TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

Sincelejo, 31 de enero de dos mil veinte (2020)
SALA SEGUNDA DE DECISION ORAL

Magistrado ponente: Andrés Medina Pineda

| Asunto: Sentencia de segundo grado
Radicacidn: N° 70001-33-33-006-2017-00144-01
Demandante: Arcelia de Jestis Caldera Martinez
) Nacion - Ministerio de Educacion Nacional —
Demandado: FOMAG.
. Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de
Procedencia: . .
Sincelejo

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

Ley 33 de 1985 / Sentencia de unificacion docentes

1. ASUNTO A DECIDIR

Por razones metodolégicas y de produccion, la Sala arribara el estudio de los
procesos que tengan relacion directa con la reliquidacién de las pensiones de los
docentes, a fin de aprovechar la sentencia de unificacién pronunciada por el H.
Consejo de Estado el 25 de abril de 2019, 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 despacho3.

Anunciado lo anterior, procede el despacho a desatar, el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante, contra la sentencia del 14 de diciembre de
2018, proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Sincelejo,

mediante la cual se negaron las stplicas de la demanda.

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

2 Inciso 4 del articulo 63 A de la Ley 270 de 1996, adicionado por el articulo 16 de la Ley 1285 de 2009,
3 Articulo 18 Ley 446 de 1998,
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Publico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

La audiencia inicial se celebré el 03 de diciembre de 201819, diligencia en la que se
surtieron las etapas procesales de la misma, se prescindié 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 para dictar sentencia.

2.4 Pronunciamiento de la parte demandada:

La entidad demandada, Nacién- Ministerio de Educacion Nacional y
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, contest6 la demanda por

fuera de términot:.

2.5. Sentencia recurrida=: La Juez de instancia negd las pretensiones de la
demanda, al considerar que si bien el Consejo de Estado ha tomado distintas
posturas acerca de cuéles factores deben incluirse en el IBL para calcular la pensién
de los docentes; lo cierto es que al proferirse la Sentencia de Unificacién del 28 de
agosto de 2018, cesd el efecto juridico unificador de la Sentencia del 04 de agosto de
2010 que se venia aplicando y que manejaba un concepto diferente sobre la

interpretacion del IBL consagrada en el articulo 3 de la ley 33 de 1985.

En ese entendido, para el juzgado; el concepto de salario utilizado por el literal B del
numeral 2 del articulo 15 de la ley 91 de 989, debe entenderse como el integrado por
los factores del articulo 3 de la ley 33 de 1985, es decir, sobre los cuales se hayan

realizado aportes.

Expone que, el criterio interpretativo esbozado en la Sentencia de Unificacioén del 04
de agosto de 2018 traspas6 la voluntad del legislador, al considerar que debian
incluirse todos los factores devengados por el trabajador para el reconocimiento y
pago de la pensién de jubilacién; por ello manifiesta que comparte la postura del
Consejo de Estado sentada en la Sentencia del 28 de agosto de 2018, ya que s6lo es
posible que se liquide la pensién de jubilacién de los docentes teniendo en cuenta
aquellos factores sobre los cuales haya realizado aportes, con el fin de que no se vean
afectadas las finanzas del sistema, ni la garantia por parte del Estado del derecho

irrenunciable a la pensién.

10 Fls. 126 a 129 C. Ppal.

11 F] término del traslado de la demanda, seglin constancia secretarial obrante a folio 57, inici6 el 06 de junio de
2018 y finalizé el 23 de julio del mismo afio, recibiéndose escrito de contestacion por medio magnético, solo hasta
el 06 de noviembre de 2018 (fl. 104 a 119), fecha en la que dicho término se encontraba vencido.

12 Fls. 132 a 139 — Del 14 de diciembre de 2018.
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Denuncia la omisién de la administracién 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 adquisicion
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 unificacién 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 v la buena fe, conforme al
precedente jurisprudencial del afio 2010 de la Seccién Segunda del Consejo de
Estado.

Explica que la aplicacién 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, manifiesta que se evidencia una transgresién 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 gjercicio de los operadores judiciales, se estudia e interpreta, pues si bien es
cierto la sapiencia del ejercicio jurisdiccional se da en cada decisién y no sélo 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 dérsele un tratamiento transicional pues estaba
presentando antes de la jubilacion de la nueva unificacién jurisprudencial,
modificatoria de otra sentencia de unificacién 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 aplicacién.

