REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
-Sala Tercera de Decision-

Magistrado Ponente: Eduardo Javier Torralvo Negrete
Sincelejo, veintitrés (23) de mayo de dos mil diecinueve (2019)

ASUNTO: SENTENCIA DE SEGUNDA
INSTANCIA.

M DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO.

EXPEDIENTE No. 70-001-33-33-004-2017-00150-01.

DEMANDANTE: EVERLIDES DEL CARMEN ARROYO
OSORIO.
DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE

EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO.

OBJETO DE LA DECISION

El Tribunal decide el recurso de apelacidon interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia oral proferida el dia 9 de mayo de 2018,
por el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Sincelejo, mediante
la cual resolvid conceder las suplicas de la demanda.

I. ANTECEDENTES
a. La demanda.?
La demandante pretende, mediante el presente medio de control, la

nulidad parcial de la Resolucién No. 0425 del 30 de septiembre de 2016,
expedida por la Secretaria de Educacién Municipal de Sincelejo — Fondo

1 Folio 1 a 12 cuaderno principal.
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Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FOMAG en adelante,
"en cuanto le reconocio la pension de jubilacion (...) y calculo de la
mesada pensfonal sin incluir todos los factores salariales percibidos en
el ultimo ano de servicio al cumplimiento del status de pensionado”.

De igual manera, solicita que se declare el derecho que tiene en que se
le reconozca y pague una pension ordinaria de jubilacion, a partir del 20
de agosto de 2016, equivalente al 75% del promedio de los salarios,
sobresueldos, primas y demas factores salariales devengados durante
los 12 meses anteriores al momento en que adquirié el status juridico
de pensionada, que son los que constituyen la base de liquidacion
pensional.

A titulo de restablecimiento del derecho, pide que se condene a la
NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, al pago de la pension
ordinaria de jubilacién, a partir del 20 de agosto de 2016, equivalente al
75% del promedio de los salarios, sobresueldos, primas y demas
factores salariales devengados durante los 12 meses anteriores al
momento en que adquirio el status juridico de pensionada, que son los
que constituyen la base de liquidacién pensional.

Que el valor reconocido, se le descuente lo que le fue cancelado en
virtud de la Resolucion No. 0425 del 30 de septiembre de 2016, y se
aplique los reajustes anuales de ley.

Asimismo, solicita que se condene al pago de los intereses moratorios
que habla el articulo 192 del CPACA y al pago de costas y agencias en
derecho.

Como fundamentos facticos, se afirmé en la demanda que:

La sefiora EVERLIDES DEL CARMENA ARROYO OSORIO laboré mas de
veinte (20) anos al servicio de la docencia oficial, cumpliendo los
requisitos de ley para que se le reconociera la pension ordinaria de
jubilacion por parte del FOMAG.

Sin embargo, la base de liquidacidn pensional sélo incluyd la asignacion

basica mensual, el promedio de la prima de vacaciones, la prima de
navidad, la bonificacion mensual del Decreto 1566 de 2014, omitiendo
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tener en cuenta la prima de servicios y las horas extras, y demas factores
salariales percibidos por la actividad docente durante el Ultimo afio de
servicios anterior al cumplimiento del status juridico de pensionado.

Como normas violadas, la parte actora en su demanda, sefhalé como
infringidas las siguientes normas de rango legal:

e Ley 91 de 1989;
e Leyes 33y 62 de 1985;
e Decreto 1045 de 1978.

En el concepto de la violacion, explicd que segln la jurisprudencia
del H. Consejo de Estado, en asuntos relacionados con reliquidacion
pensional bajo el amparo de la Ley 33 de 1985, que al momento de
liquidar la pension de jubilacién, tanto la prima de vacaciones como la
prima de navidad, y demas factores salariales percibidos por el
trabajador, de ser tomados en cuenta para determinar la base de
liquidacidn pensional, como expresamente lo establece el articulo 45 del
Decreto 1045 de 1978.

En ese sentido, estimd que el acto acusado no se encuentra ajustado a
derecho, pues desconoce por completo 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, tanto las cesantias como
las pensiones de los empleados publicos, toda vez que los factores
salariales enunciados en ese decreto para efectos de determinar la
cuantia de la pensidn de jubilacion, son superiores a los que se tomaron
en cuenta para establecer el monto de la mesada pensional de la actora,
excluyendo por completo los demas factores percibidos, lo que trae
como resultado la regresividad en los derechos sociales del mismo.

b. Contestacion de la demandaZ.

El FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, representado por el MINSTERIO DE EDUCACION
NACIONAL, contestd la demandada, oponiéndose a la prosperidad de
las pretensiones formuladas, argumentando que el acto demandado se
encuentra acogido por la presuncion de legalidad, pues la parte

2 Folios 43 a 55, c. 1.
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demandante no logr6 acreditar siquiera sumariamente que hayan sido
expedidos con infraccién las normas en que debian fundarse, o sin
competencia, en forma irregular o con desconocimiento del derecho de
audiencia y defensa, o mediante falsa motivacion o con desviacion de
las atribuciones propias de quien los profirio.

Afirmé que no era posible acceder a reliquidar la pension de la actora
en razén a que no es procedente incluir factores salariales sobre los
cuales no ha cotizado, por tanto, tal pretension es contraria a derecho
de conformidad con la Ley 33 de 1985 y el articulo 3 del Decreto 3752
de 2003, que regula el ingreso base de liquidacion de las prestaciones
sociales, indicandose que éste no podra ser diferente a la base de
cotizacion sobre la cual se realizan aportes al sistema.

Con relacion a la mayoria de los hechos de la demanda dijo que no son
ciertos y propuso las excepciones que denomino: i) ineptitud sustantiva
de la demanda, ii) no agotamiento de la via gubernativa; iii) inexistencia
de la obligacion, iv) cobro de lo no debido, v) compensacion y vi)
Genérica o innominada.

c. La sentencia apelada3.

El Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Sincelejo profirid
sentencia oral el dia 9 de mayo de 2018, en la cual accedio a las suplicas
de la demanda, ordenando la reliquidacion de la pensidon ordinaria de
jubilacion de la docente EVERLIDES DEL CARMEN ARROYO OSORIO con
la inclusion de todos los factores salariales devengados en el afio
anterior a la adquisicion del status de pensionado, advirtiendo que se
deben realizar los descuentos por aportes correspondientes a aquellos
factores que no hayan sido objeto de deduccién legal.

Sustentd su decisidn, haciendo una narracion y explicacién del régimen
pensional de los docentes vinculados con anterioridad a la vigencia de
la Ley 812 de 2003, en lo que respecta a los requisitos para acceder a
ella, y concretamente lo relacionado con la inclusion de los factores
salariales en la base de liquidacion pensional.

3 Folios 69 a 75 cuaderno de primera instancia.

Pagina 4 de 33



RADICADO: 70001-3333-006-2016-00041-01

Frente a éste Ultimo punto, trajo a colacion la sentencia de unificacion
de fecha 4 de agosto de 2010, proferida por la Seccién Segunda del H.
Consejo de Estado, que hablan sobre la inclusion de todo lo devengado
por el docente en la base pensional, atendiendo la naturaleza de salario,
y no exclusivamente los enlistados en la Ley 62 de 1985.

En consideracidn a lo anterior, una vez observado el acervo, concluyd
que la demandante por vincularse al servicio educativo estatal antes de
expedirse la Ley 812 de 2003, le resulta aplicable el régimen pensional
de los servidores del orden nacional (Ley 33 de 1985), en virtud de lo
dispuesto en la Ley 91 de 1989. En tal sentido, indico el A guo que
ateniendo el precedente judicial sobre la materia, en la liquidacion de la
base pensional, la entidad demandada dej6é de incluir como factores
salariales la prima de antigiedad, horas extras y la prima de servicios,
los cuales fueron debidamente devengados por el actor en el ano
anterior a la adquisicion del status pensional.

