TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, veintinueve (29) de noviembre de dos mil diecinueve (2019)

Magistrado Ponente: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-33-33-007-2017-00312-01

DEMANDANTE: GUSTAVO DE JESUS CONTRERAS
ESTRADA

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 apelacidn interpuesto por la parte
demandante, contra la sentencia de fecha 26 de noviembre de 2018,
proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo Oral del Circuito de

Sincelejo, mediante la cual, se negaron las suplicas de la demanda.
1. ANTECEDENTES:

1.1 Pretensiones!:

Fi sefior GUSTAVO DE JESUS CONTRERAS ESTRADA, mediante apoderado
judicial, interpuso demanda en ejercicio del medioc 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. 1418 del 30 de octubre de 2015, mediante la cual, se le

reconocié la pensidn de jubilacién.

1 Folios 1 - 2 del cuaderno de primera instancia.
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A titulo de restablecimiento del derecho, solicita el accionante que se
ordene a la enfidad accionada, le reliquide su pension de jubilacién a partir
del 4 de mayo de 2015, teniendo en cuenta el 75% del promedio de todos |
los factores salariales, devengados durante el Ulitimo afo de servicio, previo

a la adquisicidn de su status de pensionado.

Asi mismo solicita, entre otras cosas, que se ordene a la entidad pensional
que sobre el monto inicial de la pensidn reconocida, aplique los recjustes de
ley para cada afio; y que el pago de las mesadas atrasadas se haga desde
el momento de la consolidacién del derecho, hasta la inclusion en ndémina

de pensionados.

1.2.- Hechos de la demanda?:

Indicd el demandante, gue labord por mas de veinte afios al servicio de la
docencia oficial y cumplié con los requisitos establecidos por la ley, por lo
que le fue reconocida la pensidn de jubilacion por parte de la entidad

demandada.

Sefald, que en dicho acto de reconocimiento solo le fue incluida en la base
de liquidacion pensional la asignacién bdsica, omitiendo tener en cuenta

los demds factores salariales percibidos durante el Uitimo afio de servicios,

anterior al cumplimiento del status juridico de pensionado.

Como normas violadas?, anoté las siguientes: articulo 15 de la Ley 91 de
1989; articulo 1° de la Ley 33 de 1985; Ley 62 de 1985; Decreto 1045 de 1978.

En su concepto de violacién4, manifestd el accionante que el acto acusado
no se djustaba a derecho, puesto que desconocia por completo lo

establecido en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, que remitia al Decreto

2 Folio 3 del cuaderno de primera instancia.
3 Folio 3 del cuaderno de primera instancia.
4 Folios 3 - 9 del cuademo de primera instancia.



Expedienfe No. 70-001-33-33-007-2017-00312-01
Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Segunda Insfancia

1045 de 1978, el cual se debia tener en cuenta al momento de liguidar las
pensiones de 10s empleados publicos, toda vez, que los factores salariales
enunciados por este decreto para efectos de determinar la cuantia de la
prestacion, eran superiores a los que se tomaron para establecer el monto
de su mesada pensional, excluyéndose por completo los factores
devengados por ella, lo que traia como resultado la regresividad en {os

derechos sociales.

1.3. Contestacion de la demanda.

-. La Nacién - Ministerio de Educacidén Naclonal - Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales, no contestd la demandas.

1.4.- Sentencia impugnadat.

Bl Juzgado Séptimo Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante
senfencia de 26 de noviembre de 2018, negd las pretensiones de la
demanda, en atencidén a la postura del Consejo de Estado en sentencia de
unificacion de fecha 28 de agosto de 20187, donde se concluyd que los
factores salariales que deben incluirse en el ingreso base de liquidacién de
la pensidn de jubilacion son aquellos taxativamente establecidos en la ley y

respecto de los cuales se hizo aportes o cotizacion.

Acorde con lo anterior, indicd, que al demandante no le fue incluida en la
liquidacion de la mesada pensional la bonificacién mensual fijada por el
Decreto 1566 de 2014 y la prima de servicios; conceptos que si bien fueron
devengados durante el Utimo afio de prestacién de servicios, no estaban
en el listado taxativo del articulo 1° de la Ley 62 de 1985, como factores que
debieran ser tenidos en cuenta al momento de establecer el Ingreso Base

de Liquidacién {IBL) del derecho pensional reconocido.

s Cfr. folio 68 vio. del cuaderno de primera instancia.
¢ Folios 123 - 135 del cuademo de primera instancia.
7 Expediente radicado No. 52001-23-33-000-2012-00143-01.
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1.5.- El recurso®,

Inconforme con la decisién de primer grado, la parte demandante la apeld,
con el fin de que fuera revocada en esta instancia y en su lugar, se

accediera a las pretensiones de la demanda.

Argumentd el demandante, que el precedente citado por ef A-quo para
negar sus pretensiones solo le era aplicable a los empleados cobijados por
el régimen de transicién previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993; pues,
los docentes estaban cobijados por la Leyes 33y 62 de 1985, por remision de
la Ley 91 de 1989, que era una norma especial para este grupo de

empleados publicos.

Asi mismo, sostuvo, que no debia pasarse por alte la omisidn de la
administracion de efectuar los correspondientes descuentos para aportes al
sistema, los cuales a su vez, podian descontarse por la entidad cuando se
hiciera el reconocimiento prestacional; pues, de lo contrario se evidenciaria

la regresividad de los derechos sociales.

