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Cartagena de indias D. T. y C, doce (12) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

I. IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICADO Y PARTES INTERVINIENTES.

Medio de control Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicado 13001-33-33-012-2018-00060-01
Demandante Ariel José Herrera Tapia

Nacidn - Ministerio de Educacion -FOMAG-
Demandado
Departamento de Bolivar

Magistrado Ponente | Edgar Alexi Vdsquez Contreras

Tema Reliquidacion pensidon docente

Il. PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacion inferpuesto porla -

parte demandante contra la sentencia de fecha 30 de septiembre de 2019,
proferida por el Juzgado Doce Adminisirativo del Circuito de Carfagena,
mediante la cual negd las pretensiones de la demanda.

.- ANTECEDENTES

3.1. Lademanda (fs. 1 - 12).

a). Pretensiones:

la parte demandante, en ejercicio del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho establecido en el arficulo . 138 del C.P.A.C.A.,
presentd demanda contra la Nacién — Ministerio de Educacion —-Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, en la que solicité las siguientes
declaraciones y condends

1. “Declarar la nulidad parcial del acto adminisfrativo contenido en la Resolucion
No. 1925 del 8 de febrero de 2005, por medio de la cual se reconocié al
demandante la susfifucién de una pensién post mortem 20 arfios en lo que tiene
que ver con la determinacién de la cuantia de la mesada pensional en la que
no se incluyeron todos los factores salariales percibidos en el difimo afio de
servicio anterior al fallecimiento.

2. Declarar que el clémondonfe fiene derecho a que la Nacién - Ministerio de
Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -
(...). le reconozca una pensién sustitucion post morfem 20 anos, a partir del 25
de sepfiembre de 2004 equivalente al 75% del promedio de los salarios,
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sobresueldbs, primos:y demdas factores salariales devengados durante el Gltimo
afo anterior al fallecimiento de la sefiora Alicia Judith Castellar Costa {q.e.p.d.),
que son los que constituyen la base de liquidacién pensional.

" A fitulo de restablecimiento del derecho:

1. '{...) le reconozca y pague una pensién post mortem 20 afios, a partir del 25 de
septiembre de 2004 equivalente al 75% del promedio de los salarios,
sobresueldos, primas y demds factores salariales devengados durante el ditimo
afo anferior al fallecimiento de la sefiora Alicia Judith Castellar Costa {g.e.p.d.),
que son los que consfiftuyen la base de liquidacién pensional de mi
representado.

2. ...a que, sobre el monto inicial de la pensién reconocida, aplique los reajustes
de la Ley para cada-afio como lo ordena la Constitucién Politica y la Ley.

3. ...adgue redlice efectUe el respectivo pago de las mesadas afrasadas, desde
el momento de la consolidacién del derecho hasta la inclusidén en la némina del
(la) pensionado(al). Que el pago del incremento decretado se siga realizado en
las mesadas futuras ¢omo reparacién integral del dafio.

4. ...alreconocimiento y pago de los ajustes de valor a que haya lugar con motivo
de la disminucién del poder adquisitivo de cada una de las diferencias en las
mesadas pensidnales.decretadas, por tratarse de sumas de fracto sucesivo y
demds emolumentos; de conformidad con el arficulo 187 de la Ley 1437 del
2011 C.P.A.C.A., fomondo como base la variacién del indice de precios al

" consumidor. '

5. ...alreconocimiento :)i/pogo de intereses moratorios o partir de la fecha de la
efecutoria de la sentencia y por el tiempo siguiente hasta que se cumpla su
fotalidad la condena como lo dispone el inciso 3° del arficulo 192 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

6. ...Condenaren cosfas...”

b Hechos

e
4

_ Fi’cm sustentar sus pretensiones el demandante afirmao, en resumen, lo siguiente:

HES conyuge supérstite de la docente Alicia Judith Castellar Costa, quien laboré
mcs de 20 afos al servicio de la docencia oficial y fallecié antes de cumplir la

?dod requerica para ’rener derecho a la pensidn ordlnono de jubilacién.

) A la fecha de su folleCImlen‘ro lo causante se encontraba ofiliada al Fondo
NGCIOncﬂ de Prestaciones Sociales del Magisterio y por haber laborado mds de
20 afos la enfidad occ1on0do mediante Resolucién No. 1925 del 8 de febrero de
2005, reconocié y ordend eI pogo de una pernsién post mortem.
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Para liquidar la pensidn solo se tuvo en cuenta la asignacion bdsica, omitiendo
tener en cuenta las primas de navidad, prima de vacaciones, de alimentacién,
de clima, de escalafén, de grado y demds factores salariales percibidos por la
docente durante el Ultimo afio de servicio. '

¢. Normas violadas y concepto de violacién

La parte demandante considerd vulnerados los cr‘rlculos 15 de la Ley 9‘1/89 1°de
la Ley 33/85; la Ley 62/85.

El articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y la Ley 1151 de 2007, relacionadas con el
régimen prestacional de los docentes afiliados al.Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio, definen las pautas que deben ser tenidas en cuenta. para
determinar el régimen prestacional aplicable a los docentes, tomando como
referencia la fecha en la cual fue vinculado al servicio educativo estatal, es decir,
si su vinculacién fue anterior a la 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 esta fecha, pero si su vinculacion laboral fue posterior a
la enfrada en vigencia de la Ley 812, estos docentes estardn bajo el régimen
pensional regulado por la Ley 100 de 1993. | N

En el presente asunto, el régimen que debe observarse es el establecido en la
Ley 91 de 1989 y las demds normas aplicables hasta este momento. -

El articulo 1° de la Ley 33/85 sefiala que el empleado oficial que sirva o haya
servido 20 afios continuos o discontinuos y llegue ala edad de 55, tendrd derecho-
a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensudl
vitalicia de jubilacién equivalente al 75% del salario promedio que sirvié de base
para los aportes durante el Ultimo afo de servicio.

Ley 33 de 1985, no instituye de manera taxativa cudles factores salariales
conforman la base para calcular la mesada pénsional, sino que, de manera
general, expresa que la pensidén mensual vitalicia de jubilacion se pagard sobre
el equivalente al 75% del salario promedio que SII’VIO de bCISG para los opor’res
durante el Ultimo afo de servicio.

3.2. Contestacién de la demanda

La Nacién - Ministerio de Educacwn FOMAG (fs.104-116), contestd la demanda .
de manera extempordnea.
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%I Departamento de Bolivar (fs. 94-98) propuso, entre otras las excepciones, la de
falta de legitimacién en la causa por pasiva, la cual fue declarada probada por
el A-quo y no fue materia de recurso .alguno, por lo que este Tribunal se abstendrd
;e exponer los argumentos de defensa de esta entidad.
| | ‘
3.3. Sentencia apelada (fs. 244 - 252).
El A-quo, mediante sentencia de 30 de septiembre de 2019, denegd las
é)reTensiones de la demanda.
| ara sustentar su decision, adujo, en resumen, que el Consejo de Estado
ediante sentencia de unificacion SUJ-014-CE-52-2019 de abril de 2019, dentro
del proceso radicado con el No. 680012333000201500569-01(0935-2017), sefiald
gpe de acuerdo con el pardgrafo fransitorio del Acto Legisiativo 01/05, en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 81 de la Ley 812/03, los docentes
\\/mculodos antes de la entrada en vigencia de la Ley 812/03, gozan del mismo
eglmen de pension ordinaria de jubilacion para los servidores publicos del orden
cmoncl prevusfo en la Ley 33/885, y los factores que se deben tener en cuenta
SOn solo aquellos sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes de
pcuerdo al articulo 1° de la Ley 62/85. Por lo tanto, no se puede incluir nmgun
actor diferente a los enlistados en el mencionado articulo.

En la liquidacion de la pensidon post-morterm, se incluyé el sueldo bdsico que
devengo en vida la sefora Alicia Judith Castellar Costa.

|

EI bien es cierto Ia sefora Alicia Judith' Castellar Costa ingresé al servicio docente
desde el 28 de febrero de 1975; es decir, antes de la entrada en vigencia de la
tey 812/03, y que durante el afio anterior al fallecimiento no solo devengé sueldo
Gsico sino también la prima de alimentacién, prima de clima, prima de
escclofon prima de grado, prima de navidad y prima de vacaciones, lo cierto
es que no pueden ser tenidos en cuenta como ingreso base de liquidacion post
%orfem porque no se encuem‘ron enlistados en la Ley 62/85.

3 4. Recurso de apelacién (fs 255 - 245).
|

Lo parte demandante apelé la sen’renc;o de primera instancia alegando, en
resumen lo siguiente: :

EI A-quo, porca decidir de fondo el asunto, tuvo en cuenta la sentencia de
’UhIfICOCIOh SUJ O14CES22019 del 25 de abril de 2019 proferida por el del Consejo
de Estado, que indica que solo puede incluirse en el ingreso base de liquidacién
Pe la pensidon aquellos focfores salariales sobre los cudles los docentes hayan

realizado aportes o cotizacién pueden y estén enlistado en la Ley 62/85.
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Esta nueva postura le otorga un trato desigual y crea inseguridad juridica, pues
existia una linea jurisprudencia unificada en favor de los docentes, por lo que, al
decidirse en segunda instancia este asunto, se. debe tener en cuenta la
jurisprudencia vigente a la fecha de presen’rocién‘de la demanda, esto es, la
sentencia de unificacion del Consejo de Estado proferida el 4 de agosto de 2010
dentro del radicado nUmero 25000-23-25-000-2006-07509-01 (0112-09), segin la

cual se debe incluir en la base de liquidacién de la pension todos los factores .

salariales devengados durante el Ultiimo afio de servicios.

Por ofra parte, sefiald que no es procedente la condena en costas en el presente
caso, porque nho aparecen daostos judiciales sufragados por la entidad
demoandada por tratarse de un asunto de puro derecho y tampoco aparece
probada la temeridad o mala fe.

