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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL HUILA
Sala Cuarta de Oralidad

M.P. Ramiro Aponte Pino

Neiva, nueve de junio de dos mil veinte.

Medio de control: NULIDAD Y BESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: EBER'['H MENACA MACIAS ]
Demandado: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION

NACIONAL —FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

Radicacion: 410013333001-2017-00003-01
Providencia: SENTENCIA — SEGUNDA INSTANCIA
Acta: VIRTUAL DE LA FECHA.

I.- EL ASUNTO.

Con base en las facultades conferidas por el articulo 153 del CPACA; sin
que se adviertan falencias sustanciales o adjetivas que invaliden la
actuacion, resuelve la Sala el recurso de apelacidon instaurado por la
parte activa y pasiva contra la sentencia proferida por el Juzgado
Primero Administrativo de Neiva el 3 de diciembre de 2018.

I1.- ANTECEDENTES.
1.- La demanda.

Actuando por conducto de apoderado judicial, el sefior EBERTH
MENACA MACIAS promueve el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho contra la NACION-MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, en procura de que se declare la nulidad
parcial de la Resolucion 843 del 21 de abril de 2015, por conducto de la
cual, le reliquidaron la pension de jubilacion, por retiro definitivo del
servicio.

A titulo de restablecimiento del derecho, depreca la reliquidacion de la
mesada, tomando como ingreso base el 75% del promedio mensual de
todos los factores salariales devengados en el ano anterior a su retiro
definitivo (prima de navidad, prima de servicios y demas factores
salariales).
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Finalmente, solicita que las sumas resultantes sean indexadas, desde la
fecha en que se debid cancelar correctamente la pensidn, hasta el
momento que se pague la diferencia adeudada. Que se le dé
cumplimiento a la sentencia en los términos consagrados en los
articulos 192 y 195 del CPACA y se condene al pago de intereses
moratorios y costas.

2.- Fundamentacion factica.

Como argumentos de orden factico, aduce por conducto de la
Resolucion 843 del 21 de abril de 2015, el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio le reliquido la pensidn de jubilacién
por ascenso en el escalafon docente; pero omitid incluir todos los
factores salariales devengados en el afio anterior al retiro definitivo del
servicio (prima de navidad, prima de servicios y demas factores
salariales).

3.- Fundamentacion legal.
Como sustento de las pretensiones, invoca la siguiente normatividad:

Constitucion Politica: Preambulo, articulos 1, 2, 4, 5, 6, 13, 25, 29, 48,
53y 58.

Ley 33 de 1985.

Ley 62 de 1985.

Ley 100 de 1993: articulo 36.

Decreto 524 de 1975.

Decreto 1045 de 1978: articulo 45.

Decreto 2277 de 1979.

En esencia, refiere que la entidad demandada no tuvo en cuenta que la
pension de jubilacion se debe liquidar incluyendo todos los factores
salariales devengados. Por lo tanto, vulnerd los principios fundantes del
Estado Social de Derecho; entre ellos, la igualdad, el trabajo, el debido
proceso, la seguridad social y la favorabilidad.

Como fundamento de su aserto, cita el precedente del H. Consejo de
Estado! (f. 1y ss. cuad. 1).

4.- La oposicion.

El mandatario judicial de la Nacién - Ministerio de Educacion Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se opuso a la

! Consejo de Estado, Seccion Segunda. Rad. 2006- 07509- 01 (0112-09), Sentencia del 4 de agosto
de 2010 M.P. Victor Alvarado Ardila.
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prosperidad de las pretensiones de la demanda, aduciendo que la
prestacion fue reconocida aplicando las disposiciones que regulan el
sistema pensional de los docentes (Ley 33 de 1985 - Ley 91 de 1989 -
Ley 812 de 2003); y resaltando que el IBL se debe calcular con los
factores salariales que sirvieron de base para hacer el aporte a pension.

De igual manera, propuso las siguientes exceptivas:
a.- Inexistencia del derecho a reclamar por parte del demandante.

En razén a que la pension de la demandante se reconocié de acuerdo
con el ordenamiento juridico existente.

b. - Buena fe.

Porque la entidad no puede reconocer una prestacién que no cumple
con los requisitos exigidos en la ley, y afectar de esta forma el gasto
publico.

C. - Prescripcion de diferencias de las mensualidades causadas con tres
anos de anterioridad a la fecha de la radicacion de la demanda y/o
reclamacion administrativa.

d.- Inexistencia de la vulneracion de principios legales.

En razén a que la pensidon de la demandante se reconocié de acuerdo
con el ordenamiento juridico existente.

e.- Innominadas / genéricas.
Las demas que se encuentren probadas (f. 59 y ss. cuad. 1).
5.- El fallo impugnado.