Igualmente, expresd que el presente asunto fue iniciado bajo el precedente
contenido en la sentencia de unificaciéon del afio 2010 de la Seccidn
Segunda del Consejo de Estado; por lo que no era posible que un proceso
que debid ser resuelto hace mds de un afio, y que por un cambio de
lineamiento jurisprudencial, se defraude la confianza legitima con que

actud al momento de accionar el aparato judicial.

Por Ulfimo, anotd, que sin perjuicio de lo decidido en esta instancia, no podia
resultar lesionado con una condena en costas, en atencidén a que acudio al
aparato judicial para invocar la proteccién de un derecho que consideraba
vulnerado; ademds, gque ello resultaria injusto en consideracion a la
circunstancia especiales que permeaban el asunto, debido al cambio
imprevisto de la jurisprudencia y el fener que asumir consecuencias

monetarias.

s Folios 141 - 165 del cuaderno de primera instancia.
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1.4.- Tramite procesal en segunda instancia.

-. Mediante auto de 12 de abril de 20197, se admitio el recurso de apelacién

interpuesto por la parte demandante.

-. En proveido de 30 de julic de 201919, se dispuso correr fraslado a la partes,
para alegar de conclusidn y vencido dicho término, al Ministerio PUblico,

para emitir concepto de fondo; sin que hubiera pronunciamiento alguno.

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 Instancia,
de la presente actuacién, conforme lo establecido en el articulo 153 del

Cédigo de procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2.2. Problema Juridico. Teniendo en cuenta los motivos de inconformidad
planteados en el recurso de apelacion, considera la Sala, que el problema
juridico aresolver se circunscribe en determinar: zHay lugar a la reliquidacion
de la pensidn de jubilacién docente de la parte actora, incluyendo todos
los factores salariales devengados en el Ultimo afio de servicio, previo a la

adquisicién detl status de pensionado?

2.3.- Andlisis de la Sala.

2.3.1. La pensién de jubilacion dentro del régimen aplicable al magisterio.

En materia de seguridad social, el régimen aplicable para los maestros Y

docentes del sector publico, es el régimen del magisterio reguiado en ias

? Folio 4 del cuaderno de segunda instancia.
10 Folio ¢ del cvaderne de segunda instancia.
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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 jubilacién y la concesidon de pensiones, especificamente se

establecié alli, lo siguiente:

“Articulo 12°.- Son también acreedores a jubilacidn los empleados
en la instruccion publica por el tiempo indicado (20 afios)".

“Articulo 13°.- Las tareas de Magisterio privado quedan asimilados
a los servicios prestados a la Instruccién publica y seran esfimadas
para los efectos legales en los términos del articulo anferior".

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 afics, 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 gue se
dedican a la actividad de la docencia, tienen derecho a una pensidn de

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

Esta Ley cred la pensidn de jubilacidn para los maestros de escuela y
establecié, que todos los maestros que hubleran prestado sus servicios por
no menos de veinte afios {1000 semanas), tendrian derecho a una pension
de jubilacion vitalicia, equivalente a la mitad del sueldo que hubiesen
devengado durante los Ultimos dos afnos de servicio, siempre y cuando

hubieran cumplido cincuenta afios 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

11 RENGIFO Jesus Maria, La Seguridad Social en Colombia, Editorial Temis, Bogota. 1989. p.
30, 89, 241.
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establecio dos grandes vertientes, la de los particulares y la del sector oficiail.

Su articulo 14 establece lo siguiente:

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

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

b) A costear permanentemente estudios de especializacion
fécnica relacionados con su  actividad caracteristica, en
establecimientfos nacionales o extranjeros, a sus frabajadores o @

. los hijos de estos, a razon de uno (1) por cada quinientos {500)
frabajadores o fraccién;

c] A pagar al frabagjador que haya flegado o flegue a los

cincuenta (50) afios de edad después de veinfe (20) afios de

servicios continuos o discontfinuos, una pension vitalicia de

jubilacién equivalente a las dos terceras partes def promedio de

Jos salarios devengados, sin bajar de treinta pesos ($ 30) ni exceder
de doscientos pesos (§ 200), en cada mes. La pensidn de jubilacién
excluye el auxilio de cesanfia, 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

pensidn de jubilacién en cuotas que no excedan del 20% de cada

pension”.

. Esta primera etapa de la seguridad social en Colombia, fue conocida como
“de prestaciones pafronales 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 transitorias, hasta que se creara una entidad

estatal de seguridad social'2

'2 ARENAS Monsalve Gerardo, £/ Derecho Colombiane 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 pensidn de vejez, que tuvieran mds de 55 afios

de edad y 20 afios 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 persondal
nacionalizado, a aguellos vinculados por nombramiento de entidad
territorial antes del 1° de enero de 1947 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 |a 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 Prevision Social, el Fondo Nacional de Ahorro o las
entidades que hicieren sus veces, tendrdn que pagarle al Fondo, las sumas
gue adeuden a dicho personal, hasta la fecha de promuigacion 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, mantendran el regimen
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 trabajo © como servidores
pUblicos, de las personas naturales que presten directamente servicios al
Fstado o a las entidades o empresas del sector privado, bajo la modalidad
de confratos de prestaciéon de servicios © cualquier ofra modalidad de
servicios que adopten, respecto de los trabajadores independientes y los
grupos de poblacién que por sus caracteristicas o condiciones

