El siguiente es el documento presentado porel Magistrado Ponente que sirvid de base para proferir la providencia dentro del presente
proceso. El contenido total y fiel de la decisién debe ser verificado en la Secretaria de esta Sala.
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
Sincelejo, 09 de diciembre de dos mil diecinueve (2019)
SALA SEGUNDA DE DECISION ORAL

Magistrado ponente: Andrés Medina Pineda

Nulidad y Restablecimiento del Derecho
e —
Asunto: Sentencia de segundo grado
Radicacion: N° 70001-33-33-003-2017-00314-01
Demandante: Daniel Augusto Ricardo Jaraba
Demandador: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional —
) FOMAG.

. Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de

Procedencia: . .
Sincelejo

Tema: Reliquidacién de pension / Factores salariales aplicables / Régimen de la

Ley 33 de 1985 / Sentencia de unificacién docentes

1. ASUNTO A DECIDIR

Por razones metodologicas y de produccién, la Sala arribara el estudio de los
procesos que tengan relacion directa con la reliquidacion de las pensiones de los
docentes, a fin de aprovechar la sentencia de unificacion pronunciada por el H.
Consejo de Estado el 25 de abril de 20191, en consecuencia y de acuerdo con lo
autorizado por la Ley2 y la jurisprudencia no se tendra en cuenta en estricto orden

de radicacion y el ingreso al despachos.

Anunciado lo anterior, procede el despacho a desatar, el recurso de apelacion

interpuesto por la parte demandante, contra la sentencia del 15 de noviembre de

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. C. P: César Palomino Cortés,
Sentencia del 25 de abril de 2019, Actor: Abadia Reynel Toloza. Radicado: 2015-569-01

2 Inciso4 del articulo63 A dela Ley 270 de 1996, adicionado por el articulo16 dela Ley 1285 de 2009.
3 Articulo18 Ley 446 de 1998.
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2018, proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Sincelejo,

mediante la cual se negaron las stplicas de la demanda.

2. ANTECEDENTES

2.1. Pretensiones+: El sefior Daniel Augusto Ricardo Jaraba, por conducto de
apoderado judicial y en ejercicio del Medio de control de Nulidad y Restablecimiento
del Derecho dirigido contra la Nacion-Ministerio de Educacion Nacional-Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, solicita la nulidad parcial de la
Resolucion N° 0386 del 18 de marzo de 20165, expedida por la Secretaria de
Educacion Departamental de Sucre, mediante la cual se le reliquida la pension de

jubilacion a favor del demandante, sin incluir todos los factores salariales percibidos

en el Gltimo ano de servicio.

Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento del
derecho, solicit6 condenar ala entidad demandada para que se reconozca, reajuste
y pague al sefior Daniel Augusto Ricardo Jaraba, la pension vitalicia de jubilacion a

partir del 07 de julio de 2016, equivalente al 75% del promedio de los salarios,

sobresueldos, primas y demaés factores salariales devengados durante los 12 meses

anteriores al momento del retiro del servicio.

2.2, Hechos relevantess: El senor Daniel Augusto Ricardo Jaraba manifiesta
que, labor6 por mas de veinte (20) anos como docente oficial, por ello, cumpli6é con
los requisitos establecidos por la ley para que se le reconociera su pension de
jubilacién reconocida por la Nacion, Ministerio de Educacién y Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio, segtn se indicd en la Sentencia del 21 de noviembre de

1996 del C.P. Dr. Carlos Arturo Orjuela Géngora.

Senala que, en el reconocimiento de la misma, se incluy6 la asignacion bésica, pero
omiti6 tener en cuenta todos los factores salariales percibidos por la actividad

docente, durante el altimo ano de servicios.

2.3. Actuacion procesal: La demanda se present6 el 01 de noviembre de 20177,

siendo admitida a través de auto calendado 17 de noviembre de 20178. El 23 de

4Fl.1a2C. Ppal.

5 Folios 16 y 17 del Cuaderno Principal, expedida por la Secretaria de Educacion del Departamento de Sucre.
6 Fl. 3 C. Ppal.

7 Fl. 35 del C. Ppal

8 Fl. 37 C. Ppal
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febrero de 2018,9 fue notificada mediante correo electronico tanto a las partes como

al Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

La audiencia inicial con sentido del fallo se celebro el 06 de noviembre de 20180,
diligencia en la que se surtieron las etapas procesales de la misma, se prescindi6 de
la audiencia de pruebas y se corri6 traslado a las partes para que presentaran sus
alegatos de conclusion en la audiencia, quedando el proceso con sentido del fallo

desfavorable a las pretensiones.

2.4 Pronunciamiento de la parte demandada:

2.4.1 La Nacion- Ministerio de Educaciéon- FOMAG, contest6 la demanda de

forma extemporanear.

2.5. Sentencia recurrida:2: El Juez de instancia neg6 las pretensiones de la
demanda, condenando en costas a la parte demandante, como quiera que no le asiste
derecho a que se reliquide su pension de jubilacion con inclusion de la prima de
servicios, toda vez que dicho factor no se encuentra enlistado dentro de aquellos
factores establecidos de manera taxativa por la Ley 62 de 1985, ni tampoco obra
prueba de que sobre ese factor se hayan hecho aportes, careciendo de fundamento

legal su pretension.

Como fundamentos para su decision explico que, la sub regla sobre la taxatividad de
factores adoptada por la Sala Plena del Consejo de Estado en la sentencia de
unificacion del 28 de agosto de 2018, tiene aplicacion al tema de la reliquidacion
pensional de los docentes amparados por la Ley 33 de 1985, cambiando la regla
contenida en la sentencia del 4 de agosto de 2010; puesto que precisamente el
caracter enunciativo de los factores de liquidacién de la pension de los docentes,
tenia como centro de argumentacion dicha sentencia, determinacion judicial que por
mandato de la sentencia del 28 de agosto de 2018 dej6 de ser precedente y la sub

regla decision aplicable.

Respecto a la prima de servicios, sefiald6 que fue creada mediante el Decreto 1545 de

2013, cuyo articulo 5, pregona que la misma constituye factor salarial, para efectos

9 Fl. 43 C. Ppal
10 Fls. 114-117 C. Ppal.

11E] términodel trasladodela demandase venciael 6 de abril de 2018,y laentidad demandada allegb escrito
de contestacién el 01 de octubre de 2018. (fls. 57 a 67)

12 Fls. 120a 127 C. Ppal. — Del 15 de noviembre de 2018.

Pagina 3de26



Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacién: 70-001-33-33-003-2017-00314-01
Daniel Augusto Ricardo Jaraba Vs Nacién —Ministerio de Educacion Nacional -FOMAG

de liquidar las vacaciones, la prima de vacaciones, cesantias y la prima de navidad,

motivo por el cual tampoco puede ser incluida.

