TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, dos (02) de agosto de dos mil diecinueve (2019)

Magistrado Ponente: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-33-33-008-2016-00122-01
DEMANDANTE: EDDIE ;IOSE DANIELS GARCIA ]
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
demandante, contra la sentencia de fecha 15 de diciembre de 2017,
proferida por el Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de
Sincelejo, mediante la cual, se accedid parcialmente a las suplicas de la

demanda.

1. ANTECEDENTES:

1.1 Pretensiones!:

El sefior EDDIE JOSE DANIELS GARCIA, mediante apoderado judicial,
interpuso demanda en ejercicio del medio de contfrol 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 del Oficio
SEM-PS-1.8.3.105 del 28 de abril de 2015, por medio del cual, le niegan la

reliquidacion pensional.

1 Folios 20 - 22 del cuaderno de primera instancia.
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Como consecuencia de lo anterior, solicita el demandante se ordene a la
entidad demandada le pague la pension de jubilaciéon, con un equivalente
al 75% de la totalidad de los factores de salario devengados en el ano
inmediatamente anterior a la fecha del status pensional, en cuantia de

$1.747.224,51.

Asi mismo, pide el accionante se ordene a la parte demandada a pagar las
diferencias producto de la reliquidacion solicitada, asi como hacer los
reajustes de valor conforme al indice de precios al consumidor o al por

mayor.

lgualmente, requiere el pago de los intereses moratorios, conforme lo

ordena el inciso 3° del articulo 192 del CPACA.

Por Ultimo, pide condenar en costas a la entidad demandada.

1.2.- Hechos de la demanda?2:

Manifestd el sefior EDDIE JOSE DANIELS GARCIA que prestd sus servicios all
Estado, en calidad de Docente en la Institucion Educativa Simén Araujo en

Sincelejo, por mds de veinte anos.

En virtud de lo anterior, senald, que el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, mediante Resolucion No. 0015 del 8 de enero de
2008, le reconocid una pension vitalicia de jubilacion en cuantia de
$1.462.527.00, efectiva a partir del 6 de octubre de 2007.

Refirid, que en la liquidacion pensional solo se fuvo en cuenta la asignacion
bdsica, la prima de alimentacion, las horas extras y la prima de vacaciones,
dejandose por fuerala prima de antigiedad, la prima de navidad y la prima

semestral; factores que fueron devengados durante el ano inmediatamente

2 Folios 22 - 23 del cuaderno de primera instancia.
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anterior a la fecha de adquisicidon del status pensional y/o reconocimiento

pensional.

Indico, que mediante peticion radicada en la entidad el dia 3 de abril de
2014 y adicionada el 25 de septiembre de 2014, solicitd la revision de su
pension, con el fin que se le tuvieran en cuenta todos los factores salariales

devengados.

Sostuvo, que tal solicitud fue negada por el FOMAG, mediante Oficio No.
SEM-PS-1.8.3-105 del 25 de abril de 2015.

Como normas violadas3, anotd los siguientes preceptos: articulos 2, 4, 13, 25,
48 inciso final, 53 inciso 3 y 58 de la Constitucidon Politica; articulo 10 del
Codigo Civil, articulo 5 de la Ley 57 de 1987, Ley 1437 de 2011, articulo 4 de
la Ley 4 de 1966, articulo 5 del Decreto Reglamentario 1743 de 1966, articulo
45 del Decreto 1045 de 1978, ley 5 de 1969, Ley 33 de 1985, Ley 62 de 1968,
Ley 71 de 1988, articulo 15 de la Ley 91 de 1989, y articulo 279 inciso 2 de la
Ley 100 de 1993.

En su concepto de violacién4, manifestd el actor, que el acto acusado
estaba viciado de nulidad, pues, al no reconocer la totalidad de los factores
salariales devengados con anterioridad al reconocimiento pensional, era

violatorio del contenido de las Leyes 33 y 62 de 1985 que asi lo ordenaban.

Sostuvo, que la Ley 62 de 1985 enuncid los factores salariales a tener en
cuenta en el cdlculo del monto de la pensidn de jubilacion; y del andlisis del
inciso final del articulo 1° de esa normatividad no se podia concluir que tal
enumeracion fuera taxativa, mdaxime, si se advertia que en su inciso segundo

admitia la existencia de otros factores.

De igual forma, indicod, que la jurisprudencia del Consejo de Estado

relacionada con regimenes pensionales anteriores a la Ley 100 de 1993,

3 Folios 23 — 24 del cuaderno de primera instancia.
4 Folios 24 - 33 del cuaderno de primera instancia.
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habia senalado que debian tenerse como tales todos los dineros
devengados con ocasidon de la relacion laboral y como refribucion de los

servicios prestados, salvo exclusion legal en contrario.

Asi entonces, manifestd el demandante, que tenia derecho a que la
entidad demandada le reliquidara su pensidon, so pena de vulnerarse las

normas aludidas.

1.3. Contestacion de la demanda®.

- La Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales, presentd escrito de contestacion de la demanda,
oponiéndose a sus pretensiones por carecer de sustento fdactico y juridico
necesario para su prosperidad. Afirma, que los actos demandados se
encontraban acogidos por la presuncion de legalidad y la parte actora, no
acreditd que estos hubiesen sido expedidos con infraccidon de las normas en
que debian fundarse o sin competencia, en forma iregular o con
desconocimiento del derecho de audiencia y defensa o mediante falsa

motivacidén o con desviacion de las atribuciones propias de quien las profirid.