socioecondmicas, sean elegidos para ser beneficiarios de subsidios a fraves
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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 prestacidn de servicios, deberdn efectuarse cotizaciones
obligatorias a los regimenes del sistema general de pensiones por parte de
los dfiliados, los empleadores y contratistas, con base en el salario o ingresos
por prestacidn de servicios que aquellos devenguen. El articulo 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 dfiliado, el monto de las cotizaciones. En todo caso, el empleador
deberd responder por Ia 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 dfiliados obtienen su pensidén de vejez, de
invalidez o de sobrevivientes o una indemnizacion sustitutiva. Los requisitos
pard la obtencion de la pensidon de vejez, estan consagrados en el articulo

33 y son los siguientes:

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

(60) afos 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 nimero de semanas cotizadas, en cualguiera de los dos regimenes del

sistema general de pensiones;

b} El tempo de servicio como servidores publicos remunerados, incluyendo

los tiempos servidos en regimenes exceptuados:
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c) El tlempo de servicio como trabajadores vinculados con empleadores
que antes de la vigencia de la ley 100 de 1993, tenian a su cargo el
reconocimiento y pago de la pensidn, siempre y cuando la vinculacion
laboral se encontrara vigente o se hubiera iniciado con postericridad a Ia

vigencia de la mencionada ley.

d) El tiempo de servicios como trabagjadores vinculados con aquellos

empleadores que por omisidn 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

pensidn.

El articulo 36 de la Ley 100 de 1993 establece ademds, un régimen de
transicion segin el cual, a partir de la entrada en vigencia de la misma y
hasta el 31 de diciembre del afio 2007, las mujeres que el 1° de abril de 1994
tuviesen 35 afios © mds de edad, los hombres que a la misma fecha tuviesen
cuarenta o mds afios de edad o las personas que fuviesen 15 afios o mds de
servicios cotizados, podrdn pensionarse con la edad, el fiempo de servicios,
el nUmero de semanas cofizadas y el monto de la pensidon 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 reconocera
la pensidn 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 deciaren su
imposibildad de continuar cotizando, tendran derecho a recibir, en
sustitucién, una indemnizacién equivalente a un salario base de liquidacion

promedio semanal multiplicado por el nimero de semanas cotizadas.
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Se debe mencionar ademds, en este marco normative, la Ley 812 de 2003,
que en su articulo 81 establece, que el régimen prestacional de los docentes
nacionales, nacionalizados y termitoriales, que se encuentren vinculados al
servicio publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las
disposiciones vigentes con anterioridad a la enfrada en vigor de Ia
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
delregimen pensional de prima media, establecido en las Leyes 100 de 1993
y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcién de la edad

de pensidn de vejez que serd de 57 afios para hombres y mujeres.

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

aplicable el contenido de la Ley 100 de 1993, lo es por exclusion 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 aguellas 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, (i} un régimen de transicién que establece,
que aquellos que gueden cobijados por el mismo, se pensionaran a los 50
anos de edad si tuvieren 15 afos 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 vinculacidn nacional se pensionan con 55 afios de edad, sin

excepcion.

Por otro lado, fiiij 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 régimen de prima media establecido

en laley 100 de 1993 y 797 de 2003, con excepcién de la edad que serd la

de 57 anos para hombres y mujeres.

De ahi que, en casos como el tratado, cuando comenzd a regirla Ley 91 de

1989, la normatividad aplicable para la pension de jubilacion y su liquidacion
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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.

2.3.2. El régimen de los docentes, a parlir de la reforma constitucional
contenida en el Acto Legislativo No. 01 de 2005.

El pardgrafo 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 terminos:

“Pardgrafo transitorio To. El régimen pensional de los docenfes
nacionales, nacionalizados y termitoriates, vinculados al servicio
publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en
las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la enfrada 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, tendrdan 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, gue se conservan los dos regimenes
pensionales de los docentes de que trata el articulo 81 de laley 81 2 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 ia edad
de 57 afios para hombres y mujeres; y quienes se vincularon anfes, se rigen

por la ley 91 de 1989 en materia pensional.

Estos dos regimenes, se conservan para quienes adquieran el derecho a la
pensidon 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 a
garantizar la sostenibilidad del sistema pensional, incluyeron las siguientes

propuestas:

12




Expediente No. 70-001-33-33-007-2017-00312-01
Nulidad y Restablecimiento def Derecho - Segunda instancia

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

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

“... La vigencia de los regimenes pensionales de transicidn, los
especiales, los exceptuados asi como cualquier otro distinto al
establecido de manera permanente en las reglas generales de ja
Ley 100 de 1993 y sus reformas expiraran el 31 de diciembre del
afno 2007...".

El Congreso de la Republica aprobd la iniciativa, prohibiendo los regimenes
especiales y exceptuados, con excepcidn de la Fuerza Plblica y el
Presidente de la Repulblica, a partir de la vigencia de la reforma
constfitucional, pero consagrando, expresamente, tanto el respeto por los
derechos adquiridos como varias disposiciones de transicién, entre elias, la
extension hasta el 31 de julio del afo 2010, de los regimenes especiales,
exceptuados o distintos del régimen general; y también adoptando una

norma especial de fransicion para los docentes.

