobre las formalidades y favorabilidad en materia laboral,
la Sala, previos debates surtidos con apoyo en antecedentes historicos,
normativos y jurisprudenciales, a través de la presente sentencia de
unificacién arriba a la conclusion que la Ley 33 de 1985 no indica en
forma taxativa los factores salariales que conforman la base de
liquidacién pensional, sino que los mismos _estdn _simplemente

enunciados y no impiden la inclusion de otros conceptos devengados
por el frabajador durante el ditimo ano de prestacion de servicios. |...)

Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices
jurisprudenciales frazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los
servidores publicos, es vdlido tener en cuenta todos los factores que
constituyen salario, es decir aquellas sumas que percibe el trabajador de
manera habitual y periddica, como confraprestaciéon directa por sus
servicios, independientemente de la denominacion que se les dé, tales
como, asignacion basica, gastos de representacién, prima técnica,
dominicales y festivos, horas extras, auxilios de transporte y alimentacion,
bonificacién por servicios prestados, prima de servicios, incrementos por
antigiedad, quinquenios, enfre ofros, solo para senalar algunos factores
de salario, a mads de aquellos que reciba el empleado y cuya
denominacion difiera de los enunciados que solo se sefalaron a fitulo

? Consejo de Estado, Sentencia del é de septiembre de 2017. C.P. Alberto Yepes Barreiro. Rad. 11001-
03-15-000-2017-01898-00; Sentencia del 23 de noviembre de 2017. C.P. Rocio Aravjo Onate. Rad.
11001-03-15-000-2017-02740-00, Sentencia del 14 de diciembre de 2017. C.P. Rocio Aravjo Ofate. Rad.
11001-03-15-000-2017-02968-00
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ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como retribucién
directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos o
infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentando. |...)

Con base en lo anteriormente expuesto, en el caso concreto el actor
tiene derecho a la reliquidacién del beneficio pensional que le fue
reconocido incluyendo los factores salariales devengados durante el
ultimo ano de servicios y que la entidad accionada no tuvo en cuenta al
liquidar su prestacién. (...)" (Subrayado y resaltado en negrilla por fuera
del texto original)

De conformidad con lo expuesto, en el precedente invocado como
desconocido por la tutelante se sentaron las siguientes reglas en relacion con
la reliquidacion de las pensiones de jubilacion: (i) el IBL es un elemento del
régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, razén por la cual
las pensiones de jubilaciéon sujetas a éste deben ser liquidadas con
fundamento en las reglas que regulaban el ingreso base de liquidacion
previstas en las Leyes 33 y 62 de 1985; (ii) las pensiones de jubilacion sujefas a
las Leyes 33 y 62 de 1985 deben ser liquidadas con base en todos los factores
salariales efectivamente devengados en el aio anterior a la adquisicion del
status de pensionado, dado que éstas no indican en forma taxativa los
factores salariales que conforman la base de liquidacion pensional.

Por su parte, la Ley 100 de 1993, al circunscribir su campo de aplicacion,
dispuso que el sistema general de pensiones se aplicard a fodos los habitantes
del territorio nacional, salvo los casos previstos en su articulo 2790, entre las
cuales se incluyd a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

La mencionada excepcion fue reafirmada por el Acto Legisiativo 01 de 2005,
que al efecto dispuso expresamente en el paragrafo fransitorio 1°lo siguiente:

“A parfir de la vigencia del presente Acto Legislafivo, no habra
regimenes especiales ni exceptuados, sin perjuicio del aplicable a la
fuerza publica, al Presidente de la Republica y a lo establecido en los
pardgrafos del presente arficulo”,

(...)

Paragrafo transitorio 1°. El régimen pensional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico educativo
oficial es el establecido para el Magisterio en las disposiciones legales
vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que se
hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley,
tendrdn 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".

10 *ARTICULO. 279.-Excepciones. El sistema integral de seguridad social contenido en la presente ley
no se aplica alos miembros de las fuerzas militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por
el Decreto Ley 1214 de 1990, con excepcion de aquél que se vincule a partir de la vigencia de la
presente ley, ni a los miembros no remunerados de las corporaciones publicas.

Asi mismo, se exceptia a los dfiliados al fondo nacional de prestaciones sociales del magisterio,
creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con pensiones o
cualquier clase de remuneracion. Este fondo serd responsable de la expedicién y pago de bonos
pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la
reglamentacion que para el efecto se expida. (Subrayado Declarado Exequible por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-461 de 1995)"
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De la simple lectura de esa disposicion en concordancia con el articulo 279
de la Ley 100 de 1993, resulta evidente que persiste la existencia de una
regulacion especial para el reconocimiento de los derechos pensionales de
los docentes, tal como lo reconocidé recientemente la Sala en los fallos del 10
de agosto'’, 6 de septiembre’2y 23 de noviembre de 201713,

Ahora bien, para determinar cudl es el régimen aplicable a este sector
(docentes), resulta menester remitirnos al articulo 81 de la Ley 812 de 2003, la
cual reguld dos eventos:

El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, que se encontraban vinculados antes de la enfrada en vigencia
de dicha ley al servicio pUblico educativo oficial, es el establecido para el
Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en
vigencia de la mencionada ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la referida
ley, quienes deben ser dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y tendrdn 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
serd de 57 anos para hombres y mujeres.