Adujo que el articulo 188 del CPACA no esfobleao la obligacién de imponer

condena en costas y agencias en derecho; solo establecié la obligacién de
efectuar pronunciarse sobre ellas.
3.5. Trédmite de segunda instancia.

Mediante auto del 1° de septiembre de 2020 se admitié el recurso de apelacion
presentado contra el fallo de primera instancia (f. 272) y mediante providencia

de 2 de diciembre de 2020 se corrié fraslado alas pdr’res para que presentaran |

alegatos de conclusidon y al Ministerio PUblico poro que emitiera concepto de
fondo (f. 285).

Ni la parte demandada ni demandante presentaron alegatos de conclusion.
El Agente del Ministerio PUblico no presenté concepto.
IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Agotado el frdmite descrito sin que se adviertan impedimentos procesales ni
causales de nulidad que invaliden la actuacién, procede este Tribunal a decidir

de fondo el recurso de apelacién interpuesto contra el fallo de primera instancia.

V. CONSIDERACIONES
5.1. Competencia. B

Es competente esta Corporacién para decidir el recurso de apelacién contra la

“sentencia proferida por el Juez A quo, por virtud del articulo 153 del CPACA, el

cual dispone que los Tribunales Administrativos conocerdn en segunda instancia

de las apelaciones de sentencias dictadas en primera instancia por los jueces -

administrativos.
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‘5.2. Problema juridico.
’Corresponde a la Sala establecer, de acuerdo con las pruebas obrantes en el
proceso, si tal como lo afirma el demandante hay una violacién del derecho a
io igualdad y de los principios de confianza legitima, seguridad juridica, unidad y
~‘coherer\cl@ del 'ordenomlenfo juridico, al aplicar la sentencia de unificacion del
Consejo de Estado de 25 de abril de 2019.

Asf mismo, debe la Sala es‘rcﬁyblecer si el demandante, en aplicacién de las Leyes
33 y 62 de 1985, tiene derecho a la reliquidacion de su pensién post mortem,
sobre el 75% del promedio de los factores salariales devengados durante el Ultimo
ano de servicios de la docente fallecida Alicia Judith Castellar Costa.

| X

5.3. Tesis de la Sala.

La Sdla estima que la jurisprudencia aplicable al asunto bajo estudio es la
contenida en la sentencia de unificacion de 25 de abril de 2019, toda vez que,
de acuerdo con la misma cons’rl’ruye un precedente obligatorio poro los casos
pendientes de decision por, por’re de los jueces.

Por ofro lado, la docente Alicio Judith Castellar Costa (g.e.p.d) se vinculd con
‘anterioridad a la enfrada én vigencia de la Ley 812 de 2003, y por ello, para la
liquidacion de su pensién ordinaria de jubilacién se debe tener en cuenta el
mismo régimen de pensién ordinaria de jubilacién para los demds servidores
pUblicos del orden nacional, previsto en la Ley 33/85 y los factores que se deben
tener en cuenia, son solo aquellos sobre los que se hayan efectuado los
‘respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62/85, tal como lo
iexpuso el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion referida.

5.4. Marco normativo y jurisprudencial.
De la pensién de jubilacién docente.

El Consejo de Estado, en |O Sentencia de Unificacién de 4 de agosto de 2010,
Expediente No. 0112-09, C.P. Victor Hermando Alvarado Ardila, entre otfras, habia
mantenido el criterio de que los factores enlistados en la Ley 62 de 1985 tenian el
cardcter enunciativo y no taxativo, y que todos aguellos emolumentos que tuvieran
materialmente los atributos del salario debian ser reconocidos como tales, aungue.
la ley no lo hiciera expresamente, por respeto al principio de primacia de la realidad
isobre las formas y progresividad, al tiempo que debian tenerse en cuenta para
efectos de liquidacién pensional, con independencia de que se hubiera cotizado
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sobre los mismos, pues en caso hegativo bastaba con ordenar que del valor de la
condena se hicieran los descuentos con destino a la entidad de prevision
correspondiente.

Mediante sentencia de la Sala Plena de la Seccién Segunda del Consejo de

Estado de 25 de abril de 2019, dentro del proceso seguido por Abadia Reinel '
Toloza contra el FOMAG, dentro del radicado No. 680012333000201500569-01,
unificé criterios respecto del régimen prestacional y pensional de los docentes,

asi:

i. Régimen pensional de los docentes vinculados al SeI'VIClO pUblico educativo
oficial

1. El Acto Legislativo 01 de 2005 “Por el cual se adiciona el articulo 48 de la
Constitucion Politica” en el Pardgrafo transitorio 1°, dispuso lo siguiente:

“E| régimen pensional de los docentes nacionales, naciondlizados y teritoriales,
vinculados al servicio pUblico educativo oficial es el establecido para el
Magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada
en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta.
Los docentes que se hayan vinculado 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, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de
2003".