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
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demandante consolidd su derecho pensional con anterioridad a la entrada en
vigencia de la referida Sentencia de Unificacién y que no es posible aplicar la
sentencia de unificacién del 28 de agosto de 2018, en la que se fundamento6 el juez

de instancia.

3.1. Problema Juridico: Teniendo en cuenta los motivos de inconformidad de la
apelante, el problema juridico a resolver consiste en determinar si la sefiora Arcelia
de Jestis Caldera Martinez, tiene derecho a la reliquidacién de la pensién de
jubilacién docente, teniendo en cuenta los factores salariales devengados durante el

ultimo afio de servicio al cumplimiento del status de pensionado.

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

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

3.2. Régimen pensional docente: En virtud del proceso de nacionalizacién la
Ley 91 de 1989 creb 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 sefiala 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: Ver art. 6, Ley 60 de 1993.

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. Ver Radicacion 479 de 1992;
Radicacién 52 1 Radicacion e 1 ala de Consulta
Servicio Civil

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para
efectos de lgs prestaciones econémicas y sociales se regirdn por las normas vigentes

aplicables mpl ihlicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848

6 e [ 1 I n_ I ciones

consagradas en esta Ley, (Subrayado fuera de texto)

2.- Pensiones:

Los docentes yinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por mandato de las
Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demds normas que las hubieren
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Paragrafo 2°.- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no
pagara las siguientes prestactones, que continuardn 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
servicios y de alimentacién, subsidio familiar, auxilio de transporte o movilizacién
y vacaciones. Radicacién 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 econémicas y sociales, se

regirdn por las normas vigentes aplicables a los empleados piblicos del orden

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

1989, 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 sefiala:

“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 sociales se regiran por las normas vigentes
aplicables a los empleados publicos del orden nacional, Decreto 3135 de 1968, 1848
de 1969 y 1045 de 1978, 0 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, excluyé a los

docentes del Sistema Integral de Seguridad Social, al siguiente tenor:

“ARTICULO 279. EXCEPCIONES. El sistema integral de seguridad social contenido
en la presente ley no se aplica a los miembros de las fuerzas militares y de la Policia
Nacional, ni al personal regido por el Decreto Ley 1214 de 1990, con excepcion de
aquél que se vincule a partir de la vigencia de la presente ley, ni a los miembros no

remunerados de las corporaciones publicas.

Asi mismo, se exceptian a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn

compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion.
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Cabe resaltar que, para la época en que se expidié la ley 91 de 1989, se encontraba
vigente la Ley 33 de 1985, la cual le es aplicable al demandante, por remision de la
Ley 91 de 1989, debido a que la sefiora Arcelia de Jests Caldera Martinez, fue
nombrada como docente en la Escuela Rural Pajarito del municipio de la Unién,
mediante Decreto N° 00008 del 09 de febrero de 1993, con fecha de posesién, el 10
de febrero de 1993 y efectos fiscales en la misma calenda?’; por lo tanto, le es aplicable
la Ley 33 de 1985, por ser esta la que cobija a los empleados del sector pablico sin

distincién alguna.

Ahora bien, la predicha Ley dispone que la pensién de jubilacién sera reconocida con
el 75% del salario promedio de los factores salariales y demés sumas de dinero que
reciba el trabajador como contraprestacién directa de sus servicios, percibidos
durante el Gltimo 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° sefiala:

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 remuneracién se impute
presupuestalmente como funcionamiento o como inversién. Para los efectos
previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para los aportes
proporcionales a la remuneracién del empleado oficial, estard constituida
por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden
nacional: asignacién bdsica, 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 nocturna o en dia de descanso obligatorio. En todo
caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre
se liquidardn sobre los mismos factores que hayan servido de base para

calcular los aportes.

“(...) valga anotarlo, no existe contradiccion entre la decisién 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
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.

