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

Radicacion: N° 70001-33-33-007-2018-00068-01
Demandante: Nazly Elena Rincén Patréon
Demandador Nacion - Ministerio de Educaciéon Nacional -
' FOMAG.
Procedencia: Jngadp Séptimo Administrativo del Circuito de
Sincelejo

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

Ley 33 de 1985 / Sentencia de unificacién docentes

1. ASUNTO A DECIDIR

Por razones metodolégicas y de produccién, la Sala arribara el estudio de los
procesos que tengan relacién 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 20194, en consecuencia y de acuerdo con lo
autorizado por la Ley* y la jurisprudencia no se tendra en cuenta en estricto orden

de radicacién y el ingreso al despachos3.

Anunciado lo anterior, procede el despacho a desatar, el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante, contra la sentencia del 08 de mayo de 2019,
proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circyito de Sincelejo, mediante

la cual se negaron las stiplicas de la demanda.

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccién Segunda. C. P: César Palomino Cortés,
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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fue notificada mediante correo electrénico tanto a las partes como al Ministerio

Pablico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

% En fecha 28 de septiembre de la misma anualidad (F1 47 y ss), la parte
demandante presenta un escrito que tiene por asunto: SOLICITUD, donde
exponen argumentos que en su opinion, deberfa tener en cuenta el Tribunal
al momento de decidir, de igual manera, el 09 de octubre de 2018 (Fl 61y ss),

nuevamente anexa oficio con copia de dos sentencias.

La audiencia inicial se celebrd el 02 de abril de 2019, 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 conclusién por
escrito dentro de los 10 dias siguientes a la diligencia, quedando el proceso para

dictar sentencia.

2.4 Pronunciamiento de la parte demandada:

La entidad demandada, Nacion- Ministerio de Educacién Nacional y
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterios, contesté la demanda
oportunamente manifestando en cuanto a los hechos que no los afirma, ni los niega,

sino que se atiene a lo que se demuestre en el trascurso del proceso.

En cuanto a las pretensiones, manifiesta que se oponen a todas y cada una de ellas,
aduciendo que los actos administrativos demandados se encuentran acogidos por la
presuncion de legalidad y la parte accionante no acredita siquiera sumariamente que
este haya sido expedido con infraccién de las normas en que deberian fundarse, o sin
competencia, en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencia y
defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacién de las atribuciones propias
de quien los profirio. |

Propone como excepciones en la contestacién de la demanda la de inexistencia de la
obligacion; cobro de lo no debido; prescripcion; falta de legitimidad en la causa por

pasiva; compensacion; excepeion genérica o innominada.

Como fundamentos de derecho, arguye que la entidad actia conforme a las politicas

expuestas por la misma ley especial de prestaciones e igualmente de acuerdo a los

10 Fls. 127 a 129 C. Ppal.
Mgz a103C. Ppal
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Puntualizé que, los actos administrativos demandados gozan de presuncion de
legalidad prevista en el articulo 88 de la ley 1437 de 2011 y la parte actora no acredita

que estos hayan sido expedidos con alguna de las causales de anulacion.

Finaliz6 concluyendo que, por todo lo expuesto, la demanda no esta llamada a
prosperar y solicité que con base en sostenibilidad financiera del Sistema General de
Pensiones en el evento de ser condenados, se determine la actualizacion a valor
presente (calculo actuarial) del pago que debe realizar el docente, por los factores
sobre los cuales nunca se cotizé durante la relaciéon laboral, teniendo en cuenta el
precedente del Consejo de Estado que en sentencia del 19 de febrero de 2015 N°
Interno: 2328-2013, C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, en un proceso contra
el FOMAG.

El Ministerio Pablico, en esta oportunidad no se pronuncio al respecto.