En consecuencia, ordend a la demandada reliquidar la pension de
jubilaciéon de la docente con la inclusidn de los factores salariales atras
sefalados y que no fueron debidamente incluidos en el ingreso base de
liquidacion.

d. El recurso de apelacion®.

Inconforme con la sentencia de primera instancia, la parte demandada
interpuso recurso de apelacién, afirmando que no se ajusta a derecho,
toda a vez que no tuvo en cuenta el ordenamiento juridico que regula la
matera, la cual resume asi:

Decreto 451 de 1984: En este decreto se excluye de manera expresa
la aplicacion del mismo al personal de los distintos organismos de la
Rama Ejecutiva. Articulo 49, las normas de este decreto no se aplicaran.
b) Al personal docente de los distintos organismos de la Rama Ejecutiva

Decreto Ley 1042 de 1978: en materia de régimen salarial y
prestacional de los docentes oficiales, se ha establecido un régimen
especial dadas las particularidades y condiciones de la labor que ellos
ejercen, el cual se encuentra previsto en la ley 91 de 1989, ley 60 de

4 Folios 77 A 96, c. 1.
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1993, ley 715 de 2001 y Decreto 1850 de 2002, régimen que contempla
iguales 0 mejores condiciones laborales que las reconocidas de manera
general a los servidores publicos. Es asi, como por ejemplo ellos tienen
una jornada laboral y periodos de vacaciones muy distintos a los
previstos para el resto de los empleados del sector publico. Por tal
motivo como consecuencia de las caracteristicas propias de la actividad
docente, se justifica que su régimen salarial y prestacional sea diferente
al de los empleados publicos del orden nacional, quienes deben asumir
las responsabilidades y funciones propias de sus respectivos cargos en
condiciones muy distintas a las de los docentes oficiales.

Ley 91 DE 1989: en cuanto al paragrafo segundo del articulo 15 de la
ley 91 de 1989, es necesario realizar las siguientes declaraciones: El
derecho a la seguridad social se haya establecido en el articulo 48 de la
Constitucion Politica de Colombia como un derecho publico de caracter
obligatorio prestado bajo la direccidn, coordinacion y control del Estado
regida por los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.

De acuerdo con lo sefialado en la ley 100 de 1993, articulo 15 modificado
por el articulo 3° de la ley 797 de 2003, deben afiliarse en forma
obligatoria al sistema general de pensiones, todas aquellas personas
vinculadas mediante contrato de trabajo o con servidores publicos. Para
el caso de los docentes o directivos docentes, por medio de la ley 91 de
1989 se crea el Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, con el
fin de atender las prestaciones sociales de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales que se encuentren vinculados a la fecha de
promulgacién de dicha ley y de los que se vinculen con posterioridad a
ella. Servidores que son afiliados automaticamente en dicho fondo.

Ateniendo las anteriores normas, adujo que la pension de la demandante
se encuentra liquidada en derecho, pues se ajusta a los parametros de
liquidacién previsto para ella, de ahi que no sea procedente la
reliquidacién pretendida.

En consecuencia, solicita se despachen desfavorablemente las suplicas
de la demanda.
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e. El tramite en segunda instancia.

El recurso de apelacidn interpuesto por la entidad demandada, fue
admitido mediante auto del 19 de septiembre de 2018 (F. 4, c. 2). Con
proveido del 21 de noviembre de 2018, se ordend correr traslado a las
partes para alegar de conclusién, y al Ministerio Publico para que
emitiera concepto (F. 9, c. 2).

Antes de iniciar el término para descorrer los alegatos de segunda
instancia, la parte demandante presentd escrito aduciendo, en resumen,
que la sentencia SUJ expediente radicado 52001233300020130014301,
expedida por la Sala Plena del Consejo de Estado el 28 de agosto de
2018, con ponencia del H. Magistrado CESAR PALOMINO CORTES, no
es aplicable para asuntos pensionales de docentes relacionados con la
determinacion del IBL, en la medida que el razonamiento expuesto en
aquel expuesto incumbe exclusivamente a las pensiones reconocidas al
régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, régimen que entre otras
cosas no resulta aplicable a los docentes. En ese sentido, por no
compartir los mismos supuestos facticos, es inaplicable la regla juridica
sentada en aquella providencia para las pensiones de los docentes del
sector oficial. Agregd, que la administracion de justicia debe garantizar
la confianza legitima y la buena fe de los usuarios que accedieron a ella
bajo un precedente vigente al momento de la presentacién de la
demanda la conformacién del litigio, que para el caso era el fijado en
fallo de unificacion de 4 de agosto de 2010.°

Por su parte, la entidad demandada presenté sus alegaciones de
segunda instancia, manifestando que no es posible incluir en la
liquidacidn pensional factores salariales sobre los cuales el demandante
no efectud aportes al FOMAG, de ahi que no es procedente atender los
factores senalados en el fallo apelado en la base pensional del
demandante, ya que ellos no fueron objeto de descuento, adicionandose
que la ley no autoriza deducciones por concepto de aportes a pensién
sobre los emolumentos devengados y que no estan enlistados en la Ley
33 de 1985.5

Asimismo, el Agente del Ministerio Publico emitid concepto,
aseverando, en resumen, que se confirme la sentencia en alzada, toda

5 Folios 62 a 75, c 2.
6 Folios 54 a 59, c. 2.
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vez que segun la jurisprudencia del H. Consejo de Estado, en la
liguidacion de la pension ordinaria de los docentes regidas por la Ley 33
de 1985, deben incorporarse todo aquello que tenga la naturaleza de
salario como factor salarial de liquidacidon, y no Unicamente los
estipulados en dicha norma, dado el caracter enunciativo de esos
valores. Por tanto, al probar el demandante que devengod otros factores
distintos a los incluidos en la liquidacién de la pension, tiene derecho a
que se incluyan dentro de la misma. Ademas advierte que la sentencia
de unificacién de fecha 28 de agosto de 2018, es inaplicable a los
docentes dado que la regla juridica sentada en esa providencia gravita
en las pensiones reconocidas con base en el régimen de transicion de la
Ley 100 de 1993, el cual no regula la situacion pensional de los docentes
gobernados por la Ley 91 de 1989.”

II. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL
a.La competencia.

Esta Sala es competente para conocer de la apelacién interpuesta en el
presente medio de control de Nulidad y Restablecimiento, segun lo
establecido en el articulo 153 de la Ley 1437 de 2011.

b. Problema juridico.

Para resolver la presente alzada, la Sala debera establecer, si para el
calculo y determinacion de la base salarial de liquidacion de la pension
ordinaria de jubilacion docente regida por la Ley 91 de 1989, deben
incluirse todos los factores salariales devengados en el Ultimo afio de
servicios y/o adquisicion del status pensional.

c. Marco legal y jurisprudencial de la pension ordinaria de
jubilacion del sector docente.

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

"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 sera
regido por las siguientes disposiciones:

7 Folios 46 a 53, c. 2.
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()

2.- Pensiones:

A. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por mandato
de /as Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demds normas que las
hubieren desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener derecho a la
pEension de gracia, se les reconocera siempre y cuando cumplan con /a totalidad
de los requisitos. Esta pension seguira reconociéndose por la Caja Nacional de
Prevision Social conforme al Decreto 081 de 1976 y sera compatible con la
pension ordinaria de jubilacion, aun en el evento de estar ésta a cargo total o
parcial de la Nacion. Texto subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-489 de 2000, siempre y cuando se
entienda que las situaciones juridicas particulares y concretas que se hubieran
consolidado antes de entrar en vigencia la ley 91/89, esto es, antes del 29 de
diciembre de 1989, quedan a salvo de la nueva normatividad por cuanto
constituyen derechos adquiridos que el legislador no podia desconocer.

B. Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981,
nacionales y nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir
del 1 de enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de Ley, se
reconocera solo una pension de jubilacion equivalente al 75% del
salario mensual promedio del ultimo afio. Estos pensionados gozaran
del régimen vigente para los pensionados del sector ptblico nacional
y adicionalmente de una prima de medio ano equivalente a una
mesada pensional.”

