TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, veintisiete (27) de septiembre de dos mil diecinueve (2019)

Magistrado Ponente: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-33-33-009-2015-00203-01
DEMANDANTE: JORGE NICOLAS AYUS ARRIETA ]
DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION

NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO (FOMAG)

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

Procede |la Sala, a decidir el recurso de apelaciéon interpuesto por la parte
demandada, contra la sentencia de fecha 21 de mayo de 2018, proferida
por el Juzgado Noveno Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo,

mediante la cual, se accedid parcialmente a las suplicas de la demanda.

1. ANTECEDENTES:

1.1 Pretensiones!:

El senor JORGE NICOLAS AYUS ARRIETA, mediante apoderado judicial,
interpuso demanda en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho en contra de la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO “FOMAG”, con el fin de que se declare la nulidad parcial
de la Resolucion No. 0369 de julio 22 de 2002, mediante la cual, se reconoce

y ordena el pago de una pension vitalicia de jubilaciéon; vy la nulidad del

1 Folio 11 del cuaderno de primera instancia.
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Oficio No. SEM-PS-1.8.3-025 de enero 28 de 2014, mediante el cual, se niega

la religuidacion de la pensidon de jubilacion.

Como consecuencia de lo anterior, solicita el demandante se ordene a la
entidad demandada le reliquide la pension vitalicia de jubilacion, a partir
del dia en que cumplié su status de pensionado, con el equivalente al 75%

del salario, con todos los factores salariales acreditados.

Asi mismo, pide que se ordene a la entidad demandada, a pagarle el valor
de las mesadas pensionales y adicionales, con los correspondientes ajustes

de ley, desde la fecha de adquisicidn del status de pensionado.

También solicité que sobre las sumas adeudadas, se incorporaran los ajustes
de valor, conforme al indice de precios al consumidor o al por mayor,

conforme lo autoriza el articulo 187 del CPACA.

Igualmente, requirié el pago de los intereses moratorios, a partir de la
ejecutoria de la sentencia y sobre las sumas adeudadas, conforme lo
dispuesto en el articulo 192 del CPACA.

1.2.- Hechos de la demanda?:

El sefior JORGE NICOLAS AYUS ARRIETA cumplid los requisitos de edad y
tiempo de servicios para la pensidon de jubilacion, laborando al servicio de
la educacion oficial en el Municipio de Sincelejo, afiliado al Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Mediante peticion No. 0162 del 17 de mayo de 2002, el senor Ayus Arrieta

solicitd el reconocimiento y pago de la pensidon de jubilacion.

El Representante Legal del Ministerio de Educacion Nacional de Cérdoba -
Sucre - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, mediante

Resolucion No. 0369 del 22 de julio de 2002, reconocid a favor del Docente

2 Folios 10 - 11 del cuaderno de primera instancia.



Expediente No. 70-001-33-33-009-2015-00203-01
Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Segunda Instancia

la pension vitalicia de jubilaciéon, pero solo le incluyd en su liquidacion, la
asignacion  bdsica, sobresueldo, prima de alimentacion, prima de
vacaciones y horas exiras, desestimando (sic) el factor salarial de prima de

navidad.

Mediante peticion No. 2013 PENS-019093 del 14 de noviembre de 2013, el
senor Jorge Nicolds Ayus Arrieta, solicitd la revision de la pensidon de

jubilacion.

La Secretaria de Educacion Municipal de Sincelejo - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, por medio del Oficio SEM — PS — 1.8.3-
025 del 28 de enero de 2014, negd la reliquidacion de la pensidon de

jubilacion.

Como soportes normativos? de su pretension, anotd los siguientes preceptos:
articulos 1, 2, 4, 5, 6, 13, 23, 25, 46, 48, 53, 58, 228 y 336 de la Constituciéon
Politica; articulo 15 numeral 1° y articulo 2 numeral 5 de la Ley 921 de 1989;
articulo 7 del Decreto 2563 de 1990; articulo 3 del Decreto Ley 2227 de 1997;
literal a) del articulo 2y articulo 12 de la Ley 4 de 1992; articulo 1° del Decreto
Reglamentario 1440 del 1° de septiembre de 1992; arficulo 115 y 180 de la
Ley 115 de 1994; ley 65 de 1946; articulo 4 de la Ley 4 de 1966; articulo 5 del
Decreto 1743 de 1966; articulo 1°, paragrafo 2 de la Ley 24 de 1947, en
concordancia con el articulo 29 de la Ley 6 de 1945; Decreto 1045 de 1978,
articulo 45; articulo 81 de la Ley 812 de 2003.

En su concepto de violacion4, manifiesta el actor, que el acto acusado sin
ninguna justificacion, le dejoé de incluir la totalidad de los factores salariales
devengados en su liquidacion para determinar su mesada pensional, con
claro desconocimiento de la norma, que ordena que se le debe aplicar el

régimen prestacional anterior.

3 Folios 11 - 12 del cuaderno de primera instancia.
4 Folios 12 - 20 del cuaderno de primera instancia.
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1.3. Contestacion de la demanda®.

-. La Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales, contesta la demanda, oponiéndose a sus
pretensiones por carecer de sustento fdctico y juridico necesario para su
prosperidad. Afirma, que los actos demandados se encuentran acogidos
por la presuncion de legalidad y la parte actora, no acredita que estos
fueron expedidos con infraccidon de las normas en que debian fundarse o sin
competencia, en forma irregular o con desconocimiento del derecho de
audiencia y defensa o mediante falsa motivacidon o con desviaciéon de las

atribuciones propias de quien las profirid.

Frente alos hechos, senala, que el primero es cierto y respecto de los demds,

que se atiene alo que se demuestre en el transcurso del proceso.

En su defensa expone, que la pretension del actor no se ajusta a derecho,
toda vez que no es viable que se le ajuste su pensidn con la inclusion de
todos los factores salariales, sobre los cuales no habia cotizado durante el

ano anterior a alcanzar su status de pension.