En su defensa expuso, que la pretension del actor no se ajustaba a derecho,
toda vez que no era viable que se le gjustara su pensidon con la inclusion de
todos los factores salariales, sobre los cuales no habia cotizado durante el

ano anterior a alcanzar su status de pension.

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

5 Folios 57 - 71 del cuaderno de primera instancia.
6 C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
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Propuso las excepciones denominadas: ineptitud de la demanda; no
agotamiento de la via gubernativa; inexistencia de la obligacién; cobro de
lo no debido; prescripcion, falta de legitimidad en la causa por pasiva;

compensacion; y la genérica.

1.4.- Sentencia impugnada’.

El Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante
sentencia de diciembre 15 de 2017, declard no probadas las excepciones
de inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido y compensacion,

propuestas por la entidad demandada.

A su vez, declard la nulidad parcial del Oficio No. SEM-PS-1.8.3-105 del 28 de
abril de 2015 y en consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho,
condend a la Nacidén - Ministerio de Educacion - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, a que reliquide la pension
vitalicia de jubilacidn que le reconocié al sefor EDDIE JOSE DANIELS GARCIA,
teniendo en cuenta todos los factores salariales devengados dentro del ano
anterior a la adquisicion del status de pensionado - 5 de octubre de 2005 a
5 de octubre de 2007-, asi como al pago de las diferencias causadas, previa

deduccion de los aportes.

Declard probada la excepcion de prescripcion trienal de los mayores
valores causados por la reliquidacion pensional, comprendidos desde el 5
de octubre de 2007, hasta el 2 de abril de 2011.

Como fundamento de su decision, senald el A-quo, que el demandante era
beneficiario de la Ley 33 de 1985y de la Ley 91 de 1989, por tanto, el ingreso
base de liquidacion para cuantificar su pension de jubilacion debia incluir,
todos los factores salariales devengados durante el Ultimo ano de servicios,
esto es, desde el 5 de octubre de 2006, al 5 de octubre de 2007.

7 Folios 93 - 101 del cuaderno de primera instancia.
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Indicd, que en el presente asunto estaba demostrado que al accionante le
fue reconocida la pension de jubilacion, teniendo en cuenta la asignacion
bdsica mensual, las horas extras, la prima de alimentacién y la prima de

vacaciones.

Y segun el certificado de salarios allegado, se acreditaba que el actor, entre
los anos 2006 y 2007, percibid los factores salariales correspondientes a la
asignacion basica, prima de alimentacion, prima de antigledad, horas

extras, prima semestral, prima de vacaciones y prima de navidad.

Asi las cosas, considerd el Juez que el senor Eddie José Daniels Garcia tenia
derecho a que se le reliquidara su pensidon de jubilacién, con la inclusidn de
los factores salariales devengados durante el ano anterior a su status

pensional.

1.5.- El recursoé.

Inconforme parcialmente con la decision de primer grado, la parte
demandante |larecurre, toda vez, que en el numeral 3° de su parte resolutiva,
se ordend a la entidad accionada efectuar los descuentos por concepto
de aportes no efectuados, pero no especificd el periodo de tiempo por el

cual se debian calcular [os mismos.

Argumentod, que conforme el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, el monto de la
pension seria el 75% del promedio devengado durante el Ultimo ano de
servicios, por ende, si se estaba ordenando incluir primas y auxilios, 1os
descuentos serian l6gicamente sobre dichos factores devengados en ese
ultimo ano y no, en toda la vida laboral, como se estaba ordenando en el

fallo impugnado.

Igualmente sostuvo, que era inadmisible la orden de descontar los aportes
por todo el tiempo de servicios prestados por el tfrabajador, cuando no se

estaba discutiendo el derecho al reconocimiento de la pension, pues, éste

8 Folios 105 — 109 del cuaderno de primera instancia
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ya se dio, sino que lo discutido era la base utilizada para el cdlculo del valor
de la mesada, que correspondia Unicamente a lo devengado en el Ultimo
ano de servicios, incluyendo la totalidad de los factores salariales

devengados en este ano.

En virtud de lo anterior, solicitd que se ordenara que los descuentos a que
hubiere lugar, se calcularan sobre los factores ordenados y devengados en

el Ultimo ano de servicios.

Subsidiariamente, solicitd, que de no accederse a lo anterior, se tuviera en
cuenta el fendmeno de la prescripcidn y se indicara en la providencia que
por principio de favorabilidad, dichos descuentos no podian ser superiores a
los retroactivos generados como consecuencia de la reliquidacion

pensional.

1.4.- Trdmite procesal en segunda instancia.

- Mediante auto de 23 de marzo de 20187, se admitid el recurso de apelaciéon

interpuesto por el demandante.

- En proveido de 1° de junio de 201819, 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'’, reiterd la tesis expuesta en la demanda, para
sostener que tenia derecho ala reliquidacion de su pensidn con la totalidad
de los factores salariales devengados durante el Ultimo ano de servicios,
dando cumplimiento a las normas aplicables a su caso, es decir, Ley 33 de
1985 y ley 62 de 1985, las cuales no indican de forma taxativa los factores
salariales que conformaban la base de liguidacidon pensional, sino que los

mismos estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusion de otfros

9 Folio 4, del cuaderno de segunda instancia.
10 Folio 9, del cuaderno de segunda instancia.
11 Folios 10 — 18 del cuaderno de segunda instancia.
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conceptos devengados por el frabajador, durante el Ultimo ano de

prestacion de servicio.