Ahora bien, la ley del sistema general de pensiones - Ley 100 de 1993,
expresamente en su articulo 279, excluyd la aplicacion de sus
prerrogativas a los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, asi:

"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 a/
personal regido por el Decreto Ley 1214 de 1990, con excepcion de aquél gue
se vincule a partir de la vigencia de la presente ley, ni a los miembros no
remunerados de las corporaciones publicas.

Asi mismo, se exceptila a los afiliados al fondo nacional de
prestaciones sociales del magisterio, creado por la Ley 91 de 1989,
cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones o
cualquier clase de remuneracion. Este fondo sera responsable de la
expedicion 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.” (Negrillas del Despacho)
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Conforme a la normatividad citada en antecedencia, los docentes
nacionales y nacionalizados vinculados a partir del 1° de enero de 1981
o los docentes que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990, afiliados
al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, para efectos
pensionales, no se les aplican la Ley 100 de 1993, por exclusion
expresa de la misma, sino que se rigen por el régimen pensional de
los servidores publicos del orden nacional, esto es, el regulado en las
Leyes 33 y 62 de 1985, en concordancia con lo establecido con la Ley
91 de 1989.

En ese contexto, La Ley 33 de enero 29 de 1985, publicada el 13 de
febrero de 1985 en el Diario Oficial 36856, establece:

"El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra derecho a que
por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual vitalicia
de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario
promedio que sirvio de base para los aportes durante el ultimo afo de servicio.
Ver Articulo 45 Decreto Nacional 1045 de 1978

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.

()

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

Siendo asi, los docentes mencionados en la Ley 91 de 1989, tienen
derecho acceder a la pensidn ordinaria de jubilacion, en los mismos
términos previstos para los empleados oficiales del orden nacional. Para
tal fin, deben acreditar la edad de cincuenta y cinco (55) anos y ostentar
veinte (20) anos de tiempo de servicio, continuo o discontinuo. Ahora,
respecto a la liquidacion del derecho, se sujetara al 75% del promedio
de los salarios devengados en el Ultimo afio de servicio. Sin embargo,
en cuanto a los salarios a incluir en la base pensional, la Sala abordara
el asunto en lineas posteriores, como quiera que el debate de esta
controversia gravita en este punto.
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Posteriormente, se expidio la Ley 812 de 2003, en cuyo articulo 81, se
consagré un nuevo marco pensional para los docentes que se vinculen
al sector oficial a partir de la entrada de su vigencia, refiriendo que el
régimen pensional de aquellos es el previsto en el régimen pensional de
prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con
los requisitos previstos en él, salvo la edad que tanto para mujeres y
varones sera de cincuenta y siete (57) afios. Por tanto, en cuento a
tiempo de servicio o semanas de cotizacion se regiran por el articulo 33
de la Ley 100 de 1993, y el cdlculo del IBL segun lo regulado en el
articulo 21 del mismo estatuto. Para mejor ilustracion, la mencionada
Ley 812 de 2003 afirma sobre el particular:

"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
anterforidad 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, seran 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 €|, con excepcion de la edad de pension de vejez que serd de 57
anos para hombres y mujeres.”

En el mismo sentido, el Acto Legislativo 01 de 22 de julio de 2005 por el
cual se adiciona el articulo 48 de la Constitucidon Politica de Colombia,
dispuso que el régimen pensional de los docentes nacionales,
nacionalizados vy 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;
a la letra dice la norma:

"Pardgrafo 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, tendrén 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"
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Lo expuesto hasta el momento, permite extraer dos conclusiones
medulares en materia de pension de jubilacion y/o vejez de los docentes
del sector oficial, a saber:

(i)

(ii)

Las disposiciones aplicables a los docentes vinculados antes
de entrar en vigencia Ley 812 de 2003, esto es, los docentes
nacionales o nacionalizados vinculados con posterioridad al
1° de enero de 1981 y los demas que se vinculen a partir del
19 de enero de 1990, afiliados al FOMAG, para efectos de
reconocimiento y liquidacion de la pension de jubilacién, son
las establecidas las Leyes 33 y 62 de 1985, norma aplicable
en virtud de la remisién que contempla el articulo 15 de la
Ley 91 de 1989 en lo que corresponde al régimen pensional
de los servidores publicos del orden nacional.

En ningln caso, en materia de pension de jubilacién frente
a los docentes atras resefiados, les son aplicables las
regulaciones que dispone la Ley 100 de 1993, por
encontrarse exceptuado de dicho régimen a la luz del
articulo 279 ibidem.

Por consiguiente, la pensidon de jubilacién para aquellos
docentes, esta regulada exclusivamente por las Leyes 33 y
62 de 1985, en cuanto a los requisitos para acceder a ella y
su liquidacion, en cuanto a factores y periodo, tal como lo
sostiene la reciente jurisprudencia de la Seccidon Segunda del
H. Consejo de Estado que se traera a colacion seguidamente,
a la hora de analizar el IBL para este tipo de pensiones en
los docentes.

A contra sensu, los docentes vinculados con posterioridad a
la vigencia de la Ley 812 de 2003, el régimen pensional ya
no estan sujetos a las previsiones de la Ley 33 de 1985, sino
a las regulaciones del régimen de prima media estipuladas
en la Ley 100 de 1993, en cuanto al tiempo de servicio y/o
semana de cotizacién y determinacion del ingreso base de
liquidacion, exceptuandose la edad como ya se advirtid.

Siendo asi, a la hora de examinar la solicitud de reconocimiento de la
pension ordinaria de docente, es menester identificar el extremo

Pagina 12 de 33



RADICADO: 70001-3333-006-2016-00041-01

temporal de vinculacién del mismo, con miras a detentar el régimen
pensional aplicable, esto es, si es lo gobierna la Ley 33 de 1985, o la Ley
812 de 2003 en concomitancia con la Ley 100 de 1993.

Aclarado lo anterior, la Sala procede a estudiar la evolucién
jurisprudencial que se ha desarrollado en materia de liquidaciéon del
derecho pensional de los docentes vinculados con anterioridad a la Ley
812 de 2003, concretamente, en lo que respecta los factores salariales
que deben tenerse en cuenta para el calculo de la base pensional.

d. Integracion de la base de liquidacion pensional de las
pensiones del sector docente reguladas por la Ley 33 de
1985 — factores salariales.

Al respecto, el Consejo de Estado, al determinar el alcance e
interpretacion de la Ley 33 de 1985, en cuanto a los factores salariales
que deben constituir el ingreso base de liquidacién pensional,
histéricamente presentd criterios juridicos disimiles respecto del alcance
del articulo 3 de dicha Ley, los cuales se resumen asi:

i)  En una primera ocasion considerd que al momento de liquidar la
pensidn debian incluirse todos los factores salariales devengados por el
trabajadors;

i) Posteriormente se determind que sdlo podrian incluirse aquellos
sobre los cuales se hubieren realizado los aportess;

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, Subseccion A,
Consejero Ponente: Dr. Alberto Arango Mantilla, sentencia de 29 de mayo de 2003, Radicacion
No.: 25000-23-25-000-2000-2990-01(4471 - 02), Actor: Jaime Flérez Anibal. En esta primera
etapa se previdé que la entidad publica que reconociera el derecho prestacional tendria que efectuar
las deducciones de ley a que hubiere lugar por los conceptos cuya inclusiéon 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, segun el cual: “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” (...) “en la liquidacién de la pensidn de jubilacidn deberan incluirse todas
aquellas sumas que habitual y periédicamente reciba el funcionario o empleado como retribucion
de sus servicios, a menos que se trate de un factor expresamente excluido por la ley. (...) “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”.