Finalmente expuso que, con el simple cotejo documental entre el acto de
reconocimiento pensional expedido por el FOMAG y los comprobantes de pago
aportados por el demandante, se deduce que la entidad demandada, al excluir la
prima de servicios como factor salarial para determinar el IBL de liquidacion de la
mesada pensional del actor, no actud por fuera de los lineamientos legales sobre el
tema; por ende, se mantiene incOlume la presuncion de legalidad del acto

administrativo demandado.

2.6. El recurso de apelacion

2.6.1 La parte demandante:s, apel6 la anterior decision, teniendo presente que
aquella debe ser revocaday se debe ordenar el reconcomiendo, inclusion y pago de
todos y cada uno de los factores salariales devengados por su representado; ello,
sustentado en que en que la sentencia de unificacion que el juez aplic6 para tomar la
decision objeto del recurso, resulta inaplicable para el presente caso, no solo porque
la propia sentencia expresamente lo determina, sino por cuanto los docentes fueron

expresamente excluidos por la Ley 100 de 1993.

Hace referencia a un pronunciamiento del Consejo de Estado, C.P. Rocio Araujo
Onate, a través de sentencia proferida el 27 de septiembre de 2018, dentro de la
accion de tutela con radicado N° 11001-032-15-000-2018-03012-00, y la sentencia
del 4 de octubre de 2018 con radicado N° 11001031500020180288900, C.P. Rafael
Francisco Suarez Vargas, como soporte para afirmar que la no aplicacion de la
Sentencia de Unificacion en los referidos casos, deja entrever la flagrante violacion a

la igualdad y al principio de favorabilidad a favor del demandante.

Manifiesta que, debe tenerse en cuenta que los afiliados al Fondo Prestacional del
Magisterio por tratarse de empleados publicos de régimen especial, estan cobijados
por lo establecido en los Decretos Nacionales 3135 de 1968, 1848 de 1969y 1045 de
1978, por remision expresa de la Ley 91 de 1989 y reitera que son expresamente
exceptuados del régimen de prima media que se consolid6 con la Ley 100 de 1993,

salvo la remision expresa que a ella se refiere en la Ley 812 de 2003. Por lo anterior,

13 Fls. 133 a 157 C. Ppal
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los docentes son cobijados por la Ley 33 y 62 de 1985, por remision de la Ley 91 de

1989, que es una norma especial para este grupo de empleados publicos.

En tal sentido, cita las sentencias del Consejo de Estado del 22 de noviembre de
2007, Sala de Consulta del servicio Civil con radicacion 1.857 y del 16 de marzo de
2017, expediente No. Interno 1078-2014, que a su juicio ratifican el derecho de su
representado. Asimismo cita la sentencia de la Corte Constitucional C-486 de 2016,

ratificada por el paragrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 001 de 2005.

Denuncia la omision de la administracion de efectuar los correspondientes
descuentos para aportes al sistema, en consecuencia se evidencia la regresividad de
los derechos sociales, por lo que es necesario incluir aquellos factores que fueron
devengados por el trabajador durante el afio anterior al momento de la adquisicién
del status pensional, y de esta manera, aplicar el principio de la realidad sobre las

formas y el principio de favorabilidad.

Aduce que, la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, se ajusta mas a los
principios que rigen las relaciones laborales y a su vez, nos ilustra como reparar ese
detrimento patrimonial. Igualmente, manifiesta se encuentran vulnerada la
confianza legitima en la administracion de justicia y la buena fe, conforme al
precedente jurisprudencial del afio 2010 de la Seccion Segunda del Consejo de

Estado.

Explica que la aplicacion retrospectiva en el presente asunto, no significa que los
proximos fallos que se expida deben acatar el criterio jurisprudencial, como quiera

que son situaciones diversas.

En consecuencia, asegura que se evidencia que existe una transgresion de los
derechos del accionante que pertenece al grupo de pensionados como sujetos que
merecen especial proteccion del Estado por la aplicacion restrictiva de las reglas que
impone esta sentencia que ha sobrepasado en sentido estricto los principios del
derecho laboral, constitucional y administrativo, asi como el precedente
jurisprudencial, pero en el ejercicio de los operadores judiciales, se estudia e
interpreta, pues si bien es cierto la sapiencia del ejercicio jurisdiccional se da en cada
decision y no solo es atender un lineamiento por un superior jerarquico, sino esbozar
por qué ese lineamiento puede o no estar acorde al caso concreto, en virtud de la
autonomia judicial, para tal efecto debe darsele un tratamiento transicional pues

estaba presentando antes de la jubilacién de la nueva unificacion jurisprudencial,
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modificatoria de otra sentencia de unificaciéon jurisprudencia, circunstancias sin

antecedentes en Colombia.

En cuanto a las costas procesales y las agencias en derecho, circunscribe las
circunstancias especiales que envuelven este caso y que por lo tanto deben ser

estudiadas a fondo para su aplicacion.

Finalmente, aduce que el caso sub examine debe ser resuelto bajo los parametros de
la Sentencia de Unificacion del Consejo de Estado del 04 de agosto de 2010, radicada
bajo el No. 66001-33-33-004-2014-00736-01, €l criterio esbozado por el Consejo de
Estado a través de sentencia proferida el 27 de septiembre de 2018, dentro de la
accion de tutela radicada bajo El N° 11001-03-15-000-2018-0y la acciéon de tutela
proferida por la Seccién Cuarta del Consejo de Estado, de fecha 24 de octubre de
2018 y radicada bajo el N° 11001-03-15-000-2018-00805-01, C.P. Julio Roberto
Piza Rodriguez; concluyendo en consecuencia, que las reglas de unificacion de la

sentencia del 28 de agosto de 2018, no son aplicables a los docentes.

2.7.Actuacion en segunda instancia: A través de autodel 17 de julio de 201914,
se admitié el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada de la parte
accionante, en contra de la sentencia aludida; a su vez, por proveido del 30 de agosto

de 201915 se corri6 traslado a las partes por diez dias para alegar de conclusion.

2.8. Alegatos de conclusion:

La parte demandante: se abstuvo de presentar sus alegatos de conclusion.

La parte demandada, FIDUPREVISORA S.A. en calidad de Vocera y
Administradora del Patrimonio Autonomo- FOMAG, rindi6 los alegatos de

conclusion de forma extemporanears.

Concepto del Ministerio Puablico: el delegado del Ministerio Publico ante esta

Colegiatura, se abstuvo de presentar concepto en el presente asunto.

3. CONSIDERACIONES

14 Fl. 4 del C. Alzada
15 Fl. g del C. Alzada

16 F1. El terminode diez (10) dias para alegar de conclusién iniciaron el 03 de septiembrede 2019 y vencieron
el 17 de septiembre de 2019 yla entidad demandada allegb escrito de alegatos via correoelectrénico, el 18 de
septiembrede 2019.(fl. 142 16)
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Con fundamento en lo preceptuado en el articulo 153 del Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, este Tribunal es competente
para conocer en segunda instancia de la apelacion de la sentencia delimitada en el

acapite inicial de esta providencia.