Asi mismo, alegd que en su caso no era aplicable la Sentencia SU - 230 de
2015, la cual estudiaba la prestacion de un frabajador oficial y extender sus
efectos a los empleados publicos resultaba una expresa violacidon a los
derechos fundamentales y al orden juridico, ademds que se estaria faltando
al principio de favorabilidad, en Ia aplicaciéon e interpretacion de la norma

para el tfrabajador.

Por otro lado, respecto a los descuentos por aportes para pension, indicd
que debia tenerse en cuenta que en este caso no resultaba procedente
ordenar descuentos para pension por toda la relacion laboral, pues, el
articulo 817 del Estatuto Tributario establecid un término de prescripcion de

las obligaciones parafiscales.

Sostuvo, que si bien era cierto la pensidn surgia como consecuencia del
ahorro mediante los aportes efectuados durante toda la vida laboral, no lo
era menos que si se incumplia la obligacion de realizarlos respecto de

algunos factores salariales, este prescribia.

Finalmente, solicitd que se tuviera en cuenta el principio de favorabilidad,
atendiendo a que el derecho reconocido no podia ser menor a lo ya
percibido, es decir, que si al momento de la reliquidacion resultalba un valor
inferior al reconocido inicialmente, se especificara en la providencia que los
efectos de la misma se debian entender por el mayor valor o en lo mads

favorable, pues, no se podian desmejorar sus condiciones.

- El Agente del Ministerio Publico Delegado ante este Tribunal'?, respecto a
la inconformidad del demandante, anotd, que era claro que por la
necesidad de mantener la sostenibiidad financiera del sistema de
seguridad social en pensiones, se hacia impostergable la deduccion del

valor de los aportes que debieron realizarse sobre los factores salariales que

12 Folios 25 - 34 del cuaderno de segunda instancia.
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la sentencia de primera instancia, ordend incluir en el IBL para la

reliquidacion de la prestacion del demandante, por toda la vida laboral.

Finalmente, solicité se confirmara la sentencia de primera instancia, con la

adicion antes sugerida.

- Posteriormente, por auto de fecha 31 de enero de 201913, se resolvid
suspender el proceso hasta tanto se profiriera la correspondiente sentencia
de unificacion por parte del Honorable Consejo de Estado, relacionada con

los asuntos pensionales de los docentes.

Contra la anterior providencia el demandante interpuso recurso de
reposicion'4, argumentando que en su caso no es viable suspender el
proceso en etapa de sentencia, asi como tampoco tener como precedente
jurisprudencial el reciente pronunciamiento de unificacion proferido por el
Consejo de Estado’s, toda vez, que el mismo trata de los beneficiarios de la
transicion contenida en el articulo 36 de la Ley 100 de1993 y el respectivo
cdlculo del ingreso base de liquidacién, del cual él estaba exceptuado por

pertenecer a un régimen excepcional por su calidad de docente.

Adicionalmente, precisd, que habia sido nombrado Docente por el
Municipio de Sincelejo en el ano 1977, fecha anterior a la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003 - Estatuto Docente, por lo que se le debian
respetar los derechos adquiridos y que fueron tenidos en cuenta en el
precedente jurisprudencial del mdximo organo de la jurisdiccion

contenciosa.

Por lo anterior, solicitd se revocara el auto de fecha 31 de enero de 2019,
donde se ordenaba la suspension del proceso y en su lugar, se profiriera la

sentencia correspondiente.

13 Folios 36 - 37 del cuaderno de segunda instancia.
14 Folios 39 - 41 del cuaderno de segunda instancia.
15 Sentencia de unificacién de fecha 28 de agosto de 2018.
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Del citado recurso, se corrid fraslado por el término de tres (3) dias. Y una vez

vencido dicho término, el proceso pasd al Despacho el 6 de marzo de 2019.

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. Cuestion previa.

Como quedd antes advertido, la parte demandante solicitd la revocatoria
del auto de fecha 31 de enero de 201916, argumentando que en su caso no
era viable suspender el proceso en etapa de sentencia, asi como tampoco
tener como precedente jurisprudencial el reciente pronunciamiento de
unificaciéon proferido por el Consejo de Estado'’, toda vez, que el mismo
trata de los beneficiarios de la transicidon contenida en el articulo 36 de la
Ley 100 de1993 y el respectivo cdlculo del ingreso base de liquidacion, del
cual él estaba exceptuado por pertenecer a un régimen excepcional por

su calidad de docente.

La suspension del proceso, es una figura que permite detener el proceso por
determinado espacio de tiempo y puede ser decretada por el Juez, cuando
se presenten las circunstancias previstas en el articulo 161 del

Codigo General del Proceso'8, entendiéndose como una de ellas el hecho

16 Folios 39 - 41 del cuaderno de segunda instancia.

17 Sentencia de unificacién de fecha 28 de agosto de 2018.

18 “Articulo 161. Suspensidn del proceso. El juez, a solicitud de parte, formulada antes de la
sentencia, decretard la suspension del proceso en los siguientes casos:

1. Cuando la sentencia que deba dictarse dependa necesariamente de lo que se decida
en ofro proceso judicial que verse sobre cuestion que sea imposible de ventilar en aquél
como excepcion o mediante demanda de reconvencidn. El proceso ejecutivo no se
suspenderd porque exista un proceso declarativo iniciado antes o después de aquél, que
verse sobre la validez o la autenticidad del titulo ejecutivo, si en éste es procedente alegar
los mismos hechos como excepcidn”.
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de que la sentencia que deba dictarse, dependa necesariamente de lo que

se decida en otro proceso judicial.