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B,
Consejero Ponente: Dr. Alejandro Ordonez Maldonado, sentencia de 16 de febrero de 2006,
Radicacion No.: 25000-23-25-000-2001-01579-01(1579-04), Actor: Arnulfo Goémez. En esta
segunda hipétesis se considerd que debian incluirse todos los factores que hubieren sido objeto de
aportes y asi se encontrare certificado. “La ley 33 de 1985 en el articulo 1° dispone que la pensién
se liquida con el 75% del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el ultimo
ano de servicio (...). En consecuencia, la Sala confirmara el fallo de primera instancia, en cuanto
declard la nulidad del acto acusado, precisando que a titulo de restablecimiento del derecho, la
entidad demandada, debera reliquidar la pensidon de jubilacion, en el equivalente al setenta y cinco
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iii) Después se dispuso que Unicamente podian tenerse en cuenta los
taxativamente enlistados en la norma;

iv) Posteriormente la Sala Plena de la Seccidon Segunda del H. Consejo
de Estado, mediante sentencia de unificacion, establecid el criterio
referido a que, en aras de garantizar los principios de igualdad material,
primacia de la realidad sobre las formalidades y favorabilidad en materia
laboral, la Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los factores
salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino que el
listado es meramente enunciativo, lo cual, no impide la inclusion de otros
conceptos devengados por el trabajador durante el Ultimo afio de
prestacion de servicios:.

Ahora bien debe precisarse, que dicho criterio se desarrollé para aquellas
pensiones de jubilacién reguladas por la Ley 33 de 1985, pero
reconocidas en virtud del régimen de transicion de la Ley 33 de 1985.
Por tanto, forzoso es concluir que facticamente no encuadra en las

por ciento (75%) del salario promedio de sirvié de base para los aportes, durante el Ultimo afo
de servicio, tomando para el efecto, lo certificado, segin documento visible a folios 11 y 12 del
cuaderno principal del expediente.”.

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion 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. En la tercera
hipdtesis se indicd que las pensiones Unicamente 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
decision se encuentra sustentada en la siguiente forma: “En relacién con el argumento del actor,
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 razén 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 proposicidn, porque cuando las normas refieren que las pensiones
deben liquidarse con base en los mismos factores sobre los que se aportd, dicha expresién debe
leerse bajo el entendido que es obligacién 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 pensién. (...). Admitir que todos los factores salariales pueden constituirse
como base de liquidaciéon pensional, es quitarle el efecto util del listado que dedicadamente
establecid el Legislador para la liquidacién de pensiones de los empleados oficiales. Va contra el
sentido comun pensar que el Congreso de la Republica enfilé esfuerzos para seleccionar un listado
e incluir ciertos factores de liquidacion, para llegar a la conclusidon 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.”. Ver también, Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Consejero
Ponente: Dr. Gerardo Arenas Monsalve. Sentencia de 21 de mayo de 2009. Radicacion N° 2577-
07.

11 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Consejero Ponente: Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila.
Sentencia de 4 de agosto de 2010. Ref.: Expediente N° 250002325000200607509 01. Numero
Interno: 0112-2009. Autoridades Nacionales. Actor: Luis Mario Velandia.
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pensiones de los docentes regidos por la Ley 91 de 1989 en materia de
pensiones, pero que dicho criterio de inclusion de factores salariales se
les aplicable por analogia, salvaguardando la igualdad material entre los
sujetos que son gobernados por la Ley 33 de 1985.

v) Seguidamente, la Sala Plena del H. Consejo de Estado en sentencia
de unificacidon de fecha 28 de agosto de 2018, reconsiderd su posicion
en lo que respecta, entre otros componentes, a la enunciatividad de los
factores salariales a incluir en la base pensional de las pensiones
reconocidas conforme a la Ley 33 de 1985, en virtud del régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993, trazando la siguiente regla
jurisprudencial sobre IBL en el régimen de transicion:

n C . ')
92. De acuerdo con lo expuesto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
sienta la siguiente regla jurisprudencial:

"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".

93. Para este grupo de beneficiarios del régimen de transicion y para efectos
de liquidar el IBL como quedo planteado anteriormente, el Consejo de Estado
fija las siguientes subreglas:

()

96. 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 dela transicion son unicamente aquellos sobre los que
se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de
Pensiones.

97. Esta subregla se sustenta en el articulo 1° de la Constitucion Politica que
consagra el principio de solidaridad como uno de los principios fundamentales
del Estado Social de Derecho.

98. El articulo 48 constitucional define la Seguridad Social como "un servicio
publico de cardcter obligatorio que se prestard bajo la direccion, coordinacion
y control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad, en los términos que establezca la Ley”. El legislador (articulo 2
dela Ley 100 de 1993) explica este principio como '}...] la practica de la mutua
ayuda entre las personas, las generaciones, los sectores economicos, las
regiones y las comunidades bajo el principio del mas fuerte hacia el mas debil”.

99. La interpretacion de la norma que mds se ajusta al articulo 48
constitucional es aquella segun la cual en el régimen general de pensiones,
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previsto en la Ley 33 de 1985, solo los factores sobre los que se haya
realizado el aporte o cotizacion pueden incluirse como elemento
salarial en la liquidacion de la mesada pensional.

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

101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adopto 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 sefalaba 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
otros conceptos devengados por el trabajador durante el ultimo ano 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 adopto 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 periodicamente recibe el empleado como retribucion por sus
servicios” con fundamento, ademads, en los principios de favorabilidad en
materia laboral y progresividad, sin embargo, para esta Sala, dicho criterio
Interpretativo traspasa la voluntad del legislador, el que, por virtud de su
libertad de configuracion enlisto los factores que conforman la base de
liquidacion pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.

102. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera gue el tomaren
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 irrenunciable
a la pension del resto de habitantes del territorio colombiano, cuya
asegurabilidad debe el Estado, en acatamiento de los principios
constitucionales de universalidad y eficiencia.

103. Por el contrario, con esta interpretacion (i) se garantiza que la pension
de los beneficiarios de la transicion se liguide conforme a los factores sobre
los cuales se ha cotizado; (ii) se respeta la debida correspondencia que en un
sistema de contribucion bjpartita debe existir entre lo aportado y lo que el
sistema retorna al afiliado y (iii) se asegura la viabilidad financiera del sistema”.

Ahora bien, ese mismo pronunciamiento afirma que los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, cuya situacion pensional se encuentra regulada por
la Ley 33 de 1985, por expresa remision del numeral 2, literal
b) del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, siempre y cuando se
vinculen con anterioridad al 26 de junio de 2003, fecha que
entro en vigencia la Ley 812 de 2013, no puede aplicarse la
regla jurisprudencial citada, particularmente la subregla

Pagina 16 de 33



RADICADO: 70001-3333-006-2016-00041-01

primera que predica el calculo del IBL conforme el inciso 3° del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Notese que el fallo de unificacion sefala: “La Sala Plena 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...”.

El sustento de su exclusion, radica en que para ellos no aplica el régimen
de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en la
medida que estan exceptuados del régimen general de pensiones por
disposicion del articulo 279 /bidem y por el paragrafo transitorio 1° del
Acto Legislativo 01 de 2005, de manera que en los asuntos de
reconocimiento y liquidacion de pensidon de jubilacion de los docentes
mencionados, no se discute si el IBL hace parte o no del régimen de
transicién del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Por tanto, el calculo de la base de liquidacion pensional de la pension de
jubilacion docente, estando exceptuado de las estipulaciones de
liqguidacion de la Ley 100 de 1993, esta sometido al periodo de
liquidacidn previsto en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985.