2. De acuerdo con el pardgrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005,
son dos los regimenes pensionales que regulan el derecho a la pension de
jubilacién y/o vejez para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
vinculados al servicio publico educativo oficial. La aplicacién de cada uno de
estos regimenes estd condicionada a la fecha de ingreso o vmculacnon al
servicio educativo oficial de cada docente, ast:

|) Régimen de pensién ordinaria de jubilacién de la 'Ley 33 de 1985 para los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales vinculados al servicio publico
educativo oficial con anterioridad a la en’rrc:da en wgencno de la Ley 812 de
2003. :

Ity Régimen pensional de prima media para aquellos docentes que se vincularon !
a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003. A estos docentes,
también afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, les
aplica el régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de
1993y 797 de 2003, con los requisitos previstos en dicho régimen, con excepcion
de la edad que serd de 57 afios para hombres y mujeres.

Lo{..)

11. El régimen pensional para los servidores pUblicos del orden nacional a la
entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, era el previsto en la Ley 33 de 1985.
Por lo tanto, el régimen aplicable a los docentes vinculados a partir del 1-de
enero de 1981, nacionales y nacionalizados', y para aguellos que se nomibren

lse fid el 1 de enero de 1981, tal y consta en los cnfecedem‘es histéricos de la norma, por ser el momento de Io‘s
naciondlizacién de la educacién a la luz de la Ley 43 dé 1975. ) -
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a partir del 1 de enero de 1990, por remisién de la misma Ley 91 de 1989, es el
previsto en la citada Ley 33 de 19852,

12. De acuerdo con el arficulo 1° de la Ley 33 de 1985: “El empleado oficial que
sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad
de cincuenta y cinco (55) tendrd derecho a que por la respectiva Caja de
Previsidn se le pague una pensién mensuadl vitalicia de jubilacion equivalente al
setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base para
los aportes durante el Ultimo afo de servicio”. :

13. El literal B del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 no fijé condiciones
ni requisitos especiales para el goce de la pensién de jubilacién docente. La
misma norma dispuso que los docentes tienen derecho a una pensidn de
jubilacion, cuando cumplan los requisitos de ley, équivalente al 75% sobre el
salario mensual promedio del Gitimo afio de servicio docente. Los requisitos de
ley en cuanio a edad y tiempo de servicios son los sefialados en el articulo 1°
delaley 33 de 1985,

14. Las pensiones de los docentes se liquidan de acuerdo con las reglas previstas
en el articulo 3° de la Ley 33 de 1985, modificado por el articulo 1° de la Ley 62

de 1985. :

3

15. El articulo 1° de la Ley 62 de 1985, establece: i) la obligacion de pagar los
aportes; i) los factores que conforman la base de liquidacién de los aportes
proporcionales a la remuneracién del empleado del orden nacional que son :
asignacién bdasica, gastos de representacién; primas de antigbiedad, técnica,
ascensional y- de -capacitaciéon; dominicales y feriados; horas exiras;
bonificacién por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en
jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio y; i) la base de liquidacién
de la pensién, que en todo caso corresponderd a “los mismos factores que
hayan servido de base pard calcular los aportes”s,

16. En criterio de la Sala, los factores que hacen parte de la base de liquidacion y
sobre los cuales se deben hacer los aportes en el régimen general de pensiones
de la Ley 33 de 1985, son Gnicamente los sefialados de manera expresa en el
mencionado articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

17. Luego enfonces, los factores que deben incluirse en la base de la liquidacién
| de la pension de jubjlacién de los docentes bajo el régimen general de la Ley
33 de 1985 son: asignacién bdsica, gastos de representacién; primas de
antigiedad, técnica; ascensional y de capacitacién; dominicales y feriados;
horas extras; bonificacién por servicios prestados; y trabajo suplementario o
realizado en jornadc{ nocturna o en dia de descanso obligatorio.

2 "Por Ia cual se dictan dlgunas medidas en relacién con las Cajas de Prevision y con las prestaciones sociales para el
Sector Publico™. ‘

> LEY 62 DE 1985 "Por la cual se modifica el articulo 3° de la Ley 33 del 29 de enero de 1985"

| “ARTICULO 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiiada a cuclquier Caja de Prevision, deben pagar los

aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su remuneracién se impute presupuestalimente como
funcionamiento o como inversidn. Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidaciéon 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 bdsica, gastos de representacion; primas de antigliedad, técnica, ascensional

de capacitacién; dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por servicios prestados; y trabdjo suplementario o

frealizado 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”.
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(...) 27. La Seccidén Segunda en su funcidn unificadora, salvaguardando los
principios constitucionales de igualdad y seguridad juridica, acoge el criterio de
interpretacién sobre los factores salariales que se deben fener en cuenta para
la liquidacion de la mesada pensional en el régimen de la Ley 33 de 1985 que
fij6 la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo y sienta jurisprudencia frente
a los factores que se deben tener en cuenta para la liquidacién de la pensién
ordinaria de jubilacion de los docentes del servicio publico oficial dfiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales det Magisterio vinculados antes de la
vigencia de la Ley 812 de 2003, fijando la siguiente regla:

e En la liquidacién de la pensién ordinaria de jubilaciéon 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 piblicos del
orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que se deben teneren
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 fanto, no se
puede incluir ningln factor diferente a los enlistados en el mencionado articulo.