Ahora bien, la decision de suspender el presente proceso, contenida en el
auto de fecha 31 de enero de 20191, atendié a que el Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, estaba pendiente
de proferir sentencia de unificacion relacionada con los asuntos pensionales
de los docentes, dentro de un proceso con situaciones facticas vy juridicas
similares a las del presente asunto, es decir, sobre la reliquidacion de la
pension con la inclusion de todos los factores salariales devengados por el
docente, previo a la adquisicidn del status pensional o previo al Ultimo ano

de servicios.

Acorde con lo antes expuesto, si era dable decretar la suspensidon procesal
antes de proferirse sentencia de segunda instancia; acotdndose, que no es
de recibo que el accionante alegue que dicha suspensidon tuvo como
fundamento la sentencia de unificacion de fecha 28 de agosto de 2018,
proferida por el Consejo de Estado, pues, como bien quedd senalado en el
auto recurrido, la misma atendié a la sentencia de unificacidon que estaba
pendiente de emitirse, relacionada con los asuntos pensionales de 1os
docentes; ademds, como bien lo senala el mismo recurrente, aquella solo
trataba de los beneficiarios de la transicidon contenida en el articulo 36 de la
Ley 100 de1993 y el respectivo cdlculo del ingreso base de liquidacion, del

cual él estaba exceptuado por pertenecer a un régimen excepcional.

Asi las cosas, no se procederd a revocar el auto de fecha 31 de enero de

2019, toda vez, que no le asiste razdbn a la parte actora en la

fundamentacion de su recurso vy por el contrario, ya que la providencia de

2. Cuando las partes la pidan de comun acuerdo, por tiempo determinado. La
presentacion verbal o escrita de la solicitud suspende inmediatamente el proceso, salvo
que las partes hayan convenido otra cosa.

Pardgrafo. Si la suspensidon recae solamente sobre uno de los procesos acumulados, aquél
serd excluido de la acumulacién para continuar el trdmite de los demds. También se
suspenderd el frdmite principal del proceso en los demds casos previstos en este cédigo o
en disposiciones especiales, sin necesidad de decreto del juez

19 Folios 36 - 37 del cuaderno de segunda instancia.
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unificacion fue emitida, se resolverd de fondo el asunto, aspecto que por

demds resulta conteste con lo finalmente pedido.

Vale anotar, que la presente decisidon se toma sin sujecion a los turnos para
fallo, en razén de tratarse un derecho pensional que puede afectar los
intereses vitales del demandante y dada la particular situacidon de haberse
suspendido el tfrédmite procesal, cuando ya el proceso se hallaba para ser
proyectado en fallo, lo cual ubica el asunto en prelacién de los restantes

procesos.

2.3. Problema Juridico.

Teniendo en cuenta los motivos de inconformidad planteados en el recurso
de apelacion, considera la Sala, que el problema juridico a resolver se
circunscribe en determinar: sHay lugar a la reliquidacion de la pension de
jubilacion docente de la parte actora, incluyendo todos los factores

salariales devengados al momento de alcanzar el estatus pensional?

sUna respuesta negativa a la inquietud anterior, en segunda instancia,

conlleva vulneracion del principio de la reformatio in pejus?

2.4.- Andlisis de la Sala.

2.4.1.- Excepciones al principio de la non reformatio in pejus

El arficulo 328 del Codigo General del Proceso, prevé:

“Articulo 328. Competencia del superior. El juez de segunda
instancia deberd pronunciarse solamente sobre los argumentos
expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba
adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley.

(...)

El juez no podra hacer mas desfavorable la situacion del apelante
Unico, salvo que en razon de la modificacion fuera indispensable
reformar puntos intimamente relacionados con ella”.
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Lo anterior, se ha entendido como el principio de la non reformatio in pejus,
que alude a la prohibicion de reformar en perjuicio del apelante Unico; sin
embargo, se ha advertido por la jurisprudencia que dicho principio no es un
derecho fundamental absoluto o ilimitado y que el ad quem, puede entrar
a estudiar cuestiones propias de debate juridico, asi no hayan sido objeto

del recurso de apelacion.

Esta posibilidad, en consideracion de la Sala, se extiende también a aquellos
casos en los cuales el objeto de apelacion mantiene una relacién estrecha,
con aquellos temas que aparentemente no son impugnados, pues, al
apelarse determinada cuestion, su andlisis, bien puede per se, admitir

adentrarse en aquellos otros aspectos.

Esto ocurre en casos como el tfratado, en donde, el objeto de apelacion
viene delimitado por el recurrente Unico, quien muestra inconformidad
respecto de haberse ordenado a la entidad accionada, por la primera
instancia, realizar los descuentos por concepto de aportes no efectuados,
sin especificar el periodo de tiempo por el cual se debian calcular los
mismos, retomando en sus argumentos el denominado ingreso base de
coftizacion (IBC) o para el caso de aportes, en tanto dice, que si para efectos
del IBC se toma el Ultimo ano de servicios, evidentemente ese serd el periodo
sobre el cual se hardn los descuentos respectivos y si por el contrario, se
entiende, se toma toda la vida laboral del demandante, este serd el periodo

a meditar.