17 Folio 23 -De acuerdo con el Certificado De Tiempo de Servicio, emanado de la Secretaria de Educacion de
Sucre. Fecha que coincide con la Resolucién de reconocimiento; sin embargo, esa fecha y hecho no estan en
discusidn.
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pensional de una empleada del sector piiblico nacional el cual no guarda identidad
factica con el caso que se estudia, por lo tanto la Seccién 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 liquidacién 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 consideraciéon para la
liquidacién de la pensién ordinaria de jubilacion de los docentes del servicio piblico
oficial afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
vineulados antes de 1a vigencia de la Ley 812 de 2003, fijando la siguiente regla, la

cual se transcribe in extenso:

3.3.1. Pensién Ordinaria de Jubilacién de los Servidores Piblicos del

orden Nacional previsto en la ley 33 de 1985:

“En la liquidacién de la pensién ordinaria de jubilacién de los
docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003,
que gozan del mismo régimen de pensién ordinaria de jubilacién
para los servidores piublicos del orden nacional previsto en la
Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta son solo
los factores sobre los que se hayan efectuado los respectivos
aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por
lo tanto, no se puede incluir ningin 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,
segiin la cual, en la base de liquidacién de la pension de jubilacién ordinaria
de los docentes se incluian todos los factores salariales devengados durante

el Gltimo aiio de servicios.

64. De acuerdo con el Acto Legislativo 01 de 2005 “Para la liquidacion de las
pensiones solo se tendrin en cuenta los factores sobre los cuales cada
persona hubiere efectuado las cotizaciones”. Los docentes no estin
exceptuados de esta disposicidn para el goce de la pensién ordinaria de
jubilacién. Por lo que, en el ingreso base de liquidacién 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 198s5.

65. La regla que rige para el ingreso base de liquidacién en la pension de
jubilacién de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a

periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1) afio y los
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y 797 de 2003, salvo en lo que tiene que ver con la edad, la que, segiin el

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

en 57 aitos*9. 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 regulacién 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 Pablico

Educativo Oficial, el Tribunal Rector de lo contencioso administrativo realizé6 un

cuadro comparativo de los dos regimenes en el cual expuso:

Régimen de pensiéon ordinaria de
jubilacién de la Ley 33 de 1985

Régimen pensional de prima media

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

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

v Tiempo de servicios: 20 afios

Normativa aplicable Normativa aplicable
o Literal B, numeral 2° del articulo 15 de + Articulo 81 de la Ley 812 de 2003
la Ley 91 de 1989 e Leyioode1993
Ley 33 de 1985 * Ley797de 2003
Ley 62 de 1985 e  Decreto 1158 de 1994
Requisitos Requisitos
v Edad: 57 aiios (H/M)
v Edad: 55 afios (H/M) v Semanas de cotizacién: Articulo 33 Ley

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

Tasa de remplazo - Monto

Tasa de remplazo - Monto

75%

65% - 83%2°
(Articulo 34 Ley 100 de 1993 modificado por el
articulo 10 de la Ley 797 de 2003).

Ingreso Base de Liquidaciéon — IBL

Ingreso Base de Liquidacion — IBL

Periodo Factores

Periodo Factores

Ultimo afio de
servicio docente

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

* asignacion bdsica

® gastos de
representacién

» primas de

antigiiedad, técnica,
ascensional y de
capacitacion

El promedio de los
salarios o rentas sobre
los cuales ha cotizado
el afiliado durante los
10 afios anteriores al
reconocimiento de la
pension

* agsignacién  basica
mensual

» gastos de
representacion
*» prima técnica,

cuando sea factor de
salario

19 13 Ley 1151 de 2007 en el articulo 160 conservd la vigencia del articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y derogd el
articulo 3 del Decreto 3752 de 2003.
20 3 Ley 1151 de 2007 en el articulo 160 conservé la vigencia del articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y derogé el
articulo 3 del Decreto 3752 de 2003.
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requisitos previstos en dicho régimen, con excepcién de la edad
que serd de 57 aftos para hombres y mujeres. Los factores que se
deben incluir en el ingreso base de liquidacién son los previstos
en el Decreto 1158 de 1994 sobre los gque 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° 1178 del 16 de septiembre de 2014, através de
la cual la Secretaria de Educacién Departamental de Sucre — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio reconocidé y ordend el pago de una pension
vitalicia de jubilacién con cuota parte a una docente Nacional y frente al cual se
estableci6 en su parte resolutiva (articulo quinto) que Gnicamente procedia el
recurso de reposicion y al no ser obligatorio, se acudi6 directamente a la jurisdiccién

a demandar el citado acto administrativo.

Como restablecimiento del derecho impetra se reliquide la pensién de jubilacién
teniendo en cuenta los factores salariales a que por ley tiene derecho devengados
durante los 12 meses anteriores al momento de adquirir su status de pensionado,
equivalente al 75% del promedio de salarios, sobresueldos, primas y demas factores

salariales2:.