2.5. Contestacion de las excepciones'2; La parte demandante sefiala las razones
por las cuales no deben prosperar las excepciones propuestas por la entidad

demandada, en este sentido, manifiesta que:

+ La excepcién de inexistencia de la obligacién: Manifiesta que la
contestacién no cuenta con los argumentos que sustenten su posicion, no
obstante, cita la jurisprudencia del H. Consejo de Estado, el cual no ha sido
ajeno a esta circunstancia, tal como lo refiere la Sentencia de Unificacion, de/
4 de agosto de 2010, M.P. Victor Hernando Alvarado Ardila, y la cual expresa
que el alcance que tiene la normatividad territorial, es aplicable a las
prestaciones sociales con respecto a la inclusién de los factores salariales en
la pensién ordinaria de jubilacién de los empleados piblicos docentes. En
consecuencia, es claro que la obligacion reclamada si existe y es de
obligatorio cumplimiento.

» Excepcién de cobro de lo no debido: Expresa que la entidad tenia un
término perentorio para expedir el Acto Administrativo y para girar el valor
de las cesantias, el cual fue excedido por la entidad demandada, por ende
debe declararse no probada esta excepcién, en virtud de lo anterior, cita las
sentencias C-188 de 1993 de la Corte Constitucional, y las sentencias del
Consejo de Estado, del 14 de agosto de 2009, M.P. Dr. Victor Hernando
Alvarado Ardila y sentencia de unificacién del 27 de marzo de 2007, M.P. Dr.
Jesis Marfa Lemos Bustamante.

+ Excepcién de cobro de lo no debido: Al respecto, sefialdé que las
mesadas pensionales prescriben de conformidad con los Decretos Nacionales
3135 de 1968 y 1848 de 1969.

+ Excepcién de prescripcion: al respecto indicé que las mesadas
pensionales prescriben de conformidad con los Decretos Nacionales 3135 de
1968 y 1848 de 1969.

+» La excepcion de falta de legitimacion por pasiva: Sefiala que es clara
la competencia del Ministerio de Educacién Nacional, sin que pueda

12 Fls. 113 a 123 C. Ppal.
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Finalmente, respecto a la solicitud de no aplicacion del precedente presentada porla
parte demandante, en fecha 28 de septiembre de 2018y que luego, mediante oficio
de 09 de octubre de 2018, quiso reafirmar la parte actora, el A gquo sostuvo que, tal
peticiébn debia negarse, como quiera que la nueva decision adoptada mediante
sentencia de unificacidn, es un precedente vertical, en consecuencia tiene caracter
vinculante para todos los operadores judiciales de la Jurisdiccién Contenciosa

Administrativa.

2.6. El recurso de apelacion

La parte demandante, apel6 la anterior decisién, teniendo presente que aquella
debe ser revocada y se debe ordenar el reconocimiento, inclusién y pago de todos y
cada uno de los factores salariales devengados por su representada; ello, sustentado
en que en que la sentencia de unificacién que el juez aplicé para tomar la decisién
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
Ofiate, 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 Unificacién 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 piiblicos de régimen especial, estan cobijados
por lo establecido en los Decretos Nacionales 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de
1978, por remisién 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 remisi6n expresa que a ella se refiere en la Ley 812 de 2003. Por lo anterior,
los docentes son cobijados por la Ley 33 y 62 de 1985, por remisién de la Ley 91 de
1989, que es una norma especial para este grupo de empleados puiblicos.

14 Fls. 156 a 178 C. Ppal
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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 ¢l caso sub examine debe ser resuelto bajo los parametros de
la Sentencia de Unificacién del Consejo de Estado del 04 de agosto de 2010, radicada
bajo el No. 66001-33-33-004-2014-00736-01, el 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° 11001-03-15-000-2018-0 y la accién 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 unificacién de la

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

2,7. Actuacién en segunda instancia: A través de auto del 30 de julio de 201915,
se admitié el recurso de apelacién interpuesto por la apoderada de la parte
accionante, en contra de la sentencia aludida; a su vez, por proveido del 17 de
septiembre de 20186 se corrié traslado a las partes por diez dias para alegar de

conclusion.

2.8. Alegatos de conclusion:

La parte demandante, no presenté alegatos de conclusion.
La parte demandada, se abstuvo de rendir sus alegatos de conclusién.

Concepto del Ministerio Piiblico: el delegado del Ministerio PGblico ante esta

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

3. CONSIDERACIONES

Con fundamento en lo preceptuado en el articulo 153 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, este Tribunal es competente
para conocer en segunda instancia de la apelaciéon de la sentencia delimitada en el

acapite inicial de esta providencia.