Tratado asi el tema, no cabe duda que no solamente se trata de considerar
el periodo sobre el cual se deben realizar los descuentos en comento, sino
también, sobre qué deben recaer los mismos (IBC), para a partir de tal
apreciacion, establecer cudl es el periodo sobre el cual se debe ejecutar el
descuento, con un evidente tinte de andlisis sobre cudles son los aportes que

legalmente se deben tener en cuenta como integrantes del IBC.
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De ahi que, el problema actuarial?? por omision de pago de ciertos aportes
por parte del empleador que propone el apelante, permita ampliar el
espectro de andlisis de la Sala, para abordar si los aportes, bajo el sino de
una nueva interpretacion jurisprudencial, que deben tenerse como base
para el Ingreso Bdsico de Liquidacion (IBL) de la pensidon del demandante,
son aquellos dispuestos por la primera instancia, en tanto, los aportes

pensionales se constituyen en parte fundamental para la financiacién vy

consolidacién del derecho a la pension, via reliquidacidn que se solicita.

En otras palabras, si el sistema pensional particular del demandante para
subsistir y cumplir su cometido, debe sustentarse en los aportes regularmente
allegados, cuando se presenta una reliquidacion pensional donde resulta
relevante el tema de los aportes, resulta indispensable establecer cudles son
los aportes que legalmente deben pagarse y sobre qué factores recae el
aporte, para a partir de ellos establecer: el valor a pagar, los extremos
facticos que lo soportan y su base de liquidacion o IBC, que de hecho y de
entrada, ya es discutible cuando el propio apelante sostiene que en su

criterio hubo un indebido entendimiento de la regla a utilizar.

Conforme alo citado, se colige, que si bien los argumentos expuestos por el
apelante Unico son el limite de la competencia del juez ad quem, lo cierto
es que el juez de segunda instancia, también estd sometido al imperio de la
ley y debe atender como criterio auxiliar, a la jurisprudencia, resultando que
el contenido normativo legal y su interpretacion (jurisprudencia), deben

guiar el argumento de impugnacion entendido en su completitud.

2.4.2. La pension de jubilacion dentro del régimen aplicable al magisterio.

En materia de seguridad social, el réegimen aplicable para los maestros y

docentes del sector publico, es el regimen del magisterio regulado en las

20 “F| cdlculo actuarial, es una modalidad de matemdticas aplicadas que sirve para
predecir o simular determinados hechos econdmicos atendiendo a sus posibles
consecuencias y los costes que estas supondrian, de modo que puedan ser calculadas
posibles compensaciones”. <https://economipedia.com/definiciones/calculo-
actuarial.ntml>


https://economipedia.com/definiciones/calculo-actuarial.html
https://economipedia.com/definiciones/calculo-actuarial.html
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leyes 50 de 1886 (articulos 12y 13), 114 de 1913, 42 de 1933, 33 de 1985, 91
de 1989, 100 de 1993, 115 de 1994 y 812 de 2003.

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

establecio alli, o siguiente:

“Articulo 12°.- Son también acreedores a jubilacion los empleados
en la instruccion publica por el tiempo indicado (20 anos)”.

“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 pensidén de jubilacion

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

jubilacion, si han realizado la actividad mencionada por mas de 20 anos.

Esta Ley cred la pensidon de jubilacidon para los maestros de escuela y
establecid, 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, ademdas, que la Ley é de 1945 establecid un
régimen de prestaciones sociales, tanto para los particulares como para los

empleados puUblicos?!; esta ley bifurco el régimen de prestaciones sociales y

21 RENGIFO JesUs Maria, La Seguridad Social en Colombia, Editorial Temis, Bogotd, 1989. p.
30, 89, 241.
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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) estara 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 mas 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;

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 razén de uno (1) por cada quinientos (500)
frabajadores o fraccion;

c) A pagar al trabagjador que haya llegado o llegue a los
cincuenta (50) anos de edad después de veinte (20) ahos de
servicios continuos o discontinuos, una pension vitalicia de
jubilacién equivalente a las dos terceras partes del promedio de
los salarios devengados, sin bajar de freinta pesos ($ 30) ni exceder
de doscientos pesos ($ 200), en cada mes. La pension de jubilacién
excluye el auxilio de cesantia, menos en cuanto a los anticipos,
liquidaciones parciales, o préstamos que se le hayan hecho
licitamente al frabajador, 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 publico y
privado. Para el sector privado se indicd, que las prestaciones sociales a

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

estatal de seguridad social?2,

22 ARENAS Monsalve Gerardo, El Derecho Colombiano de la Seguridad Social, Legis, Bogotd,
2011, p. 64.
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La Ley 33 de 1985, establecia como requisitos para que los maestros del
sector oficial obtuvieran la pensidon de vejez, que tuvieran mas 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 entfidad
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
nacionalizado, que se causen a partir de la vigencia de la ley, son de cargo
de la Nacién y deben ser pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, teniendo en cuenta que las Entidades Territoriales, la
Caja Nacional de Previsidén 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 o0 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 contrato de trabagjo 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 otra modalidad de
servicios que adopten, respecto de los frabajadores independientes y los
grupos de poblacidn que por sus caracteristicas o condiciones

socioecondmicas, sean elegidos para ser beneficiarios de subsidios a tfravés
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del Fondo de Solidaridad Pensional, de acuerdo con las disponibilidades

presupuestales.

