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Cartagena de Indias D. T. y C, seis (06) de noviembre de dos mil veinte
(2020).

I. IDENTIFICACION DEL PROCESO

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-007-2018-00103-01

Demandante RAFAEL ROMERO GUERRERO

Demandado NACION MIN. EDUCACION /FOMAG
Magistrado Ponente ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS

Tema IBL/DOCENTE

Procede el Tribunal Administrativo de Bolivar a pronunciarse respecto del
recurso de apelaciéon interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia de fecha cinco (05) de abril de dos mil diecinueve (2019),
proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Cartagena,
gue nego a las pretensiones de la demanda.

Il.- ANTECEDENTES
2.1. LA DEMANDA
2.1.1 Pretensiones.
En sintesis se pretende la nulidad parcial de la resolucion No. 04-7041 del 16
de octubre del 2012, mediante la cual se reconocié una pension vitalicia
de jubilacion a RAFAEL ROMERO GUERRERO.
Como pretensiobn consecuencial se ruega porque se condene a la
demandada a reconocer y pagar la pensidon de jubilacion con la inclusidon
de todos los factores salariales devengados durante el ano
inmediatamente anterior a la adquisicidon del status pensional.
1.2. Hechos

Fueron narrados en sintesis los siguientes:

Se arguye que la base de liquidaciéon pensional se determind teniendo en
cuenta Unicamente la asignacion bdsica mensual, la prima de
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vacaciones, y la prima de navidad, omitiéndose las horas exiras y demads
factores salariales percibidos por la actividad docente desarrollada
durante el Ultimo anos de servicios anterior al cumplimiento del status
juridico de pensionado.

1.3. Normas violadas y concepto de la violacion.
Cit6é como violadas las siguientes normas:

- Ley 33 de 1985: articulo 1

- Ley 91 de 1989: articulo 15

- Sentencia de Unificacion del Consejo de Estado dictada el 4 de agosto
del 2010, con ponencia del Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila.

Precisa que la discrepancia radica en los factores salariales, pues se omitid
el deber legal de incluir todos los devengados durante el Ultimo ano de
servicios al momento de adquirir el status de pensionado.

1.4. LA CONTESTACION.
El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio guardo silencio.
3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

El fallo apelado denegd las sUplicas de la demanda, erigiendo la siguiente
tesis:

“En sujecion a los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad y sostenibilidad
financiera; la nueva linea jurisprudencial del Consejo de Estado, restringe la
interpretacion que hay que darle a las disposiciones previstas en la ley 33 de 1985, en
especial, al articulo 3 de dicha normativa, en ese sentido, se debe entender que i)
solo los factores sobre los cuales se le haya realizado los aportes o cotizaciones y que
ii) se encuentren enlistados en la ley, pueden incluirse como elementos salariales en la
liquidacion de la mesada pensional.

Con los anteriores supuestos, se deja de lado la posicidon asumida por el Consejo de
Estado en el ano 2010 en la que se consideraba que la lista era meramente
enunciativa, con la nueva posicion se entenderd que el listado es taxativo en respeto
a la libertad de configuracién del legislador.
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Asi pues, al quedar acreditado en el caso de marras que la prima de vacaciones no
hace parte de los factores salariales consagrados en el articulo 3 de la ley 33 de 1985,
se deberdn negar las pretensiones de la demanda. "

Se refiere el a quo, cuando hace alusion a la sub regla jurisprudencial
aplicable, a la contenida en la sentencia de unificacion del 28 de agosto
del 2018, proferida por el Consejo de Estado.

4. RECURSO DE APELACION

Centra el censor el nucleo del reproche en el hecho que NO debe aplicar
en el caso concreto, la postura asumida por el Consejo de Estado en la
senfencia de unificacion del 28 de agosto del 2018, por cuanto dicho
precedente expresamente determina que no aplica a los docentes y en
tanto su estudio se confrajo a unificar el régimen de transicion del articulo
36 de laley 100 de 1993.