La decisién en primera instancia, se resumi6 en la aplicacion del criterio de
unificaciéon trazado mediante la S.U. del 28 de agosto de 2018, donde se considera
que solo deben tenerse en cuenta como factores salariales para calcular el IBL de la
pensién de los docentes, aquellos sobre los que se hayan cotizado; no siendo asi en

el caso presente y de ahi la negativa de las suplicas de la demanda.

Por su parte el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, en sintesis
indica que la sentencia de Unificacién que aplico la jueza de instancia, no es aplicable
al caso concreto, puesto que la aludida sentencia excluye expresamente a los
docentes, siendo el criterio de unificacién realmente aplicable, el delineado por el

Consejo de Estado en la Sentencia de Unificacién del 04 de agosto de 2010.

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

— La sefiora Arcelia de Jests Caldera Martinez naci6 el 11 de noviembre de

195422; en consecuencia, cumplié 55 afios de edad el 11 de noviembre de 2009.

21 Aqf lo solicita en las pretensiones de la demanda en el item de restablecimiento del derecho visible a folios 1y
2
22 Ne acuerdo con la fotocopia de la cédula visible a folio 16 del expediente.
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entrada en vigencia de la ley 812 de 2003, el régimen que le es aplicable es el
contemplado en la Ley 33 de 19835, es decir, 55 anos de edad y 20 anos de servicios
continuos o discontinuos, los cuales el actor cumplié a cabalidad, por lo tanto, tiene
derecho a que la pension sea reliquidada con el 75% del salario promedio que sirvi6
de base para realizar los aportes, los que se deben tener en cuenta para establecer el

ingreso base de liquidacién y el porcentaje del reconocimiento.

Pues bien, vertiendo los considerandos preliminares al caso concreto, se observa que
lo pretendido por la actora en la presente demanda es que se reliquide su pensién de
jubilacién con inclusion de la totalidad de los factores salariales devengados en el
Gltimo afio de servicio anterior a la adquisicion del derecho, que en el presente
asunto, lo es la inclusién de la Asignacion basica (sueldo), prima de vacaciones,

auxilio de movilizacién, horas extras, y la prima de navidad.

Sobre este particular acota la Sala que en principio, se desprende tanto del cuadro
comparativo que figura en la sentencia de unificaciéonz8 No. 0935-175UJ-014-CE-S2-
2019% como del parrafo 48 de la misma, que los docentes vinculados antes de la
entrada en vigencia de la ley 812 de 2003, tienen derecho a la pensién de jubilacién
equivalente al 75% sobre el salario mensual promedio del Gltimo afio de servicio

docente es asi como sefiala:

“Elliteral B del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 no fijé condiciones
ni requisitos especiales para el goce de la pension de jubilacion docente. La
misma norma dispuso que los docentes tienen derecho a una pensién de
jubilacién, cuando cumplan los requisitos de ley, equivalente al 75% sobre el
salario mensual promedio del ultimo afio de servicio docente. Los
requisitos de ley en cuanto a edad y tiempo de servicios son los sefialados 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 reliquidacién de la pensién con
todos los factores salariales a que tiene derecho en el iltimo afio de servicio
anterior a la adquisicién del status y encuentra esta colegiatura que los factores
devengados en ese periodo y sobre los cuales se solicita su inclusién para efectos de
la respectiva reliquidacién, coinciden parcialmente con los enlistados en el articulo

1° de Ja Ley 62 de 1985, tal como se detalla a continuacion:

28 Ver Parrafo 70 de la Sentencia de Unificacién
29 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioss Administrativo, Seccion 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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territoriales vinculados al servicio piblico educativo oficial antes de la entrada en
vigencia de la ley 812 de 2013, con el 75% sobre el salaric mensual promedio del
ultimo afo de servicio docente y como factores a tener en cuenta, tinicamente los

enlistados en la Ley 62 de 198s5.