De lo anterior se deduce que dependiendo del momento en el cual se haya
vinculado el docente, se definird el régimen pensional aplicable, por lo que si
se frata de una persona vinculada con anterioridad a la enfrada en vigencia
de la Ley 812 de 2003, como ocurre en el presente caso'?, se le respetard la
aplicacion de las leyes que venian regulando su situacion.

Antes de la Ley 812 de 2003, la norma que regia el régimen pensional de los
docentes era la Ley 91 de 1989 "Por la cual se crea el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio”. Al respecto, esta ley establecié en el
articulo 15 lo siguiente:

“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 serd regido por las siguientes disposiciones:

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

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de
1990, para efectos de las prestaciones economicas y sociales se regirdn
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”.

1 Ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta. Expediente 11001-
03-15-000-2017-00901-01. Actora: Magda Nydia Escudero Garcia. C.P.: Dra. Lucy Jeannette Bermidez
Bermudez.

12 Consejo de Estado, Sentencia del 6 de septiembre de 2017. C.P. Alberto Yepes Barreiro. Rad. 11001-
03-15-000-2017-01898-00

13 Consejo de Estado, Sentencia del 23 de noviembre de 2017. C.P. Rocio Araujo Oiate. Rad. 11001-
03-15-000-2017-02760-00

4 La actora fue vinculada como docente el 13 de febrero de 1978.
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Ademdas, respecto alo anterior es necesario tener en cuenta que antes de la
expedicion de la Ley 100 de 1993, el réegimen general de pensiones estaba
contemplado enla Ley 33 de 1985, la cual fue modificada en algunos apartes
por la Ley 62 de 1985.

Elinciso segundo del articulo 1° de la Ley 33 de 1985 dispuso que no quedardn
sujetos a la regla general de pensiones, los empleados oficiales que frabajan
en actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion, ni aquellos que
por ley disfruten de un régimen especial.

Ahora, por disposicién del articulo 3° del Decreto 2277 de 1979, los educadores
que prestan sus servicios en enfidades oficiales del orden Nacional,
Departamental, Distrital, y Municipal, son empleados oficiales de régimen
especial.

En ese sentido la especialidad del régimen comprende aspecfos de
administracion de personal, situaciones administrativas, ascenso de los
educadores, entre ofros. Sin embargo, cabe mencionar que en materia de
pensiéon ordinaria de jubilacion los docentes no disfrutan de ninguna
particularidad en su tratamiento de acuerdo con las normas que regulan su
actividad'’s,

De conformidad con lo expuesto, la Sala arriba a la conclusion que el réegimen
de la pension de jubilacion aplicable a los docenfes vinculados antes de la
Ley 812 de 2003, como sucede en el caso de la tutelante, corresponde a
aquél previsto en la Ley 33 de 1985.1¢

Teniendo en cuenta lo anterior, para resolver el problema juridico planteado
en la presente providencia, la Sala advierte que por fratarse en el caso en
concreto de una docente vinculada por la Secretariac de Educacion
Municipal de Linares el 13 de febrero de 1978, le es aplicable un régimen
especial, asaber, la Ley 91 de 1989, la cual a su vezremite ala Ley 33 de 1985,
en lo que concierne al reconocimiento de la pension de jubilacion.

En ese orden de ideas, en este caso no resulta procedente aplicar el régimen
de transicion pensional previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda
vez que dicha ley no le es aplicable a los docentes en virtud de las
excepciones consagradas en su articulo 27917,

'S Consejo de Estado, Seccion Segunda, - Subseccidén “B". Sentencia del 26 de julio de 2012. C.P.
VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Rad. 250002325000200900083 01.- “Ahora bien, por disposicion
del articulo 3° del Decreto 2277 de 1979, ios educadores que prestan sus servicios en entidades
oficiales del orden Nacional, Departamentai, Distrital, y Municipal, son empleados oficiales de régimen
especial. La especialidad del régimen comprende aspectos de administracion de persondl,
situaciones administrativas, ascenso de los educadores, entre ofros.

En efecto, los docentes oficiales han disfrutado de algunas premogativas, come la posibilidad de
recibir simultdneamente pensién y sueldo [{Decreto 224 de 1972, articulo 5°), algunos gozan de la
denominada pension gracia (Leyes 114 de 1913, 116 de 1928 y 37 de 1933), prestaciones que reiteran
las Leyes 91 de 1989, 100 de 1993, articulo 279 y 115 de 1994, articuio 115, lo que permite aceptar que,
de alguna manera, gozan de un régimen especial en materia salarial y prestacional.

No obstante lo anterior, en materia de pension ordinaria de jubilacién los docentes no disfrutan de
ninguna particularidad en su fratamiento de acuerdo con las normas que regulan su acfividad.”

16 Ver entre ofras, la sentencia del Consejo de Estado - Seccién Segunda, - Subseccidn “B”. Sentencia
del 26 de julio de 2012. C.P. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Rad. 250002325000200900083 01
17" ARTICULO. 279.-Excepciones. El sistema integral de seguridad social contenido en la presente ley
no se aplica a los miembros de las fuerzas militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por
el Decreto Ley 1214 de 1990, con excepcién de aquél que se vincule a partir de la vigencia
de la presente ley, ni a los miembros no remunerados de las corporaciones publicas.
Asi_mismo, se exceptua a los dfiliados al fondo nacional_de prestaciones sociales del magisterio,
creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con pensiones o
cualquier clase de remuneracion. Este fondo serd responsable de la expedicion y pago de bonos
pensionales en favor de educadores que se refiren del servicio, de conformidad con la
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En ese sentido, la Sala considera relevante resaltar que es por virtud de la Ley
91 de 1989 y no de la Ley 100 de 1993 que a la tutelante, en su calidad de
docente, se le aplica la Ley 33 de 1985.