El recurso de apelacion interpuesto por la apoderada de la parte demandante, se
resume en que la decision tomada por el A quo no se ajusta a derecho, puesto que
nego las suplicas de la demanda, basandose en una sentencia de Unificaciéon, que a
su juicio no es aplicable al caso concreto, en razén a la exclusion que la misma hace

a los funcionarios del magisterio y la expresa exclusion contenida en la ley 100 de

1993.

3.1. Problema Juridico: Teniendo en cuenta los motivos de inconformidad de la
apelante, el problema juridico a resolver consiste en determinar si el seior Daniel
Augusto Ricardo Jaraba, tiene derecho a la reliquidacion de la pension de jubilacion

docente, teniendo en cuenta todos los factores salariales devengados durante el
altimo ano de servicios.

Para tal fin, se abordara el siguiente orden conceptual: i) El régimen pensional
docente, ii) La sentencia de Unificacion de abril 25 de 2019 sobre los factores a

considerar al momento de liquidar la pension y, iii) Caso concreto.

3.2. Régimen pensional docente: En virtud del proceso de nacionalizacion la
Ley 91 de 1989 creo el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como
un administrador de las prestaciones sociales de los docentes tanto nacionales como
nacionalizados y territoriales, la predicha Ley en su articulo 15 sefala el régimen que

se debe aplicar al personal docente:

“Articulo 15°.- A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente
nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990

serd regido por las siguientes disposiciones: Verart. 6, Ley 60 de 1993.

1.- Losdocentes nacionalizados quefigurenvinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, para efectos de las prestaciones econémicas y sociales, mantendran el
régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de

conformidad con las normas vigentes. Ver Radicacion 479 de 1992;

Radicaciéon 525 de 1993 Radicaciéon 537 de 19932 Sala de Consulta y

Servicio Civil
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Losdocentes nacionales y los que se vinculen a partirdel1 de enero de 1990, para

efectos delas prestacionesecondémicasy sociales se regiran por las normas vigentes

aplicables a losempleados publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848

de 1969 y 1045de 1978, 0 que se expidan en el futuro, con las excepciones

consagradas en esta Ley. (Subrayado fuera de texto)

2.- Pensiones:

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 demdas normas que las hubieren
desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener derecho a la pensiéon de
gracia, se les reconocera siemprey cuando cumplan con la totalidad de los
requisitos. Esta pensién seguird reconociéndose porla Caja Nacional de Prevision
Social conformeal Decreto 081 de 1976 y serd compatible con la pensién ordinaria
de jubilacion, aun en el evento de estar esta a cargo total o parcial de la Nacién.
Texto subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional

mediante Sentencia C-489 de 2000, siempre y cuando se entienda que las

situaciones juridicas particulares y concretas que se hubieran
consolidado antes de entrar en vigencia la ley 91/89, esto es, antes del
29 dediciembrede 1989,quedan asalvo de la nueva normatividad por
cuanto constituyen derechos adquiridos que el legislador no podia

desconocer.

A. Para los docentesvinculados a partir del1 de enero de 1981, nacionales
y nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1 de enero de 1990,
cuando se cumplan los requisitos de Ley, se reconocera sélo una pensién de
jubilacién equivalente al 75% del salario mensual promedio del illtimo ano. Estos
pensionados gozaran delrégimenvigente para los pensionados del sector publico
nacional y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una mesada
pensional. Ver Articulo 211 Ley 115 1994 Derecho a la pensiéon adquirida

con anterioridad a la expedicion de la Ley 91 de 1989.
B. Nota: La Ley 334 de 1996 dispuso:

"Articulo 18°.- Los servidores ptiblicos que sean encargados, por ausencia temporal
del titular, para asumir empleos diferentes de aquellos para los cuales han sido
nombrados, no tendran derecho al pago de la remuneracion sefialada para el

empleo que se desemperia temporalmente, mientras su titular la esté devengando.

Ninguna entidad territorial u organismo del Estado podrd encargar
provisionalmente a servidor publico alguno para ocupar cargos de mayor
jerarquia sin la disponibilidad presupuestal correspondiente. El funcionario que
contravenga lo dispuesto en este inciso incurrira en falta disciplinaria y sera

responsable civilmente por los efectos del mismo.

Articulo 19°.- Sin perjuicio de lo estipulado en las Leyes 91 de 1989, 60 de 1993 y
115 de 1994, el servidor ptiblico que adquiera el derecho a disfrutar de su pension

de vejez o jubilacién podra optar por dicho beneficio o continuar vinculado al
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servicio, hasta que cumpla la edad de retiro forzoso. Los docentes universitarios
podran hacerlo hasta por diez afios mas. La asignacion pensional se empezard a
pagarsolamente después de haberse producido la terminacioén de sus servicios en

dichas instituciones".

Paragrafo 1°.- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
cuando su situacién financiera lo permita, podrad extender los servicios
asistenciales a las familias de los docentes de acuerdo con el reglamento que se

expida.

Paragrafo 2°.- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no
pagara las siguientes prestaciones, que continuaran a cargo de la Nacién como
entidad nominadora, en favor del personal nacional o nacionalizado, vinculado
antes o con posterioridad al 31 de diciembre de 1989; primas de navidad, de

serviciosy de alimentacién, subsidio familiar, auxilio de transporte o movilizacion

y vacaciones. Radicaciéon 479 de 1992. Sala de Consulta y Servicio Civil.

De lo anterior se deprende que los docentes nacionales y los que se vinculen a partir

del 1° de enero de 1990, para efectos de las prestaciones econoémicas y sociales, se

regiran por las normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden

nacional o las que se expidan en el futuro, es decir, que por remisiéon de la Ley 91 de

19809, a éstos les es aplicable la Ley 33 de 1985, pauta normativa que constituia en la

época el régimen general de pension; y que los docentes nacionalizados vinculados

hasta el 31 de diciembre de 1989, mantendrian el régimen vigente que tenian en su

entidad territorial, dicha ley senala:

“A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1° de enero de 1990 serd

regido por las siguientes disposiciones:

1°. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, para efectos de las prestaciones econémicas y sociales, mantendran el
régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de

conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990, para
efecto de las prestaciones econémicas y socialesse regiran por las normas vigentes
aplicables alos empleadospublicos del orden nacional, Decreto 3135 de 1968, 1848
de 1969y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones

consagradas en esta ley...”.

De otro lado, la Ley 100 de 1993, en el inciso 2° del articulo 279, excluy6 a los

docentes del Sistema Integral de Seguridad Social, al siguiente tenor:
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“ARTICULO279. EXCEPCIONES. El sistema integralde seguridad social contenido
enla presente leyno se aplicaa los miembros de las fuerzasmilitares y de la Policia
Nacional, ni al personal regido por el Decreto Ley 1214 de 1990, con excepcion de
aquélque sevincule a partirde lavigenciade la presenteley, nia los miembrosno

remunerados de las corporaciones ptiblicas.