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

octavo y el pardagrafo segundo transitorio.

Para los docentes, el paragrafo 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 noma
constitucional, establecié 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 distinfos al sistema general de pensiones.
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Interesa en este punto, detenerse en la expresidon “sin perjuicio de los
derechos adquiridos”, para precisar, que si bien en materia pensional la
tradicién de nuestro ordenamiento juridico ha sido la de configurar el
derecho adqguirido, cuando la persona redne los requisitos de edad y tiempo
de servicio exigidos en el régimen que le sea aplicable para adquirir el
derecho a la pensidn 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 tercerc del articulo 1°,

lo siguiente:

“Para adquirir el derecho a la pensién serd necesario cumplir con
la edad, el tiempo de servicio, las semanas de cofizacion o el
capital necesario, asi como las demds condiciones que sefiala la
ley..."

La aplicaciéon de este conjunto de disposiciones de rango constitucional a

los docentes oficiales, deja sustentado que:

a) En ningdn 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 afios, 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 pensionaran con los requisifos y
condiciones establecidos en la ley 91 de 1989'2 y demds normas legales

vigentes en esa misma fecha.

13 wArficulo 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad ol 1o de enero de 1990 serd regido por
las siguientes disposiciones:...

“2. Pensiones:

“a. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 gue por mandafo de las
teyes 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 pension de gracia, se les reconocerd
siempre y cuando cumplan con la tolalidad de los requisitos. Esta pensién seguird
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Luego, se trata de un régimen distinto al gue regulan las reglas generales,

2.3.3. Liquidacién de la pensién docente, bajo el régimen de la Ley 33 de
1985.

En cuanto a la base de liquidacion, la Ley 33 de 1985 dispuse 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 afo
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 10 inciso 2° de la Ley 62 de 1985, adiciondndole
como factores de liquidacién, las primas de antfigledad, ascensional y de

capacitacién.

Frente a la enumeracion efectuada en la Ley 33 de 1985, se precisa que
antferiormente, 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 gue
el listado sefalado 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 periddicamente,
tamblén incluidas aquellas prestaciones sociales, a las que el legislador ies
haya dado la connotacién de factor salarial para efectos pensionales,

como |as primas de navidad y de vacaciones.

reconociéndose por la Caja Nacional de Prevision Social conforme al Decreto 081 de 1976
y serd compafible con la pensién ordinaria de jubilacién, ain en el evento de estar ésta o
cargo total o parcial de la Nacién.

"B. Para los docentes vinculados a partir del 1o de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquelios que se nombren a pariir del 1o de enero de 1990, cuando
se cumplan los requisitos de ley, se reconocerd sdlo una pensién de jubilacion equivalente
al 75% del salarioc mensual promedio del ditimo afio. Estos pensionados gozardn del régimen
vigente para los pensionados del sector publico y adicionalmente de una prima de medio
afio equivalente a una mesada pensional.”

15
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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

Unificacidn de fecha 25 de abril de 20194, en la gue fii® la Regla

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

“Ia Seccién Segunda en su funcién unificadora, salvaguardando
los principios constifucionales de igualdad y seguridad juridica,
acoge el criterio de interpretacion sobre los factores salaricles que
se deben tener en cuenta para la liquidacion de la mesada
pensional en el régimen de la Ley 33 de 1985 que fjjd la Sala Plena
de lo Contencioso Adminisfrativo y sienta jurisprudencia frente o
los factores que se deben tener en cuenta para la liquidacién de
la pensién ordinaria de jubilacién de los docentes del servicio
publico oficial afiiados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisferio vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de .
2003, fijando la siguiente regla:

e  Enlaliquidacién 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 fener
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
ningdn factor diferente a los enlistados en el mencionado
articulo.

1. Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la

que sostenia la Seccién Segunda a partir de ia senfencia del 4 de @
agosto de 2010, segun la cual, en la base de liquidacion de la

pension de jubilacion ordinaria de los docenfes se incluian todos

los factores salariales devengados durante el udlfimo afio de

servicios.

2. De acuerdo con el Acto Legisiativo Q1 de 2005 “Para la
liquidacién de las pensiones sélo se tendrdn en cuenta los factores
sobre Jos cuales cada persona hubiere efectuado las
cotizaciones”. Los docentes no estdn exceptuados de esia
disposicién para el goce de la pensién ordinaria de jubilacion. Por
lo que, en el ingreso base de liquidacion de esta pensidon solo

14 Expediente: 680012333000201500549-01. N.° Interno: 0935-2017. Medio de controi: Nulidad
y restablecimiento del derecho. Demandante: Abadia Reynel Toloza. Demandado: Nacion
- Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
-FOMAG-. C.P. César Palomino Cortés.




v

v

v

Expediente No., 70-001-33-33-007-2017-00312-01
Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Segunda insfancia

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 regia que rige para el ingreso base de liquidacién en o
pension de jubilacion de los docentes es Ia prevista en Ia Ley 33 de
1985 en cuanfo a periodo y factores. Lo que quiere decir que el
periodo es el de un (1) afio y los factores son Unicamente los que
se sefialan en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modificd el
articulo 3° de la Ley 33 de 1985,

4. Los docentes, como ya lo precisé la Sala, estdn exceptuados del
Sistema General de Pensiones, por lo que no les aplica el articulo
36 de la Ley 100 de 1993 que establece un régimen de fransicion y
fija reglas propias para el Ingreso Base de Liquidacién al disponer
que: “El ingreso base para liquidar la pensién de vejez de las
personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de
diez {10) afios para adquirr el derecho, serd el promedio de lo
devengado en el fiempo que les hiciere falta para ello, o el
cofizado 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
razon, tampoco les aplica la regla sobre Ingreso Base de
Liquidacion prevista en el arficulo 21 de la Ley 100 de 1993 que fija
en 10 afios el periodo que se debe tomar para la liquidacion de la
mesada pensional.