A su turno, reclama que se de aplicacion a la sentencia de unificacion
del 4 de agosto del 2010, para que no se afecte la seguridad juridica, la
igualdad, la confianza y la coherencia del ordenamiento juridico, y en tal
sentido se orden la inclusion de todos los factores salariales devengado por
la docente en el Ultimo ano anterior a la adquisicion de su estatus de
jubilada.

5. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.
El Agente del Ministerio Publico en esa oportunidad NO emitié concepto.
Il.- CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales de primera instancia, se ejercid control de legalidad del mismo,
conforme lo preceptuado en el articulo 207 del CPACA, por ello y teniendo
en cuenta que en esta instancia no se observan vicios que acarreen la
nulidad del proceso o impidan proferir decision, se procede a resolver la
alzada.

lll.- CONSIDERACIONES

3.1. Competencia.
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Con fundamento en lo mencionado en el articulo 153 del Cdodigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, este
Tribunal es competente para conocer en segunda instancia de la
apelacion de la sentencia referida.

3.2. Marco juridico del recurso de apelacion.

Previo a resolver el objeto de la controversia, resulta necesario precisar los
limites a los cuales se ve compelido el ad quem en lo que respecta a la
apelacion. Para tal efecto, conviene senalar que el a quo en la sentencia
desata una confroversia inicial delimitada por |la demanda, la
contestaciéon a la misma vy las pruebas recaudadas en el frdmite procesal.
Dicho debate concluye con una providencia que fiene la virtud de poner
fin a la diferencia, y que se fundamenta en razones de hecho y de
derecho derivadas de lo probado en el plenario y de la aplicacion
concreta del ordenamiento juridico al caso debatido.

Asi las cosas, a través del recurso de apelacion se ejerce el derecho de
impugnacién contra una decision judicial determinada; por lo que le
corresponde al recurrente confrontar los argumentos que el juez de
primera instancia considerd para tomar su decision, a efectos de solicitarle
al juez de superior jerarquia funcional que decida sobre los puntos o
asuntos que se cuestionan ante la segunda instancia. Lo anterior de
conformidad con lo establecido en el articulo 320 del C.G.P., que
consagra:

“Art. 320. Fines de la apelacién. El recurso de apelacién tiene por objeto que el
superior examine la cuestiéon decidida, Unicamente en relacién con los reparos
concretos formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la
decision.

En este orden de ideas, resulta claro que para el juez de segunda
instancia, su marco de competencia lo constituyen las referencias
conceptuales y argumentativas que se aducen y esgrimen en confra de la
decisiobn que se adopta en primera instancia, por lo cual, los demds
aspectos diversos a los planteados por el recurrente se excluyen del
debate en la instancia superior, toda vez que operan tanto el principio de

icontec
Codigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020

ISO som
N

5o a



- . Rama Judicial z
. Conssjo Superior de la Judicatura TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
% o SIGCMA

\/ Repriblica de Calombia SENTENCIA No. 72 /2020
SALA DE DECISION No. 001

congruencia de la senfencia, como el principio dispositivo, razén por la
cual la jurisprudencia ha sostenido que “las pretensiones del recurrente y su
voluntad de interponer el recurso, condicionan la competencia del juez
que conoce del mismo. Lo que el procesado estime lesivo de sus derechos,
constifuye el dmbito exclusivo sobre el cual debe resolver el ad quem:
“tantum devolutum quuantum appellatum”.

3.3. Problema juridico.
Se confraerd a establecer si debe revocarse o no la sentencia apelada.

Para resolverlo se dilucidard si le asiste a la parte actora el derecho a que
suU pension sea reliquidada teniendo en cuenta todos los factores salariales
devengados durante el ano anterior a la fecha en que adquirié el estatus
pensional. Se precisard cual precedente se impone.

3.5. Tesis

Esta Sala de Decision sustentara que la sentencia apelada debe
CONFIRMARSE, por cuanto, debe imponerse |a jurisprudencia de
unificacion de obligatoria aplicacion al asunto, de la que emana que el
actor no tiene derecho a que los factores salariales que discute conformen
su IBL.