Asimismo, se exceptuan a los afiliados al Fondo Nacional de PrestacionesSo ciales
del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran

compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracioén.

(..)"

Luego la Ley 115 de 1994, Ley General de Educacion, confirmé que el régimen de
jubilacién aplicable para los docentes nacionales era la Ley 33 de 1985, en el

siguiente sentido:

“ARTICULO 115. REGIMEN ESPECIAL DE LOS EDUCADORES ESTATALES. El
ejercicio de la profesién docente estatal se regira por las normas del régimen
especial del Estatuto Docente y porla presente ley. Elrégimen prestacional de los
educadores estatales es el establecidoenlaley 91 de 1989, enlaley 60 de 1993y en
la presente ley. De conformidad conlo dispuesto en elarticulo 53 de la Constitucion
Politica, el Estado garantiza el derecho alpago oportunoy al reajuste periodico de
las pensiones y salarios legales. En ningiin caso se podran desmejorar los salarios

y prestaciones sociales de los educadores”.

A suvezelarticulo 81 de la Ley 812 de 2003 establece el nuevo Régimen prestacional

de los docentes oficiales senalando:

“Articulo 81. Reglamentado Parcialmente porelDecreto Nacional 2341 de 2003,

Reglamentado Parcialmente por el Decreto Nacional 3752 de 2003. Régimen

prestacional de los docentes oficiales. 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 vigencia de la presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley,
seran afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y
tendran los derechos pensionales del régimen pensional de prima media
establecido enlas Leyes100de 1993y 797de 2003, con los requisitos previstos en
él,conexcepcionde la edad de pension de vejez que serd de 57 aiios para hombres

y mujeres.”

Igualmente, el paragrafo primero transitorio del Acto Legislativo 01 de 2005,

establecio que:
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“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 812de 2003,y lo preceptuado en elarticulo 81 de esta. Los docentes que se

hayanvinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendran los

derechos de prima _media establecidos en las leyes del Sistema General de

Pensiones". (Subrayado fuera del texto original)

Cabe resaltar que, para la época en que se expidi6 la ley 91 de 1989, se encontraba
vigente la Ley 33 de 1985, la cual le es aplicable al demandante, por remision de la
misma, tal como se indica en la Resolucion 0386 del 18 de marzo de 2016, que en su
parte considerativa establece que dicha ley hace parte de los fundamentos legales
para la reliquidacién pensional del demandanter, por ser esta la que cobija a los

empleados del sector publico sin distincion alguna.

Ahora bien, la predicha Ley dispone que la pension de jubilaciéon sera reconocida con
el 75% del salario promedio de los factores salariales y demas sumas de dinero que
reciba el trabajador como contraprestacion directa de sus servicios, percibidos
durante el ultimo afio de servicios y que sirvieron de base para realizar los aportes,

norma esta que fue modificada por la Ley 62 la cual en su articulo 1° senala:

Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad dfiliada a
cualquier Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las
normas de dicha Caja, ya sea que su remuneracion se impute
presupuestalmente como funcionamiento o como inversion. Paralos efectos
previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para los aportes
proporcionales a la remuneraciéon del empleado oficial, estara constituida
por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden
nacional: asignacién bdasica, gastos de representacion; primas de
antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacién; dominicales y feriados;
horas extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario
o realizado en jornada nocturnao en dia de descanso obligatorio. En todo
caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre
se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base para

calcular los aportes.

“(...) valga anotarlo, no existe contradiccion entre la decision del Consejo
de Estado y la de la Corte Constitucional en lo que se refiere a los factores

que deben ser tenidos en cuenta para establecer el IBL pensional, pues en

17 Resolucién 0386 del 18 de marzode 2016, folio 16 parte inferior.
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caso de no haberse cotizado sobre factores que deban ser tenido en cuenta,
la sentencia del 4 de agosto de 2010 autoriza a deducir los descuentos por

aportes que dejaron de efectuarse sobre los mismos.

Por tanto, no le asistio razéon al Tribunal accionado cuando en la sentencia
cuestionada aseguré que se afectaba la sostenibilidad del sistema en
materia econémica y financiera, por no existir prueba de que se hubiera
cotizado sobre los factores salariales cuya reliquidacion pretendia, ya que
en situaciones como la del actor, lo que procedia, como lo dispuso el Consejo
de Estado en su fallo de unificacion, es que sobre aquellos factores salariales
que deban incluirse en la reliquidacion y sobre los que no se hubiera

cotizado, se ordene realizar los descuentos por aportes que dejaron de

efectuarse.”

Es pertinente aclarar, que respecto del Ingreso Base de Liquidaciéon previsto en el
inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, no es posible su aplicacion a los

docentes por dos razones:

» Laprimera, por cuanto estees aplicable a aquellos servidores que pertenezcan
al régimen de transicion que establece el articulo 36 de la ley 100 de 1993 y

» En segundo lugar, debido a que fue la misma Ley en su articulo 279, la que
excluy6 a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989 de la aplicacion del Sistema Integral
de seguridad Social de la precitada ley 100.

3.3. Sentencia de Unificacion de la Sala Plena del Consejo de Estado. La
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en sentencia de
unificacibn No. 0935-17SUJ-014-CE-S2-2019:8 del 25 de abril de 2019, varib el
criterio que venia siendo adoptado de forma consistente y reiterada por la Seccién
Segunda de esa Corporacion en la Sentencia del 4 de agosto de 2010, segtn la cual,
en la base de liquidacién de la pension de jubilacién ordinaria de los docentes se
incluiran todos los factores salariales devengados durante el tltimo afio de servicio.
Senal6 la alta Corporacién que debe definir el alcance del criterio de interpretacion
que sustent6 la sub regla fijada en la sentencia del 28 de agosto de 2018 sobre los

factores que deben incluirse en la liquidacion de la mesada bajo la Ley 33 de 1985.

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. C. P: César Palomino Cortés,
Sentencia del 25 de abril de 2019, Actor: Abadia Reynel Toloza. Radicado: 2015-569-01
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Expreso que en dicha sentencia de unificacion la Sala Plena sent6 jurisprudencia
sobre la interpretacion del articulo 36 de la ley 100 de 1993 en lo que respecta al
ingreso base de liquidacion en el régimen de transicion, en un caso de reliquidacion
pensional de una empleada del sector pablico nacional el cual no guarda identidad
factica con el caso que se estudia, por lo tanto la Seccion Segunda en su funcién
unificadora, salvaguardando los principios constitucionales de igualdad y seguridad
juridica, acoge el criterio de interpretacion sobre los factores salariales que se deben
tener en cuenta, para la liquidacion de la mesada pensional en el régimen de la Ley
33 de 1985 que fij6 la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, y sienta
jurisprudencia frente a los factores que se deben tomar en consideracion para la
liquidacién de la pensién 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, la

cual se transcribe in extenso:

3.3.1. Pension Ordinaria de Jubilacion de los Servidores Publicos del

orden Nacional previsto en la ley 33 de 1985:

“En la hiquidacion de la pension ordinaria de jubilacion de los
docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003,
que gozan del mismo régimen de pensiéon ordinaria de jubilacion
para los servidores piiblicos del orden nacional previsto en la
Ley 33 de 19835, 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.