El arficulo 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 arficulo 22 indica,
que el empleador serd responsable del pago de su aporte y del aporte de
los trabajadores a su servicio, para lo cual debe descontar del salario de
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 pensidn 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 fiempo de servicio como servidores publicos remunerados, incluyendo

los tiempos servidos en regimenes exceptuados;
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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 pensidon, 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 omision no hubieren afiliado al trabajador.

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 nUmero de semanas cotizadas y el monto de la pensidn de vejez,
establecidos en el regimen 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 pensidon de vejez,
no hayan cotizado el minimo de semanas exigidas y declaren su
imposibilidad de confinuar cotizando, tendrdn derecho a recibir, en
sustitucion, una indemnizacion equivalente a un salario base de liquidacion

promedio semanal multiplicado por el nUmero de semanas cotizadas.
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Se debe mencionar ademds, en este marco normativo, la Ley 812 de 2003,
que en su articulo 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 afiliados 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
y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcidén de la edad

de pension de vejez que serd de 57 anos para hombres y mujeres.

Dejdndose claridad, gue en todo caso, a aguellos 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 fransicion que establece,
gue 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
paragrafo 2 del art. 1° de la Ley 33 de 1985. Por su parte, los docentes
hombres con vinculacion 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 docentfes que se vinculen durante su vigencia,
tendrdn los derechos pensionales del régimen 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 tratado, cuando comenzd aregirla Ley 91 de

1989, la normatividad aplicable parala pension de jubilacion y su liquidacion

20
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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.

2.4.3. 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 articulo 1° del Acto Legislativo No. 01 del
2005, se ocupa, expresamente, de los docentes vinculados al servicio

pUblico educativo oficial, en los siguientes términos:

“Paragrafo 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, tendrdn los
derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema
General de Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812
de 2003.”

De la norma franscrita 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:

21
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“Articulo To. Se adicionan los siguientes incisos al articulo 48 de la
Constitucion Politica:

“... Salvo lo dispuesto en el Ultimo 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 distinto al
establecido de manera permanente en las reglas generales de la
Ley 100 de 1993 y sus reformas expirardn el 31 de diciembre del
ano 2007...".

El Congreso de la Republica aprobd la iniciativa, prohibiendo los regimenes
especiales y exceptuados, con excepcidn 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
extensidon 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 transicidon para los docentes.

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

octavo y el pardgrafo segundo fransitorio.

Para los docentes, el paragrafo fransitorio 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 expirardn todos los regimenes

que sean distintos al sistema general de pensiones.

22
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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 adquirido, cuando la persona redne los requisitos de edad y tiempo
de servicio exigidos en el régimen que le sea aplicable para adquirir el
derecho ala pension de jubilacion o vejez, que en el lenguaje 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:

“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 vinculacion 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 9?1 de 19892 y demds normas legales

vigentes en esa misma fecha.

23 “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 modiificado, 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 pension seguird

23


https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/acto_legislativo_01_2005.htm#1

Expediente No. 70-001-33-33-008-2016-00122-01
Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Segunda Instancia

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

2.4.4. lLiquidacion 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 determinacion 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 antigledad, ascensional y de

capacitacion.

Frente a la enumeracién efectuada en la Ley 33 de 1985, se precisa que
anteriormente, por via jurisprudencial, a fravés de sentencia de unificaciéon
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, tfodos 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.

reconociéndose por la Caja Nacional de Previsién Social conforme al Decreto 081 de 1976
y serd compatible con la pensién ordinaria de jubilacién, ain 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 afno. 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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No obstante, la anterior postura fue modificada por el Consejo de Estado,

Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en reciente Sentencia de

Unificaciéon de fecha 25 de abril de 201924, en la que fij6 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,
acoge el criterio de interpretacion sobre los factores salariales que
se deben tener en cuenta para la liquidacién de la mesada
pensional en el regimen de la Ley 33 de 1985 que fijé la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo y sienta jurisprudencia frente a
los factores que se deben tener en cuenta para la 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 pension ordinaria de jubilacion de
los docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de
2003, que gozan del mismo régimen de pensién ordinaria de
jubilaciéon 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 dltimo ano de
servicios.

2.De acuerdo con el Acto Legislativo 01 de 2005 “Para la
liquidacion de las pensiones solo se tendran en cuenta los factores
sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las
cofizaciones”. 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

24 Expediente: 680012333000201500569-01. N.° Interno: 0935-2017. Medio de control: 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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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, estdn exceptuados del
Sistema General de Pensiones, por lo que no les aplica el articulo
36 de la Ley 100 de 1993 que establece un régimen de 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) anos para adquirir el derecho, serd el promedio de lo
devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el
cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado
anualmente con base en la variacién del indice de Precios al
consumidor segun certificacion que expida el DANE". Por la misma
razén, tampoco les aplica la regla sobre Ingreso Base de
Liquidacion prevista en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993 que fija
en 10 anos el periodo que se debe tomar para la liquidacién 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

4 Tiempo de servicios: 20 anos
4 Tasa de remplazo: 75%
4 Ingreso Base de Liquidacion: Este componente comprende

i) el periodo del Jltimo ano de servicio docente y i) 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 antigiedad, técnica, ascensional y de capacitacion;
dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por servicios
prestados; y ftrabajo 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.
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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 1993y 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?s. Esto quiere decir,
que para el ingreso base de liquidacion de este grupo de
docentes debe tenerse en cuenta lo previsto enla Ley 100 de 1993
y el Decretfo 1158 de 1994.