3.6. Argumentacién normativa y jurisprudencial.

3.6.1. Marco normativo que regula la pension ordinaria de los docentes
oficiales.

A confinuacion se efectuard el andlisis de la normatividad que regula la
pension ordinaria docente y los precedentes jurisprudenciales en la materia.

Comienzase por senalar que actualmente el régimen prestacional
aplicable a los educadores oficiales es el establecido en las Leyes 100 de
1993 y 797 de 2003, exceptuando aquellos vinculados con anterioridad all
27 de junio del 2003, fecha de entrada en vigencia de la Ley 812 del 2003,
para quienes el regimen aplicable es el establecido para el magisterio en
las normas anteriores a la referida ley.
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Lo anterior, de conformidad con lo establecido en el paragrafo transitorio
1° del articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2005, por el cual se modifico el
articulo 48 de la Constitucion Politica, conforme al cual, el régimen
pensional de los docentes nacionales, nacionalizados vy territoriales,
vinculados al servicio publico oficial es el establecido para el magisterio en
las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia
de la Ley 812 de 2003 y lo preceptuado en el articulo 81 de esta.

Sobre el particular, el articulo 81 de la Ley 812 del 20032, senald que el
régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, que se encuentfren vinculados al servicio publico educativo
oficial, es el establecido para el magisterio en las disposiciones vigentes
con anterioridad a su entrada en vigencia y que los educadores que se
vinculen a partir de la vigencia de la misma serdn dafiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendrdn los derechos
pensionales del régimen pensional de prima media establecido en las
Leyes 100 de 1993y 797 de 2003.

Ahora bien, en cuanto toca al régimen pensional de los docentes que
regia antes del 27 de junio de 2003, se encuentra que la Ley 115 de 1994
(Ley General de Educacion), en su articulo 1153, dispuso que el régimen
prestacional de los educadores estatales es el establecido en esa ley y en
las Leyes 91 de 1989 y 60 de 1993.

Por su parte, el inciso 3° del articulo 6° de la ley 60 de 19934, preceptud que
el régimen prestacional aplicable a los docentes nacionales ©

1 Articulo 1°. (...)

Paragrafo transitorio 1°. El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados
al servicio publico oficial es el establecido para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de ésta.

(..

2 Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003 — 2006, hacia un Estado comunitario”

3 Articulo 115. Régimen Especial de los Educadores Estatales. El ejercicio de la profesion 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 1993y en la presente ley.

4 Articulo 6. {...)

“El régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o nacionalizados que se incorporen a las
plantas departamentales o distritales sin solucidén de continuidad y las nuevas vinculaciones, serd el reconocido
por la Ley 91 de 1989, y las prestaciones en ellas reconocidas serdn compatibles con pensiones o cualesquiera
otfra clase de remuneraciones. El personal docente de vinculacién departamental, distrital, y municipal serd
incorporado al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio y se les respetard el régimen prestacional vigente
de la respectiva entidad territorial.

(..)”
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nacionalizados seria el reconocido por la ley 91 de 1989, y las prestaciones
en ella reconocidas, serian compatibles con pensiones o cualesquiera otra
remuneracion; se dispuso ademads en esta norma que el personal docente
de vinculacion departamental, distrital y municipal seria incorporado all
Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio y se les respetaria el
régimen prestacional vigente en la respectiva entidad territorial.

Asi las cosas, se fiene que el regimen pensional de los docentes estatales
vinculados antes del 27 de junio de 2003, fecha de entrada en vigencia de
la ley 812 de 2003, es el contenido en laley 21 de 19895,

Al respecto la Ley 921 de 1989 (por la cual se crea el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales de Magisterio), en el numeral 1° del articulo 15
consagrd que los docentes nacionales y los vinculados a partir del 1 de
enero de 1990, para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales se
regirdn por las normas vigentes aplicables a los empleados publicos del
orden nacional, esto es, los decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de
1978 o los que se expidan en el futuro, y los nacionalizados vinculados
hasta el 31 de diciembre de 1989 mantendrdn el régimen prestacional que
venian gozando en cada entfidad territorial, de conformidad con las
normas vigentess.