63. 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 liquidacién de la pension de jubilacion ordinaria
de los docentes se incluian todos los factores salariales devengados durante

el tltimo ano de servicios.

64. De acuerdo con el Acto Legislativo 01 de 2005 “Para la liquidacién de las
pensiones solo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada
persona hubiere efectuado las cotizaciones”. Los docentes no estan
exceptuados de esta disposicion para el goce de la pension ordinaria de
jubilacion. Por lo que, en el ingreso base de liquidacion de esta pension solo
pueden ser tenidos en cuenta los factores sobre los que se aporta y que estan

contenidos en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985.
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65. La regla que rige para el ingreso base de liquidacién en la pension de
jubilaciéon 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) afioy los
factores son inicamente los que se sefialan en el articulo 1° de la Ley 62 de

1985 que modifico el articulo 3° de la Ley 33 de 1985.

66. Los docentes, como ya lo precisé la Sala, estan exceptuados del
Sistema General de Pensiones, por lo que no les aplica el articulo
36 de la Ley 100 de 1993 que establece un régimen de transicion y fija
reglas propias para el Ingreso Base de Liquidacién al disponer que: “El
ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas referidas en el
inciso anterior que les faltare menos de diez (10) afos para adquirir el
derecho, sera el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta
para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variacion del Indice de Precios al
consumidor segun certificacion que expida el DANE”. Por la misma razon,
tampoco les aplica la regla sobre Ingreso Base de Liquidacion
prevista en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993 que fija en 10 anos el
periodo que se debe tomar para la liquidaciéon de la mesada pensional

(negrillas del despacho)

67. En resumen, el derecho a la pension de jubilacion de los docentes
vinculados a partir del 1 de enero de 1981 nacionalesy nacionalizadosy de
los nombrados a partir del 1 de enero de 1990, de acuerdo con las Leyes o1

de 1989 y 33 de 1985, se rige por las siguientes reglas:

Edad: 55 anos

Tiempo de servicios: 20 anos

Tasa de remplazo: 75%

Ingreso Base de Liquidaciéon: Este componente comprende i) el periodo
del ultimo aro de servicio docente y ii) los factores que hayan servido de
base para calcular los aportes previstos en la Ley 62 de 1985, que son:
asignaciéon bdasica, gastos de representacion; primas de antigiiedad,
técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas
extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o
realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio”.

3.3.2 Régimen pensional de prima media para los

docentesafiliados al Fomag vinculados al servicio a partir

de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.
“68. 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
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pensional de primamedia en las condiciones previstas en la Ley 100de 1993

y 797 de 2003, salvo en lo que tiene que ver con la edad, la que, segtin el

articulo 81 de la citada Ley 812 de 2003 se unificé para hombres y mujeres

en 57 ainos®. 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.

69. 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”.

Para aclarar, el Régimen Pensional de los docentes vinculados al Servicio Publico

Educativo Oficial, el Tribunal Rector de lo contencioso administrativo realiz6 un

cuadro comparativo de los dos regimenes en el cual expuso:

REGIMEN PENSIONAL DE LOS DOCENTESVINCULADOSAL SERVICIO PUBLICO
EDUCATIVO OFICIAL

ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2005

Régimen de pension ordinaria de
jubilacion dela Ley 33 de 1985

Régimen pensional de prima media

Para los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales vinculados al servicio publico
educativo oficial con anterioridad a la entrada
envigencia dela Ley 812 de 2003.

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

Normativa aplicable

Norm ativa aplicable

e Literal B, numeral 2° del articulo15de
la Ley 91 de 1989

e Ley33de198;5

e Ley62de1985

e Articulo 81 delaLey 812 de 2003
e Ley1oode1993

e Ley797 de2003

e Decreto 1158 de 1994

Requisitos

Requisitos

Edad: 55 afios (H/M)
Tiempo de servicios: 20 afios

s

Edad: 57 afios (H/M)
Semanas de cotizacién: Articulo 33 Ley
100 de 1993 modificado por articulo 9°
delaLey 797 de 2003

AN

Tasa de remplazo - Monto

Tasa de remplazo - Monto

75%

65% - 85%2°
(Articulo 34 Ley 100 de 1993 modificado por el
articulo 10 dela Ley 797 de 2003).

Ingreso Base de Liquidacién — IBL

Ingreso Base de Liquidacién — IBL

Periodo Factores Periodo Factores
Ultimo aiio de » asignacién basica El promedio de los . .y L
. . = asignaciéon basica
servicio docente » gastos de | salarios o rentas sobre
.y - mensual
representacion los cuales ha cotizado | astos de
(literal B numeral | * primas de | el afiliado durante los 5 .
° . L _— - . representacion
29 del articulo 15 antigiiedad, técnica, | 10 afios anteriores al

19 La Ley 1151 de 2007 en el articulo 160 conservdla vigencia del articulo81 dela Ley 812de 2003 y derog6 el

articulo3 del Decreto3752 de 2003.

20 La Ley 1151 de 2007 en el articulo 160 conservbla vigencia del articulo81 dela Ley 812de 2003 y derogb el

articulo3 del Decreto3752 de 2003.
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de la Ley 91 de
1989 / articulo 1°
de la Ley 33 de

1985)

ascensional y de
capacitacion

» dominicales y
feriados

= horas extras

= bonificaciéon por
servicios prestados

= trabajo
suplementario 0
realizado en jornada
nocturnao en dia de
descanso obligatorio

(Articulo 1° de la

Ley 62 de 1985)

De acuerdo con el

reconocimiento de la
pensiéon

(Articulo 21 de la
Ley 100 de 1993)

= prima técnica,
cuando sea factor de
salario

» primas de
antigliedad,
ascensional de
capacitacion cuando
sean factor de
salario

* remuneraciéon por
trabajo dominical o
festivo

» bonificacién  por
servicios prestados

= remuneraciéon por

; trabajo
articulo8°delaLey 91 su tieJmentan'o o de
de 1989 los docentes a P

. . horas extras, o
quienes se les aplica . .