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 pensién ordinaria de
jubilacién de la Ley 33 de 1985

Régimen pensional de prima media

Para los docentes nacionales,
nacionalizados vy 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
delaley 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 afnos (H/M) v' Edad: 57 afnos (H/M)
v Tiempo de servicios: 20 anos v Semanas de cotizacidn: 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%2¢
(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 Liquidacion - IBL

Periodo | Factores

Periodo | Factores

25 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.
26 Estos limites pueden variar de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 34 de la Ley 100 de

1993.
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Ultimo afio de
servicio docente

(literal B numeral 2°
del articulo 15 de la
Ley 91 de 1989 /
articulo 1° de la Ley
33 de 1985)

= asignacion bdsica

= gastos de
representacion

= primas de
anfigiedad,
técnica,

ascensional y de
capacitacion

= dominicales y
feriados

= horas extras

» bonificacion  por
servicios prestados

= frabagjo
suplementario ©

realizado en

jornada nocturna

o en da de

descanso

obligatorio
(Articulo 1°de la Ley
62 de 1985)

De acuerdo con el
articulo 8° de la Ley

El promedio de los
salarios o rentas
sobre los cuales ha
cofizado el dfiliado
durante los 10 anos
anteriores al
reconocimienfo de
la pension

(Articulo 21 de la Ley
100 de 1993)

= asignacion bdsica
mensual

= gastos de
representacion

= prima técnica,
cuando sea factor
de salario

= primass de
antigiedad,

ascensional de
capacitacion
cuando sean
factor de salario

= remuneracion por
frabajo dominical
o festivo

= bonificaciéon por
servicios prestados

= remuneracion por
frabajo
suplementario o
de horas extras, o
realizado en
jornada nocturna

91 de 1989 los
docentes a quienes
se les aplica este
régimen, gozan de

un esquema propio (Decreto
de cotizaciéon sobre 1994)
los factores

enlistados.

1158 de

i. Reglas de unificacion sobre el IBL en pension 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 paragrafo fransitorio 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 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 estd condicionada a la fecha de ingreso o
vinculacion al servicio educativo oficial de cada docente, y se
deben tener en cuenta las siguientes reglas:

a. 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 que se deben tener en cuenta
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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 ningdn 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 sera de 57 anos 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
cofizaciones”.

2.5.- Caso concreto.

En el sub lite, se encuentran demostrados los siguientes supuestos facticos

relevantes:

-. El se”nor EDDIE JOSE DANIELS GARCIA, nacid el 5 de octubre de 195227,

-. El actor ingresd al servicio publico educativo antes de la expedicidon de la
Ley 812 de 2003 (29 de marzo de 1977, conforme se lee a folio 7, cuaderno
de primera instancia), razones estas por las que goza del régimen

prestacional consagrado en la Ley 33 de 1985.

-. A fravés de Resoluciéon No. 0015 del 8 de enero de 20082, el FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - FOMAG por
infermedio de la Secretaria de Educacion Municipal de Sincelejo, le
reconocio al accionante pension de jubilacion, en cuantia de $1.462.527,00,
efectiva a partir del 6 de octubre de 2007, 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 inclusion de
la asignacion bdsica, horas extras, prima de alimentacion y prima de

vacaciones?’.

27 Conforme se desprende de la copia de la cédula de ciudadania, visible a folio 17 del
cuaderno de primera instancia.

28 Folios 2 — 4 del cuaderno de primera instancia.

29 Folios 2 - 4 del cuaderno de primera instancia.
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-. En virtud de una solicitud de revision de la pension de jubilacion
presentada por el senor Eddie José Daniels Garcia, la Secretaria de
Educacion Municipal de Sincelejo, expidid el Oficio No. SEM-PS- 1.8.3-105 del
28 de abril de 201530, mediante el cual, le respondidé que teniendo en cuenta
el concepto emitido por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, no procedia el ajuste de la prestacion.

Que ademds, no procedia el ajuste de la prestacion, toda vez, que la prima
de navidad no era factor de liguidacidon para esta prestacion, pues, se

tfrataba de un Docente Nacional.

-. El sefior EDDIE JOSE DANIELS GARCIA, prestd sus servicios desde el 29 de
marzo de 1977 hasta el 19 de mayo de 20143 y devengd durante el Ultimo
ano de servicios previo a la adquisicidon del status de pensionado -5 de
octubre de 2006 - 5 de octubre de 2007-, ademads del sueldo bdsico mensual,
horas extras, prima de alimentacion y prima de vacaciones, los siguientes
factores salariales: prima de navidad, prima de antigiedad y prima

semestral32,

-. El demandante acudié en sede judicial, con el fin de obtener la
declaratoria de nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio SEM-
PS-1.8.3.105 del 28 de abril de 2015 y en consecuencia, solicitdé se ordenara
a la entidad demandada le pagara la pensidon de jubilacion, con el
equivalente al 75% de |la totalidad de los factores de salario devengados, en
el ano inmediatamente anterior a la fecha del status pensional, en cuantia
de $1.747.224,51.

-. El A-quo, accedid a las pretensiones de la demanda, en atenciéon a la
posicion que para la fecha y sobre la materia, mantenia el Consejo de
Estado.