15 Fl. 4 del C. Alzada
16 Fl. g del C. Alzada
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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 demds normas que las hubieren
desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener derecho a la pensién de
gracia, se les reconocerd stempre y cuando cumplan con la totalidad de los
requisitos. Esta pensién sequird reconociéndose por la Caja Nacional de Prevision
Social conforme al Decreto 081 de 1976 y serd compatible con la pensién ordinaria
de jubilacidn, atin en el evento de estar estd a cargo total o parcial de la Nacién.
Texto subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-489 de 2000, siempre Yy 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 de diciembre de 1989, quedan a salvo de la nueva normatividad por
cuanto constituyen derechos adquiridos que el legislador no podia

desconocer.

A, Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981, nacionales
Yy nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1 de enero de 1990,
cuando se cumplan los requisitos de Ley, se reconocerd sélo una pensién de
Jubilacién equivalente al 75% del salario mensual promedio del ultimo ario. Estos
pensionados gozardn del régimen vigente para los pensionados del sector piblico
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 expedicién de la Ley 91 de 1989,

B. Nota: La Ley 334 de 1996 dispuso:

"Artfculo 18°.- Los servidores puiblicos 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 remuneracién sefialada para el

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

Ninguna entidad territorial u organismo del Estado podréd 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 incurrird en falta disciplinaria y serd
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 priblico que adquiera el derecho a disfrutar de su pensién
de vejez o jubilacién podré optar por dicho beneficio o continuar vinculado al
servicio, hasta que cumpla la edad de retiro forzoso. Los docentes universitarios
podran hacerlo hasta por diez afios més. La asignacién pensional se empezard a
pagar solamente después de haberse producido la terminacién de sus servicios en
dichas instituciones”.

Paragrgfo 1°.- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
cuando su situacién financiera lo permita, podré extender los servicios
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Asf 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 seran

compatibles con pensiones o cualgquier clase de remuneracion.

.0~

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

siguiente sentido:

-“ARTfCULO 115. REGIMEN ESPECIAL DE LOS EDUCADORES ESTATALES. El
gjercicio de la profesién docente estatal se regird por las normas del régimen
especial del Estatuto Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de los
educadores estatales es el establecido en la ley 91 de 1989, en la ley 60 de 1993 y en
la presente ley. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 53 de la Constitucién
Politica, el Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de
las pensiones y salarios legales. En ninguin caso se podrdn desmejorar los salarios

y prestaciones sociales de los educadores”.

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

de los docentes oficiales sefialando:

‘Articulo 81. Reglamentado Parcialmente por el Decreto 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
nactonales, 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,
serdn dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y
tendrén los derechos pensionales del régimen pensional de prima media
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en
él, con excepcibn de la edad de pensién de vejez que serd de 57 afios para hombres

Yy mujeres.”

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

establecid que:

“El régimen pensiongl de los docentes nacionales, nacionalizados Y territoriales,
vinculados al servicio piiblico educativo oficial es el establecido parda el Magisterio

en disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de

la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el grifculo 81 de esta. Los docentes que se

ha inculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendrdn los

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

Pensiones". (Subrayado fuera del texto original)
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Por tanto, no le asistié razon 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 unificacién, 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 Liquidacion previsto en el
inciso 29 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, no es posible su aplicacién a los

docentes por dos razones:

» La prirhera, por cuanto este es aplicable a aquellos servidores que pertenezcan
al régimen de transiciéon que establece el articulo 36 de laley 100 de 1993 y

» En segundo lugar, debido a que fue la misma Ley en su articulo 279, la que
excluyé a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989 de la aplicacién 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
unificacién No. 0935-17SUJ-014-CE-S2-2019® del 25 de abril de 2019, varié el
criterio que venia siendo adoptado de forma consistente y reiterada por la Seccién
Segunda de esa Corpofacién en la Sentencia del 4 de agosto de 2010, segin 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 tiltimo afio de servicio.