7. realizado enjornada
esterégimen, gozande
nocturna

un esquema propio de
cotizacibn sobre los

factores enlistados. (Decreto 1158 de

1994)

Reglas de Unificacion sobre el 1.B.L. en Pension de Jubilaciony Vejez de

los docentes:

De todo lo expuesto extrajo las siguientes reglas de unificacion de la jurisprudencia

en materia de régimen pensional de los docentes:

“De acuerdo con el paragrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005,
en concordancia con lo dispuesto en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003,
son dos los regimenes prestacionales que regulan el derecho ala pension de
Jjubilaciéon y/o vejez para los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, vinculados al servicio ptblico educativo oficial. La aplicacion
de cada uno de estos regimenes esta condicionada a la fecha de ingreso
o vinculacién 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 pensiéon ordinaria de jubilacion
para los servidores publicos del orden nacional previsto en la
Ley 33 de 19835, los factores que se deben tener en cuenta son solo
aquellos sobrelos que se hayan efectuado los respectivos aportes
de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto,
no se puede incluir ningun factor diferente a los enlistados en el

mencionado articulo.

b. Los docentes vinculados a partir de la entrada en vigencia de

la Ley 812 de 2003, afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
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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 excepcion de la edad
que sera de 57 anos para hombresy mujeres. Los factores que se
deben incluir en el ingreso base de liquidacion son los previstos
en el Decreto 1158 de 1994 sobre los que se efectuaron las

respectivas cotizaciones”.

3.3. El caso concreto: En el presente asunto, pretende la parte actora se declare
la nulidad de la Resoluciéon N° 0389 del 18 de marzo de 2016, a travésde la
cual la Secretaria de Educacion Departamental de Sucre — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio reconocio y ordeno el pago de una reliquidacion
pensional a un docente nacionalizado y frente al cual se estableci6 en su parte
resolutiva (articulo cuarto) que inicamente procedia el recurso de reposicion y al no
ser obligatorio, se acudi6 directamente a la jurisdiccion a demandar el citado acto

administrativo.

Como restablecimiento del derecho impetra se reliquide la pensién de jubilacion
teniendo en cuenta los factores salariales a que por ley tiene derecho devengados
durante los 12 meses anteriores al momento del retiro del servicio, equivalente al

75% del promedio de salarios, sobresueldos, primas y demas factores salariales2!-

Pues bien, se encuentra debidamente acreditado dentro del proceso lo siguiente:

= Al demandante, le fue reconocida la pensién de jubilacion, mediante la
Resolucion 0150 del 28 de febrero de 200622

=> Presto sus servicios, como docente hasta el 01 de agosto de 2015, pues
mediante el Decreto 0764 del 077 de julio de 2015, se le aplico el retiro forzoso
del cargo de docente en la I.E. La Uni6n, del Municipio de la Unionzs.

= Se encuentra acreditado que le fue reliquidada la pensién al demandante,
mediante la Resolucion 0386 del 18 de marzo de 2016, en cuantia de

$2.392.005.00, efectiva a partir del 01 de agosto de 2015; para tal fin, se le

aplicaron las leyes 62 de 1945, Ley 71 de 1978, Ley 33 de 1985, y Ley 91 de
1989.

21 Asilosolicita en las pretensiones de la demanda en el item de restablecimiento del derecho visible a folio 2

22 De acuerdo con la consignado en la resoluciéon 0386 del 18 de marzo de 2016, folios 16 y 17 del cuaderno
Principal.

23 Informacién quese extrae de la Resoluciéon 0386del 18 de marzode 2016, folios 16y 17 del cuaderno
Principal
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La reliquidacion pensional, le fue reconocida teniendo como factor salarial el
promedio de asignacion (i) basica mensual, (ii) promedio Bonificacion Mensual
Decreto 1566 del 2014, (iii) prima de vacaciones y (iv) prima de navidad24, esto es, la
suma de $2.392.005,00.

Asi mismo, se logr6 demostrar de conformidad con los comprobantes de pago

mensual que obran en el dosier que el sefior Daniel Augusto Ricardo Jaraba, deveng6

durante el altimo afio de servicios (agosto 2014- agosto 2015) los siguientes factores

salariales=s:
Factores salariales Desde 01/07 /2014 a Desde 01/01/2015 a
31/12/2014 31/07/2015
Asignacion basica (sueldo) b X
Prima de servicios X
Bonif. Mensual Dec.1566 1 X
junio/14 X
Prima vacacional X X
Prima de navidad X

De acuerdo con lo expuestoy de conformidad con la sentencia de unificaciéon tantas
veces resenada, al encontrarse vinculado el demandante con anterioridad a la
entrada en vigencia de la ley 812 de 2003, el régimen aplicable al demandante es el
contemplado en la Ley 33 de 1985, es decir, 55 afios de edad y 20 afios de servicios
continuos o discontinuos, por lo tanto, tiene derecho a que la pension sea reliquidada
con el 75% del salario promedio que sirvio de base para realizar los aportes, los que
se deben tener en cuenta para establecer el ingreso base de liquidacion y el

porcentaje del reconocimiento.

Pues bien, vertiendo los considerandos preliminares al caso concreto, se observaque
lo pretendido por el actor en la presente demanda es que se reliquide su pensién de
jubilaciéon con inclusion de la totalidad de los factores salariales devengados en el
ultimo afo de servicio anterior a la adquisicion del derecho, que en el presente
asunto, lo esla inclusion de la Asignacion basica (sueldo), Bonif. Mensual Dec.1566

1 junio/14 Prima vacacional, Prima de navidad, y prima de servicios.

Sobre este particular acota la Sala que en principio, se desprende tanto del cuadro
comparativo que figura en la sentencia de unificacionz¢ No. 0935-17SUJ-014-CE-S2-

2019%” como del parrafo 48 de la misma, que los docentes vinculados antes de la

24 Ver folio 16 parte inferior.
25 De conformidad con los desprendibles de pago, visibles a folios 18 a 33
26 Ver Parrafo7odela Sentencia de Unificacién

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. C. P: César Palomino Cortés,
Sentencia del 25 de abril de 2019, Actor: Abadia Reynel Toloza. Radicado: 2015-569-01
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entrada en vigencia de la ley 812 de 2003, tienen derecho a la pensién de jubilacion

equivalente al 75% sobre el salario mensual promedio del ultimo ano de servicio

docente es asi como senala:

“Elliteral Bdel numeral 2del articulo 15de la Ley 91 de 1989 no fij6é condiciones

ni requisitos especiales para el goce de la pension de jubilacion docente. La

misma norma dispuso que los docentes tienen derecho a una pension de

Jjubilacién, cuando cumplan los requisitos de ley, equivalente al 75% sobre el

salario mensual promedio del ultimo aito de servicio docente. Los

requisitos de ley en cuanto a edad y tiempo de servicios son los seiialados en el

articulo 1° de la Ley 33 de 1985” (resalto de la Sala).