3. En resumen, el derecho a la pensién de jubilacién de los
docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981 nacionales y
nacionalizados y de los nombrados a partir del 1 de enero de 1990,

de acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y 33 de 1985, se rige porlas
siguientes reglas:

Edad: 55 afios
Tiempo de servicios: 20 afos

Tasa de remplazo: 75%

Ingreso Base de Liquidacién: Este componente comprende i el
periodo del itimo afio de servicio docente v i) los factores que hayan
servido de base para calcular los aportes previstos en Ia ley 62 de
1985, que son: asignacidn bdsica, gastos de representacisn; primas
de antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacién; dominicales
y feriados: horas extras: bonificacidn por servicios prestados; y trabajo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso

obligatorio.
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A. Régimen pensional de prima media para los docentes
dfiliados al Fomag vinculados al servicio a partir de la enfrada en
vigencia de [a Ley 812 de 2003.

6. Los docentes que se vinculen a partir de la enfrada en vigencia
de la Ley 812 de 2003, son igualmente dfiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, y son beneficiarios del
régimen pensional de prima media en las condiciones previstas en
la Ltey 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 unificd para hombres y mujeres en 57 arios's. 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 Decreto 1158 de 1994.

7. A este grupo de docentes les aplican las normas generales del

sistema de pensiones y no la regulacién prevista en la Ley 91 de

1989. 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 cotizaciones.

8. Los argumentos hasfa aqui sefialados por la Sala se resumen de
la siguiente manera:

REGIMEN PENSIONAL DE LOS DOCENTES VINCULADOS AL SERVICIO PUBLICO EDUCATIVO
OFICIAL
ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2005

Régimen de pensién ordinaria de Régimen pensional de prima media
jubilacién de ia Ley 33 de 1985
Para los docentes nacionales, | Para los docentes vinculados a partir de la

nacionalizados y temitoriales vinculados al | entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.
servicio publico educative oficial con
anterioridad a la enfrada en vigencia de la

Ley 812 de 2003, .
Normativa aplicable Normaltiva aplicable
e Literal B, numeral 2° del articulo 15 s Articulo 81 de la Ley 812 de 2003
de la Ley 91 de 1989 e leyl00de 1993
Ley 33 de 1985 o ley797 de 2003
ley 62 de 1985 e Decreto 1158 de 1994
Requisifos Requisitos
v Edad: 85 afios (H/M) v Edad: 87 afics (H/M)
v Tiempo de servicios: 20 afos v Semanas de cotizacion: Articulo 33

Ltey 100 de 1993 medificado por
arficulo 9 de la Ley 797 de 2003
Tasa de remplazo - Monio Tasa de remplazo - Monfo

75% 5% - 85%¢
(Articulo 34 Ley 100 de 1993 modificado
por el articulo 10 de la Ley 797 de 2003}

s La Ley 1151 de 2007 en el articulo 160 conservé la vigencia del arficulo 81 de la Ley 812
de 2003 y derogé el articulo 3 del Decreto 3752 de 2003.

16 Estos limites pueden variar de acuerdo con lo dispuesto en el arficulo 34 de la Ley 100 de
1993.
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ingreso Base de Liquidacién - iBL

ingreso Base de Liquidacién - IBL

Periodo Factores Periodo Faclores
» gsignhacion basica | El promedio de los | s asignacion bdsica
Ultimo afio de » gastos de | salarios o© renftas mensual
servicio docente representacién sobre los cuales ha | » gasfos de
» primas de | cotfizado el dfilado representacion
(iferal B numeral 2° |  anfigiiedad, durante los 10 afios | = prima técnica,
del articuio 15 de la | técnica, anteriores al cuando sea factor
ley 91 de 1987 /| ascensional y de | reconocimiento de de salario
arliculo 1° de la ley | capacitacién Ia pensién » primas de
33 de 1985) = dominicales y antfigliedad,
fericdos (Arliculo 21 de laLey ascensional de
= horas extras 100 de 1993) capacitacion
» bonificacion  por cuando sean

servicios prestados
» frabgjo

suplementaric  ©
reglizado en
jornada  nocturna

© en dia de

descanso

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

De acuerdo con el

articulo 8° de la Ley
91 de 1989 Jos
docentes a quienes
se les aplica este
régimen, gozan de
un esquema propio
de cotizacion sobre
los factores
enlistados.

factor de salario

" remuneracion por
trabajo dominical
o festivo

» bonificacién  por
servicios prestados

" remuneracion por
frabajo
suplementario o
de horas exiras, ©
realizado en
jornada nocturna