Anota, con base en el principio de sostenibilidad financiera del Sistema de
General de Pensiones, que en el evento de ser condenada la entidad, se
determine la actualizacion a valor presente (cdlculo actuarial), del pago
que debe redlizar el docente por los factores sobre los cuales, nunca
efectud cotizacion durante la relacion laboral, teniendo en cuenta el
precedente del Consejo de Estado en sentencia del 19 de febrero de 2015,
No. interno: 2328-2013¢.

Propuso las excepciones denominadas: ineptitud de la demanda; no
agotamiento de la via gubernativa; inexistencia de la obligacion; cobro de
lo no debido; prescripcion, falta de legitimidad en la causa por pasiva;

compensacion; y la genérica.

5 Folios 60 - 74 del cuaderno de primera instancia.
6 C. P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
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1.4.- Sentencia impugnada’.

El Juzgado Noveno Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante
sentencia de mayo 21 de 2018, declard probada la excepcion de

prescripcion.

A su vez, declard la nulidad parcial de la Resolucion No. 0369 del 22 de julio
de 2002 y la nulidad total del Oficio No. SEM-PS-1.8.3-025 de enero 28 de
2014; en consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, condend
a la Nacién - Ministerio de Educacion - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio - FOMAG, a reliquidar la pensidon vitalicia de
jubilacion que le reconocié al sefior JORGE NICOLAS AYUS ARRIETA, con la

inclusion del factor salarial prima de navidad; la cual deberd ser reajustada

anualmente conforme al IPC, con efectos fiscales a partir del 14 de

noviembre de 2010.

Asi mismo, condend a la entidad demandada a reconocer y pagar a la
demandante, las diferencias surgidas luego del reajuste ordenado, con

efectos fiscales a partir del 14 de noviembre de 2010.

Como fundamento de su decision, senald el A-quo, que la prestacion
econdmica del actor se liquidd sin incluir todos los factores salariales
devengados por él, pues, solo se fuvo en cuenta la asignacion bdsica,
sobresueldo, prima de alimentacion, prima vacacional docente y horas
extras, aun cuando para el ano inmediatamente anterior a la adquisicidon
del status de pensionado, devengd ademds de dichos factores salariales, la

prima de navidad.

Asi, expuso, que conforme al marco normativo vy jurisprudencial le asistia
razén ala parte actora, enla medida en que la enfidad demandada omitio,
a través de los actos acusados, la liguidacion de la pensidon de jubilacion

con todos los factores salariales devengados en el ano anterior a la

7 Folios 108 - 115 del cuaderno de primera instancia.
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adquisicion del estatus de pensionada, razén por la cual, las sUplicas de la

demanda estaban llamadas a ser acogidas.

Frente a la excepcidon de prescripcidon, anotd, que al actor se le reconocid
la pensidon de jubilacion mediante Resolucion No. 0369 del 22 de julio de
2002, efectiva a partir del 30 de abril de 2002; y presentd derecho de peticion
de reliquidacion el 14 de noviembre de 2013, por lo que le asistia el derecho
al pago del reagjuste de las mesadas pensionales solo a partir del 14 de
noviembre de 2010, por encontfrarse prescritas las causadas con

anterioridad esa fecha.

1.5.- El recursoé.

Inconforme con la decision de primer grado, la parte demandada la apeld,
a fin de que se revoque; y en caso conftrario, se de aplicaciéon al principio
procesal de la no reformatio in pejus en lo que refiere a la deducciéon legal
de aportes, ordenada en el numeral tercero de la parte resolutiva de la

providencia impugnada.

Sostuvo, que el fallo apelado no se ajusta a derecho, toda vez que no es
viable conforme a la ley que se le reconozca la reliquidacion de la pensidon
de jubilacion a la demandante, toda vez, que no tiene en cuenta el

ordenamiento juridico en su integralidad.

Senald, que las disposiciones normativas prestacionales, no establecian o
extendian a los docentes oficiales, la prima de servicios creada por el
Decreto Ley 1042 de 1978 a favor de los empleados publicos del orden

nacional.

Asi mismo, anotd, que tanto la indexacion como los intereses moratorios, no
podian aplicarse discrecionalmente por la administracion, ello solo se podia
en cumplimiento de las decisiones judiciales que ordenaban actualizar los

valores debidos.

8 Folios 120 - 128 del cuaderno de primera instancia
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1.4.- Tramite procesal en segunda instancia.

Mediante auto de 19 de diciembre de 2018% se admitid el recurso de

apelaciéon interpuesto por la entidad demandada.

En proveido de 12 de abril de 201919, se dispuso correr traslado a la partes,
para alegar de conclusion y vencido dicho término, al Ministerio Publico,

para emitir concepto de fondo.

La parte demandante!'!, alega que la entidad al reconocerle su pension,
debid aplicar el régimen prestacional anterior a la Ley 812 de 2003 y no
aplicar el articulo 2 del Decreto 2341 de 2003 vy el articulo 3 del Decreto 3752
del mismo ano, por cuanto ello solo es posible hacerlo respecto de los

Docentes vinculados a partir del 27 de junio de 2003.

Sostiene que la Ley 91 de 1989 reiterd, que el porcentaje sobre el cual debe
liquidarse la pension de jubilacion es el equivalente al 75% del salario

mensual promedio del Ultimo ano.

También manifiesta el actor, que no reconocerle la pensidon con la inclusiéon
de todos sus factores salariales, simplemente constituia violacion de su

derecho fundamental a la igualdad.

Adicionalmente, reitera que se demostrd con el certificado de salarios, que
durante el ano anterior al status pensional, devengd ofros factores salariales

que no fueron tenidos en cuenta en el acto administrativo.

Por lo anterior, solicita se ordene a la entidad demandada reconocer y
pagar la pensidon de jubilacion, con inclusidon de todos los factores salariales

acreditados en el Ultimo ano de servicio.