Frente a las horas extras devengadas en el afio inmediatamente anterior a la
adquisicién de status, tenemos que segin el acto administrativo demandado ese
hecho ocurri6 el 09 de febrero de 2013 y aquel no es objeto de debate judicial;
igualmente, se tiene demostrado de conformidad con la certificacion que obra en el
folio 21 del expediente que el demandante devengé $284.580.00 pesos en el afio
2012 por horas extras, factor que al encontrarse taxativamente enlistado en la ley 62
de 1985 debe ser incluido en la pension de jubilacién del actor, en
observancia de la postura unificada del Consejo de Estado sobre la materia; adicional
a lo expuesto; el trabajador (la parte débil de la relacién) no puede ser perjudicado
por una determinacion y actuacion material (descuento) que no era de su resorte, ni

competencia.

Con respecto a la creacion de la prima de navidad para los docentes, no hay norma
expresa; en consecuencia, se aplican: los decretos 3135/1968, adicionado por el
decreto ley 3148 de 1968 y especialmente los articulos 5°, 22 y 33 del Decreto Ley
1045/1978, que la definen como una prestacién social; por ello, no es posible
considerarla como un factor salarial a tener en cuenta en la reliquidacién pensional

docente.

Con respecto al reconocimiento de la Bonificacién Zona de Dificil Acceso, se
encuentra que inicialmente su creacién para los docentes se presenta en el articulo
134 de la Ley 115 del 8 de febrero de 1994, derogado por el articulo 113 de la Ley 715

de 2001, la norma primigenia disponia:

“Los docentes estatales que presten sus servicios en zonas de dificil
acceso o en situacion critica de inseguridad o mineras, disfrutaran,
ademas, de una bonificacién especial y de una disminucién en el
tiempo requerido para el ascenso dentro del escalafén, segin
reglamentacién que expida el Gobierno Nacional.”.

El Decreto 707 del 17 de abril de 1996, “Por el cual se reglamenta el otorgamiento de
estimulos para los docentes que presten sus servicios en zonas de dificil acceso o en
situacién critica de inseguridad o mineras y se dictan otras disposiciones”, en su

articulo 2, numeral 1, sefialé que corresponde al gobernador o alcalde distrital la
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corresponden con el afio anterior a la adquisicién del status de pensionada y

ubicados en la pagina web de la Funciéon Pablica, son:

i)33 Decretos 826 y 1001 de 2012 por medio de los cuales se modifica la
remuneracion de los servidores piblicos docentes y directivos docentes al servicio
del Estado en los niveles de preescolar, basica y media que se rigen por el Decreto
Ley 1278 de 2002, y se dictan otras disposiciones de caracter salarial para el sector
educativo estatal”, y

ii)34 Decretos 827 y 1002 de 2013 por medio de los cuales se modifica la
remuneracion de los servidores ptblicos docentes y directivos docentes al servicio
del Estado en los niveles de preescolar, basica y media que se rigen por el Decreto
Ley 2277 de 1979, y se dictan otras disposiciones de caracter salarial para el sector

educativo estatal”

Decretos 826 de 2012 y 1001 de 2013, respectivamente:

“Articulo 6°. Auxilio de transporte. El docente y el directivo docente de
tiempo completo a que se refiere ¢l presente decreto, que devengue una
asignacién basica mensual igual o inferior a dos (2) veces el salaric minimo
mensual legal vigente, percibird un auxilio de transporte durante los meses
de labor académica, reconocido en la forma y cuantia establecidas por las
normas aplicables a los empleados publicos del orden nacional. Este auxilio
solo se reconocera durante el tiempo en que realmente preste sus servicios
en el respectivo mes.”

“Articulo 12. Auxilio de transporte. El docente y el directivo docente de
tiempo completo a que se refiere el presente decreto, que devengue una
asignacion basica mensual igual o inferior a dos (2) veces el salario minimo
mensual legal vigente, percibira un auxilio de transporte durante los meses
de labor académica, reconocido en la forma y cuantia establecidas por las
normas aplicables a los empleados ptblicos del orden nacional. Este auxilio
s6lo se reconocera durante el tiempo en que realmente preste sus servicios
en el respectivo mes.”

Decretos 827 de 2012 y 1002 de 2013, respectivamente:

“Articulo 11. Auxilio de movilizacién. A partir del 1° de enero de
2012, los docentes y directivos docentes que trabajen en establecimientos
educativos de los departamentos creados en el articulo 309 de la
Constitucién Politica, o en establecimientos educativos que tenian la
condicion de estar ubicados en areas rurales de dificil acceso, definidas como
tales antes de la vigencia de la Ley 715 de 2001, recibiran durante los meses
de labor académica un auxilio mensual de movilizacién de veinticinco mil
cuatrocientos setenta pesos ($25.470) moneda corriente.