En este caso en concreto, la pretension se refiere a la reliquidacion de la pension con

todos los factores salariales a que tiene derecho en el Gltimo aiio de servicio

anterior al retiro y encuentra esta colegiatura que los factores devengados en ese

periodo y sobre los cuales se solicita su inclusion para efectos de la respectiva

reliquidacion, no coinciden con los enlistados en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985,

tal como se detalla a continuacion:

Factores salariales .
. Factores reconocidos
efectivamente .,
, | por la resolucion No.
Ley 62 de 1985 devengados segun
0386 del 18 de marzo
comprobantes de
de 2016
pag028
La asignacion basica . o . o
Asignacion basica (sueldo) | Asignacion basica
mensual;
Los gastos de
representacion;

Las primas de antigiiedad,
técnica, ascensional y de

capacitacion.

Dominicales y feriados;

Horas extras,

La bonificacion por servicios

prestados

Trabajo suplementario o

realizado en jornada
nocturna en dia de descanso

obligatorio.

28 De conformidad con los comprobantes de pago obrantes de folio 18 a 32 del cuaderno principal.
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Prima vacacional docente

Prima vacacional docente

1/12 1/12

Bonificacién Mensual Dec. | Bonificacion Mensual
1566 de 2014 Dec. 1566 de 2014

Prima de Navidad Prima de navidad

Prima de servicios

X

Asique, ninguno de ellos se encuentra en el listado taxativo que fijé la sentencia de
unificacion especifica paralos docentes, identificada con el N° 0935-17SUJ-014-CE-
S2-2019, del 25 de abril de 2019 y por esa razén, no pueden ser incluidos en la
reliquidacion pensional pretendida; simplemente con fines ilustrativos se realizan

las siguientes precisiones:

Con respecto a la prima de servicios para docentes oficiales, la Seccion
del de Estado de SUJ-
215001333301020130013401 (38282014), Abr. fijo las

unificacion

14/16,

Segunda Consejo en sentencia

siguientes reglas jurisprudenciales:

“(i) La Ley 91 de 1989, particularmente su articulo 15, paragrafo 2, no crea
ni reconoce a favor de los docentes oficiales la prima de servicios,
contemplada en el Decreto Ley 1042 de 1978 para los empleados publicos del

orden nacional.

(ii) En aplicacion del articulo 15, los docentes oficiales nacionalizados que
venian devengando la prima de servicios porque la entidad territorial a la
cual estaban adscritos la cred, a través de una norma de caracter territorial

vigente a la fecha de expedicion de la citada ley, la seguiran percibiendo.

(iii) De acuerdo con lo anterior, los docentes oficiales nacionalizados, antes
territoriales, que no venian devengando la prima de servicios porque la
respectiva entidad territorial a la cual estaban adscritos nunca la creo
mediante norma de caracter territorial, no tienen derecho al mencionado

factor de salario.

(iv) Asi mismo, a los docentes nacionales vinculados antes o con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 91, en materia salarial y
prestacional, se les aplican las normasquerigen a los empleados pablicos del
orden nacional, excepto el Decreto Ley 1042 de 1978, cuyo articulo 104
excluye expresamente a los docentes oficiales de su radio de accién y, por

ende, a ellos no les es aplicable la prima de servicios.”
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Luego, a través del Decreto 1545 de 2013 se regul6 el reconocimiento de la
prima de servicios para el personal docente y directivo docente oficial de las

instituciones educativas de preescolar, basica y media, a saber:

“Articulo 1. Prima de servicios. Establécese la prima de servicios para
el personal docente y directivo docente oficial que presta sus
servicios en las instituciones educativas de preescolar, basica y media, la
cual serd cancelada a partir del ano 2014 en los términos que a
continuacion se senalan:

1.- En el aiio 2014, la prima de servicios sera equivalente a siete (77) dias de
la remuneracion mensual del docente o directivo a 30 de junio del respectivo
ano.

2.- A partir del afno 2015, y en adelante, la prima de servicios que establece
el presente Decreto serd equivalente a quince (15) dias de la remuneracion
mensual del docente o directivo docente a 30 de junio del respectivo afo.

Paragrafo. La prima de servicios que se establece en el presente Decreto

sera cancelada por las respectivas entidades territoriales certificadas en

educacion en los primeros quince (15) dias del mes de julio de cada ario.

[..]»

Ahora bien, la pregunta que surge a continuacion, es si después de su creacion
normativa, édicha prima de servicios puede ser considerado un factor parareliquidar
la pension de la docente?, y para responder debemos acudir al decreto de creacion y
alli no se expresa que aquella sera factor para liquidar las pensiones de los docentes;
es mas, expresamente se indica en su articulo 5° que La prima de servicios que se
establece en el articulo 1° del Decreto 1545 de 2013, constituye factor salarial desde
el momento de su causacion, para efectos de la liquidacion de las siguientes
prestaciones economicas:

1. Vacaciones.

2. Prima de Vacaciones.

3. Cesantias.

4. Prima de Navidad.

Como viene de ser expresado en las consideraciones de esta providencia, el sefior
Daniel Augusto Ricardo Jaraba, de acuerdo con los certificados de salarios que
reposan en el expediente, deveng6 ademas de la asignacion basica, la Bonificacion
Mensual 1566/14, la prima de vacaciones y la prima de navidad; la prima de
servicios. Elemento que no se encuentra enlistado en el articulo 1° de la Ley 62 de
1985 y ésta colegiatura acoge lo expuesto por el H. Consejo de Estado en la sentencia
de unificacion del 25 de abril de 2019 en la cual se modifica la linea que con
antelacion venia predicando tanto el 6rgano de cierre de la jurisdiccion contenciosa

administrativa como este Tribunal, sobre la base para ordenar el reconocimiento y
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la reliquidaciéon pensional; esto es, teniendo en cuenta para efecto de la liquidaci6n
la totalidad de los factores devengados en el altimo ano de servicio, tesis que perdio
vigencia con la sentencia de unificacion pluricitada, que ordena reliquidar la pension
de aquellos docentes nacionales, nacionalizados y territoriales vinculados al servicio
publico educativo oficial antes de la entrada en vigencia de la ley 812 de 2013, con el
75% sobre el salario mensual promedio del dltimo afo de servicio docente y como

factores a tener en cuenta, inicamente los enlistados en la Ley 62 de 1985.

Finalmente y para dar respuesta a una de las aristas de la apelacion relacionada con
los efectos en el tiempo de los cambios jurisprudenciales, este Tribunal resalta que
la propia sentencia de unificacion N° 0935-17SUJ-014-CE-S2-201929 del 25 de abril
de 2019, fija los efectos de dicha decision, al respecto resulta oportuno trascribir los
parrafos 73, 74, 75y 76 de sus consideraciones, asi como el numeral segundo de la

parte resolutiva, que dan respuesta a las inquietudes del recurrente, asi:

73. Como se dijo en la sentencia de unificacion de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo de 28 de agosto de 2018, “La Corte
Constitucional, en sentencia C-816 de 2011, estableci6 que las decisiones de
la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la Sala Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura -autoridades de cierre de las
correspondientes jurisdicciones- y la Corte Constitucional - como
guardiana de la Constitucion - , tienen valor vinculante por emanar de
organos disefiados para la unificacién de la jurisprudencia, y en virtud de
los principios de igualdad, buena fe y seguridad juridica previstos en los
articulos 13 y 83 de la Constitucién Politica26 . Por lo tanto, su contenido y
la regla o norma juridica que exponen, tienen caracteristicas de
permanencia, identidad y caracter vinculante y obligatorio”.