Esta precision resulta fundamental para distinguir este caso de ofros resueltos

por la Seccidn en los cuales se ha discutido cémo liquidar el IBL a la luz del

régimen de transicién del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, ya que frente a

este asunto existen posiciones divergentes entre las distintas Altas Cortes, las

cuales resultan irrelevantes para el caso concreto, dado que -se itera- en el

asunto sub judice no se discute si el IBL forma parte o no de dicho régimen de
_ transicion.

De conformidad con lo expuesto, la Sala observa que la sentencia atacada
desconocié el precedente invocado en la solicitud de amparo. {...)

5. Posicion del Tribunal antes de la Sentencia de Unificacion de 2019,
respecto del Ingreso Base de Liquidacion.

En la sentencia de tutela que se viene haciendo alusidon el Consejo de

Estado establecio respecto del régimen de transicién, lo siguiente:

“En efecto, la Sala reitera el criterio expuesto en ocasiones anteriores’s, en las
cuales se establecié que en la sentencia de unificacién del 4 de agosto de
2010 se sento una regla en relacion con la forma de liquidacién del IBL a la luz
de lo dispuesto en la Ley 33 de 1985, segun la cual las pensiones de jubilacion
reguladas por dicha ley deben ser liquidadas con base en todos los factores
salariales efectivamente devengados en el aio anterior a la adquisiciéon del
estatus de pensionado, dado que en aquélla no se indican en forma taxativa
los factores salariales que conforman la base de liquidacién pensional.

Igualmente, con dicho pronunciamiento también se considerd que la omision
de la administracion para efectuar los correspondientes descuentos para
aportes al sistema no podia ser un impedimento para que tales emolumentos
se incluyeran en la liquidacioén pensional .. .toda vez que aquellos pueden ser
desconfados por Ila entidad cuando se haga el reconocimiento
prestacional”,

Por lo tanto, debido a que la tutelante le es aplicable la Ley 33 de 1985 en
atencion a las leyes especiales que cobijan a los docentes, y no en virtud del
régimen de fransicion de la Ley 100 de 1993, la providencia atacada
desconocio la mencionada regla, dado que el Tribunal no accedié a
reliquidar la pension de jubilacion de la sefora Caicedo con base en los
factores salariales devengados en el ultimo ano, al negar las pretensiones de
nulidad y restablecimiento dirigidas contra el acto que reconocio el derecho
pensional de la accionante tomando como ingreso base de liquidacion solo
los factores salariales efectivamente cotizados durante el Ultimo afo.

reglomentacion que para el efecto se expida. {...)"Subrayado Declarado Exequible por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-46] de 1995

'8 Consejo de Estado, Sentencia del 6 de septiembre de 2017. C.P. Alberto Yepes Barreiro. Rad. 11001-
03-15-000-2017-01898-00; Sentencia del 23 de noviembre de 2017. C.P. Rocio Aravjo Onate. Rad.
11001-03-15-000-2017-027 60-00, Sentencia del 14 de diciembre de 2017. C.P. Rocio Araujo Onate. Rad.

11001-03-15-000-2017-02968-00
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Ahora bien, el Tribunal accionado, para fundamentar su decision, hizo
referencia a las sentencias de la Corte Constitucional C-258 de 2013, SU-230
de 2015y T-247 de 2016.

Sin embargo, la Sala considera que el argumento invocado por el Tribunal no
estd lamado a prosperar dado que las reglas sentadas en las mencionadas
sentencias de constitucionalidad y unificacién, sobre los factores salariales a
ser tenidos en cuenta para la liquidacién de las pensiones de jubilacion,
fueron dictadas en el contexto del régimen de fransicion regulado en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, el cual, como se ha reiterado a lo largo de
esta providencia, no es aplicable al caso concrefo, dada la calidad de
docente de la tutelante.

En efecto, la regla que fijé la Corte Constitucional en dichas providencias,
consiste en que el ingreso base de liquidacion no era un aspecto sujeto al
régimen de fransicion de la Ley 100 de 1993.

En consecuencia, segun el Tribunal Constitucional, a quienes son beneficiarios
del régimen de transicién establecido en la mencionada ley se les calculard
el IBL con base en lo dispuesto porla Ley 100 de 1993, esto es, con el promedio
de los factores salariales sobre los cuales se cotizé durante los ultimos 10 anos
de servicio o todo el tiempo si este fuere superior (articulo 36) o inferior [articulo
21).

Sin embargo, como lo anticipd la Sala, esta discusion resulta irrelevante en el
caso concreto, dado que a la tutelante, por su condicién de docente, le es
aplicable el régimen pensional previsto en la Ley 33 de 1985, y no pertenece
a las personas beneficiarias del régimen de transiciéon regulado en el artficulo
36 de la Ley 100 de 1993.