28. Con esta regla se sienta una postura interprefoﬁvo distinta a la gue sostenia la
Seccién Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de 2010, segun la
cual, en la base de liquidacion de la pensidn de jubilacion ordinaria de los .
docentes se incluian todos los factores salariales devengados durante el Oltimo
afio de servicios.

29. De acuerdo con el Acto Legislativo 01 de 2005 “Para la liquidacion de las
pensiones sélo se tendrdn en cuenta los factores sobre los cuales cada persona
hubiere efectuado las cotizaciones”. Los docentes no estdn exceptuados de
esta disposicién para el goce de la pension ordinaria de jubilacion. Por lo que,
en el ingreso base de liquidacion de esta pensidn solo pueden ser tenidos en
cuenta los factores sobre los que se aportay que estdn contenidos en el articulo
1° de la ley 62 de 1985. '

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

31. Los docentes, como ya lo precisé la Sala, estdn exceptuados del Sistema
General de Pensiones, por lo que no les aplica el articulo 36 de la Ley 100 de
1993 que establece un régimen de transicion y fija reglas propias para el Ingreso
Base de Liquidacion 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, serd el promedio de lo devengado en
el empo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si
este fuere superior, actualizado ahualmente con base en la variacion del Indice
de Precios al consumidor segun cerfificacién que expida el DANE”. Por la misma
razén, tampoco les aplica la regla sobre Ingreso Base de Liquidacion prevista
en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993 que fija en 10 afos el periodo que se
debe tomar para la liquidacién de la mesada pensional.

32. En resumen, el derecho a la pensidon de jubilacion 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 [as Leyes 91 de 1989 y 33 de 1985,
se rige por las siguientes reglas: :

« Edad: 55 afos

Cédigo: FCA - 008 Versién: 03 Fecha: 03-03-2020
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" Tiempo de servicios: 20 afos
¥ Tasa de reemplazo: 75%

« Ingreso Base de Liquidacion: Este componente comprende i) el periodo del
Ultimo afio de servicio docente v i) los factores que hayan servido de base para
calcular los aportes previstos en la Ley 62 de 1985, que son: asignacién bdsica,
gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de
capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por servicios
prestados; y frabajo suplementario o redlizado en jornada nocturna o en dia de
descanso obligatorio. .

A. Régimen pensional de brimu media para los docentes dfiliados al Fomag
vinculados al servicio a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.

33. Los docentes que se vinculen d partir de la enfrada 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 cle prima media en las
condiciones previstas en la Ley 100 de 1993 y 797 de 2003, salvo en lo que fiene
que ver con la edad, la que, segun el ariiculo 81 de la citada Ley 812 de 2003
se unificé para hombres y mujeres en 57 afios4. Esto quiere decir, que para el
ingreso base de liquidacién de este grupo de docentes debé tenerse en cuenta
lo previsto en la Ley 100 de 1993 y el Decreto 1158 de 1994.

34. A este grupo de docentes les aplican las normas generales del sistema de
pensioneas y no la regulacién prevista en la Ley 91 de 1989. Los factores que se
deben incluir en el ingreso base de' liquidacidén son los previstos en el Decreto
1158 de 1994 sobre los que se efectuaron las respectivas cotizaciones.

35. Los argumentos hasta aqui sefialados por la Sala se resumen de la siguiente
manera:

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

Régimen de pensidn ordinaria de jubilacion Régimen pensional de prima media
de la Ley 33 de 1985
Para los docentes nacionales, | Para los docentes vinculados a partir de la

nacionalizados y ferritoriales ‘vinculados al | enfrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.
servicio publico. educativo oficial con
‘anterioridad a la enfrada en vigencia de la
Ley 812 de 2003.
Normativa aplicable Normativa aplicable
e Literal B, numeral 2° del articulo 15 de Articulo 81 de la Ley 812 de 2003
laLley 91 de 1989 Ley 100 de 1993

s ley33de 1985 Ley 797 de 2003
o ley 62 de 1985 Decreto 1158 de 1994
Requisitos Requisitos
' Edad: 55 afios (H/M) v Edad: 57 aiios (H/M)
-« Tiempo de servicios: 20 afios + Semanas de coftizacion: Articulo 33

ley 100 de 1993 modificado "por
arficulo 9 de la Ley 797 de 2003

“la Ley 1151 de 2007 en el articulo 160 conservd la vigencia del articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y derogé el articulo 3 del Decreto 3752 de
2003. i
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Tasa de remplazo - Monto

Tasa de remplazo - Monto

75%

5% - 85%F
{Articulo 34 Ley 100 de 1993 modificado por
el articulo 10 de la Ley 797 de 2003).