9 Folio 4, del cuaderno de segunda instancia.
10 Folio 11, del cuaderno de segunda instancia.
11 Folios 15 - 18, del cuaderno de segunda instancia.
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2.- CONSIDERACIONES

2.1. Competencia.

Presentes los presupuestos procesales y no existiendo causal que invalide lo
actuado, el Tribunal, es competente para conocer en segunda instanciaq,
de la presente actuacion, conforme lo establecido en el articulo 153 del

Codigo de procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2.2. Problema Juridico.

Teniendo en cuenta los motivos de inconformidad planteados en el recurso
de apelacién, considera la Sala que el problema juridico a resolver se
circunscribe en determinar: 3Debe reliquidarse la pension de jubilacion
docente de la parte actora, incluyendo todos los factores salariales

devengados en el ano anterior previo a cumplir el status pensional?

2.3.- Andlisis de la Sala.

2.3.1.- La pensidn de jubilacién dentro del régimen aplicable al magisterio.

En materia de seguridad social, el réegimen aplicable para los maestros y
docentes del sector publico, es el réegimen del magisterio regulado en las
leyes 50 de 1886 (arficulos 12y 13), 114 de 1913, 42 de 1933, 33 de 1985, 91
de 1989, 100 de 1993, 115 de 1994y 812 de 2003.

Al efecto, la Ley 50 de 1886, fue una de las primeras que fijo reglas sobre el
tema de la jubilacion y la concesion de pensiones, especificamente se

establecio alli, lo siguiente:

“Articulo 12°.- Son también acreedores a jubilacion los empleados
en la instruccion publica por el tiempo indicado (20 anos)”.
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“Articulo 13°.- Las tareas de Magisterio privado quedan asimilados
a los servicios prestados a la Instruccion publica y serdn estimadas
para los efectos legales en los términos del articulo anterior”.

Posteriormente, la Ley 114 de 1913 indicd, que los maestros de escuelas
primarias oficiales que hubiesen servido en el magisterio por un término no
menor de veinte anos, tendrian derecho a una pension de jubilaciéon

vitalicia.

De estas dos normas, principalmente de los articulos 12y 13 de la Ley 50 de
1886, se deriva, que desde dicho ano, todas aquellas personas que se
dedican a la actividad de la docencia, tienen derecho a una pension de

jubilacién, si han realizado la actividad mencionada por mds de 20 anos.

Esta Ley cred la pensidon de jubilacion para los maestros de escuela vy
establecio, que todos los maestros que hubieran prestado sus servicios por
no menos de veinte anos (1000 semanas), tendrian derecho a una pension
de jubilacion vitalicia, equivalente a la mitad del sueldo que hubiesen
devengado durante los Ultimos dos anos de servicio, siempre y cuando

hubieran cumplido cincuenta anos de edad.

Vale la pena mencionar, ademds, que la Ley 6 de 1945 establecid un
régimen de prestaciones sociales, tanto para los particulares como para los
empleados publicos'?; esta ley bifurco el régimen de prestaciones sociales y
establecio dos grandes vertientes, la de los particulares y la del sector oficial.

Su articulo 14 establece lo siguiente:

“Articulo 14.- La empresa cuyo capital exceda de un millén de
pesos ($1.000.000) estard también obligada:

a) A sostener y establecer escuelas primarias para los hijos de sus
frabajadores, con sujecion a las normas del Ministerio de
Educacion, cuando el lugar de los trabajos este situado a mads de
dos (2) kildmetros de las poblaciones en donde funcionen las
escuelas oficiales, y siempre que haya al menos veinte (20) ninos
de edad escolar;

12 RENGIFO Jesus Maria, La Seguridad Social en Colombia, Editorial Temis, Bogotd, 1989. p.
30, 89, 241.
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b) A costear permanentemente estudios de especializacion
técnica relacionados con su actividad caracteristica, en
establecimientos nacionales o extranjeros, a sus trabajadores o a
los hijos de estos, a razon de uno (1) por cada quinientos (500)
frabajadores o fraccion;

c) A pagar al trabajador que haya llegado o llegue a los
cincuenta (50) anos de edad después de veinte (20) anos de
servicios continuos o discontinuos, una pension vitalicia de
jubilaciéon equivalente a las dos terceras partes del promedio de
los salarios devengados, sin bajar de treinta pesos ($ 30) ni exceder
de doscientos pesos ($ 200), en cada mes. La pension de jubilacion
excluye el auxilio de cesantia, menos en cuanto a los anticipos,
liquidaciones parciales, o préstamos que se le hayan hecho
licitamente al trabajador, cuya cuantia se ird deduciendo de la
pension de jubilacion en cuotas que no excedan del 20% de cada
pension”.

Esta primera etapa de la seguridad social en Colombia, fue conocida como
“de prestaciones patronales y seguros sociales diversificados”. En este
periodo, el Decreto 2350 de 1944 y la Ley 6 de 1945, establecieron los
beneficios de la seguridad social, como prestaciones sociales a cargo del
empleador y separaron el sistema prestacional de los sectores puUblico y
privado. Para el sector privado se indicd, que las prestaciones sociales a

cargo del empleador serian transitorias, hasta que se creara una entidad

estatal de seguridad social’s.

La Ley 33 de 1985, establecia como requisitos para que los maestros del
sector oficial obtuvieran la pensidon de vejez, que tuvieran mds de 55 anos

de edad y 20 anos de servicios como docentes en el sector publico.

La ley 91 de 1989 establece, que se denominard personal nacional a los
docentes vinculados por nombramiento del Gobierno Nacional y personal
nacionalizado, a aquellos vinculados por nombramiento de entidad
territorial antes del 1° de enero de 1967 y a los vinculados a partir de la
vigencia de la mencionada ley, de conformidad con lo dispuesto por la ley

43 de 1975. Se indica que las prestaciones sociales del personal

13 ARENAS Monsalve Gerardo, El Derecho Colombiano de la Seguridad Social, Legis, Bogotd,
2011, p. 64.
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nacionalizado, que se causen a partir de la vigencia de la ley, son de cargo
de la Nacion y deben ser pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, teniendo en cuenta que las Entidades Territoriales, la
Caja Nacional de Prevision Social, el Fondo Nacional de Ahorro o las
entidades que hicieren sus veces, tendrdn que pagarle al Fondo, las sumas
que adeuden a dicho personal, hasta la fecha de promulgacion de la ley
en comento, por concepto de las prestaciones sociales no causadas o no

exigibles.