Asi las cosas, como lo manifestd esta Seccidon en ocasiones anteriores'®, el
Tribunal no podia invocar los aludidos pronunciamientos dictados por la Corte
Constitucional para apartarse de la sentencia de unificacion de 4 de agosto
de 2010 del Consejo de Estado, ya que en éstos el érgano de cierre de la
jurisdiccién constitucional sentd reglas relacionadas con la normatividad
aplicable para determinar el IBL para efectos de la liquidacion de pensiones
de jubilaciéon cobijadas por el régimen de transicion del articulo 36 de la Ley
100 de 1993, situacién distinta a la objeto de estudio en el sub judice, dado
que éste no le era aplicable a la sehora Lina Maria Caicedo, puesto que el
régimen pensional docente estd expresamente excluido de la aplicacién de
la Ley 100 de 1993.

Como se ha reiterado a lo largo de esta providencia, dicha postura se refiere
Unicamente respecto de los beneficiarios del régimen de transicidn dispuesto
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993y, por tanto, no resulta aplicable al caso
concreto, dado que la tutelante no estd cobijado por dicho régimen de
transicion sino por la normatividad especial docente.”

Con este panorama, el Tribunal Administrativo del Cauca establecio, que al
sector docente debia aplicarse integralmente la Ley 33 de 1985, lo que

incluia la totalidad de factores salariales devengados durante el Ultimo ano

19 Consejo de Estado, Sentencia del 6 de septiembre de 2017. C.P. Alberto Yepes Barreiro. Rad. 11001~
03-15-000-2017-01898-00 Consejo de Estado; Sentencia del 23 de noviembre de 2017. C.P. Rocio Araujo
Onate. Rad. 11001-03-15-000-2017-027 60-00.
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de prestacion del servicio en razdén a que la sentencia de unificaciéon
proferida por la Seccién Segunda del Consejo de Estado, el 04 de agosto de
20102, se determind que en los eventos en que se reconozca la pensién con
fundamento en la Ley 33 de 1985 en concordancia con la Ley 62 del mismo
ano, debe tenerse en cuenta para liquidar la pensidon de jubilacion todos
los factores salariales que hubiese devengado el empleado durante el
Ultimo ano de servicio, puesto que los factores previstos en estas normas,

eran meramente enunciativos.

6. Criterios definitivos para el reconocimiento pensional del sector
docente. Sentencia de Unificacion de 25 de abril de 2019.

Es preciso sefalar que con Sentencia de Unificacion de 25 de abril de 2019,
dentro del Expediente Rad. 680012333000201500569-01, el Organo Vértice
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, cambid la postura traida v fijd
los criterios definitivos para el reconocimiento pensional del régimen

docente.

Senald inicialmente la Alta Corporacion que la sentencia de unificacion de
28 de agosto de 2018, no constituye precedente respecto del sector
docente ante la ausencia de similitud factica y por tratarse de problemas

juridicos distintos a los del régimen de transicién de la Ley 100 de 1993.

No obstante, establecié que la remembrada providencia fijé una subregla
respecto de la Ley 33 de 1985, la cual debe tenerse en cuenta como criterio

de interpretacion.
De otro lado, la Alta Corporacioén precisd varios presupuestos a saber:

v Los docentes dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, estan exceptuados del Sistema
Integral de Seguridad Social?!, por expresa disposicién del arficulo 279 de la
Ley 100 de 1993.

2 Consejo de Estado, Consejero ponente; VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA,
Radicacién numero: 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09).

2L E] articulo 279 de la Ley 100 de 1993, sobre las excepciones al Sistema Integral de Seguridad
Social, dispone: “[...]

Asi mismo, se exceptua alos cfiiados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
creado por la Ley 21 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con pensiones o
cualquier clase de remuneracion. Este Fondo serd responsable de la expedicidn y pago de bonos
pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la
reglamentacién que para el efecto se expida”.
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v Al estar exceptuados del Sistema, no son beneficiarios del régimen de
transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, como tampoco
les aplica el articulo 21 de la citada ley, en materia de ingreso base de
liquidacién del monto de la mesada pensional.

v Elrégimen pensional para estos docentes esta previsto enla Ley 91 de 1989,
normativa que no establece condiciones ni requisitos especiales para
adquirir la pensién de jubilacién, ya que como lo dispuso en el literal B del
numeral 2 del articulo 15, gozan del régimen vigente para los pensionados
del sector publico nacional, es decir, el previsto en la Ley 33 de 1985.

v De acuerdo con la tesis reiterada de la Seccion Segunda del Consejo de
Estado sobre el régimen de pensiones para los docentes nacionales y
nacionalizados dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio exceptuados del Sistema General de Pensiones, esta clase de
servidores pUblicos no gozan de un régimen especial de jubilacidon, pues ni
la Ley 91 de 1989, nila Ley 60 de 1993 asi lo establecieron, y tampoco lo hizo
la Ley 115 de 1994 que ratifico el régimen de jubilacion previsto en la Ley 33
de 1985, como norma aplicable para los docentes nacionales. Ademds, las
pensiones de jubilacién de los docentes reconocidas en su fiempo al
amparo de la Ley 6 de 1945 o el Decreto 3135 1968, antecesoras de la Ley
33 de 1985, lo fueron bajo disposiciones “generales” de pensiones del sector
administrativo, que no tuvieron el cardcter de “especiales”?2,