{(Decreta 1158 de
1994)

i. Reglas de unificacidn sobre el IBL en pensidn de jubilacion y vejez
de los docentes

9.De fodo lo expuesto se exitraen las siguientes reglas de
unificacion de Ia jurisprudencia en materia de régimen pensional
de los docentes:

10. De acuerdo con el pardgrafo transitorio 1 del Acto Legisiativo
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 pensién de jubilacién y/o vejez para fos
docentes nacionales, nocionalizados vy territoriales, vinculados af
servicio publico educativo oficial. La aplicacién de cada uno de
estos regimenes estd condicionada a o fecha de ingreso o
vinculacidn al servicio educativo oficial de cada docente, y se
deben tener en cuenta ias siguientes reglas:

a. En la liquidacion de la pensién ordinaria de jubilacién de
los docentes vinculados antes de la vigencia de Ia Lley 812 de
2003, que gozan del mismo régimen de pensién ordinaria de
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jubilacién para los servidores publicos del orden nacional previsto
en la Ley 33 de 1985, los factores que se deben fener en cuenta
son solo aquellos sobre los que se hayan efectuado los respectivos
aporles de acuerdo con el arliculo 1° de la Ley 62 de 1985, y por
lo tanto, no se puede incluir ningin factor diferente a los enlistados
en el mencionado articulo.

b. Los docentes vinculados a parlir 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 1993 y 797 de 2003, con los
requisitos previstos en dicho régimen, con excepcion de la edad
que serd de 57 afios 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 efecfuaron las respectivas
coftizaciones”.

2.4.- Caso concreto.

En el sub lite se encuentran demostrados los siguientes supuestos facticos

relevantes:

_. El sefior GUSTAVO DE JESUS CONTRERAS ESTRADA, nacio el dia 4 de mayo
de 19460V,

-. El accionante ingresé al servicio publico educativo, antes de la expedicion
de la Ley 812 de 2003 {21 de mayo de 1985, conforme se lee en el acto de
reconocimiento pensional, folio 17), razones estas por las que goza del

régimen prestacional consagrado en la Ley 33 de 1985.

-. A través de Resolucidn No. 1418 de octubre 30 de 2015, el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, por intermedio de la
Secrefaria de Educacién Departamental de Sucre, le reconocié al sefior
GUSTAVO DE JESUS CONTRERAS ESTRADA, una pensidn vitalicia de jubilacion,
en cuantia de $2.266.444,00 efectiva a partir del 5 de mayo de 2015, como
docente nacionalizado; tomando como base el 75% del promedio de

factores salariales devengados en el Uitimo afio de servicio anterior al status,

17 Segun se desprende de la copia de la cédula de ciudadania visible a folio 16 del
cuademo de primera instancia.
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con lainclusion de la asignacion bdsica, horas extras, auxilio de movilizacidn,

prima de grado, prima de vacaciones v prima de navidad’s,

-. Bl seflor GUSTAVO DE JESUS CONTRERAS ESTRADA, devengd durante el
Ultimo afio de servicios previo a la adquisicién del status de pensionado - 4
de mayo de 2014 — 4 de mayo de 2015-, los siguientes factores salariales:

asignacion bdsica, auxilio de movilizacién, bonificacién mensual Decreto

1566 de 2014, bonificacién zona de dificil acceso, prima de grado, prima de

navidad, prima de vacaciones y prima de servicio's.

-. Bl demandante acudid en sede judicial, con el fin de obtener la
declaratoria de nulidad parcial de la resolucidon aludida, solicitando
consecuencialmente, la reliquidacion de su pensidn vitalicia de jubilacion,
teniendo en cuenta fodos los factores salariales devengados durante el afio

inmediatamente antericr a la adguisicion del status.

-. Bl A-quo, negd la reliquidacién pensional en atencién a la postura actual
del Consejo de Estado sobre la material; concluyendo que los factores
salariales de bonificacion mensual y la  prima de servicio, no podian ser
incluidos en el IBL de la pensién de jubilacién del demandante, en tanto, no
aparecian descritos en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y tampoco se

demostrd que sobre ellos se hizo aportes o cotizacion.

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

atencion a las siguientes consideraciones:

En el presente asunto, la controversia radica en establecer los factores
salariales a fener en cuenta a efectos de la reliquidacion pretendida: siendo
ello asi, es menester acudir a la nueva regla jurisprudencial del Consejo de
Estado que inferpreta cudles son los factores que se deben considerar para

la liquidacion de la pensidn ordinaria de jubilacion de los docentes del

'8 Folios 17 - 18 del cuaderno de primera instancia.
17 Segun comprobantes de pago, visibles a folios 20 - 35 del cuaderno de primera instancia.
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servicio publico oficial, dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

del Magisterio, vinculados antes de Ia vigencia de la Ley 812 de 2003.

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

¢ En la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion de los
docentes vinculados anfes 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
faclores sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes
de acuerdo con el arficulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto,
no se puede incluir ningin factor diferente o los enlistados en el
mencionado articulo.

Y a su 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
represenfacién; primas de anfigledad, técnica, ascensional y de
capacitacién; dominicales y feriados; horas exiras; 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
Unificacién de fecha 25 de abril de 2019, en la cual, se desvirtia de manera
clara y precisq, los argumentos que anteriormente habian servido de base
para ordenar la reliquidaciédn pensional, lo que a su vezimplica, gue se ciera
el paso para refomarlos © esgrimirlos, pues, ya fueron considerados por Ia

Alta Corporacion, tal como quedd visto en el marco normativo indicado.