Sefial6 la alta Corporacién que debe definir el alcance del criterio de interpretacion
que sustenté la sub regla fijada en la sentencia del 28 de agosto de 2018 sobre los
factores que deben incluirse en la liquidacién de la mesada bajo la Ley 33 de 1985.

Expresé que en dicha sentencia de unificacién la Sala Plena senté jurisprudencia
sobre la interpretacién 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 reliquidacién
pensional de una empleada del sector pablico nacional el cual no guarda identidad

factica con el caso que se estudia, por lo tanto la Seccién Segunda en su funcién

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 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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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) afios para adquirir el
derecho, ser4 el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta
para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variacién del indice de Precios al
consumidor segln certificacion que expida el DANE”. Por la misma razon,
tampoco les aplica la regla sobre Ingreso Base de Liquidaci6n
prevista en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993 que fija en 10 afios el
periodo que se debe tomar para la liquidacién de la mesada pensional.
(negrillas del despacho)

67. En resumen, el derecho a la pensién de jubilaciéon de los docentes
vinculados a partir del 1 de enero de 1981 nacionales y nacionalizados y de
los nombrados a partir del 1 de enero de 1990, de acuerdo con las Leyes 91
de 1989 y 33 de 1985, se rige por las siguientes reglas:

Edad: 55 afios
Tiempo de servicios: 20 afios

Tasa de remplazo: 75%

A NN

Ingreso Base de Liquidacién: Este componente comprende i) el pertodo
del wltimo ario 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:
asignacién bdsica, gastos de representacién; primas de antigiiedad,
técnica, ascensional y de capacitacién; dominicales y feriados; horas
extras; bonificacién 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 docentes
afiliados 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
pensional de prima media en las condiciones previstas en la Ley 100 de 1993
Yy 797 de 2003, salvo en lo que tiene que ver con la edad, la que, segun el
articulo 81 de la citada Ley 812 de 2003 se unificé para hombres y mujeres
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* honificacion por
servicios prestados

= trabajo
suplementario 0
realizado en jornada
nocturna o en dia de
descanso obligatorio

(Articulo 1° de la

Ley 62 de 1985)

De acuerdo con el
articulo 8° dela Ley g1
de 1989 los docentes a
quienes se les aplica
este régimen, gozan de
un esquema propio de
cotizacién sobre los
factores enlistados.

capacitacion cuando
sean factor de
salario

* remuneracién  por
trabajo dominical o
festivo

» bonificaciébn  por
servicios prestados

* remuneracion  por
trabajo
suplementario o de
horas extras, o
realizado en jornada
nocturna

{(Decreto 1158 de
1994)

Reglas de Unificacion sobre el I.B.L. en Pension de Jubilacién y Vejez de

los docentes:

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

en materia de régimen pensional de los docentes:

“De acuerdo con el paragrafo transitorio 1 del Acto Legisiativo 01 de 20035,
en concordancia con lo dispuesto en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003,
son dos los regimenes prestacionales que regulan el derecho a la pension de
Jjubilacién y/o vejez para los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, vinculados al servicio ptiblico educativo oficial. La aplicacién
de cada uno de estos regimenes estd condicionada a la fecha de ingreso
o vinculacién al servicio educativo aficial de cada docente, y se deben

tener en cuenta las siguientes reglas:

a. 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 piiblicos del orden nacional previsio en la
Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta son solo
aquellos sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes
de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto,
no se puede incluir ningtin 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, qafiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, les aplica el régimen pensional de prima
media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los
requisitos previstos en dicho régimen, con excepcién de la edad
que sera de 57 aitos para hombres y mujeres. Los factores que se
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= La demandante, empez06 a trabajar como docente el 06 de marzo de 1995.23

=> Segin la Resolucién N° 0999 del 16 de julio de 2015, adquiri6 su status de
pensionada el 06 de marzo de 2015.

= Prestd sus servicios, como docente con vinculacion Municipal Recursos
Propios al menos hasta el 31 de enero de 2018.24

= A la docente, le fue reconocida la pension de jubilacién, mediante la
Resolucion 0999 del 16 de julio de 201525 conforme al Gltimo afio de servicios
anterior al status, en cuantia de $2.139.041,00, efectiva a partir del 06 de
marzo de 2015. Para tal fin, se le aplicaron las leyes 33 de 1995, el Dec. 3135
de 1968 y el Dec. 1848 de 1969.