Se establece ademds, que a partir de la vigencia de la ley, los docentes
nacionalizados que figuren vinculados como tal, mantendrdn el régimen
prestacional del que han venido gozando en cada entidad territorial, de

conformidad con las normas vigentes.

Por su parte, la Ley 100 de 1993 en su articulo 11 establece, que el Sistema
General de Pensiones se aplica a todos los habitantes del territorio nacional.
En su articulo 15 indica, que la mencionada ley opera respecto de todas las
personas vinculadas mediante contfrato de trabajo o como servidores
publicos, de las personas naturales que presten directamente servicios al
Estado o a las entidades o empresas del sector privado, bajo la modalidad
de confratos de prestacion de servicios o cualquier ofra modalidad de
servicios que adopten, respecto de los frabajadores independientes y los
grupos de poblacidbn que por sus caracteristicas o condiciones
socioecondmicas, sean elegidos para ser beneficiarios de subsidios a fravés
del Fondo de Solidaridad Pensional, de acuerdo con las disponibilidades

presupuestales.

El articulo 17 establece, que durante la vigencia de la relacion laboral y del
contrato de prestacidon de servicios, deberdn efectuarse cotizaciones
obligatorias a los regimenes del sistema general de pensiones por parte de
los afiliados, los empleadores y contratistas, con base en el salario o ingresos
por prestacion de servicios que aquellos devenguen. El articulo 22 indica,
gue el empleador serd responsable del pago de su aporte y del aporte de

los frabajadores a su servicio, para lo cual debe descontar del salario de
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cada dafiliado, el monto de las cotizaciones. En todo caso, el empleador
deberd responder por la totalidad del aporte, aln en el evento de que no

hubiere efectuado los descuentos.

Por su parte, el articulo 31, establece el régimen de prima media, definido
como aquel mediante el cual, los afiliados obtienen su pensidn de vejez, de
invalidez o de sobrevivientes o una indemnizacion sustitutiva. Los requisitos
para la obtencidn de la pensidon de vejez, estdn consagrados en el articulo

33 y son los siguientes:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) anos de edad si es mujer o sesenta

(60) anos si es hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo.
Para el computo de las semanas a que se refiere el segundo numeral, se

tendrd en cuenta:

a) El nUmero de semanas cotizadas, en cualquiera de los dos regimenes del

sistema general de pensiones; (negrillas fuera del texto).

b) El tiempo de servicio como servidores publicos remunerados, incluyendo

los tiempos servidos en regimenes exceptuados;

c) El tiempo de servicio como frabajadores vinculados con empleadores
que antes de la vigencia de la ley 100 de 1993, tenian a su cargo el
reconocimiento y pago de la pension, siempre y cuando la vinculacion
laboral se encontrara vigente o se hubiera iniciado con posterioridad a la

vigencia de la mencionada ley.

d) El tiempo de servicios como trabajadores vinculados con aquellos

empleadores que por omisidon no hubieren afiliado al frabajador.
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e) El nUmero de semanas cotizadas a cajas previsionales del sector privado,
que antes de la Ley 100 tuviesen a su cargo el reconocimiento y pago de la

pension.

El articulo 36 de la Ley 100 de 1993 establece ademds, un régimen de
transicion segun el cual, a partir de la entrada en vigencia de la misma vy
hasta el 31 de diciembre del ano 2007, las mujeres que el 1° de abril de 1994
tuviesen 35 anos o mds de edad, los hombres que a la misma fecha tuviesen
cuarenta o mds anos de edad o las personas que tuviesen 15 anos o mds de
servicios cotizados, podrdn pensionarse con la edad, el tiempo de servicios,
el niUmero de semanas cotizadas y el monto de la pension de vejez,
establecidos en el régimen anterior a la Ley 100, al cual se encontraban
afiliados a esa fecha. A partir del 1° de enero del 2008, a las personas que
cumplan las condiciones establecidas en dicho articulo, se les reconocerd
la pension con el requisito de edad del régimen anterior, al cual se

encontraban afiliadas.

Por Ultimo, es importante mencionar que el articulo 37 establece, que las
personas que habiendo cumplido la edad para obtener la pensidn de vejez,
no hayan cotizado el minimo de semanas exigidas y declaren su
imposibilidad de continuar cotizando, tendrdn derecho a recibir, en
sustitucion, una indemnizacion equivalente a un salario base de liguidacion

promedio semanal multiplicado por el nUmero de semanas cotizadas.

Se debe mencionar ademds, en este marco normativo, la Ley 812 de 2003,
gue en su arficulo 81 establece, que el régimen prestacional de los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al
servicio publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las
disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigor de la
mencionada ley. Establece ademds, que los docentes que se vinculen a
partir de la entrada en vigencia de la ley, serdn dfiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendrdn los derechos pensionales

del régimen pensional de prima media, establecido enlas Leyes 100 de 1993
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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.

Dejdndose claridad, gue en todo caso, a aquellos docentes que no resulta

aplicable el contenido de la Ley 100 de 1993, lo es por exclusidn expresa del

art. 279 de la misma ley.

En sintesis, (i) para el caso de las personas que se rigen por el régimen del
magisterio, las normas aplicables son aquellas que regian en cada entidad
territorial a la vigencia de las leyes 114 de 1919, 91 de 1989, 6 de 1945, 33 de
1985y 71 de 1988. Existe también, (ii) un régimen de transicion que establece,
que aquellos que queden cobijados por el mismo, se pensionardn a los 50
anos de edad si tuvieren 15 anos de servicio, tal y como lo establece el
pardgrafo 2 del art. 1° de la Ley 33 de 1985. Por su parte, los docentes
hombres con vinculacidn nacional se pensionan con 55 anos de edad, sin

excepcion.