Ahora bien, en el caso puesto a consideracién, la Sala advierte que al ser €l
sefor GUSTAVO DE JESUS CONTRERAS ESTRADA beneficiario del régimen de
transicion, la interpretacién dada en cuanto a los factores a tener en
cuenta, a la hora de liquidar la misma, debe ser coherente, con la linea

jurisprudencial esbozada, esto es, teniendo en cuenta lo devengado en el

» Véase que la sentencia del Consejo de Estado, del 25 de abril de este afio, dejé sentado
que sus efectos aplican solo para las pensiones que estdn préximas a liquidarse o aquellas
frente alas cuales estdn en curse demandas.

22

’




Expediente No. 70-001-33-33-007-2017-00312-01
Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Segunda Instancia

Ultimo afio de servicios previo a adquirr 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 demandante,
durante el Ultimo afio de servicios previo a la adquisicidn de su status de
pensionado, devengd, aparte de los factores ya liquidados, |a bonificacién
mensval (Decreto 15646 de 20142'), la cual, si bien no se encuentra incluida
en el listado taxativo de la Ley 62 de 1985, lo cierto es, que conforme lo
dispuesto en el articulo 1° del citado decreto, la bonificacidn mensual
“constituye factor salarial para todos los efectos legales y los aportes
obligatorios sobre los pagos que se efectien por ese concepto se realizardn

de conformidad con las disposiciones legales vigentes”.

Vale anotar, que conforme al numeral 11 del articulo 189 de la Constitucidn
Politica de Colombia, le comresponde al Presidente de la Repiblica hacer
cumplir la ley y ejercer la potestad reglamentaria para su efectivo

cumplimiento.

Ahora bien, los Decretos Reglamentarios son necesarios para observar el
contenido implicito y la finalidad e intencidn fijada por el legislador,
especialmente cuando los mismos se inscriben como desarrollo de leyes
marco (Ley 4 de 1992, para el caso), pues, su contenido lo que busca es

acompasar la cambiante realidad con la normatividad.

Asi lo ha dicho la Corte Constitucional, cuando dice:

“En cuanto hace a las llamadas leyes marco o leyes cuadro, ha
senalado la jurisprudencia que son aquellas que implican “una
nueva relacion entre el Legislativo y el Ejecutivo, en la medida en
que esfe Uftimo colabora activamente con el primero en la
regulacion de la materia comrespondiente, de forma tal que el
Congreso fija las pautas generales y directrices que habrdn de
guiar la regulacion, mientras que el Ejecutivo completa, precisa y
defermina la reglamentacién especifica del asunto de que se

21 “Por el cual se crea una bonificacién para los servidores publicos docentes y directivos
docentes al servicio del Estado en los niveles de preescolar, bdsica y media, que se pagan
con cargo al Sistema General de Participaciones, y se dictan ofras disposiciones."
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frate"?2, En ese contexto, la razdn de ser de las leyes marco, lo ha
dicho la Corte, “radica en la existencia de asuntos cambiantes
que es necesario regular de una manera dgil y oportunag,
aplicando conocimientos técnicos e informacién pertinente;
regulacién que, en esas condiciones, el Congresoc no estd en
posibilidad de expedir, y en los cuales el Ejecutivo, en cambio, si
dispone de las capacidades para reaccionar prontamente
adecuando las regulaciones"?, Sobre ese tipo de leyes, habrd de
seAalarse que, aun cuando por su infermedio el Congreso fija las
pautas generales o directrices de las materias expresamente
sefialadas en el articulo 150 numeral 19 de la Carta Politica
(comercio exterior y régimen cambiario internacional, régimen de
aduvanas, actividades financiera, bursatil, aseguradora vy
cualquiera ofra relacionada con el manejo de recursos captados
del publico, y régimen salarial y prestacional de empleados
pUblicos y frabajadores oficiales), las mismas no estan sometidas a
un trédmite legislativo especial y, por tanto, no difieren por ese
aspecto de las leyes ordinarias, mofivo por el cual se entienden
inscritas en esta Ultima categoria legisiativa™.

En tal razén, tratdndose las leyes marco de una clasificacion de las leyes
ordinarias, enfrentadas las mismas a leyes como la Ley 33 de 1985 —que a su
vez tiene el cardcter de ley ordinaria-, que aparentemente determina de
manera definitiva, para el caso tratado, cudies son los factores salariales ¢
tener en cuenta para fijar el IBL en materia pensional, la conclusion que
surge es que ambas normatividades se complementan, en tanto, teniendo
la misma jerarquia, regulan un tema que el legislador dispuso en tal sentido,
por ende, un decreto reglamentarioc como el comentado, siendo el
desarrollo de la Ley marco habilitante, alcanza la misma condicion de una

norma como la contenida en la Ley 33 de 1985.

Y siendo asi, ni la deroga, ni la moedifica, ni la subroga, sino gue la adiciona,
de ahi que la bonificacion mensual del Decreto 1566 de 2014, bien puede
ser considerada como factor salarial para los efectos pensionales aqui
tratados, maxime cuando el mismo, para este caso, dio lugar a gue la
bonificacién mensual fuera pagada, precisamente en el afo anterior a la

fecha de adquisicion del status pensional del demandante.