33 Normas ubicadas en: https://www.funcionpublica.gov.co/web/eva/decretos salariales
34 Normas ubicadas en: https;//www.funcionpublica.gov.co/web/eva/decretos salariales
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conclusion, ni el auxilio de movilizacién, ni el auxilio de transporte, tienen el caracter
de factor salarial puesto que aquellos, no tratan de reconocer al empleado un pago
adicional por su trabajo y por tanto, no pueden incluirse como tales en la

reliquidacién pensional ordenada por el A quo.

Bajo las anteriores premisas y al tener la sentencia de unificacién tantas veces
resefiada caracter de vinculante y de obligatorio cumplimiento, resulta procedente
acceder parcialmente a las stplicas de la demanda, dado que sélo es posible ordenar
la reliquidacién de la pensi6én de que goza la accionante, con base en la aplicacion de
las Leyes 33 y 62 de 1985, en lo referente a la 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 ningtn factor que no se encuentre enlistados en
el mencionado articulo, de tal suerte que de los elementos deprecados por la
actora a incluir en su reliquidaciéon pensional, solo es posible acceder a la
reliquidacién de la pension con la inclusién de las horas extras, devengadas en el
altimo afio de servicio anterior a la adquisicion del status, de acuerdo a lo pretendido
por la parte actora, con base en lo sefialado por el H. Consejo de Estado en la
mencionada sentencia de unificacion y se encontré demostrado que la Entidad

Oficial, omitié incluir dicho emolumento en el acto de reconocimiento pensional.

Conclusién: En este orden de ideas, teniendo en cuenta las pretensiones de la
demanda, buscan la nulidad del acto administrativo que reconoci6 la pensién de la
demandante y la peticion de restablecimiento encaminada a que se tuviesen en
cuenta para tal operacion todos los factores devengados por la parte
demandante en su dltimo afio de servicios; se revocara la sentencia
apelada que negé lo solicitado; teniendo en cuenta la variacion de la linea
jurisprudencial que venia sosteniendo la Seccion Segunda del H. Consejo de Estado,
modificacién en el entendimiento de que la pensién ordinaria de los docentes
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 respecto del I.B.L.,
se tomarén en consideracién 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 Corporacion y en razon a que, tal como se
establecié en lineas anteriores, se encontré probado que la entidad demandada

omitid incluir la totalidad de los factores salariales enlistados en la norma aplicable.

Pédgina 25 de 28



Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacién: 70-001-33-33-006-2017-00144-01
Arcelia de Jesus Caldera Martinez Vs Nacion — Ministerio de Educacion Nacional -FOMAG

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:

PRIMEROQO: REVOCAR la sentencia adiada 14 de diciembre de 2018, proferida
por el Juzgado Sexto Administrativo de Sincelejo, conforme a lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia y en su lugar, DECLARESE la nulidad parcial de la
Resolucion N°© 1178 del 16 de septiembre de 2014, suscrita por la Secretaria de
Educacién Departamental de Sucre- Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
mediante la cual se reconocié la pensién de jubilacién a la docente demandante,

conforme a lo expuesto en el presente proveido.

SEGUNDO: como consecuencia de la anterior declaracién, a titulo de
restablecimiento del derecho ORDENESE al MINISTERIO DE EDUCACION-
FONDO DE PRESTACIONES DEL MAGISTERIQ, realice una nueva liquidacién de
la pension mensual vitalicia de Jubilacién reconocida a la demandante, con la
inclusién de las horas extras devengadas en el Gltimo afio de servicios anterior al

status, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

Dichas sumas de dinero seran debidamente indexadas, aplicando para ello la usual

férmula utilizada por el Honorable Consejo de Estado, esto es:
R=Rhx indice final
Indice inicial
En donde el indice inicial, sera el dia en que adquiri6 el estatus pensional y el indice

final, corresponde al dia en que se produzca el efectivo pago de la reliquidacion.

TERCERO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda, referidas a la inclusién
de los otros factores devengados por el demandante en el Gltimo afio de servicios

anterior a

CUARTO: ABSTENERSE de condenar en costas a la parte demandada, de acuerdo
con las razones expuestas en la parte considerativa de esta providencia, conforme lo

establece el Codigo General del Proceso en el articulo 36s5.

Pagina 27 de 28