Siendo lo expuesto asi, se pregunta la Sala que sucede con la subregla
segunda (factores salariales a incluir en la base pensional) si la sentencia
de unificacién no hace alusidon expresa al régimen pensional de los
docentes para aplicacion de esta regla juridica.

vi) Pues bien, dada la disyuntiva sobre la aplicabilidad de aquel
precedente de la Sala Plena de la Sala Contenciosa Administrativa del H.
Consejo de Estado en materia de pensiones de jubilacion de los docentes
al servicio del magisterio, debe advertirse que recientemente la Sala
Plena de la Seccion Segunda del H. Consejo de Estado, profirid
sentencia de unificacion SUJ-014-CE-S2-20198 de fecha 25 de
abril de 2019'%, sentando jurisprudencia sobre el ingreso base de
liquidacidn de la pension ordinaria de jubilacién de los docentes del
servicio publico oficial afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, advirtiendo que la “sentencia de unificacion de
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del 28 de agosto de 2018

12 Radicado: 680012333000201500569-01, C. P. Dr. CESAR PALOMINO CORTES.
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no constituye precedente frente al régimen pensional de los docentes
por dos razones fundamentales: i) No hay similitud factica entre los
supuestos de hecho resueltos en la sentencia de unificacion del 28 de
agosto de 2018 y el presente caso, y ii) se trata de problemas juridicos
distintos como se explicara mas adelante.”.

No obstante, se afirmd que la segunda subregla de aquel fallo de
unificacidn, referida a los factores salariales que deben incluirse en la
liquidacion de la mesada pensional bajo el régimen de la Ley 33 de 1985,
pese estar en aquel pronunciamiento que no funge como precedente
para el caso pensional de los docentes, se debe tener en cuenta como
criterio de interpretacion'?, a efectos de identificar la composicion del
IBL de las pensiones de los docentes afiliados al magisterio,
concretamente los vinculados con anterioridad a la vigencia de la Ley
812 de 2003, para lo cual, luego de hacer un extenso analisis normativo
de las disposiciones que gobiernan el régimen pensional de los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
concluyé que la liquidacidn de la pensidn ordinaria de aquellos docentes
que gozan el mismo régimen de los servidores del orden nacional
previsto en la Ley 33 de 1985, debe efectuarse con base en los factores
salarios sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes, en
virtud del articulo 1° de la Ley 62 de 1985, sin que sea posible incluir
ningun factor diferente a los enlistados en ese articulado.

Para mayor ilustracidén de este pronunciamiento, la Sala la transcribe in
extenso:

"35. Antes de abordar el estudio de los factores que integran el ingreso base de
liquidacion de las pensiones de jubilacion y de vejez de los servidores publicos
vinculados al servicio docente, la Sala considera necesario precisar los siguientes
aspectos:

4 Los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del/
Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, estin exceptuados del Sistema

13 Al respecto dijo: "Sin embargo, en dicho pronunciamiento se fijo una subregla sobre los factores
salariales que deben incluirse en la liquidacion de la mesada pensional bajo el régimen de la Ley 33 de
1985, subregla que se tendré en cuenta como criterio de interpretacion para resolver el problema juridico
en este caso.

()

Sin embargo, en dicho pronunciamiento se fijo una subregla sobre los factores salariales que deben
incluirse en la liguidacion de la mesada pensional bajo el régimen de la Ley 33 de 1985, subregla que se
tendrd en cuenta como criterio de interpretacion para resolver el problema juridico en este caso.”
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Integral de Seguridad Social”’, por expresa disposicion del articulo 279 de la Ley
100 de 1993.

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 liquidacion del
monto de la mesada pensional.

v El régimen pensional para estos docentes esta previsto en la Ley 91 de 1989,
normativa que no establece condiciones ni requisitos especiales para adquirir la
pension de jubilacion, ya que como lo dispuso en él 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
afiliados 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 jubilacion, pues ni la Ley 91 de 1989, ni la 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. Ademads, las pensiones de jubilacion de los docentes reconocidas en su
tiempo 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™’.

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

Asi mismo, se exceptua a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones o
cualquier clase de remuneracién. 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 reglamentacién
que para el efecto se expida”.

15 Cfr., entre otras decisiones, Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion
Segunda, Subseccion B, sentencia de catorce (14) de febrero de dos mil trece (2013) Radicacion
nimero: 25000-23-25-000-2010-01073-01(1048-12); Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia de diecisiete (17) de noviembre de dos mil
once (2011) Radicacion numero: 15001-23-31-000-2005-00766-01(1201-11); Consejo de Estado.
Sala de lo Contencioso Administrativo Seccidon Segunda, Subseccion 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 Seccion, 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 esta
dada entre otros aspectos por la administracion del personal y algunos temas salariales
y prestacionales, de manera pues, que en cuanto a la pension ordinaria de jubilacion, los
docentes no disfrutan de ninguna especialidad que les otorgue determinados privilegios
Yy 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 excepcion la enmarca el reconocimiento de la pension 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 sefalan 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 pension gracia, no gozan de este privilegio
para la obtencidn de la pension ordinaria de jubilacion.

Si bien, el articulo 5° del Decreto 224 de 1972, consagré que el ejercicio de la docencia no seria
incompatible con el goce de la pension 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
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v’ Solo los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la Ley
812 de 2003%, tendran 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 pension de vejez que sera de 57 afos para
hombres y mujeres”’.

iii. Régimen pensional de los docentes vinculados al servicio ptblico
educativo oficial

El Acto Legislativo 01 de 2005 "Por el cual se adiciona €l articulo 48 de la Constitucion
Politica” en el Paragrafo transitorio 19, dispuso lo siguiente:

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

De acuerdo con el pardgrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, son dos los
regimenes pensionales que regulan el derecho a la pension de jubilacion y/o vejez
para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio
publico educativo oficial. La aplicacion de cada uno de estos regimenes esta
condicionada a la fecha de ingreso o vinculacion al servicio educativo oficial
de cada docente, asi:

1) Régimen de pension ordinaria de jubilacion 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.

1993 en su articulo 6° 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 pension, prestaciones y salario, pero no
el reconocimiento de una pension ordinaria de jubilacidén 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 1993 dispone que el régimen prestacional aplicable a los 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 ejercicio
de la profesion docente estatal se regira por las normas del régimen especial del Estatuto Docente y
por la misma ley. Ademas que "E/ 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
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, Radicacion nimero: 54001-23-31-000-
2001-01110-01(1658-04).

16 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

17 La Ley 812 de 2003 en su articulo 81 dispuso: "F/ 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, seran 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 pension de vejez que serd de 57 afios para
hombres y mujeres «...»".
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II) 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 e/
régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003, con los requisitos previstos en dicho régimen, con excepcion de la edad que
serd de 57 anos para hombres y mujeres.

La Sala se detendrd en cada uno de los regimenes mencionados para, a partir de su
analisis, sentar jurisprudencia sobre el ingreso base de liquidacion en la mesada
pensional de los docentes afiliados al Fomag.

A. Régimen de pension ordinaria de jubilacion 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.

Mediante la Ley 91 de 1989 el Congreso de la Republica creo el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la Nacion para
atender las prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados.

El articulo 1° de la Ley 91 de 1989 definio el alcance de los conceptos de personal
nacional, nacionalizado y territorial, de la siguiente manera:

"Personal nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento del Gobierno
Nacional.

Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por nombramiento de entidad
territorial antes del 1 de enero de 1976 y los vinculados a partir de esta fecha, de
conformidad con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975.

Personal territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de entidad
territorial, a partir del 1 de enero de 1976, sin el cumplimiento del requisito
establecido en el articulo 10 de la Ley 43 de 1975™4,

()
El texto final del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 quedo asi:

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
sera regido por las siguientes disposiciones:

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, para efectos de las prestaciones econdomicas 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 1 de enero de 1990, para
efectos de las prestaciones economicas y sociales se regiran por /as normas vigentes
aplicables a los empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848
de 1969 y 1045 de 1978, o0 que se expidan en el futuro, con las excepciones
consagradas en esta Ley.