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

75. Como se ha dicho, los efectos que se dan a esta decision garantizan la
seguridad juridica y dan prevalencia a los principios fundamentales de la
Seguridad Social, por ello no puede invocarse el principio de igualdad, so
pretexto de solicitar la no aplicacién de esta sentencia.

76. No puede entenderse, en principio, que por virtud de esta sentencia de
unificaciéon las pensiones que han sido reconocidas o reliquidadas con
fundamento en la tesis que sostenia la Seccion Segunda del Consejo de
Estado a partir de la sentencia de 4 de agosto de 2010, lo fueron con abuso
del derecho o fraude a la ley; de manera que si se llegare a interponer un
recurso extraordinario de revision contra una sentencia que haya
reconocido una pension bajo esa tesis, sera el juez, en cada caso, el que
defina la prosperidad o no de la causal invocada

29 Consejo de Estado, SaladeloContencioso Administrativo, Seccién Segunda. C. P: César Palomino Cortés, Sentencia del 25

de abril de 2019, Actor: Abadia Reynel Toloza. Radicado: 2015-569-01
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Y el numeral segundo de su parte resolutiva estatuy6:

Segundo: Advertir a la comunidad en general que las consideraciones
expuestas en esta providencia en relacion con los temas objeto de
unificacion, constituyen precedente obligatorio en los términos de los
articulos 10y 102 de la Ley 1437 de 2011, para todos los casos en discusion
tanto en via administrativa como judicial, toda vez que los efectos de la
presente sentencia de unificaciéon son retrospectivos, en atencion a lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

De igual manera, debe precisarse que los casos respecto de los cuales ya ha
operado la cosa juzgada, en virtud del principio de seguridad juridica,
resultan inmodificables.”

Bajo las anteriores premisas y al tener esa sentencia caracter de vinculante y de
obligatorio cumplimiento, no resulta procedente acceder a las suplicas de la
demanda, dado que soélo es posible ordenar la reliquidacion de la pension de que
goza el accionante, con base en la aplicacion de las Leyes 33 y 62 de 1985, en lo
referente ala edad, al tiempo de servicio, y la tasa de reemplazo, y en lo referente al
I.B.L. se tendran en cuenta solo aquellos sobre los cuales se hayan efectuado los
respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, sin incluir
ningan factor que no se encuentre enlistados en el mencionado articulo,
de tal suerte que no es posible acceder a la reliquidacién de la pension con los
factores devengados en el ultimo afio de servicio tal como lo solicita la parte actora,
puesto que con base en lo senalado por el H. Consejo de Estado en la mencionada
sentencia de unificacion, tUnicamente se deberan tener en cuenta los
factores sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes de
acuerdo con el articulo ibidem; de ahi que, con respecto al objeto de debate el
reconocimiento pensional solo deba incluirse en el ingreso base de liquidacion de la
pensién ordinaria de jubilacion del demandante la asignacion bésica mensual como
factor salarial, tal como lo efectu6 el Fondo al momento del reconocimiento

pensional.

Conclusion: En este orden de ideas, teniendo en cuenta las pretensiones de la
demanda, buscan la nulidad del acto administrativo que reliquid6 la pension del
demandante, la peticion de restablecimiento encaminada a que se tuviesen en
cuenta para tal operacion todos los factores devengado por la parte
demandante en su ultimo afno de servicios; se confirmara la sentencia
apelada que negé6 lo solicitado; teniendo en cuenta la variacion de la linea
jurisprudencial que venia sosteniendo la Seccion Segunda del H. Consejo de Estado,

modificacion en el entendimiento de que la pensiéon ordinaria de los docentes
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vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, se les debe aplicar el régimen
de la Ley 33 de 1985 en cuanto a la edad y al tiempo de servicio y respectodel I.B.L.,
se tomaran en consideracion aquellos detallados en el articulo 1° de la Ley 62 de
1985, que es vinculante para este Tribunal porque proviene de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo de esa Corporaciéon y en razén a que, tal como se
establecio en lineas anteriores, no se encontré probado que la entidad demandada
hubiese omitido incluir la totalidad de los factores salariales enlistados en la norma

aplicable.

3.4. Condena en costas: Siguiendo en este punto la sentencia de la seccion

segunda del 18 de julio de 20183, tenemos que:

“ a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto a la condena en

costas, al pasar de un criterio “subjetivo” —CCA- aun “objetivo valorativo’
— CPACA-

b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se “dispondra”
sobre costas; es decir, se decidira, bien sea para condenar total o
parcialmente, o bien para abstenerse, segun las precisas reglas del CGP.

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

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

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no
escritas, por lo que el juez en su liquidaciéon no estara atado a lo ast pactado
por estas

J) La liquidacion de las costas (incluidas agencias en derecho), la hara el
despacho de primera o unica instancia, tal y como lo indica el CGP, previa
elaboracion del secretario y aprobacién del respectivo funcionario judicial.

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

30 Consejode estado, Seccion segunda, Subseccion A, sentencia del 18 de juliode 2018, C.P. William Hernandez
Gomez; Rad: 68001-23-33-000-2013-00698-01 (3300-14)
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En consecuencia y de conformidad con lo expresadopor la jurisprudencia transcrita,
encuentra este Tribunal que nos encontramos frente al escenario de un pensionado
que fue vencido en juicio a raiz de un cambio sustancial en la jurisprudencia del
Consejo de Estado respecto a la interpretacion de que factores debian tenerse en
cuenta para efectos de su liquidacién o reliquidacion pensional, que se presenta
después de la radicacion de la demanda y en desarrollo del tramite procesal, por ello
y en razon a las actuaciones realizadas en esta instancia; en aplicacion del criterio
valorativo ya enunciado, esta Colegiatura se abstendra de condenar en costas a la

parte demandante conforme las previsiones del articulo 365 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE — SALA
SEGUNDA DE DECISION ORAL, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE
LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR, la sentencia del 15 de noviembre de 2018, proferida
por el Juzgado Tercero Administrativo de Sincelejo, de conformidad a lo expuesto

en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ABSTENERSE de condenar en costas a la parte demandante en esta
instancia, de acuerdo con las razones expuestas en la parte considerativa de esta

providencia, conforme lo establece el Codigo General del Proceso en el articulo 365.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, enviese el expediente al juzgado de

origen para lo de su competencia.

El proyecto de esta providencia se discutié y aprob6 por la Sala, en sesion ordinaria

de la fecha, tal como consta en el Acta N° 184.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

ANDRES MEDINA PINEDA
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EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY
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