Por otro lado, (i) la Ley 812 de 2003, cred un nuevo régimen en materia
pensional, segun el cual, los docentes que se vinculen durante su vigencia,
tendrdn los derechos pensionales del regimen de prima media establecido
enlaley 100 de 1993y 797 de 2003, con excepcion de la edad que serd la

de 57 anos para hombres y mujeres.

De ahi que, en casos como el fratado, cuando comenzd aregirla Ley 91 de
1989, la normatividad aplicable parala pension de jubilacion y su liquidacion
en el sector educativo, era la Ley 33 de 1985, la cual era extensible a todos
los servidores publicos de todos los niveles, que no se encontraran

exceptuados de ella.

2.3.2. El régimen de los docentes, a partir de la reforma constitucional
contenida en el Acto Legislativo No. 01 de 2005. El paragrafo transitorio
primero del arficulo 1° del Acto Legislativo No. 01 del 2005, se ocupaq,
expresamente, de los docentes vinculados al servicio publico educativo

oficial, en los siguientes términos:
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“Pardgrafo transitorio 1o. 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 ésta. 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 la norma transcrita se desprende, que se conservan los dos regimenes
pensionales de los docentes de que trata el articulo 81 de laley 812 del 2003,
de suerte que los docentes que ingresaron al servicio, a partir de su vigencia,
tienen el régimen de prima media de la ley 100 de 1993, pero con la edad
de 57 anos para hombres y mujeres; y quienes se vincularon antes, se rigen

porlaley 91 de 1989 en materia pensional.

Estos dos regimenes, se conservan para quienes adquieran el derecho a la
pension hasta el 31 de julio del 2010, en virtud de los efectos del Acto
Legislativo No. 01 del 2005.

Al efecto, las iniciativas de reforma constitucional presentadas por el
Gobierno Nacional, para adicionar el articulo 48 de la Carta con miras @
garantizar la sostenibilidad del sistema pensional, incluyeron las siguientes

propuestas:

“Articulo To. Se adicionan los siguientes incisos al articulo 48 de la
Constitucion Politica:

“... Salvo lo dispuesto en el Jltimo inciso del presente acto, no
habrd regimenes pensionales especiales, ni exceptuados, con
excepcion del aplicable a la fuerza publica...

“... La vigencia de los regimenes pensionales de transicion, los
especiales, los exceptuados asi como cualquier otro distintfo al
establecido de manera permanente en las reglas generales de la
Ley 100 de 1993 y sus reformas expiraran el 31 de diciembre del
ano 2007...".
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El Congreso de la Republica aprobd la iniciativa, prohibiendo los regimenes
especiales y exceptuados, con excepcidon de la Fuerza Publica y el
Presidente de la Republica, a partir de la vigencia de la reforma
constitucional, pero consagrando, expresamente, tanto el respeto por los
derechos adquiridos como varias disposiciones de transicion, entre ellas, la
extension hasta el 31 de julio del ano 2010, de los regimenes especiales,
exceptuados o distintos del régimen general; y también adoptando una

norma especial de transicion para los docentes.

El acto legislativo en comento, entrd aregir el 25 de julio del 2005, fecha que
determina la supresion de los regimenes especiales y exceptuados y los
demds que sean distintos al sistema general, conforme lo regulan el inciso

octavo y el pardgrafo segundo transitorio.

Para los docentes, el pardgrafo transitorio primero del articulo primero del

Acto Legislativo No. 01 del 2005, elevd a nivel de norma constitucional el

reconocimiento de los dos regimenes pensionales del articulo 81 de la ley
812 del 2003 y del mismo modo, esto es, también como norma
constitucional, establecid la fecha a partir de la cual perderdn su vigencia,
puesto que en el paragrafo transitorio segundo del articulo primero del Acto
Legislativo, ordena que el 31 de julio del 2010 expiraran todos los regimenes

que sean distintos al sistema general de pensiones.

Interesa en este punto, detenerse en la expresion “sin perjuicio de los
derechos adquiridos”, para precisar, que si bien en materia pensional la
tradicidon de nuestro ordenamiento juridico ha sido la de configurar el
derecho adqguirido, cuando la persona reune los requisitos de edad y tiempo
de servicio exigidos en el régimen que le sea aplicable para adquirir el
derecho ala pension de jubilacidon o vejez, que en el lenguagje de la reforma
se denomina como “causacion del derecho”, el Acto Legislativo No. 01 del
2005 es explicito en el punto, estatuyendo en el inciso tercero del articulo 1°,

lo siguiente:


https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/acto_legislativo_01_2005.htm#1
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“Para adquirir el derecho a la pension serd necesario cumplir con
la edad, el tiempo de servicio, las semanas de cotizacion o el
capital necesario, asi como las demds condiciones que senala la
ley...”

La aplicacion de este conjunto de disposiciones de rango constitucional a

los docentes oficiales, deja sustentado que:

a) En ningun caso se podrd causar una pension bajo el régimen especial de

los docentes, a partir del 31 de julio del 2010;

b) Los docentes vinculados al servicio a partir del 27 de junio del 2003, se
pensionardn con la edad de 57 anos, para hombres y mujeres, con los
demds requisitos y condiciones del régimen de prima media regulado por
las leyes 100 de 1993y 797 del 2003;

c) Los docentes cuya vinculacién al servicio educativo estatal haya sido
anterior al mismo 27 de junio del 2003, se pensionardn con los requisitos y
condiciones establecidos en la ley 91 de 198914 y demds normas legales

vigentes en esa misma fecha.

Luego, se frata de un regimen distinto al que regulan las reglas generales.

14 “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 1o de enero de 1990 serd regido por
las siguientes disposiciones....