Ingreso Base de Liquidacién - IBL

ingreso Base de Liquidacién - 1BL

servicios prestados
« frabagjo

suplementario o
redlizado en
jornada  nocturna

o en dia. de

descanso

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

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

Periodo Factores Periodo Factores
_ » asignacion bdsica | El promedio de los | = asignacion bdsica
Gitimo afio de = gastos de | salarios ©: rentas mensual
servicio docente representacion sobre los cuales ha | = gastos de
= primas de | cotizado el dfiliado representacion
(literal B numeral 2° | antfigbedad, durante los 10 aifos | = prima técnica,
del arficulo 15 de la | {écnica, anteriores al cuando sea factor
ley 91 de 1989 /| ascensional y. de | reconocimiento de de salario
articulo 1° de la Ley | capacitacién la pension’ = primas de
‘| 33 de 1985) = dominicales Y A antigledad, 4
feriados (Ariculo 21 de la Ley ascensional de |-
= horas exiras 100 de 1993) capacitacion
= bonificacién  por - cuando sean

factor de salario

* Temuneracién por
frabgjo dominical
o festivo

= bonificaciéon  por
servicios prestados

» remuneracién por
frabajo
suplementario ©
de horas exiras, o
realizado en
jornada nocturna

(Decreto 1158 de
1994)

ii. Reglas de unificacién sobre el IBL en pensién de jubilacién y vejez de los

docentes

36. De todo lo expuesto se exiraen las siguientes reglas de unificacién de la
jurisprudencia en materia de régimen pensional de los docentes: '

37. De acuerdo con el pardgrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, son dos
los regimenes prestacionales que regulan el derecho a la pensiéon de jubilacion
y/o vejez para los docentes nacionales, nacionalizados y teritoriales, vinculados
al servicio publico educativo oficial. La aplicacidén de cada uno de estos
regimenes estd condicionada a la fecha de ingreso o vinculacién al servicio
educativo oficial de cada docente, y se deben tener en cuenta las siguientes

reglas:

51os porcentajes varfan de acuerdo con lo dispuesto en.efl Ea)rtl'culé 34 dela Ley 100 de 1993.
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: . O. En la liquidacién de la pensién ordinaria de jubilacién de los docentes
f 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 aquellos sobre los ‘que se hayan efectuado los respectivos
aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 42 de 1985, y por lo tanto, no se
puede incluir ningOn 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, dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, les
aplica el régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de
1993y 797 de 2003, con los requisitos previstos en dicho régimen, con excepcién
de la edad que serd de 57 afios para hombres y mujeres. Los factores que se
deben incluir en el ingreso base de liquidacién son los previsios en el Decreto
1158 de 1994 sobre los que se efectuaron las respectivas cotizaciones.

La Sala prohijalos criterios qh’reriores y con base en ellos modificard el criterio que
enia adoptando en torno a los factores salariales que debian tenerse en cuenta
para liquidar la pensidn de los docentes, conforme al cual debian incluirse todos
los devengados; y estima que en el presente caso deben tenerse en cuenta
Unicamente los factores sobre los cuales se hubieran hecho cotizaciones a la

_ §egurldod social, entre otras cosas porgue se frata de una regla que estaba

prews’ro de manera explicita en el articulo 3° de 1985, modificado por la Ley
62/85 de acuerdo con el cual "En todo caso, las pensiones de los empleados
oflcmles de cualquier orden, siempre se liquidardn sobre los mismos factores que
haxan servido de base gcqu calcular los aportes."

\
5.5. Caso concreto.

\
5. 5.1. Pluebas relevantes para decidir.

|

i - Copia de la Resolucién No. 1925 de 8 de septliembre de 2005, por medio de la
cuol se le reconoce una pension post mortem al demandante.por causada por
eI fallecimiento de la docente Alicia Judith Castellar Costa y la liquida con el 75%
i:lel promedio del sueldo bdsico percibido durante el Gltimo afio de servicios (fs.
6-22). )

1 Copia de la certificacion expedida el 8 de abril de 2019 por la Secretaria de
-ducacion del Departamento de Bolivar, donde consta que la docente fallecida

- se vinculd al servicio oﬂcml docente, con anterioridad a la vigencia de la Ley 812

de 2003 (fs 19).

— Copia de la certificacion expedida el 8 de abril de 2019 por la Secretaria de
-ducacién del Departamento de Bolivar, donde consta que la docente fallecida
enfre el 1° de enero de 2004 a 30 de septiembre de 2004, devengd prima de

{ Codigo: FCA-008  Versién: 03  Fecha: 03-03-2020
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adlimentacién, prima de clima, prima de escalafén, prima de grado y el sueldo
bdsico (fs. 19y 186). '

- Copia de la certificacion expedida el 8 de abril de 2019 por la Secretaria de
Educacién del Departamento de Bolivar, donde consta que la docente fallecida
devengd, entre el 1° de enero de 2003 a 31 de diciembre de 2003, prima de
alimentacion, prirho de clima, prima de escalafén, prima de grado, prima de
vacaciones y el sueldo bdsico (fs. 21y 187).

Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico.