18 Mediante la Ley 43 de 1975, como se indicd en la sentencia C-089/99, el Estado “optd por lo que
se denomind la “nacionalizacion” de la educacion primaria y secundaria, proceso que se llevo a cabo
entre el 1 de enero de 1976 y el 31 de diciembre de 1980. En virtud de tal “nacionalizacion”, el pago
de los docentes oficiales, se realiza a través de los Fondos Educativos Regionales (FER), con dineros
provenientes del situado fiscal, bajo la consideracion de que la educacion primaria y secundaria oficial
es un servicio publico a cargo de la Nacion”.
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2. Pensiones:
A. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por mandato de
las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demas normas que las hubieran
desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener derecho a la pension de gracia,
se les reconocerd siempre y cuando cumplan con la totalidad de los requisitos. Esta
pension seguira reconociéndose por la Caja Nacional de Prevision Social conforme al
Decreto 081 de 1976 y sera compatible con la pension ordinaria de jubilacion, aun
en el evento de estar ésta a cargo total o parcial de la Nacion.
B. Para los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1° de enero de 1990,
cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocera solo una pension de jubilacion
equivalente al 75% del salario mensual promedio del ultimo afo. Estos
pensionados gozaran del régimen vigente para los pensionados del sector
publico nacional y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente
a una mesada pensional.
«..»”

De la norma se derivan las siguientes reglas en materia del derecho a la pension para
los docentes:

I Derecho a la pension gracia compatible con la pension ordinaria de
Jjubilacion: Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 tienen
derecho a la pension gracia de conformidad con las leyes 114 de 1913, 116 de
1928, 37 de 1933 y demas que las desarrollen o modifiguen.

II. Derecho a una pension de jubilacion bajo el régimen vigente para los
pensionados del sector piblico nacional, v a una prima de medio aifo
equivalente a una mesada pensional.

El régimen pensional para los servidores publicos del orden nacional a la entrada en
vigencia de la Ley 91 de 1989, era el previsto en la Ley 33 de 1985. Por lo tanto, e/
régimen aplicable a los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981, nacionales
y nacionalizados®™, y para aquellos que se nombren a partir del 1 de enero de 1990,
por remision de la misma Ley 91 de 1989, es el previsto en /a citada Ley 33 de 1985°.

De acuerdo con el articulo 1° de la Ley 33 de 1985: "El empleado oficial que sirva o
haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta
y cinco (55) tendra derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una
pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%)
del salario promedio que sirvio de base para los aportes durante el ultimo afo de
servicio”.

El literal B del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 no fijo condiciones ni
requisitos especiales para el goce de la pension de jubilacion docente. La misma norma
dispuso que los docentes tienen derecho a una pension de jubilacion, cuando cumplan
los requisitos 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 sefialados en el articulo 19 de la Ley 33 de 1985.

19 Se fijo el 1 de enero de 1981, tal y consta en los antecedentes historicos de la norma, por ser el
momento de la nacionalizacion de la educacion a la luz de la Ley 43 de 1975.

20"Por la cual se dictan algunas medidas en relacion con las Cajas de Prevision y con las prestaciones
sociales para el Sector Publico”.
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Las pensiones de los docentes se liguidan de acuerdo con /las reglas previstas en el
articulo 3° de la Ley 33 de 1985, modificado por el articulo 1° de /a Ley 62 de 1985.

El articulo 1° de la Ley 62 de 1985, establece: i) la obligacion de pagar los aportes; if)
los factores que conforman la base de liquidacion de los aportes proporcionales
a_la_remuneracion del empleado del orden nacional _que son : asignacion basica,
gastos de representacion; primas de antigiedad, 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 y; iif) la base de liquidacion de la pension, que en todo caso
corresponderd a "los mismos factores que hayan servido de base para calcular /os

aportes”:,

En criterio de la Sala, los factores gue 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 sefalados de manera expresa en el mencionado
articulo 1° de /a Ley 62 de 1985.

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: asignacion basica, gastos de representacion; primas de antigiiedad,

técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras;

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

La Ley 91 de 1989 establecio en el articulo 8° un esquema de cotizaciones o aportes
de la Nacion como empleadora, y de los docentes como trabajadores, distinto 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 basico mensual del personal afiliado al Fondo, y el 8% equivalente
al aporte de la Nacion sobre "los factores salariales que forman parte del rubro de
pago por servicios personales de los docentes’, respectivamente.

()

De conformidad con la norma transcrita y sus antecedentes historicos, el aporte de la
Nacion como empleadora y el de los docentes como trabajadores, a partir de la
entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, se fijo de la siguiente manera.

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

21 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 liquidacion para los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado
oficial, estara constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden
nacional: asignacion basica, gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica, ascensional y
de capacitacion; 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”.
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Los factores salariales que conforman la base de liquidacion del aporte del 8%
de la Nacion, son, en criterio de la Sala, como ya se indicd, unicamente los sefialados
en el articulo 19 de la Ley 62 de 1985 que modifico el articulo 3° de la Ley 33 de 1985.

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 bajo 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 sustento la subregla fijada en la sentencia de 28 de agosto de 2018
sobre los factores que deben incluirse en la liquidacion de la mesada bajo la Ley 33
de 1985.

En la sentencia del 28 de agosto de 2018, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo resolvio un caso de reliquidacion pensional de una empleada del sector
publico nacional, beneficiaria del réegimen de transicion previsto en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993. En esa oportunidad la Sala Plena sento jurisprudencia sobre la
interpretacion del citado articulo 36 de la Ley 100 de 1993, concretamente sobre e/
ingreso base de liquidacion en el régimen de transicion, y fijo 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’.

()

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 que
aqui se estudia. Tampoco se trata de problemas juridicos similares, pues en aquella
oportunidad se debatio el tema del ingreso base de liquidacion en el régimen de
transicion de acuerdo con la interpretacion 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 nacionalizada, exceptuada del sistema general de pensiones, a quien le son
aplicables las disposiciones previstas en la Ley 91 de 1989 y la Ley 33 de 1985. Sin
embargo, en la sentencia del 28 de agosto de 2018 se fijo el criterio de interpretacion
sobre los factores que se deben tener en cuenta en la liquidacion de las pensiones de
Jubilacion de los servidores publicos a quienes se les aplica el régimen general previsto
enla Ley 33 de 1985. La Sala Plena sento un parametro de interpretacion distinto al
que habia fijado la Seccion Segunda en la sentencia del 4 de agosto de 2010.

La Seccion 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 liquidacion de la
mesada pensional en el régimen de la Ley 33 de 1985 que fijo la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo y sienta jurisprudencia frente a los factores que se deben
tener en cuenta para la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion 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 liquidacion 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 pension ordinaria de jubilacion para los servidores
publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores
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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 ningin factor
diferente a los enlistados en el mencionado articulo.

Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que sostenia

la Seccion Sequnda a partir de la sentencia del 4 de agosto de 2010, seqiin

la cual, en la base de liquidacion de la pension de jubilacion ordinaria de los
docentes se incluian todos los factores salariales devengados durante el

ultimo ano de servicios.

De acuerdo con el Acto Legislativo 01 de 2005 “Para la liquidacion de las pensiones
S0lo se tendran 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 pension 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 estan contenidos en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

La regla que rige para el ingreso base de liquidacion en la pension 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) afio y

los factores son unicamente los que se sefalan en el articulo 1° de la Ley
62 de 1985 que modifico el articulo 3° de la Ley 33 de 1985.

Los docentes, como ya lo preciso la Sala, estan 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 transicion y fija reglas propias para el Ingreso Base de Liquidacion al
disponer que: “El ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas
referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) afos para adquirir €/
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 variacion del Indice de Precios al consumidor seguin certificacion que
expida el DANE”, Por la misma razon, 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 arios el
periodo que se debe tomar para la liquidacion de la mesada pensional.

En _resumen, el derecho a la pension de jubilacion 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 siquientes reglas:

4 Edad: 55 anos

4 Tiempo de servicios: 20 anos

v Tasa de remplazo: 75%

v Ingreso Base de Liquidacion: Este componente comprende i
periodo del ultimo afio de servicio docente y ii) los factores que hayan

servido de base para calcular los aportes previstos en la Ley 62 de 1985,
que son: asignacion bdsica, gastos de representacion; primas de
antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y
feriados; horas extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso
obligatorio.
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Los argumentos hasta aqui sefialados por la Sala se resumen de la siguiente manera:

REGIMEN PENSIONAL DE LOS DOCENTES VINCULADOS AL SERVICIO PUBLICO

EDUCATIVO OFICIAL

ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2005

Régimen de pension ordinaria de
jubilacion de la Ley 33 de 1985

Régimen pensional de prima media

territoriales

Para los docentes nacionales, nacionalizados y
vinculados
educativo oficial con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003.

al servicio publico

Para los docentes vinculados a partir de la
entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.