22 Sentencia C-579 de 2001,
23 Sentencia C-438 de 2011.
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En cuanto a la prima de servicio, la misma no se puede tomar como factor
de reliquidacion pensional, toda vez que no se encuentra en el listado

taxativo de la norma citada - Ley 62 de 1985.

A parte de lo anterior, debe tenerse en cuenta que la prima de servicios fue

creada por el Decreto 1545 de 2013, que en su articulo 5° sefala:

“ARTICULO . Lliquidacidn de ofras prestaciones econdmicas. La
prima de servicios que se establece en el articulo 1° de este
Decrefo, constituye factor salarial desde el momento de su
causacién, para efectos de la liquidacion de las siguientes
prestaciones econdmicas:

. Vacaciones.
. 2. Prima de Vacaciones.
' 3. Cesantias.
4. Prima de Navidad".

Por ende, estd excluida de constituir factor salarial para efectos pensionales.

Otro tanto ocurre con la benificacién zona de dificil acceso, en tanto,
ademds de no encontrarse enlistada como factor salarial para efectos
pensionales en las leyes que regulan el régimen pensional del demandante,
el art. 5 del Decreto 521 de 2010, por el cual se reglamentan parcialmente
el inciso 6° del art. 24 de la Ley 715 de 2001 y el articulo 2° de la Ley 1297 de
. 2009, en lo relacionado con los estimulos para los docentes y directivos de
los establecimientos educativos estatales ubicados en las zonas de dificil

acceso, establece:

“Articulo 5°. Bonificacion. Los docentes y directivos docentes que
laboren en establecimientos educativos estatales, cuyas sedes
esfén ubicadas en zonas rurales de dificil acceso, tendran
derecho a una bonificacién equivalente al quince por ciento

(15%) del salaric basico mensual que devenguen. Esta bonifica
cidén no _constituye factor salarial, ni prestacional para ningun
efecto, se pagard mensualmente, v se cousard Unicamente
duranfe el fiempo laborado en el afio académico. Se dejard de
causar si el docente es reubicado o frasladado,  temporal o
definitivamente, a ofra sede que no redna la condicidon para el
reconocimiento de este beneficio, o cuando la respectiva sede
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del establecimiento pierda la condicién de estar ubicada en
zona rural de dificil acceso.

No tendrd derecho a esta bonificacion quien se encuentre
suspendido en el gjercicioc de su cargo © en  sifuaciones
administrativas de licencia o comisidn no remuneradas”
(Subrayado fuera de texto}.

Luego, por su naturaleza, no puede ser considerada como factor salarial

para los efectos pretendidos.

Conforme lo antes expuesto, esta Sala concluye que la decisién de primera
instancia, debe ser revocada parcialmente; procediendose en su lugar, a
ordenar la reliquidacion pensional con la inclusion de la bonificacién
mensual (Decreto 1566 de 2014).

3. CONDENA EN COSTAS.

En virtud de lo anterior y como quiera que prosperd parclalmente el recurso
inferpuesto contra la sentencia de primer grado, se prescinde de condenar

eh costas procesales a la parte demandada en esta instancia.

En mérito de 1o 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 PARCIALMENTE |a sentencia adiada 26 de noviembre de
2018, proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo Oral del Circuito de
Sincelejo, de conformidad con las razones sefialadas en la parte motiva de

esta decisidn. En consecuencia, se dispone:

“a) DECLARAR la nulidad parcial de la Resolucién No. 1418 del 30
de octubre de 2016, por medio de la cual, se reconoce y ordend
el pago de una pension vitalicia de jubilacion a favor del
demandante, conforme las consideraciones expuestas.
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b) Como consecuencia de lo anterior y en restablecimiento del
derecho del accionante, se CONDENA a ia NACION - MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO “FOMAG", a refiquidar la pensidn de
jubilacién del sefior GUSTAVO DE JESUS CONTRERAS ESTRADA,
teniendo en cuenta, como factor del IBL, ademds de los ya
reconocidos, la bonificacion mensual (Decreto 1566 de 2014).

Dichas sumas de dinero serdn debidamente indexadas, aplicando
para ello la usual férmula utilizada por el Honorable Consejo de
Estado, esfo es:

rd

R=Rhx {ndice final
Indice inicial

En donde el indice inicial, serd el dia en que adquirié el estatus
pensional y el indice final, comesponde al dia en que se produzca
el efectivo pago de Ia reliquidacion.

c) DESE cumplimiento a esta senfencia, con observancia de lo
dispuesto en los articulos 192 a 195 del Cédigo de Procedimiento
Adminisfrativo y de lo Contencioso Administrativo. Expidanse las
copias del caso, para el cumplimiento de la misma”.

SEGUNDO: CONFIRMAR en |o restante el fallo recurrido.

TERCERO: Sin CONDENA en costas en sede de segunda instancia, conforme

lo anotado.

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

el Sistema Informatico de Administragidn Judicial Siglo XXI.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Aprobada en sesidn d¢'la fecha, Acta No. 0175/2019

Los Magistrados,

RUFO ARTURQ CARVAIJAL ARGOTY

Lrmr’

EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE ANDRES MEDINA PINEDA

27