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 demds normas que las hubieran desarrollado
o modificado, tuviesen o llegasen a tener derecho a la pensidn de gracia, se les reconocerd
siempre y cuando cumplan con la totalidad de los requisitos. Esta pensién seguird
reconociéndose por la Caja Nacional de Previsién Social conforme al Decreto 081 de 1976
y serd compatible con la pensién ordinaria de jubilacidn, adn en el evento de estar ésta a
cargo total o parcial de la Nacidn.

“B. Para los docentes vinculados a partir del 1o de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1o de enero de 1990, cuando
se cumplan los requisitos de ley, se reconocerd sélo una pensidon de jubilacién equivalente
al 75% del salario mensual promedio del Ultimo ano. Estos pensionados gozardn del régimen
vigente para los pensionados del sector publico y adicionalmente de una prima de medio
ano equivalente a una mesada pensional.”
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2.3.3. Liquidacién de la pension docente, bajo el régimen de la Ley 33 de
1985.

En cuanto a la base de liquidaciéon, la Ley 33 de 1985 dispuso que las
pensiones de los empleados oficiales, serian liquidadas con el 75% del salario
promedio que sirvid de base para calcular los aportes durante el Ultimo ano

de servicio y enumerd en su articulo 3°, los factores que serian considerados

para la determinacién de la base de los aportes; disposicion que fue

modificada por el articulo 1° inciso 2° de la Ley 62 de 1985, adiciondndole
como factores de liquidacion, las primas de antigiedad, ascensional y de

capacitacion.

Frente a la enumeraciéon efectuada en la Ley 33 de 1985, se precisa que
anteriormente, por via jurisprudencial, a fravés de sentencia de unificacion
de 4 de agosto de 2010 con ponencia del Consejero Victor Hernando
Alvarado, Exp. No. 250002325000200607509 01 (0112-2009), se considerd que
el listado senalado en el articulo 3° de la Ley 62 de 1985, no era taxativo, sino
meramente enunciativo, de modo que bajo dicho régimen eran integrantes
de IBL, todos aquellos que remuneren los servicios prestados por el
trabajador, siempre que fueran devengados habitual y peribdicamente,
también incluidas aquellas prestaciones sociales, a las que el legislador les
haya dado la connotacidon de factor salarial para efectos pensionales,

como las primas de navidad y de vacaciones.

No obstante, la anterior postura fue modificada por el Consejo de Estado,

Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en reciente Sentencia de

Unificacion de fecha 25 de abril de 2019, en la que fij®¢ la Regla

Jurisprudencial sobre el IBL en la mesada pensional de los docentes dfiliados
al FOMAG, asi:

“La Seccion Segunda en su funcion unificadora, salvaguardando
los principios constitucionales de igualdad y seguridad juridica,

15 Expediente: 680012333000201500569-01. N.° Interno: 0935-2017. Medio de confrol: Nulidad
y restablecimiento del derecho. Demandante: Abadia Reynel Toloza. Demandado: Nacién
- Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
-Fomag -. C.P. César Palomino Cortés.
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acoge el criterio de interpretacion sobre los factores salariales que
se deben tener en cuenta para la liquidacion de la mesada
pensional en el regimen 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 Enlaliquidacion de la pensién 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
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.

1. Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la
que sostenia la Seccion Segunda a partir de la sentencia del 4 de
agosto de 2010, segun 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.

2.De acuerdo con el Actfo Legislativo 01 de 2005 “Para la
liquidacion de las pensiones sdlo se tendrdn en cuenta los factores
sobre los cuales cada persona hubiere efectuado Ias
cotizaciones”. Los docentes no estdn 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 estdn contenidos en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

3. 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) ano y los factores son Unicamente los que
se senalan en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modifico el
articulo 3° de la Ley 33 de 1985.

4. 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 fransicion 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) anos para adquirir el derecho, serd el promedio de lo
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devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el
cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado
anualmente con base en la variacién del indice de Precios al
consumidor segun certificacion que expida el DANE”. Porla 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 liquidaciéon de la
mesada pensional.

5.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
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 dltimo ano de servicio docente vy i) los factores que hayan
servido de base para calcular los aportes previstos en la Ley 62 de
1985, que son: asignacién bdsica, 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.

A. Régimen pensional de prima media para los docentes
dfiliados al FOMAG vinculados al servicio a partir de la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003.

6. Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia
de la Ley 812 de 2003, son igualmente afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, y son beneficiarios del
régimen pensional de prima media en las condiciones previstas en
la Ley 100 de 1993 y 797 de 2003, salvo en lo que tiene que ver con
la edad, la que, segun el articulo 81 de la citada Ley 812 de 2003
se unifico para hombres y mujeres en 57 anos'é. Esto quiere decir,
que para el ingreso base de liquidacion de este grupo de
docentes debe tenerse en cuenta lo previsto en la Ley 100 de 1993
y el Decretfo 1158 de 1994.

16 La Ley 1151 de 2007 en el articulo 160 conservé la vigencia del articulo 81 de la Ley 812
de 2003 y derogd el articulo 3 del Decreto 3752 de 2003.
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7. A este grupo de docentes les aplican las normas generales del
sistema de pensiones y no la regulacion prevista en la Ley 91 de
1989. 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.

8. Los argumentos hasta aqui senalados 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
jubilacién de la Ley 33 de 1985

Régimen pensional de prima media

Para los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales vinculados al
servicio publico educativo oficial con
anterioridad ala enfrada en vigencia de la
Ley 812 de 2003.

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 e Articulo 81 dela Ley 812 de 2003
dela Ley 91 de 1989 e Ley 100 de 1993
e ley33de 1985 e ley 797 de 2003
o leyb2de 1985 e Decreto 1158 de 1994
Requisitos Requisitos
v' Edad: 55 ahos (H/M) v' Edad: 57 ahos (H/M)
v Tiempo de servicios: 20 anos 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%!17
(Articulo 34 Ley 100 de 1993 modificado
por el articulo 10 de la Ley 797 de 2003).