Normativa aplicable

Normativa aplicable

e Literal B, numeral 2° del articulo 15 de e Articulo 81 de la Ley 812 de 2003
la Ley 91 de 1989 e Ley 100 de 1993
e Ley 33 de 1985 e Ley 797 de 2003
e ley62de 1985 e Decreto 1158 de 1994
Requisitos Requisitos
v Edad: 55 afos (H/M) v Edad: 57 afos (H/M)
v Tiempo de servicios: 20 afios v" Semanas de cotizacién: Articulo 33 Ley

100 de 1993 modificado por articulo 9 de
la Ley 797 de 2003

Tasa de remplazo - Monto

Tasa de remplazo - Monto

75%

65% - 85%22
(Articulo 34 Ley 100 de 1993 modificado por el
articulo 10 de la Ley 797 de 2003).

Ingreso Base de Liquidacion — IBL

Ingreso Base de Liquidacion — IBL

realizado en jornada

nocturna o en dia de

descanso obligatorio
(Articulo 1° de Ia
Ley 62 de 1985)

De acuerdo con el
articulo 8° de la Ley 91
de 1989 los docentes a
quienes se les aplica
este régimen, gozan de
un esquema propio de

Periodo Factores Periodo Factores
= asignacion basica El promedio de los | =asignacidon  basica
Ultimo afio de = gastos de | salarios o rentas sobre mensual
servicio docente representacion los cuales ha cotizado | ® gastos ) de
" primas . de | el afiliado durante los | representacion
(literal B numeral 20 | 2antigiedad, tecnica, | 19 afios anteriores al | * Prima tecnica,
del articulo 15 de la ascen_5|on_zi1| Y de| reconocimiento de la cuan_do sea factor de
Ley 91 de 1989 ; | capacitacion pension salario
articulo 1° de la Ley " domlnlcales y " primas de
feriados , antigliedad,
33 de 1985) = horas extras (Articulo 21 de la | qqngional de
= bonificacion por | Ley 100 de 1993) capacitacion cuando
servicios prestados sean factor de
= trabajo salario
suplementario o} * remuneracion  por

trabajo dominical o
festivo
= bonificacién por
servicios prestados
* remuneracion  por
trabajo
suplementario o de
horas extras, o
realizado en jornada
nocturna

22 Estos limites pueden variar de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 34 de la Ley 100 de 1993.
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factores enlistados. 1994)

cotizacion sobre los (Decreto 1158 de

...y

Asi las cosas, en materia de calculo y determinacion del ingreso base de
liquidacidén de las pensiones ordinaria de jubilacidn de los docentes,
reguladas por la Ley 33 de 1985 en remision de la Ley 91 de 1989, vy las
sujetas a las disposiciones de la Ley 812 de 2003, fijé las siguientes
reglas de unificacion:

e Enlaliquidacion 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 pension
ordinaria de jubilacion para los servidores publicos del
orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los

factores que se deben tener en cuenta son solo aquellos
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.

e Los docentes vinculados a partir de la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, 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 excepcion de
la edad que sera de 57 aiios para hombres y mujeres.
Los factores que se deben incluir en el ingreso base de
liquidacion son los previstos en el Decreto 1158 de 1994
sobre los que se efectuaron las respectivas
cotizaciones.

Acorde con lo resefiado, y atendiendo el actual precedente en materia
de liquidacién de pensiones ordinaria de jubilacién de los docentes
vinculados antes y posterior a la Ley 812 de 2003, dado su caracter
vinculante y obligatorio, esta Sala de Decision reconsidera la postura que
habia sentado en asuntos de igual materia, relacionada con la inclusién
en el IBL pensional de todos los factores salariales devengados por el
docente afiliado al FOMAG antes de adquirir el status pensional, y dara
aplicacion a la regla juridica sentada por la Seccién Segunda del H.
Consejo de Estado ya referida, en todos los asuntos de reliquidacion
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pensional cuya controversia gravite en torno al calculo del IBL de las
pensiones ordinarias reconocidas bajo el amparo de la Ley 33 de 1985,
e inclusidn de los factores salariales en dicha liquidacion, pendientes de
ser resueltos por esta Corporacion, salvo en los que casos en que haya
operado la cosa juzgada=

e. Solucion del caso.

La parte demandante se duele en la demanda que siendo beneficiaria
de la pensidon ordinaria de jubilacion del sector docente oficial,
reconocida bajo los parametros de la Ley 33 de 1985, no sea liquidada
conforme lo dispone el articulo 1° de ese articulo, esto es, atendiendo
todos los factores salariales devengados en el aho anterior a la
adquisicion de su status de pensionado.

Por su parte, el FOMAG en el recurso de apelacién, manifiesta que no es
posible acceder a la reliquidacion del derecho pensional en los términos
propuesto por la demandante, por cuanto los factores a incluir en la base
pensional deben ser aquellos que fueron objeto de aportes a pension,
siendo que en el caso particular los emolumentos percibidos por el actor
pero no incluidos en el IBL, no fueron objeto de deducciones con fines
de aportes a pension al FOMAG.

Vistas las posturas de las partes, la Sala aborda el sub examine
encontrando probado los siguientes hechos:

1. La sefiora EVERLIDES DEL CARMEN ARROYO OSORIO, se vinculd
al servicio publico educativo desde el 12 de diciembre de 1991
(fl. 21), es decir, antes del 27 de junio de 2003, fecha en
que entro en vigencia la Ley 812 de 200324,

En tal razdn, el régimen pensional que gobierna la situacion de la
demandante es el mismo para los empleados oficiales del orden
nacional consignado en la Ley 33 de 1985, en virtud de lo

23 En esta oportunidad y retomando lo indicado la Sala Plena de la Corporacion, se acudira al método
de aplicacion en forma retrospectiva del precedente, disponiendo para ello, que las reglas
Jurisprudenciales que se han fijado en este pronunciamiento se acojan de manera obligatoria en
todos los casos pendientes de solucion tanto en via administrativa como en via judicial a través de
acciones ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa juzgada que, en virtud del principio

de seguridad juridica, resultan inmodificables.”
24 a Ley 812 de 2003 entrd en vigencia a partir de su promulgacién, que fue el 27 de Junio de 2003, en el
Diario Oficial No. 45.231
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estipulado en el numeral 20 literal b) del articulo 15 de la Ley 91
de 1989.

. Por reunir los requisitos de la Ley 33 de 1985, a la demandante le
fue reconocida la pension de jubilacion a partir del 21 de agosto
de 2016 como docente departamental — sistema general de
participacion, mediante Resolucion No. 0425 del 30 de
septiembre de 2016%.

En la liquidacién de la pensidn reconocida, se tuvo en cuenta para
determinar el salario promedio mensual para establecer la base
pensional: asignacion basica, bonificacion mensual, prima
de vacaciones y prima de navidad, devengados en el Ultimo
ano de servicio anterior al status.

. Seguin Formato Unico para la Expedicion de Certificados de
Salarios suscrito por la Secretaria de Educacion Municipal de
Sincelejo, el accionante devengd durante el ano inmediatamente
anterior a la adquisicion de status de pensionado (21 de agosto de
2015 a 20 de agosto de 2016), los siguientes factores:

() Asignacion basica;
(ii) Bonificacién mensual;
(iii) Prima de antigiiedad;
(iv) Prima de navidad;

(v) Prima de servicios;

(vi) Prima de vacaciones;

(vii) Horas extras.