22 Cfr., entre otras decisiones, Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo Seccidn
Segunda, Subseccion B, sentencia de catorce (14) de febrero de dos mil trece (2013) Radicacion
nUmero: 25000-23-25-000-2010-01073-01{1048-12); Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccidn Segunda, Subseccidn B, sentencia de diecisiete (17) de noviembre de dos mil
once (2011) Radicacidén numero: 15001-23-31-000-2005-00766-01(1201-11); Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso Administrativo Seccidn Segunda, Subseccidn B, sentencia de veintitrés (23) de junio
de dos mil once {2011) Radicacion nimero; 25000-23-25-000-2009-00627-01(0007-11). En sentencia de
10 de octubre de 2013, reiterando la tesis sostenida por la Seccién, se indicd que:" [...] si bien el
Decreto Ley 2277 de 1979 dispuso en su articulo 3° que los educadores que prestan sus servicios a
entidades del orden nacional, departamental, distrital y municipal “son empleados oficiales de
régimen especial”; segun las previsiones del mismo, la especialidad del referido sistema estd dada
entre ofros aspectos por la administraciéon del personal y algunos temas salariales y prestacionales,
de manera pues, que en cuanto a la pensién ordinaria de jubilacién, los docentes no disfrutan de
ninguna especialidad que les otorgue determinados privilegios y que se concrete en las normas que
regulan su actividad, es decir, que en materia pensional les resulta aplicable el régimen general
previsto para los empleados publicos, cuya Unica excepcién la enmarca el reconocimiento de la
pensién gracia, en tanto se rige por una normatividad especial (Resaltado fuera de texto).

En efecto, los regimenes especiales de pensiones se caracterizan porque mediante normas expresas
se sehalan condiciones propias en cuanto a edad, tiempo de servicios y cuantia de la mesada,
diferentes en todo caso a las establecidas en la norma general, lo que no se da respecto de los
maestros, quienes a pesar de ser servidores publicos y estar incursos dentro de un régimen especial
para el reconocimiento de algunas prestaciones como la pensién gracia, no gozan de este privilegio
para la obtencion de la pensidn ordinaria de jubilacion.

Si bien, el articulo 5° del Decreto 224 de 1972, consagrd que el gjercicio de la docencia no seria
incompatible con el goce de la pensién de jubilacion, el articulo 70 del Decreto 2277 de 1979 sefiald
que el goce de la pensidn no seria incompatible con el ejercicio de empleos docentes, y la Ley 60 de
1993 en su articulo &° inciso 3° preceptud que el régimen prestacional aplicable a los actuales
docentes nacionales o nacionalizados seria el reconocido por la Ley 91 de 1989, ello no significa que
los docentes del sector oficial gocen de un régimen especial de pensiones.

Las mencionadas normas consagran la compatibilidad entre pensidn, prestaciones y salario, pero no
el reconocimiento de una pensidon ordinaria de jubilacién bajo condiciones especiales, como
pretende hacerlo ver la demandante, por tanto el supuesto consagrado en el inciso 2° del articulo 1°
de la Ley 33 de 1985, en cuanto a los regimenes especiales no le es aplicable.

Ahora bien, la Ley 60 de 199322 dispone que el régimen prestacional aplicable alos actuales docentes
nacionales o nacionalizados que se incorporen a las plantas departamentales o distritales sin solucion
de continuidad y las nuevas vinculaciones, serd el reconocido por la Ley 91 de 1989. A su turno, la Ley
115 de 1994, que contiene la Ley General de Educacion, sefiald en su articulo 115 que el gjercicio de
la profesién docente estatal se regird por las normas del régimen especial del Estatuto Docente y por
la misma ley. Ademas que “El régimen prestacional de los educadores estatales es el establecido en
la Ley 91 de 1989, en la Ley 60 de 1993 y en la presente Ley". Consejo de Estado, Sala de lo
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v Solo los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la
Ley 812 de 2003%, tendrdn los derechos 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 pensidon de vejez que serd de
57 anos para hombres y mujeres?4,

De igual manera, establecié que son dos los regimenes a los que pertenece

el sector docente, asi:

I} Régimen de pension ordinaria de jubilacién de la Ley 33 de 1985 para los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales vinculados al servicio
publico educativo oficial con anterioridad a la entrada en vigencia de la
Ley 812 de 2003.

Il Régimen pensional de prima media para aquellos docentes que se
vincularon a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003. A estos
docentes, también afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, les aplica el régimen pensional de prima media establecido en
las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en dicho
régimen, con excepciéon de la edad que serd de 57 afios para hombres y
mujeres.

En este contexto, la sentencia de unificacién recoge los planteamientos
esbozados de tiempo atrds respecto del régimen aplicable al personal
docente vinculado antes y después de la Ley 812 de 2003, criterios
debidamente acogidos por este Tribunal, tal y como se dilucidé en lineas

anteriores.

Respecto de Ingreso Base de Liquidacion para el personal docente, la Sala
Plena del Consejo de Estado revalud la tesis contenida en la sentencia de
04 de agosto de 2010, y explicd:

1. El régimen pensional para los servidores publicos del orden nacional a la

enfrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, era el previsto en la Ley 33 de 1985.
Por lo tanto, el regimen aplicable a los docentes vinculados a partir del 1 de

Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccion A, Radicacién niumero: 54001-23-31-000-
2001-01110-01(1658-04).