Ingreso Base de Liquidacién — IBL

Ingreso Base de Liquidacién - IBL

Periodo Factores Periodo Factores
» asignacion basica | El promedio de los | =asignacion bdsica
Ultimo aiio de » gasfos de | salarios o rentas mensual
servicio docente representacion sobre los cuales ha | = gastos de
= primas de | cotizado el dfiliado representacion
(literal B numeral 2° | antigledad, durante los 10 anos | = prima fécnica,
del articulo 15 de la técnica, anteriores al cuando sea factor
Ley 91 de 1989 / ascensional y de | reconocimiento de de salario
articulo 1° de la Ley | capacitacion la pensidn = primas de
33 de 1985) » dominicales y anfigiedad,
feriados (Articulo 21 de la Ley ascensional de
» horas extras 100 de 1993) capacitacion
» bonificacién  por cuando sean
servicios prestados factor de salario
» frabagjo = remuneracion por
suplementario o frabajo dominical
realizado en o festivo
jornada nocturna

17 Estos limites pueden variar de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 34 de la Ley 100 de

1993.
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o en da de = bonificaciéon por
descanso servicios prestados
obligatorio = remuneracion por
(Articulo 1°de la Ley frabajo
62 de 1985) suplementario o
De acuerdo con el de horas extras, o
articulo 8° de la Ley realizado en
91 de 1989 los jornada nocturna
docentes a quienes
se les aplica este
régimen, gozan de
un esquema propio
de cotizacién sobre (Decreto 1158 de
los factores 1994)
enlistados.

Reglas de unificacién sobre el IBL en pensidn de jubilacion y vejez
de los docentes

9.De todo lo expuesto se extraen las siguientes reglas de
unificacion de la jurisprudencia en materia de régimen pensional
de los docentes:

10. De acuerdo con el pardagrafo transitorio 1 del Acto Legislativo
01 de 2005, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 81 de
la Ley 812 de 2003, son dos los regimenes prestacionales que
regulan el derecho a la pensidon de jubilacidn y/o vejez para los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al
servicio publico educativo oficial. La aplicacion de cada uno de
estos regimenes estd condicionada a la fecha de ingreso o
vinculacion al servicio educaltivo oficial de cada docente, y se
deben tener en cuenta las siguientes reglas:

a. En la liquidacidn 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 pensiéon 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.

b. Los docentes vinculados a partir de la entrada en vigencia
de la Ley 812 de 2003, dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, les aplica el régimen pensional de prima
media establecido en las Leyes 100 de 1993y 797 de 2003, con los
requisitos previstos en dicho régimen, con excepcién de la edad
que serd de 57 anos para hombres y mujeres. Los factores que se
deben incluir en el ingreso base de liquidacién son los previstos en
el Decreto 1158 de 1994 sobre los que se efectuaron las respectivas
colizaciones”.
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2.4.- Caso concreto.

En el sub lite se encuentran demostrados los siguientes supuestos facticos

relevantes:

-. El sefior JORGE NICOLAS AYUS ARRIETA, nacié el 29 de abril de 194718,

-. El actor ingresd al servicio publico educativo antes de la expedicion de la
Ley 812 de 2003, razones estas por las que goza del régimen prestacional

consagrado en la Ley 33 de 198519,

-. A fravés de Resolucion No. 0369 del 22 de julio de 20022, el FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - FOMAG, le
reconocié al accionante pensidon de jubilaciéon, en cuantia de $1.369.709,00,
efectiva a partir del 30 de abril de 2002, como docente nacional, tomando
como base el 75% del promedio de factores salariales devengado en el
Ultimo ano de servicio anterior al status pensional, con la inclusidn de la
asignacion bdsica, sobresueldo, prima de alimentacion, prima de

vacaciones y horas extras.

-. Atendiendo una solicitud de reliquidacion pensional presentada por el
demandante, la Secretaria de Educacion Municipal de Sincelejo, expidio el
Oficio No. SEM-PS-1.8.3-025 de enero 28 de 201421, considerando que no era

procedente la reliquidacion.

-. El senor JORGE NICOLAS AYUS ARRIETA, devengd durante el Ultimo ano de
servicios previo a la adquisicion del status de pensionado -29 de abril de 2001

— 29 de abril de 2002-, los siguientes factores salariales: asignacion bdsica,

18 Segun se desprende de la copia de la cédula de ciudadania, visible a folio 2 del
cuaderno de primera instancia.

19 Cfr. Resolucién No. 0369 del 22 de julio de 2002. Igualmente, certificado de historia laborall,
folio 9.

20 Folios 3 — 5 del cuaderno de primera instancia.

21 Folio 6 del cuaderno de primera instancia.

23



Expediente No. 70-001-33-33-009-2015-00203-01
Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Segunda Instancia

sobresueldo, prima de alimentacion, prima de vacaciones, horas extras y

prima de navidad?2,

-. El demandante acudi®é en sede judicial, con el fin de obtener la
declaratoria de la nulidad parcial de la Resolucidon No. 0369 de de julio 22
de 2002, la nulidad total del Oficio No. SEM-PS-1.8.3-025 de enero 28 de 2014.
En consecuencia, solicitd se ordenara la reliquidaciéon de su pension vitalicia
de jubilacién, a partir del dia en que cumplid su status de pensionado, con

el equivalente al 75% del salario con todos los factores salariales acreditados.

-. El A-quo, accedié a las pretensiones de la demanda, en atencién a la
posicidon que para la fecha y sobre la materia, mantenia el Consejo de
Estado.

Atendiendo al anterior recuento probatorio y procesal, esta Sala considera
que la decision de primera instancia debe ser revocada, en atencién a las

siguientes consideraciones:

En el presente asunto la controversia no radica en el reconocimiento
pensional, en el andlisis del IBL o la aplicaciéon de algun régimen de
transicion, sino en establecer los factores salariales a tener en cuenta a
efectos de la reliquidacion pretendida; siendo asi, es menester acudir a la
nueva regla jurisprudencial del Consejo de Estado que interpreta cudles son
los factores que se deben tener en cuenta para la liquidacion de la pensidon
ordinaria de jubilacion de los docentes del servicio puUblico oficial afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio vinculados antes de

la vigencia de la Ley 812 de 2003.