A su vez, el numeral 2° literal b)7 de la citada disposicion, precisd que los
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1981, nacionales y

5 Sobre el particular el Consejo de Estado ha senalado:

“La normativa hasta ahora resefiada permite concluir que el régimen pensional de los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se establece tomando como referencia la fecha de
vinculacién del docente al servicio educativo estatal, asi: i) Si la vinculacién es anterior al 27 de junio de 2003,
fecha de entrada en vigencia de la ley 812 de 2003, su régimen pensional corresponde al establecido en la ley
91 de 1989 y demds normas aplicables hasta ese momento, sin olvidar las diferencias provenientes de la
condicién de nacional, nacionalizado o territorial, predicables del docente en particular;...”. (Seccidén Segunda
del Consejo de Estado en (Sentencia del 6 de abril de 2011, C.P. LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO, radicado con
11001-03-25-000-2004-00220-01 (4582-04))

6 "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:

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, para efectos de las
prestaciones econémicas y sociales, mantendrdn 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 10. de enero de 1990, para efecto de las prestaciones
econdmicas y sociales se regirdn por las normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional,
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones
consagradas en esta Ley.”

7 “Articulo 15. (...)
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nacionalizados, y aguellos que se nombren a partir del 1° de enero de 1990,
cuando cumplan los requisitos de ley, tendrdn derecho sélo a una pensidn
de jubilacion equivalente al 75% del salario mensual promedio del Ultimo
ano y gozardn del régimen vigente para los pensionados del sector publico
nacional.

Conforme a lo anterior, a los docentes nacionales y los vinculados a partir
del 1 de enero de 1990 les era aplicable el regimen general previsto para
los empleados publicos nacionales —decretos 3135/68, 1848/69 y 1045/78-y
los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989
estaban cobijados por el régimen territorial o sea la ley 6 de 1945.

Lo anterior se mantuvo hasta la expedicion de la ley 33 de 1985, la cual
unifico el régimen pensional.

Ahora bien, la ley 33 en el paragrafo 2° del articulo 1° consagrd un régimen
de transicion, el cual previd para los frabajadores oficiales que hubieren
cumplido 15 anos continuos o discontinuos de servicio a la fecha de su
enfrada en vigencia (13 de febrero de 1985), la posibilidad de acceder a
una pensidn de jubilacion conforme a lo dispuesto en la norma anterior,
esto es, la ley 6° de 1945 y las normas que la complementaron vy
reglamentaron.

En orden a lo expresado, se entiende que a los docentes (nacionales,
nacionalizados y territoriales), vinculados antes de la entrada en vigencia
de laley 812 de 2003, les es aplicable el régimen pensional general previsto

2. Pensiones:

A. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por mandato de las Leyes 114 de 1913, 116 de
1928, 37 de 1933 y demds normas que las hubieran desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener
derecho ala pensidn de gracia, se les reconocerd siempre y cuando cumplan con la totalidad de los requisitos.

Esta pension seguird reconociéndose por la Caja Nacional de Previsidon Social conforme al Decreto 081 de 1976y
serd compatible con la pensidn ordinaria de jubilacién, adn en el evento de estar esta a cargo total o parcial de
la Nacioén.

B. Para los docentes vinculados a partir del 1. de enero de 1981, nacionales y nacionalizados, y para aquellos que
se nombren a partir del 1o0. de enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocerd sélo una
pension de jubilacién equivalente al 75% del salario mensual promedio del Ultimo ano.

Estos pensionados gozardn del régimen vigente para los pensionados del sector publico nacional vy
adicionalmente de una prima de medio ano equivalente a una mesada pensional.”
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enlaley 33 de 1985, a menos que se encuentren cobijados por el régimen
de transicion contemplado en esa normatividad.