El apelante afirma, en resumen, que la aplicaciéon de la sentencia de unificacion

. de 25 de abril de 2019 a su caso viola su derecho a laigualdad y los principios de -

confianza legitima, seguridad jun’dicu, unidod'y coherencia del ordenamiento
juridico, pues al presentar su demanda estaba vigente la sentencia de
unificacion del Consejo de Estado de 4 agosto de 2010, que debid aplicarse pord
decidir sus pretensiones, porque era la vigente cuando se presenté la demanda
en 2018 y autorizaba incluir en el BL todos los factores salariales devengados en
oplicoci'én del articulo 1° de la Ley 62/85. '

Advierte la Sala que, cuando se presentd la demanda en el afo 2018 el Consejo
de Estado no tenia un criterio unificado respecto de los factores que debian
tenerse en cuenta a efectos de liguidar las pensiones de los docentes, aungue
para decidir discusiones al respecto se apoyaba en algunos casos, entre ofras
senfencias, en la de 4 de agosto de 2010 citada por el apelante, que habia
unificado criterios en cuanto al cardcter salarial de fodos los ingresos percibidos
por los servidores publicos que retribuyen el trabajo y fueran percibidos de
manera habitual y periddica, y sefialaba que los factores enlistados en la Ley 62

de 1985 tenian el cardcter enunciativo y no taxativo, por lo que todos aquéllos
emolumentos que tuvieran materiaimente los atributos del salario debian ser

reconocidos como tales, aungue la ley no lo hiciera expresamente; todo lo
anterior en aplicaciéon de los principios de primacia de la realidad sobre las
formas y progresividad. '

No obstante, la Corte Constifucional, en la época de presem‘oéién de la
demanda habia proferido sentencias en las que se apartaba del criterio anterior
y consideraba en aplicacién de distintas reglas y principios constitucionales y
legales, entre ellos el principio de sostenibilidad fiscal elevado a canon

constitucional en el Acto Legislativo No. 1 de 2005, que en materia de integracion -

del ingreso base de liquidacion sélo debian tenerse en cuenta los factores sobre

los cuales se hubieran hecho aportes al sistema de seguridad social en pensiones.

(C-258/13, T-078/14, SU-230/15, T-615/16, SU-2010 de 2017, SU-405/16 y otras).
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El Consejo de Estado, asi como los tribunales y juzgados de esta jurisdicciéon
sos’ruweron en muchos casos, en‘la misma época, el criterio adoptado en la
en’rencm de 4 de agosto de 2010 y en otros, el prohijado por la Corte
gionsTLTUCIOnGI resefado previomente. "
iIEIIo condujo precisamente a que la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado profirié, inicialmente la sentencia de 28 de agosto de 2018
que unificé criterios sobre el modo en que debia interpretarse el articulo 36 de la
ﬂey 100/93 sobre el régimen de transicidén previsto en el articulo 36 de dicho
‘ statuto, en el que se establecid que el IBL debia incluir Unicamente los factores

\
salariales previstos en la ley y sobre los cuales se hubiera cofizado a seguridad
{
$oc:|0|I

Como los docentes se encontraban excluidos del régimen general de pensiones
establecido en la Ley 10@/93, la Seccion Segunda, mediante sentencia de
unificacion de 25 de abril de 2019, donde unificd el criterio respecto de cudles
factores salariales que debian tenerse en cuenta g efectos de liguidar las
pensiones de los docentes y en particular sobre la forma de calcular el IBL con los
factores sobre los cuales se hubiera coftizado. En relacién con aplicacién
obligatoria de dicho precedente, sefiald en su numeral 2° lo siguiente:

“Segunclo: Adverlir a la_comunidad en general que las consideraciones
expuestas en esta providencia en relacién con los temas objeto de unificacién,
conslituyen precedenie obligatorio en los iérminos de los articulos 10 y 102 de
laley 1437 de 2011, para todos los cases en discusidn tanto en via administrativa
como judicial, foda vez que los efectos de la presente sentencia de unificacién
son refrospectivos, en afenc:on a lo_expuesio 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”.

hLuego, es claro para esta Sala que, contrario a lo manifestado por la apelante,
‘no habia en la época de presentacion de la demanda un criterio unificado al

‘ que sujetarse en materia de liquidacién de IBL de pensiones del personal docente

,oﬂcnol y que, por el contrario, si existia en el momento de fallar el proceso, y

estaba contenido en la sentencia de unificacién que la Juez A quo aplicd, el cual
;consh’ruye precedente vertical vinculante.

Para desestimar el argumento utilizado por el apelante para demostrar que el

fallo impugnado habria violado su derecho ala igualdad y confianza legitima, la
Sala se apoya en la sentencia proferida por el Consejo de Estado, Seccion

Cédigo: FCA-008  Versién: 03  Fecha: 03-03-2020
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Cuarta, alresolver una acciéon de tutela dentro del proceso radicado 2016-00038-
01, en la cual sefiald lo siguiente:

“la confianza legitima se erige como garantia: del administrado frenfe a
cambios bruscos e inesperados de las autoridades pdblicas - fratese de érgano
legislativo, administracién pUblica o autoridades judiciales - (... Generalmente,
se habla de confianza legftima en las actuaciones administrafivas y en la
expedicién de leyes. Empero, a juicio de la Sala, nada obsta para que se refiera
también a la expedicién de sentencias. Como se sabe, los drganos
jurisdiccionales tienen la facultad de variar sus lineas jurisprudenciales, pues el
ejercicio hermenéutico lleva implicito la posibilidad de hallar diferentes
significados a las disposiciones normativas y, por lo tanto, un andiisis serio y
argumentado puede poner de manifiesto la equivocacién de una tesis que
antes se admitia como vdlida. En principio, cuando las auforidades judiciales
varfan la jurisprudencia no desconocen el principio de la confianza legitima de
la persona que activé el aparato judicial y que, en estricto senfido, seria la
primera que-afrontaria las consecuencias adversas del cambio jurisprudencial,
foda vez que es perfectamente posible que el nuevo sentido jurisprudencial
busque efectivizar otros principios que- demanden aplicacién y que, dada la
importancia que revisten en el asunto, dében prevalecer ante la confianza
legitima. Sin embargo, debe precisarse que, si bien el juez puede innovar las
interpretaciones del derecho, lo cierto es que debe hacerlo con sindéresis y con
cuidado de no afectar derechos fundamentales.” '

Resalta la Sala, por ofra parte que la Corte Constitucional, entre otras senfencids
en la C-284-2015, ha sefialado que para garantizar la seguridad juridica en la
actividad judicial, buena fe, coherencia, igualdad y confianza, se apoya varios
en instrumentos: “en primer lugar, la Constitucion reconoce qué la actividad de
los jueces estd sometida al imperio de la "ley" lo que constituye no solo una
garantia de autonomia e imparcialidad, sino también de igualdad en Tam‘o el
punto de partida y llegada de foda la actuacién judicial e la aplicacién de la

"ley". En segundo lugar y en estrecha relacién con o anterior, la ley —tal y como
ocurre por ejemplo con la 153 de 1887- establece un conjunfo de paufas
orientadoras para resolver los diferentes problemas que se suscitan al inferpretar
y aplicar las normas juridicas. En tercer lugar, la Constitucion ha previsto érganos
judiciales que tienen entre sus_competencias la unificacién de jurisprudencia
como forma de precisar con autoridad v vocacién de generalidad el significado
y alcance de las diferentes dreas del ordenamiento juridico. En cuan‘o lugar, los
pronunciamientos de esta Corporacion han ido mcorporando un grupo dée
doctrinas que, como ocurre con las relativas a la cosa juzgada y al deber de
respefo del precedente judicial, fienen enfre sus propdsitos garantizar la

estabilidad de las decisiones y reglas judiciales fijadas con anterioridad. En guinfo.

lugar, algunos estatutos como la Ley 1437 de 2011 incorporan normas que tienen
por propdsito asequrar la eficacia de la jurisprudencia unificada del Consejo de
Estado a fravés, por ejemplo, de su extensidn {ads. 10y 102]."
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Tol como sefnala la Corte en la sentencia comentada la aplicacion de la
sen’rencno de unificacién aplicada por el Juez A quo y por este Tribunal, en lugar

de vulnerar los derechos y principios senc:lodos por el apelante, constituye un
medto idéneo para su realizacidn.

- De acuerdo con las normas sefaladas y la jurisprudencia  examinada
previamente, sélo debe incluirse en el IBL los factores establecidos en el articulo
° de la Ley 62/85, sobre los que se hubiera realizado opor’re o cotizacién a la
seguridad socidl.

La Sala advierte que en la Resolucidn No. 1925 de 8 de febrero de 2005, que
feconocié la pensién de post mortem al sefior Ariel José Herrera Tapia, incluye
dentro del ingreso base de cotizacién el factor sueldo bdsico devengado en el
iitimo afio de servicio de la‘causante.

causante en el afio anterior a su fallecimiento devengd, ademds de la
ESIgnGCIon bdsica, la prima de dlimentaciéon, prima de escalafén, prima de
Imjc: prima de grado. No obstante, estos factores no se encuentran enlistando
en'el articulo 1° de la Ley 62/85, y por ello no pueden ser tenidos en cuenta en el
:ngreso base de liquidaciéon de la pensidn otorgada al demandante, como lo
afirmo el Juez A — quo, por lo cual se confirmard la sentencia apelada.

5.6. Condena en costas en segunda instancia.

En el presente caso procede la aplicacién del articulo 188 del CPACA que remite
al articulo 365 del Cédigo General del Proceso, de acuerdo con el cuadl se
condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion.

. En el presente casoel recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante

fueiresuelfo desfavorablemente; no obstante, la Sala no le impondrd condena

fen cosras pues resultaria inequitativo, si se tiene en cuenta que para la fecha en

gue presentd su demanda, la tesis que sostenia este Tribunal con apoyo en la
Jurlsprudencm del Consejo de Estado, respaldaba las pretensiones; de modo que

l demandante actud bGJO el convenC|mlen’ro de que sus pretensiones podrian
ser prosperas :

En mérito dé lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR administrando
justicia en nombre de la RepUblica y por autoridad de la Ley,

BOowony |
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VI. FALLA
PRIMERO: Confirmar la sentencia apelada.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente decision, devuélvase el expediente al
Juzgado de origen. o

CUARTO: Déjense las constancias de rigor en el sistema de Gestion Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Los Magistrados

- Con.aclaracién de voto
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