23 Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario.
Diario Oficial No. 45.231, de 27 de junio de 2003
24 La Ley 812 de 2003 en su articulo 81 dispuso:

“El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se
encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para el
Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la enfrada en vigencia de Ia
presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, seran
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendrdn 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 pension de
vejez que serd de 57 anos para hombres y mujeres «...»"



Expediente: 19001-33-31-006-2014-00303-01.

Demandante: HUGO ELIECER 2UNIGA IMBACHI
Demandado: FOMAG.
Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - SEGUNDA INSTANCIA.

enero de 1981, nacionales y nacionalizados?, y para aquellos que se nombren
a partir del 1 de enero de 1990, por remisiéon de la misma Ley 91 de 1989, es el
previsto en la citada Ley 33 de 1985%.

2. De acuerdo con el articulo 1° de la Ley 33 de 1985: "El empleado oficial que
sirva o haya servido veinte (20) afos contfinuos o discontinuos y llegue a la edad
de cincuenta y cinco (55) tendrd derecho a que por la respectiva Caja de
Prevision se le pague una pensidn mensual vitalicia de jubilaciéon equivalente al
setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base para los
aportes durante el dltimo ano de servicio”.

3. Elliteral B del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 no fijé condiciones
ni requisitos especiales para el goce de la pensidn de jubilacidon docente. La
misma norma dispuso que los docentes tienen derecho a una pensidon de
jubilacion, cuando cumplan los requisitfos de ley, equivalente al 75% sobre el
salario mensual promedio del ultimo afo de servicio docente. Los requisitos de ley
en cuanto a edad y tiempo de servicios son los sefalados en el articulo 1° de la
Ley 33 de 1985.

4. Las pensiones de los docentes se liquidan de acuerdo con las reglas previstas
en el articulo 3° de la Ley 33 de 1985, modificado por el articulo 1° de la Ley 62 de
1985.

5. El articulo 1° de la Ley 62 de 1985, establece: i) la obligacién de pagar los
aportes; i) los factores que conforman la base de liquidacion de los aportes
proporcionales a la remuneracion del empleado del orden nacional que son :
asignacion bdsica, gastos de representacion; primas de antfigledad, técnicaq,
ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion
por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna
o en dia de descanso obligatorio y; i} la base de liquidacion de la pensién, que
en todo caso corresponderd a “los mismos factores que hayan servido de base
para calcular los aportes™?7.

6. En criterio de la Sala, los factores que hacen parte de la base de liquidacion y
sobre los cuales se deben hacer los aportes en el régimen general de pensiones
de la Ley 33 de 1985, son Unicamente los senalados de manera expresa en el
mencionado articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

7. Luego entonces, los factores que deben incluirse en la base de la liquidacion
de la pension de jubilacion de los docentes bajo el régimen general de la Ley 33
de 1985 son: asignacién bdsica, gastos de representacion; primas de antigiedad,
técnica, ascensional y de capacitacién; dominicales y feriados; horas extras;

25 Se fijo el 1 de enero de 1981, tal y consta en los antecedentes histdricos de la norma, por ser el
momento de la nacionalizacién de la educaciéon ala luz de la Ley 43 de 1975,

26 “Por la cual se dictan algunas medidas en relacién con las Cajas de Prevision y con las prestaciones
sociales para el Sector Publico.

27 LEY 62 DE 1985 "Por la cual se modifica el articulo 3° de la Ley 33 del 29 de enero de 1985"

“ARTICULO 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de Prevision,
deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su remuneracion se
impute presupuestalmente como funcionamiento o como inversion. Para los efectos previstos en el
inciso anterior, la base de liquidacidn para los aportes proporcionales a la remuneracion del
empleado oficial, estard constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del
orden nacional: asignacién bdsica, gastos de representacion; primas de antigledad, técnica,
ascensional y de capacitacién; dominicales y feriados; horas extras; bonificacidn por servicios
prestados; y trabajoe suplementaric o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.
En fodo 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”.

18



Expediente: 19001-33-31-006-2014-00303-01.

Demandante: HUGO ELIECER ZUNIGA IMBACHI
Demandado: FOMAG.
Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHQO - SEGUNDA INSTANCIA.

bonificacién por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en
jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

8. La Ley 91 de 1989 establecid en el articulo 8° un esquema de cotizaciones o
aportes de la Naciéon como empleadora, y de los docentes como trabajadores,
distinfo al de los empleados publicos del orden nacional. En el mencionado
articulo 8° que contiene los recursos con los que se financia el Fomag, se
incluyeron en los numerales 1 y 3, el 5% del sueldo bdsico mensual del personal
dfiliado al Fondo, y el 8% equivalente al aporte de la Nacidén sobre “los factores
salariales que forman parte del rubro de pago por servicios personales de los
docentes”, respectivamente.

9. En la Ponencia para segundo debate al Proyecto de ley nimero 49 de 1989
Senado, “por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio”, se dijo que "El esquema de cofizaciones de la Nacién como
empleadora y de los docentes como trabajadores es la segunda gran fuente de
financiacion del Fondo”, y que esta fuente de financiacién del Fondo ‘se
reproducird en el tiempo, a manera de contribucién de tracto sucesivo, con la
frecuencia con que se sucedan los pagos de salarios, ndminas, pensiones y las
liquidaciones anuales de cesantias”. Se indicd: "[...] existe imposibilidad de
incrementar las cotizaciones por encima de lo tasado en el articulo 8 o de
disminuir las prestaciones por debajo del limite de lo hasta ahora consagrado en
las entidades territoriales o de lo que regird para todos en el futuro, que es lo
vigente con referencia a los empleados publicos del orden nacional”.