La pension vitalicia de jubilacién, le fue reconocida teniendo como factores salariales
el promedio de la asignacién basica mensual, el auxilio de movilizacién y la prima de

vacaciones?s, esto es, la suma de $2.139.041,00.

Asi mismo, se logré demostrar que la sefiora Nazly Elena Rincén Patrén devengd
durante el tltimo afio de servicios anterior a la adquisiciéon del status (2014-2015)

los siguientes factores salariales:

' L i, 2015

Asignacion basica (sueldo) $2.711.939,00 $2.886.699,00
Sobresueldo $00 $00
Sobresueldo por Doble y Triple $o00 %00
Jornada

Bonif. Mensual docentes $27.119,39 $28.666,99,00
Prima de alimentacién $00 $00
Prima de transporte $00 $00
Auxilio de movilizacion $27.122,00 $28.286,00
Prima de clima $00 $00
Prima de grado $00 $00
Horas extras $00 $00
Prima de servicios $1.355.969,50 $1.433.349,50
Prima vacacional docente 1/12 $1.369.529,20 $1.447.683,00
Prima de navidad $2.852.055,85 $3.044.392,24
TOTAL 8 $8.343.735 $8.849.177

De acuerdo con lo expuesto y de conformidad con la sentencia de unificacién tantas
veces reseflada, al encontrarse vinculada la demandante con anterioridad a la

entrada en vigencia de la ley 812 de 2003, el régimen que le es aplicable es el

23 Fecha que se toma segfin la fecha de expedicién del Certificado de tiempo de tiempo de servicios obrante a
folio 20, por no estar en discusién el derecho pensional de la actera.

24 Por ser esta la fecha de expedicién del certificado de tiempo de servicios obrante a folio 21y 22.
25 folios 17 y 18 del cuaderno Principal.

26 Ver folio 17, parte inferior.

27 De acuerde al Formato tinico para la Expedicién de Certificado de Salarios, obrante a folio 19.
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i)
¥ L Ll ot
La asignacién baésica

Asignacion basica (sueldo) | Asignacién basica

mensual;
Los gastos de

representacién;

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.

Prima wvacacional docente | Prima vacacional docente

1/12 1/12

Auxilio de Movilizacién Auxilio de movilizacién
Prima de Navidad X

Prima de Servicios X
Bonificacibn Mensual X

Dec. 1566/14

Ahora bien, de acuerdo con el Certificado Salarial que reposa en el expediente la
sefiora Nazly Elena Rincén Patrén, devengd ademés de la asignacion basica, la prima
vacacional docente y el auxilio de movilizacién; la prima de navidad, la
bonificacion mensual Dec. 1566 de 1° de junio/14 y la prima de servicios,
de los cuales, los 3 Gltimos no le fueron incluidos al momento del reconocimiento
pensional, y que no se encuentran enlistados en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 y
estd colegiatura acoge lo expuesto por el H. Consejo de Estado en la sentencia de
unificacién del 25 de abril de 2019 en la cual se modifica la linea que con antelacién
venfa predicando tanto el érgano de cierre de la jurisdiccién contenciosa
administrativa como este Tribunal, sobre la base para ordenar el reconocimiento y

la reliquidacién pensional; esto es, teniendo en cuenta para efecto de la liquidacién

3¢ De conformidad con el formato tinico para la expedicién de salarios ubicado en el folio 19 del cuaderno Ppal.
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decreto ley 3148 de 1968 y especialmente los articulos 5°, 22 y 33 del Decreto Ley
1045/1978, que la definen como una prestacion social; por ello, tampoco es posible
considerarla como un factor salarial a tener en cuenta en la reliquidacién pensional

docente.

Con relacion a la prima de servicios para docentes oficiales, la Secciéon

Segunda del Consejo de Estado en sentencia de unificacibn SUJ-
215001333301020130013401 (38282014), Abr. 14/16, fij6 las

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 piiblicos del

orden nacional.