Probado lo anterior, y acogiendo las reglas de unificacion atras descrita,
en virtud de la obligatoriedad del precedente judicial, la Sala advierte
que deben ser incluidos en la base pensional de liquidacion, los factores
salariales que fueron objetos de aportes y estén exclusivamente
sefalados en el articulo 3° de la Ley 33 de 1985 modificado por la Ley
62 de 1985.

Siendo asi, cotejados los factores devengados por la actora en el Ultimo
afo de servicio anterior a la adquisicion de status de pensionada, con

% Folios 17 a 19, c. 1.
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los enlistados en el articulo 3° de la Ley 33 de 1985 modificado por la
Ley 62 de 1985%, se tiene que ademas de incluirse en el ingreso base
de liquidaciéon de la pensidn ordinaria de jubilacion de la demandante,
los factores sefialados en el acto de reconocimiento, también deben
introducirse para su calculo y determinacion las horas extras.

En lo que respecta a la prima de antigliedad, pese a que fue devengada
por la demandante, no debe incluirse en el IBL pensional en la medida
que, sin que se discuta su pago se haya efectuado de buena fe, tal
erogacion esta proscrita del ordenamiento juridico para los empleados
de caracter territorial — como es el caso de ella al tener la condicién de
docente departamental -, adicionandose que la norma que sirvid de
causa juridica para su reconocimiento y pago, esto es, el Decreto No.
208 de 5 de marzo de 1981%, fue declarado nulo por este Tribunal
mediante sentencia de fecha 25 de septiembre de 201328,

En ese contexto, la Sala en respuesta al planteamiento juridico
propuesto, considera que la demandante si tiene derecho a la
reliquidacién de la pensidon ordinaria de jubilacion que le asiste, pero
bajo las consideraciones aqui expuestas, relacionadas se insiste, con la
incorporacion en la base pensional de liquidacidon de los factores que
deben servir de aportes al FOMAG y estén taxativamente previstos en la
Ley 33 de 1985, posicion distinta a la predicada por el A guo quien
sustento juridicamente la reliquidacidon en la inclusién de todos y cada
uno de los factores salariales percibidos en el afo anterior a la
adquisicion del status de pensionado, independientemente si sobre éstos
se hicieron deducciones por concepto de aportes a pension. Luego
entonces, como resultado de esa nueva interpretacion en materia de IBL

26 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 inversién. Para los efectos previstos en
el inciso anterior, la base de liquidacion para los aportes proporcionales a la
remuneracion del empleado oficial, estara constituida por los siguientes factores, cuando
se trate de empleados del orden nacional: asignacion basica, gastos de representacion;
primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacion; 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.

PARAGRAFO UNICO. La Caja Nacional de Prevision Social continuara tramitando y cancelando las
cesantias a los empleados y funcionarios de la Rama Jurisdiccional y del Ministerio PUblico hasta el
31 de diciembre de 1985, hasta concurrencia de las transferencias presupuestales que para el efecto
se le hagan.

27 por el que se cred una prima de antigliedad para el personal vinculado a la Gobernacion de Sucre.
28 RADICACION: 70-001-23-31-000-2012-00150-00, MAGISTRADO PONENTE: RUFO ARTURO
CARVAJAL ARGOTY.
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de pensiones ordinarias del sector docente oficial, para el caso de
marras, se advierte que la base pensional debe estar integrada por -
ademas de los factores sefalados en el acto acusado - las horas extras
como factor salarial para liquidacidn mencionada, emolumento que
reclama la parte demandante para efectos de obtener la reliquidacion
pensional pretendida.

Finalmente, pone de presente la Sala que el estudio del presente caso
no puede extenderse a otros factores ya incluidos en la base de
liquidacion pensional (como son la prima de vacaciones, prima de
navidad y bonificacidon mensual), pues ello no hace parte de la discusién
planteada en la demanda, por tanto, no se podra revisar la legalidad de
su inclusion.

Asi las cosas, la Sala acoge los razonamientos expuestos en el recurso
de apelacidn, y en consecuencia de lo expuesto en antecedencia, se
modificara el numeral 2° de la sentencia en alzada, siendo confirmada
en sus demas apartes.

f. Costas.

La Ley 1437 de 2011, norma en su articulo 188%°, que en la sentencia
se dispondra sobre la condena en costas, remitiendo para su liquidacion
y ejecucion a lo dispuesto en el Cédigo de Procedimiento Civil - Aoy
Codigo General del Proceso-°, lo que implicd un cambio sustancial
respecto de lo establecido en el Cddigo Contencioso Administrativo
anterior, que solo permitia tal condena, con un criterio manifiestamente
subjetivo, de modo que exigia como condicionante, la incursién en mala
fe o temeridad en la actuacion de la parte vencida. Pasando entonces a
un criterio objetivo, que ya no requiere el reproche conductual referido,
y que implica por regla general su imposicion a la parte vencida, pero
no por ello, infalible o automatico, pues amén de objetivo, es

29 ARTICULO 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la
sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del
Codigo de Procedimiento Civil.

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

1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el
recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacion o revision que haya propuesto. Ademas, en los casos
especiales previstos en este codigo.

Ademds se condenara en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un incidente, la formulacion de

excepciones previas, una solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacion
con la temeridad o mala fe. (...)".
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valorativo®!, y por tanto, pueden observarse situaciones que ameriten
incluso, abstenerse de condenar en costas a la vencida.

Precisamente para la Sala, al hacer la valoracion objetiva de la situacion
en sub examine, considera debe abstenerse de condenar en costas a la
parte vencida, pues tal derrota se encuentra, ante un cambio de un
precedente jurisprudencial®? que venia unificado por el maximo tribunal
de lo contencioso administrativo desde afios atrds, y que se ha
presentado incluso luego de haberse radicado la demanda a la que hoy
en concreto se le da solucién judicial.

III. DECISION.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision del Tribunal
Administrativo De Sucre administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral 2° de la sentencia fechada 9 de
mayo de 2018, expedida por el Juzgado Cuarto Administrativo del
Circuito de Sincelejo, el cual queda asi:

"TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, SE ORDENA al
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a que religuide la
pension ordinaria de jubilacion reconocida a la sefiora EVERLIDES
DEL CARMEN ARROYO, teniendo también dentro de la base de
liquidacion pensional, ademas de los factores salariales ya incluidos
en la Resolucion No. 0425 del 30 de septiembre de 2016, las horas
extras como factor salarial.

En consecuencia, se condena al MINISTERIO DE EDUCA CION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, a que pague la suma dineraria que surja de la
diferencia entre las mesadas pagadas con ocasion al acto de

31 A/ respecto pueden verse providencias del Consejo de Estado como las de la Seccion Segunda, Subseccion A
del 18 de julio de 2018. Consejero Ponente. Wiliam Hernandez Gomez, radicado 68001-23-33-000-2013-00698-
01 (3300-14), en la que se decanta sobre el punto al decir " a) El legislador introdujo un cambio sustancial
respecto a la condena en costas, al pasar de un criterio “subjetivo”—C.C.A- a un " objetivo valorativo” C.P..A.CA”
()

32 El que le era favorable a sus intereses.
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reconocimiento inicial, y la nueva liquidacion efectuada conforme
los parametros citados, con los debidos reajuste de ley, y
debidamente indexada de acuerdo con el indice de precios al
consumidor y la siguiente formula utilizada por el Consejo de
Estados en estos eventos, la cual debe aplicarse mes por mes para
cada mesada, a saber:

Indice final

Indice inicial.
SEGUNDO: CONFIRMAR los demas apartes de la sentencia de mayo
9 de 2018, proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito

de Sincelejo, segun lo expuesto.

TERCERO Sin condena en costas en esta instancia, conforme lo
previamente motivado.

CUARTO: En firme ésta providencia, DEVOLVER el proceso al juzgado
de origen, previa anotacion en el Sistema Informatico de Administracién

Judicial Siglo XXI.

Esta providencia se discutid y aprobd en sesion de la fecha, conforme
consta en Acta 65.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE
Magistrado ponente

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY
Magistrado

ANDRES MEDINA PINEDA
Magistrado
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