Por demds, la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en su funcion
unificadora, en reciente fallo®d acogid el criterio de interpretacion sobre os
factores salariales que se deben tener en cuenta para la liquidaciéon de la
mesada pensional en el regimen de la Ley 33 de 1985, que se habia fijado
en Sala Plena de lo Contencioso Administrativo con anterioridad
(sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018 ) y sentd jurisprudencia
frente a los factores que se deben tener en cuenta para la liquidacion de
la pensidn ordinaria de jubilacion de los docentes del servicio publico
oficial afiiados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, fijando la siguiente
regla:

“En la liquidacion de la pensién ordinaria de jubilacion de los docentes vinculados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de pensién
ordinaria de jubilacién para los servidores publicos del orden nacional previsto en la
Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta son solo los factores sobre
los que se hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de
la Ley 62 de 1985, vy por lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente a los
enlistados en el mencionado articulo.”

Asi entonces queda decantada una postura interpretativa distinta a la que
sostenia la Seccidn Segunda a partir de la sentencia de unificacion del 4
de agosto de 2010, segun la cual, “en la base de liquidacion de la pension
de jubilacion ordinaria de los docentes se incluian todos los factores
salariales devengados durante el dltimo ano de servicios”.

Se precisd en orden a lo analizado que, de acuerdo con el Acto Legislativo
01 de 2005 "Para la liguidacion de las pensiones sdlo se deben tener en
cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las
cotizaciones” y se subrayd que “los docentes no estdn exceptuados de
esta disposicion para el goce de la pension ordinaria de jubilacion”. Por lo
que, en el ingreso base de liquidacion de esta pensién solo pueden ser
tenidos en cuenta los factores sobre los que se aporta y que estdn
contenidos en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Consejero ponente:
César Palomino Cortés. Sentencia de unificacion suj-014 -ce-s2 -2019 del veinticinco (25) de abril de
dos mil diecinueve (2019).
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Recapitulando, la regla es la siguiente:

“Ingreso Base de Liquidacidn: Este componente comprende i) el periodo del dltimo
ano de servicio docente vy i) los factores que hayan servido de base para calcular
los aportes previstos en la Ley 62 de 1985, que son Unicamente: asignacién bdsica,
gastos de representaciéon; primas de antigiedad, 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.”

3.7. Argumentacion factica y probatoria

Lo primero que debe indicarse es que el precedente que debe aplicarse
es la sentencia de unificacion SUJ-014 -CE-S2 -2019 del veinticinco (25) de
abril de dos mil diecinueve (2019), puesto que ello es un deber insoslayable,
mas aun cuando su_resolutivo segundo dispone que sus efectos son
retrospectivos; de hecho esta Sala de decisidon lo viene haciendo para
casos de igual lingje, pues considera que la labor unificadora, en contraste
con lo asegurado por la censura, lo que hace es decantar el
ordenamiento juridico para hacer efectivos principios como la seguridad
juridica, la coherencia en la aplicacion del derecho, la igualdad y otros
tantos de similar raigambre.

Y es que, en un marco de respeto por nuestro sistema de fuentes y las
garantias propias del debido proceso, la Constifucion Politica y la Ley han
estructurado un procedimiento eficiente y completo para hacer efectivos
los principios constitucionales aludidos en la solucion de los asunfos
administrativos y judiciales, cuya necesidad e importancia para la vigencia
del Estado Social de Derecho se pone de presente desde la jurisprudencia
de unificacién que viene a ser su principal interprete.

Nada mds contradictorio a que se pida que se deseche el precedente de
unificacion del 28 de agosto del 2018 por cuanto no es regla aplicable a
los docentes, pero si se pida con vehemencia la aplicaciéon de la ratio
decidendi de la sentencia de unificacion del 4 de agosto del 2010, siendo
que aquella ingresd al universo juridico precisamente para rectificar las
posturas asumidas por esta desde el ano 2010. Es decir, en sana logica
juridica, si no es aplicable la del 2018 porque no involucra a los docentes,
la conclusidon deberia ser la misma frente a la del 2010, pues las dos
regularon el mismo tema.