El 3 de diciembre de 2018 se llevo a cabo la audiencia inicial, se fijé el
litigio, fallidamente se intentd conciliar, se decretaron e incorporaron las
pruebas, y luego de escuchar las alegaciones de conclusion, el a guo
declaré probada oficiosamente la excepcion de cosa juzgada (respecto
la inclusién de las primas de vacaciones y de navidad); argumentando
que el 28 de octubre de 2014 el Juzgado Segundo Administrativo de
Neiva ordend su inclusién, y que por conducto de la Resolucion 1053
del 7 de junio de 2016 la Secretaria de Educacion le dio cabal
cumplimiento.
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Aunado a lo anterior, declard la nulidad parcial de la Resolucion 843 del
21 de abril de 2015, por conducto de la cual se reliquidd una pension
vitalicia de jubilacion. A rengldn seguido, profirid la siguiente condena:

“QUINTO: CONDENAR a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a reconocer,
reliquidar y pagar al sefior EBERTH MENACA MACIAS, identificado con Cédula de
Ciudadania No. 7.457.003, las diferencias de las mesadas pensionales causadas
desde el 10 de febrero de 2015, hasta la fecha en que se realice el pago,
debidamente indexadas y liquidadas de conformidad con lo sefialado en la parte
motiva, es decir, ademas de la inclusidon de los factores salariales ya reconocidos,
como la asignacion basica mensual; deberan ser incluidas la prima de alimentacion
y la prima de servicios. En caso de que sobre el factor que la presente sentencia
ordena se tenga en cuenta para liquidar la pensidon, no se haya efectuado los
correspondientes aportes, la entidad demandada tiene la facultad de liquidar y
descontar tales sumas de los valores a pagar...” (subrayado original).

Para adoptar esa determinacion, inicialmente se refirid al marco
normativo y jurisprudencial que regula el régimen pensional docente; y
teniendo en cuenta la sentencia de unificacién proferida por el H.
Consejo de Estado el 28 de agosto de 2018 (acogida por el Tribunal
Administrativo del Huila en providencia del 28 de septiembre de 2018,
con ponencia de la Dra. Beatriz Teresa Galvis Bustos), consider6 que el
ingreso base de liquidacidén esta constituido por los factores salariales
sobre los cuales hubiera realizado aportes o cotizaciones.

Descendiendo al caso concreto, precisdé que el marco normativo que
gobierna la situacion del demandante es el contenido en la Ley 91 de
1989, cuyo articulo 15 remite al Decreto 1045 de 1978, y con
fundamento en el articulo 45, ibidem, ordend la reliquidacion de la
mesada, incluyendo la prima de alimentacion y la prima de servicios;
disponiendo que se deben pagar las mesadas causadas a partir del 10
de febrero de 2015, por efectos de la prescripcion (f. 78 y ss., cd 1).

6.- La impugnacion.

Inconformes con la decisidn de primer grado, las partes contendientes
formularon la correspondiente impugnacion (f. 105 cuad. 1).

a.- Parte actora

El mandatario judicial solicita modificar la sentencia, a efectos de que
se incluyan la bonificacion mensual DC. 1566, la prima de navidad y la
prima de vacaciones, argumentando, que dichos factores también
fueron devengados en el ano anterior al retiro definitivo del servicio.
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Aunado a ello, aclara que el fendmeno de la cosa juzgada no ha
operado; comoquiera que el acto impugnado es diferente al que tuvo
en cuenta el a guo (f. 102 y ss. cuad. 1).

b.- Parte demandada.

El mandatario judicial de la entidad accionada destaca que la situacion
pensional del demandante se gobierna por el régimen de excepcidn
docente (articulo 15 de la Ley 91 de 1989, si la vinculacidon al servicio
fue anterior a la vigencia de la Ley 812 de 2003, y la Ley 100 de 1993 y
797 de 2003, si fue posterior). Destacando, que en cualquiera de los
dos escenarios, el ingreso base de la mesada se liquida con base en el
promedio de los factores salariales sobre los cuales haya cotizado a
pension.

Como fundamento de su aserto, citd la sentencia de unificacidn
proferida el 28 de agosto de 2018 por la Sala Plena del H. Consejo de
Estado; advirtiendo, que la segunda subregla “recae sobre todos los
funcionarios publicos sin distincion alguna”. En consecuencia, solicita se
revoque el fallo, y en su lugar, denegar las pretensiones (f. 99 y ss.
cuad. 1).

7.- Alegaciones de conclusion en segunda instancia.
a.- Parte actora.

Insiste en los argumentos esbozados en el escrito de impugnacién (f.
14 cuad. segunda instancia).

b.- Parte demandada.

Descorrid el traslado de forma extemporanea (f. 26 cuad. segunda
instancia).

c.- Ministerio Publico.

Luego de efectuar un andlisis normativo y jurisprudencial del régimen
pensional docente; solicita revocar la providencia impugnada y, en su
lugar, denegar las pretensiones; recordando que la prima de navidad
no esta contemplada en las leyes 33 y 62 de 1985, ni en la Ley 91 de
1989; y la prima de servicios, al tenor de lo consagrado en el Decreto
1545 de 2013, no constituye factor salarial para efectos pensionales (f.
20 cuad. segunda instancia).
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III.- CONSIDERACIONES.
1.- La competencia del ad guem. El problema juridico.