(ii) En aplicacién 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 caricter territorial

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

(iii) De acuerdo con lo ahterior, 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 cred
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 normas que rigen a los empleados pfiblicos 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.”

Luego, a través del Decreto 1545 de 2013 se reguld 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 afio 2014 en los términos que a
continuacion se sefialan:
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la regla o norma juridica que exponen, tienen caracteristicas de
permanencia, identidad y cardcter vinculante y obligatorio”.

=4. En esta oportunidad y retomando lo indicado la Sala Plena de la
Corporacidn, se acudird al método de aplicacién en forma retrospectiva del
precedente, disponiendo para ello, gue las reglas jurisprudenciales que se
han fijado en este pronunciamiento se acojan de manera obligatoria en
todos los casos pendientes de solticién 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 seguridad juridica,
resultan inmodificables.

75. Como se ha dicho, los efectos que se dan a esta decisién 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 aplicacion de esta sentencia.

76. No puede entenderse, en principio, que por virtud de esta sentencia de
unificacion las pensiones que han sido reconocidas o reliquidadas con
fundamento en la tesis que sostenia la Seccién 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 revisiébn contra una sentencia que haya
reconocido una pensioén bajo esa tesis, serd el juez, en cada caso, el que
defina la prosperidad o no de la causal invocada

Y el numeral segundo de su parte resolutiva estatuyé:

Segundo: Advertir a la comunidad en general que las consideraciones
expuestas en esta providencia en relacién con los temas objeto de
unificacién, constituyen precedente obligatorio en los términos de los
articulos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011, para todos los casos en discusién
tanto en via administrativa como judicial, toda vez que los efectos de la
presente sentencia de unificacion son retrospectivos, en atencién 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, resulta procedente acceder a las stiplicas de la demanda,
de manera parcial dado que sélo es posible ordenar la reliquidacién de la pensi6n de
que goza la accionante, con base en la aplicacién 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 sélo aquellos sobre los cuales se hayan efectuado los
respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, a excepciéon
de la bonificacién mensual antes sefialada, de tal suerte que sélo se accedera
a la reliquidacién de la pensién de la docente con el factor salarial Bonificacién
mensual (Decreto 1566 de 2014), devengada en el Gltimo afio de servicio anterior a

la adquisicion del status de pensionada.
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realizada en el proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye la mala

fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se
fijaré atendiendo la posicién de los sujetos procesales, pues varia segtin la
parte vencida sea el empleador, el trabajador o el jubilado, estos diltimos
mds vulnerables y generalmente de escasos recursos, asi como la
complejidad e intensidad de la participacién procesal (Acuerdo nim. 1887
de 2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura)

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrén por no
escritas, por lo que el juez en su liguidacién no estard atado a lo asi pactado
por estas

B La liquidacién de las costas (incluidas agencias en derecho), la hard el
despacho de primera o tinica 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.”

En consecuencia y de conformidad con lo expresado por la jurisprudencia transcrita,
entiende este Tribunal que nos encontramos frente al escenario en que se revoca la
decisién de primera instancia que negb en su totalidad las pretensiones de la
demanda y que en el transcurso del mismo, se produjo un cambio sustancial en la
jurisprudencia del Consejo de Estado respecto a la interpretacion de que factores
debian tenerse en cuenta para efectos de la liquidacién o reliquidacién pensional
docente, que el mismo se present6 después de la radicacién de la demanda y en
desarrollo del tramite procesal, por ello y en razén a las actuaciones realizadas en
esta instancia; en aplicacién del criterio objetivo valorativo ya enunciado, esta
Colegiatura se abstendra de condenar en costas a la parte demandada 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: REVOCAR la sentencia adiada 8 de mayo de 2019, proferida por el
Juzgado Séptimo Administrativo de Sincelejo, conforme a lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia y en su lugar, DECLARESE la nulidad parcial de la
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NOTIFIQUESE Y COMPLASE

Los Magistrados,

Q&r ’ L’m‘?-——
ANDRES MEDINA PrNEDA

Pl

EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE
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