10. De acuerdo con la ponencia, el régimen de cotizaciones o de aportes “refleja
un acverdo total entre el Gobierno y el gremio de los educadores, quienes
manifiestan que esa tabla de ingresos garantizard el funcionamiento equilibrado
del Fondo. Por la via de la comparacién se examind el régimen de aportes y
cotizaciones a la Caja Nacional de Prevision Social y al Fondo de Prevision Social
del Congreso”.

11. De conformidad con la norma transcrita y sus antecedentes histéricos, el
aporte de la Nacion como empleadora y el de los docentes como trabajadores,
a partir de la enfrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, se fijé de la siguiente
manera:

v Para el personal dfiliado al Fondo: el 5% del sueldo bdsico mensual.
v Para la Nacion: el 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que
forman parte del rubro de pago por servicios personales de los docentes.

12. Los factores salariales que conforman la base de liquidacién del aporte del 8%
de la Nacidn, son, en criterio de la Sala, como ya se indicd, Unicamente los
senalados en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modificé el articulo 3° de la
Ley 33 de 1985.

13. En este orden de ideas, como quiera que el régimen pensional aplicable a los
docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003 y bagjo la
preceptiva de la Ley 91 de 1989, es la Ley 33 de 1985, la Sala debe definir el
alcance del criterio de interpretacion que sustentd la subregla fijada en la
sentencia de 28 de agosto de 2018 sobre los factores que deben incluirse en la
liquidacion de la mesada bagjo la Ley 33 de 1985.

14. En la sentencia del 28 de agosto de 2018, la Sala Plena de lo Contencioso
Adminisfrativo resolvio un caso de reliquidacion pensional de una empleada del
sector publico nacional, beneficiaria del régimen de fransicién previsto en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993. En esa oportunidad la Sala Plena senté
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jurisprudencia sobre la interpretacion del citado articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
concretamente sobre el ingreso base de liquidacion en el régimen de transicion,
y fij6 dentro de las subreglas la siguiente:

“La segunda subregla es que los factores salariales que se deben incluir en
el IBL para la pension 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”.

15. La subregla que fijé la Sala Plena, se apoyo en los siguientes argumentos:

“Lainterpretacion de la norma que mas se gjusta al articulo 48 constitucional
es aquella segun la cual en el régimen general de pensiones, previsto en la
Ley 33 de 1985, solo los factores sobre los que se haya realizado el aporte o
cotizacién pueden incluirse como elemento salarial en la liquidacion de la
mesada pensional.

De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se adiciona el
articulo 48, para adquirir el derecho a la pensidn serd necesario cumplir con
la edad, el tiempo de servicio y las semanas de cotizacién. Para la
liquidacion de las pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre los
cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones.

A juicio de la Sala Plena, la tesis que adoptd la Seccion Segunda de la
Corporacion, en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, segun
la cual el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no senalaba en forma taxativa los
factores salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino que
los mismos estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusion de
ofros conceptos devengados por el trabajador durante el Ultimo aho de
prestacion de servicio, va en contravia del principio de solidaridad en
materia de seguridad social. La inclusion de todos los factores devengados
por el servidor durante el Ultimo afio de servicios fue una tesis que adoptd la
Seccion Segunda a partir del sentido y alcance de las expresiones “salario”
y “factor salarial”, bajo el entendido que “constituyen salario todas las sumas
que habitual y periddicamente recibe el empleado como retribucidn por sus
servicios” con fundamento, ademds, en los principios de favorabilidad en
materia laboral y progresividad; sin embargo, para esta Sala, dicho criterio
interpretativo fraspasa la voluntad del legislador, el que, por virtud de su
libertad de configuracion enlistd los factores que conforman la base de
liquidacién pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera que el tomar en
cuenta solo los factores sobre los que se han efectuado los aportes, no
afecta las finanzas del sistema ni pone en riesgo la garantia del derecho
irenunciable a la pensién del resto de habitantes del territorio colombiano,
cuya asegurabilidad debe el Estado, en acatamiento de los principios
constitucionales de universalidad y eficiencia”.

16. Ciertamente, la sentencia de unificacion de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del 28 de agosto de 2018 no guarda identidad factica con el caso
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que aqui se estudia. Tampoco se trata de problemas juridicos similares, pues en
aquella oportunidad se debatié el tema del ingreso base de liquidacién en el
régimen de fransicion de acuerdo con la interpretacién adecuada del articulo 36
de la Ley 100 de 1993. Y, en este caso, se trata de la reliquidacion de la mesada
pensional de una docente nacionadlizada, exceptuada del sistema general de
pensiones, a quien le son aplicables las disposiciones previstas enla Ley 91 de 1989
yla Ley 33 de 1985. Sin embargo, en la sentencia del 28 de agosto de 2018 se fijé
el criterio de interpretacion sobre los factores que se deben tener en cuenta en la
liquidacion de las pensiones de jubilacion de los servidores puUblicos a quienes se
les aplica el regimen general previsto en la Ley 33 de 1985. La Sala Plena sentd un
parametro de interpretacion distinto al que habia fijado la Seccién Segunda en la
sentencia del 4 de agosto de 2010.