Asi, se tiene que el Alto Tribunal, fij6 la siguiente regla:

oEn la liquidacion de la pensién ordinaria de jubilaciéon 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

22 Constancia de factores salariales visible a folio 8 del cuaderno de primera instancia.
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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.

Y asu vez, precisa que los factores que hayan servido de base para calcular
los aportes previstos en la Ley 62 de 1985, son: asignacion bdsica, 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.

Este Tribunal acoge lo expuesto por el Consejo de Estado Sentencia de
Unificaciéon de fecha 25 de abril de 2019, en la cual, se desvirtUa de manera
clara y precisa, los argumentos que anteriormente habian servido de base
para ordenar la reliquidaciéon pensional, lo que a su vez implica, que se cierra
el paso para retomarlos o esgrimirlos, pues, ya fueron considerados por la

Alta Corporacion, tal como quedo visto en el marco normativo indicado?3.

La anterior postura, indiscutiblemente conlleva a que las pretensiones de la
demanda en los términos solicitados por el actor, deban ser despachadas
desfavorablemente; mdxime, cuando se advierte que el factor salarial de
prima de navidad que fue reconocido por la primera instancia, no se

encuentra en el listado taxativo de la norma citada - Ley 62 de 1985.

En ese orden de ideas, esta Sala concluye que la decision de primera
instancia, que ordend la reliquidacion pensional, debe ser revocada,
conforme lo antes expuesto; procediéndose en su lugar, a negar las

pretensiones de la demanda.

3. CONDENA EN COSTAS. En relacion con las costas, para este caso en

particular, dadas las especiales circunstancias en que se obtiene el fallo, la

23 Véase que la sentencia del Consejo de Estado, del 25 de abril de este ano, dejé sentado
que sus efectos aplican solo para las pensiones que estdn préximas a liquidarse o aguellas
frente a las cuales estdn en curso demandas.
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Sala acoge el criterio del Honorable Consejo de Estado contenido en la
sentencia del 18 de julio de 2018, C. P. Dr.: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ,
Radicacion nimero: 68001-23-33-000-2013-00689-01(3300-14), Actor: ISABEL
VEGA BELTRAN, Demandado: MUNICIPIO DE RIONEGRO (SANTANDER),

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho, en la cual se dijo:

“Esta Subseccidn en providencia con ponencia del suscrito
ponente?4 sentd posicion sobre la condena en costas en vigencia
del CPACA; en aquella oportunidad se senald como conclusion,
lo siguiente:

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la
condena en costas, al pasar de un criterio «subjetivony —-CCA- a uno
«objetivo valorativoy -CPACA-.

b) Se concluye que es «objetivon porque en toda sentencia se
«dispondrd» sobre costas, es decir, se decidird, bien sea para
condenar total o parcialmente, o bien para abstenerse, segun las
precisas reglas del CGP.

c) Sin embargo, se le califica de «valorativoy porque se
requiere que en el expediente el juez revise si las mismas se
causaron y en la medida de su comprobacién. Tal y como lo
ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos ordinarios del
proceso y con la actividad del abogado efectivamente realizada
dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye la
mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en
materia laboral, se fijard atendiendo la posicion de los sujefos
procesales, pues varia segun sea la parte vencida el empleador,
el trabajador o el jubilado, estos Ultimos mds vulnerables y
generalmente de escasos recursos, asi como la complejidad e
intensidad de la participacion procesal (Acuerdo num. 1887 de
2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se
tendrdn por no escritas, por lo que el juez en su liquidacion no
estard atado a lo asi pactado por éstas.

f) La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en
derecho), la hard el despacho de primera o Unica instancia, tal y
como lo indica el CGP?, previa elaboraciéon del secretario y

24 Al respecto ver sentencias de 7 de abril de 2016, Expedientes: 4492-2013, Actor: Maria del
Rosario Mendoza Parra y 1291-2014, Actor: José Francisco Guerrero Bardi.

25 (ARTICULO 366. LIQUIDACION. Las costas y agencias en derecho serdn liquidadas de
manera concentrada en el juzgado que haya conocido del proceso en primera o Unica
instancia, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso
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aprobacion del respectivo funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en
segunda instancia”.

Por tanto y en ese hilo argumentativo, en el presente caso, al fratarse de un
pensionado que fue vencido en juicio, a raiz de un cambio sustancial en la
jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado, respecto a la
interpretacion sobre los factores que deben tenerse en cuenta para liquidar
suU pensidon, que se presenta con posterioridad a la radicacidon de la
demanda y en desarrollo del trdmite procesal, aunado a que las
actuaciones adelantadas por la parte accionante, son las que
normalmente se esperan al interior de un proceso, la Sala se abstendrd de

imponer costas.

DECISION

En mérito de lo expuesto la Sala Primera de Decision Oral del Tribunal
Administrativo de Sucre, Administrando Justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia adiada fecha 21 de mayo de 2018,
proferida por el Juzgado Noveno Administrativo Oral del Circuito de
Sincelejo, de conformidad con las razones senaladas en la parte motiva de
esta decision. En consecuencia, se dispone: “NEGAR las pretensiones de la

demanda”.

SEGUNDO: NO CONDENAR en costas a la parte demandante, conforme o

anotado.

o nofificado el auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecion a las
siguientes reglas: [...]»
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TERCERO: Ejecutoriado este proveido, enviese el expediente al Juzgado de
origen para lo de su resorte. CANCELESE su radicacién, previa anotacién en

el Sistema Informdatico de Administracion Judicial Siglo XXI.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Aprobada en sesion de la fecha, Acta No. 0135/2019

Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE ANDRES MEDINA PINEDA
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