©)
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Ahora bien, habiendo precedente de unificacion con efectos
retrospectivos en el caso especifico de los docentfes (segun se advirtid
supra), a él se atfiene la Sala de Decision sin que sea del caso, dique por
seguridad juridica, acoger ofro fallo de unificacion que, en estrictez, no
aplica al asunto por cuanto, a mds de que ya perdid vigencia, no
involucra a los docentes sino a los demds empleados del Estado,
beneficiarios del régimen de fransicion de la ley 100 de 1993, lo que por
supuesto no tiene cabida en el sub examine, amén de que existe una sub
regla jurisprudencial especial (se reitera).

No se olviden dos cosas: i) el precedente que se prohija por el censor, es
decir, la sentencia de unificacion proferida el 4 de agosto de 2010 que
ordenaba la inclusién en el IBL de todos los factores devengados por los
servidores pUblicos, asi sobre los mismos no se hubieran realizado aportes o
coftizaciones al Sistema de Pensiones, fue rectificado, a través de fallo,
también unificatorio, del 28 de agosto del 2018, para establecer la
taxatividad bajo el alero de la ley 100 de 1993 vy sus decretos
reglamentarios v, ii) la ratio decidendi de aquella sentencia, ademads de
haber sido derogada, no involucra a los docentes, sino que traté la
problemdatica de los factores salariales que se deben incluir en el Ingreso
Base de Liquidaciéon (IBL) para la pension de vejez de los servidores
publicos beneficiarios del régimen de transicion (inciso 3° del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993), que no de los docentes.

Por lo dicho y ante la disanalogia subrayada, impera concluirse que, aun
cuando falldé (aparentemente) el a quo en la escogencia de la sub regla
jurisprudencial, lo que deviene totalmente comprensible por Ila
incertidumbre que a la sazén campeaba, no se impone la tesis esbozada
en la censura sobre el particular, mds aun cuando, el fallo unificatorio de
los docentes que acd se impone, acogid el criterio de interpretacion sobre
los factores salariales en el régimen de la Ley 33 de 1985, que se habia
fjado precisamente en la sentencia de unificacion del 28 de agosto de
2018 que desprecia la censura.

Descendiendo al sub lite, se tiene que conforme a las circunstancias
facticas probadas, el accionante se vinculd al sistema educativo oficial
con anterioridad a la fecha en que entré en vigencia de la ley 812 de
2003, esto es, 27 de junio de 2003, segun se corrobora de la resolucion No.
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04-7041 del 16 de octubre del 2012 (acto demandado) y del certificado de
historia laboral (véanse folios 22 a 23 Cdno. No. 1).

En efecto, se encuentra acreditado que el actor prestd sus servicios como
docente departamental vinculado desde 24 de julio de 1986 (véanse folios
17 a 19 idem) y adquirié el status de jubilado el 05 de febrero del 2010, tal y
como se observa de la resolucidon No. 04-7041 del 16 de octubre del 2012
(acto cuestionado), de la que también se desprende que se enconfraba
afiliacdo al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

De acuerdo a los supuestos facticos antes relacionados y el recuento
normaftivo expuesto, se tiene que el régimen pensional aplicable al
accionante es el contenido en la ley 33 de 1985, habida cuenta que no se
encuentra cobijado por la fransicion consagrada en tal normatividad. Lo
anterior por cuanto, a la entrada en vigencia de la ley 33 de 1985 (el 13 de
febrero de 1985), el actor no contaba con 15 anos de servicio, a decir
verdad, todavia no se habia vinculado.

Con todo y lo anterior se precisa que, dicho régimen de transicion (el de la
ley 33 de 1985), si acaso operara (que no ocurre en este asunto),
solamente daria lugar a que se aplicara la norma anterior a la citada ley
33 de 1985, en lo que respecta al requisito de la edad, por disposicion
expresa del pardagrafo 2 del articulo 1 de dicha norma, permaneciendo
incolume lo relativo el IBL.