30 Folio 6 del cuaderno de primera instancia.

31 Segun se desprende del certificado de historia laboral, visible a folio 7 del cuaderno de
primera instancia.

32 Constancia de factores salariales visible a folio ? del cuaderno de primera instancia.
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Atendiendo al anterior recuento probatorio y procesal, esta Sala considera
gue la decisidon de primera instancia debe ser modificada, en atencion alas

siguientes consideraciones:

En el presente asunto la controversia no radica en el reconocimiento
pensional, en el andlisis del IBL o la aplicacion de algun régimen de
transicion, sino, en punto de lo apelado y afimado anteriormente, en
inicialmente establecer los factores salariales a tener en cuenta a efectos
de la reliquidaciéon pretendida, para luego estudiar lo relacionado con los
descuentos en los aportes, si a ello hay lugar; siendo asi, es menester en
primera medida, 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 pensidn ordinaria de jubilaciéon de los docentes dell
servicio publico 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:

eEn 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 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 é2 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.
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Este Tribunal acoge lo expuesto por el Consejo de Estado Sentencia de
Unificacion 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 vezimplica, que se cierra
el paso para retomarlos o esgrimirlos, pues, ya fueron considerados por |la

Alta Corporacion, tal como quedd visto en el marco normativo indicado3s,

Ahora bien, en el caso puesto a consideracion, la Sala advierte que al ser el
sefor EDDIE JOSE DANIELS GARCIA, beneficiario del régimen de transicion, la
interpretacion dada en cuanto a los factores a tener en cuenta, a la hora
de liguidar la misma, debe ser coherente con la linea jurisprudencial
esbozada, esto es, feniendo en cuenta lo devengado en el Ultimo previo a
adquirir el estatus pensional, acogiendo los factores enlistados

taxativamente en la Ley 62 de 1985.

En ese orden de ideas, del acervo se desprende que el senor Daniels Garcia,
durante el Ultimo ano de servicios previo a la adquisicion de su status de
pensionado, devengd, aparte de los factores ya liquidados (asignacion
bdsica, horas extras, prima de alimentacion y prima de vacaciones), la
prima de antigiedad, entre ofros. En consecuencia, el factor mencionado,
debe ser incluido en la liquidacion de la pensidn de jubilacion del actor, en

observancia de la postura unificada del Consejo de estado sobre la materia.

En cuanto a la prima semestral y la prima de navidad, |as mismas no se
pueden tomar como factores de reliquidacion pensional, toda vez que no

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

De ahi que, esta Sala concluye que la decision de primera instancia, debe
ser modificada en cuanto a los factores que se ordenaron incluir en la
reliquidacion pensional, conforme lo antes expuesto; procediéndose en su

lugar, a excluir la prima semestral y la prima de navidad.

33 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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Finalmente, frente a lo senalado por el apelante — demandante, ha de
senalarse que la orden de descuento considerada por la primera instancia
se ajusta a derecho, pues, los aportes pensionales deben efectuarse durante
toda la vida laboral y recaer sobre aquellos factores que se tienen en cuenta
para efectos de calcular la pensidon, durante el mismo lapso de tiempo, de
ahi que se entienda que el recurrente confunde la formula de liquidacion
del IBL con los aportes que deben hacerse al sistema de seguridad social en
pensiones, considerando el ingreso base de cotizacion (IBC), sin perjuicio
claro estd, como lo advirtid el a quo, del fendmeno de la prescripcion de los
recursos parafiscales (aportes a pension) que debe ser considerado por la
entidad demandada cuando efectie la correspondiente liquidaciéon y del
hecho de que pueden haberse efectuado pagos por aportes y por ende,
solo se puede perseguir la diferencia respecto de aquellos que no se hayan

efectuado.

Siendo asi, el cargo formulado por el apoderado judicial demandante en

apelacién, no prospera.

En resumen de todo lo dicho, no se repondrd la providencia del 31 de enero
de 2019 y se emite en consecuencia decision de fondo, aplicando el
principio de economia procesal; y se modificard el numeral tercero de la
parte resolutiva del fallo apelado, conforme lo anteriormente anotado vy se

confirmard en lo restante.

3. CONDENA EN COSTAS.

Siendo consecuentes con lo dispuesto en los numerales 1°, 2° y 5° del articulo
365 del Codigo General del Proceso, hay lugar a condena en costas en
segunda instancia, toda vez que el recurso no prospera a favor de quien

recurrio la decision de primera instancia.

La primera instancia, hard la liguidacion respectiva.
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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: NO REPONER el auto de fecha 31 de enero de 2019, conforme lo

expuesto.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia del 15 de
diciembre de 2017, proferida por el Juzgado Octavo Administrativo Oral del
Circuito de Sincelejo, segin lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia, en el sentido de excluir la prima semestral y la prima de

navidad, como factores, para reliquidar la pensidon de la parte accionante.

TERCERO: CONFIRMAR en lo restante el fallo recurrido.

CUARTO: CONDENAR en costas en sede de segunda instancia a la parte

recurrente -demandante-, conforme lo anotado.

QUINTO: Ejecutoriado este proveido, enviese el expediente al Juzgado de
origen para lo de su resorte. CANCELESE su radicacion, previa anotacién en

el Sistema Informdatico de Administracion Judicial Siglo XXI.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Aprobada en sesion de la fecha, Acta No. 00108/2019

Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE ANDRES MEDINA PINEDA
(Con salvamento de voto)

34