17. La Seccidn Segunda en su funcion unificadora, salvaguardando los principios
constitucionales de igualdad y seguridad juridica, acoge el criterio de
interpretacion sobre los factores salariales que se deben tener en cuenta para la
liquidacién de la mesada pensional en el régimen de la Ley 33 de 1985 que fijé la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo y sienta jurisprudencia frente a los
factores que se deben tener en cuenta para la liquidacién de la pension ordinaria
de jubilacién de los docentes del servicio publico oficial afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio vinculados antes de la vigencia
de la Ley 812 de 2003, fijando la siguiente regla:

e En la liquidacién de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes
vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del
mismo régimen de pensién ordinaria de jubilacién para los servidores
publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que
se deben tener en cuenta son solo los factores sobre los que se hayan
efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley
62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente a los
enlistados en el mencionado articulo.

18. Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que sostenia la
Seccién Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de 2010, segun la cual,
en la base de liquidacidn de la pension de jubilacién ordinaria de los docentes se
incluian todos los factores salariales devengados durante el Ultimo ano de
Servicios.

19. De acuerdo con el Acto Legislativo 01 de 2005 “Para la liquidacion de las
pensiones solo se tendrdn en cuenta los factores sobre los cuales cada persona
hubiere efectuado las cotizaciones"”. Los docentes no estan exceptuados de esta
disposicion para el goce de la pensién ordinaria de jubilacion. Por lo que, en el
ingreso base de liquidacion de esta pension solo pueden ser tenidos en cuenta
los factores sobre los que se aporta y que estdn contenidos en el articulo 1° de la
Ley 62 de 1985.

20. La regla que rige para el ingreso base de liquidacion en la pensién de
jubilacion de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a periodo
y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1) afo y los factores son
Uunicamente los que se senalan en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modificd
el articulo 3° de la Ley 33 de 1985.

21. Los docentes, como ya lo precisé la Sala, estdn exceptuados del Sistema
General de Pensiones, por lo que no les aplica el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
que establece un régimen de transicidn y fija reglas propias para el Ingreso Base
de Liquidacion al disponer que: “El ingreso base para liquidar la pension de vejez

21



Expediente: 19001-33-31-006-2016-00303-01.

Demandante: HUGO ELIECER ZUNIGA IMBACHI
Demandado: FOMAG.
Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - SEGUNDA INSTANCIA,

de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10)
anos para adquirir el derecho, serd el promedio de lo devengado en el tiempo
que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere
superior, actualizado anualmente con base en la variacién del indice de Precios
al consumidor segun cerfificacion que expida el DANE". Por la misma razén,
tampoco les aplica la regla sobre Ingreso Base de Liquidacion prevista en el
articulo 21 de la Ley 100 de 1993 que fija en 10 anos el periodo que se debe tomar
para la liquidacion de la mesada pensional.

22. En resumen, el derecho a la pensién de jubilacién de los docentes vinculados
a partir del 1 de enero de 1981 nacionales y nacionalizados y de los nombrados a
partir del 1 de enero de 1990, de acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y 33 de 1985,
se rige por las siguientes reglas:

v Edad: 55 anos
v Tiempo de servicios: 20 anos
v Tasa de remplazo: 75%

v Ingreso Base de Liquidacion: Este componente comprende i) el periodo del
Ultimo ano de servicio docente v i) los factores que hayan servido de base
para calcular los aportes previstos en la Ley 62 de 1985, que son: asignacion
basica, gastos de representaciéon; primas de anfigiedad, técnica,
ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en
jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

Asi las cosas, el andlisis de la presente cuestion litigiosa se abordard con
sustento en la sentencia de Unificacién del Consejo de Estado antes
referenciada, toda vez que en el mismo pronunciamiento se dispuso que las
reglas jurisprudenciales que se fijaron, se apliquen a todos los casos
pendientes de solucién tanto en via administrativa como en via judicial a

tfravés de acciones ordinarias.
4. Caso concreto.
Siendo que el educador demandante ingresd al servicio docente el 01 de

septiembre de 1974, es decir, previo ala Ley 812 de 2003, la normatividad

aplicable corresponde a la Ley 33 de 1985.

Conforme a la resolucidn de reconocimiento pensional, al docente se le
tuvo en cuenta la edad de 55 anos, y la cuantia correspondid al 75% de la

asignacion bdsica, devengada en el Ultimo ano de servicios.
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Por las razones expuestas, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO.- REVOCAR la Sentencia de 17 de noviembre de 2017, dictada en
audiencia inicial por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de
Popaydn, para en su lugar denegar las pretensiones, por las razones

expuestas.

SEGUNDO.- Sin costas.

TERCERO.- NOTIFIQUESE la presente sentencia a las partes de conformidad

con el procedimiento previsto en el articulo 203 del CPACA.

CUARTO.- En firme esta decision, devuélvase al juzgado de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Se hace constar que el proyecto de sentencia fue considerado y aprobado

por la Sala, en sesidon de la fecha.

Los Magistrados,

NAUN MIRAWALAAQ&DZ—MWQLé

:i)-vlj_ Q_m:rer_ ]—°
DAVID FERNANDO RAMIREZ FAJARDO
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