Asi las cosas, la pension de jubilacidon del demandante debid liquidarse
conforme a lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley 33 de 19857, que

2 ARTICULO 1. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) anos continuos o disconfinuos y llegue a la
edad de cincuenta y cinco anos (55) tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una
pension mensual vitalicia de jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que
sirvi6 de base para los aportes durante el ltimo afo de servicio. No quedan sujetos a esta regla general los
empleados oficiales que trabajan en actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion que la Ley haya
determinado expresamente, ni aquellos que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones. En todo
caso, a partir de la fecha de vigencia de esta Ley, ningln empleado oficial, podrd ser obligado, sin su
consentimiento expreso y escrito, a jubilarse antes de la edad de sesenta anos (60), salvo las excepciones que,
por via general, establezca el Gobierno. PARAGRAFO 1o. Para calcular el tiempo de servicio que da derecho a
la pension de jubilacion o vejez, sélo se computardn con jornadas completas de trabajo las de cuatro (4) o mdas
horas diarias. Si las horas de trabajo sefaladas para el respectivo empleo o tarea no llegan a ese limite, el
computo se hard sumando las horas de trabajo real y dividiéndolas por cuatro (4); el resultado que asi se
obtenga se tomard como el de dias laborados y adicionard con los de descanso remunerado y de vacaciones,
conforme ala ley.

PARAGRAFO 20. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley hayan cumplido quince (15)
anos continuos o discontinuos de servicio, continuardn aplicdndose las disposiciones sobre edad de jubilacién
que regian con anterioridad a la presente ley.

Quienes con veinte (20) anos de labor continua o discontinua como empleados oficiales, actualmente se hallen
retirados del servicio, tendrdn derecho cuando cumplan los cincuenta (50) aios de edad si son mujeres o
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consagré una pension de jubilacion “equivalente al 75% del salario
promedio que sirvid de base para los aportes durante el Ultimo ano de
servicio”, para aquellos empleados oficiales que hayan cumplido 55 anos
de edad y 20 anos de servicios continuos o discontinuos.

Ahora bien, en cuanto a los factores salariales (tema en discusion), debid
darse aplicacion a lo previsto en el arficulo 30 de Ila mencionada ley
(modificado por el articulo 1° de la ley 62 de 1985), en el cual se dispone
que “la base de liquidacion para los aportes proporcionales a la
remuneracion del empleado oficial, estard constituida por los siguientes
factores, cuando se frate de empleados del orden nacional: asignacion
basica, gastos de representacién; primas de antigiedad, técnica,
ascensional y de capacitaciéon; 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
liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base para
calcular los aportes.”

En cuanto al alcance de Ia anterior disposicion, como viene de
comentarse, la sentencia de unificacidon de 25 de abril del 2019, considerd
que el listado contenido en el articulo en comento tiene cardcter taxativo y
por tanto no es admisible la inclusidn de otros factores salariales.

Aplicando lo hasta ahora expuesto al caso que nos ocupa, fuerza colegir
que el accionante no tiene derecho a que su mesada pensional se liquide
tomando como base todos los factores salariales devengados durante el
ano anterior a la fecha en la que adquirid el estatus de pensionado, sino

cincuenta y cinco (55) sin son varones, a una pensidon de jubilacién que se reconocerd y pagard de acuerdo
con las disposiciones que regian en el momento de su retiro.

PARAGRAFO 30. En todo caso los empleados oficiales que a la fecha de vigencia de esta Ley, hayan cumplido
los requisitos para obtener pensidn de jubilacion, se continuardn rigiendo por las normas anteriores a esta Ley.

10 ARTICULO 3. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada 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 inversidén. Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién para
los aportes proporcionales a la remuneracién del empleado oficial, estard constituida por los siguientes factores,
cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacion bdsica, gastos de representacién; primas de
antigledad, técnica, ascensional y de capacitacién; dominicales y feriados; horas exiras; bonificacién por
servicios prestados; y frabajo 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.

Paragrafo Unico. La Caja Nacional de Prevision Social continuard tframitando y cancelando las cesantias a los
empleados y funcionarios de la Rama Jurisdiccional y del Ministerio PUblico hasta el 31 de diciembre de 1985,
hasta concurrencia de las transferencias presupuestales que para el efecto se le hagan.
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solomente los factores que hayan servido de base para calcular |os
aportes y sin que difieran estos de la lista taxativa expuesta por el aludido
articulo 1 de la ley 62 de 1985, cueles son — se itera -: asignacién bdsica,
gastos de representacién; primas de antigiedad, técnica, ascensional y
de capacitacion; dominicales y feriados; horas exiras; bonificacidon por
servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada
nocturna o en dia de descanso obligatorio.

Al respecto, de acuerdo al certificado de factores salariales devengados,
emitido por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (fl.
20 a 21 del Cdno. 1), el demandante durante el ano anterior al 05 de
febrero de 2010, fecha en la que adquirid el estatus de pensionado,
devengd asignacion basica, prima de navidad (no aplica), y prima de
vacaciones (no aplica), luego entonces fuerza colegir que el acto
administrativo que reconocid la pension de jubilacidon de la actora no
deviene ilegal por no incluir las horas extras que se reclaman, pues
evidentemente, aun cuando dicho rubro hace parte del listado enunciado
en la normativa, no se acredita que fueron devengadas (fampoco otfro
factor); yendo mas allg, ni siquiera las primas de navidad y de vacaciones,
tenidas en cuenta constituyen factores comprensibles de IBL.

En virtud de las anteriores consideraciones, lo que impera es la
CONFRIMACION de la de la sentencia apelada.

3.8. Condena en costas.

En virtud de lo establecido en el articulo 188 del CPACA, procede la Sala
de Decision a disponer sobre la condena en costas, bajo los términos
previstos en el Codigo General del Proceso, que en el arficulo 365 dispone:

“(...) En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya
controversia la condena en costas se sujetard a las siguientes reglas:

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacidon, casacion, queja, sdplica, anulacién o
revision que haya propuesto. Ademds, en los casos especiales previstos en este
caddigo.

Ademds se condenard en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un
incidente, la formulacion de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de
amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacién con la temeridad o mala
fe.
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2. La condena se hard en sentencia o auto que resuelva la actuaciéon que dio lugar a
aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera
instancia se condenard al recurrente en las costas de la segunda.

4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la
parte vencida serd condenada a pagar las costas de ambas instancias.

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podrd abstenerse de
condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de
su decision.

6. Cuando fueren dos (2) o mds litigantes que deban pagar las costas, el juez los
condenard en proporcidn a su interés en el proceso; si nada se dispone al respecto,
se entenderdn distribuidas por partes iguales entre ellos.

7. Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en costas, a cada uno de
ellos se les reconocerdn los gastos que hubiere sufragado y se hardn por separado Ias
liquidaciones.

8. Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en
la medida de su comprobacion.

9. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdn por no escritas. Sin
embargo podrdn renunciarse después de decretadas y en los casos de desistimiento
o transaccion.

Asi las cosas, se condenard a la parte demandante al pago de las costas
que efectivamente se hayan causado en esta instancia, por haber sido
confirmada en su totalidad la sentencia apelada y no prosperar la alzada,
ordenando al juzgado su liquidacion conforme a lo dispuesto en el articulo
366 del C.G.P., incluyéndose en las misma las agencias en derecho, en
aplicacion del Acuerdo No. PSAA16-10554 de Agosto 5 de 2016, expedido
por el Consejo Superior de la Judicatura.

DECISION.
En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia apelada, por las razones expuestas en
la parte motiva de esta providencia.

icontec

Codigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020

ISO som
N\

SCaaa

15



Rama Judicial

‘é~ Conssjo Superior de 1a Judicatura TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR SIGCMA
\/ Repriblica de Calombia SENTENCIA No. 72 /2020
SALA DE DECISION No. 001

SEGUNDO: CONDENASE en costas en segunda instancia a la parte
demandante; liquidense en primera instancia de conformidad con lo
expuesto en la parte mofiva.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase el expediente
al juzgado de origen, previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue debatido y aprobado en
la sesion de la fecha

LOS MAGISTRADOS

ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS.
(Ponente)

JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL LUIS
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