En razon a que el fallo fue impugnado por ambas partes, al tenor de lo
dispuesto por el articulo 328 del Cédigo General del Proceso? —aplicable
por expresa remision del articulo 306 del CPACA-, la Sala abordara el
analisis del asunto sin limitaciones.

En tal virtud, el sub lite se contrae a establecer: i) cual es el marco
normativo que regula la situacion pensional del docente; ii) cual es el
precedente jurisprudencial de unificacion que debe aplicarse al sub lite; y
i) si la mesada del accionante se debe liquidar incluyendo todos los
factores salariales que devengd en el afo anterior al retiro definitivo del
Servicio.

2.- El caso concreto.
En el sub lite se encuentra acreditado lo siguiente:

a.- El sefior Eberth Mefiaca Macias se vinculd al sector docente el 5 de
abril de 1971 y se retird definitivamente del servicio el 9 de febrero de
2015 (f. 34 cuad. 1).

b.- A través de la Resolucién 131 del 24 de marzo de 2006, la
Secretaria de Educacion de Neiva (en calidad de delegatario del
Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio), le reconocid una pension vitalicia de jubilacion
en cuantia de $1.201.736, a partir del 12 de octubre de 2005 (f. 10 y
ss. cuad. 1).

c.- El 7 de junio de 2016, la Secretaria de Educacion de Neiva expidi6 la
Resolucion 1053, dandole cumplimiento a la sentencia proferida el 28
de octubre de 2014 por el Juzgado Segundo Administrativo de Neiva; y
reliquidd la pension de jubilacion, en el sentido de incluir la prima de
navidad y la prima de vacaciones (devengadas el afo anterior a la
consolidacion del status pensional. f. 24 y ss. cuad. 1).

2 Competencia del superior. El juez de segunda instancia deberd pronunciarse solamente sobre los
argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en
los casos previstos por la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apelé hubiere
adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones.

En la apelacion de autos, el superior solo tendra competencia para tramitar y decidir el recurso,
condenar en costas y ordenar copias.
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d.- Mediante Decreto 099 del 3 de febrero de 2015, el alcalde de Neiva
le aceptd la renuncia al cargo docente, a partir del 9 de febrero de 2015
(f. 27 y ss. cuad. 1).

e.- El 5 de marzo de 2015, el accionante solicitd la reliquidacion de su
mesada pensional, por retiro definitivo del servicio (f. 30 cuad. 1).

f.- A través de la Resolucidon 843 del 21 de abril de 2015, la Secretaria
de Educacion Municipal de Neiva (en calidad de delegatario del
Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio), le reliquidd la pension vitalicia de jubilacidn.

Para establecer el valor de la mesada, tuvo en cuenta los factores que
devengd en el afio anterior al retiro; es decir, la asignacion basica
($2.711.939), y al aplicarle el 75% del promedio mensual, dio como
resultado la suma de $2.033.954, efectiva a partir del 9 de febrero de
2015 (f. 30 cuad. 1).

g.- En el ano inmediatamente anterior a su retiro definitivo (9 de
febrero de 2014 al 8 de febrero de 2015), el actor devengd la
asignacion basica, bonificacion mensual DC 1566 1junio/14-31
diciembre/15, sueldo de vacaciones, prima de alimentacion especial,
prima de navidad, prima de servicios y prima de vacaciones (f. 32 y 33
cuad. 1).

3.- La pension de jubilacion del sector docente.

El articulo 17, literal b) de la Ley 62 de 1945, establecié la denominada
pension vitalicia de jubilacién a favor de los empleados y obreros
nacionales, siempre que acreditaran 50 anos de edad y 20 anos de
servicio:

“Los empleados y obreros nacionales de caracter permanente gozaran de las
siguientes prestaciones:

(...) b) Pension vitalicia de jubilacion cuando el empleado u obrero haya llegado o
llegue a cincuenta (50) afios de edad, después de veinte (20) afios de servicio
continuo o discontinuo, equivalente a las dos terceras partes del promedio de
sueldos o jornales devengados, sin bajar de treinta pesos ($30) ni exceder de
doscientos pesos ($200) en cada mes. La pension de jubilacion excluye el auxilio de
cesantia, menos en cuanto a los anticipos, liquidaciones parciales o préstamos que
se le hayan hecho licitamente al trabajador, cuya cuantia se ird deduciendo de la
pension de jubilacion en cuotas que no excedan del 20% de cada pension”.

La Ley 42 de 1966, incorpord en el articulo 4° el monto pensional del
75%:
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“A partir de la vigencia de esta Ley, las pensiones de jubilacidon o de invalidez a que
tengan derecho los trabajadores de una o mas entidades de Derecho Publico, se
liguidaran y pagaran tomando como base el setenta y cinco por ciento (75%) del
promedio mensual obtenido en el Gltimo afio de servicios”.

A través del articulo 27 del Decreto 3135 de 1968, se incrementd la
edad de jubilacion de los varones:

“Pension de jubilacion o vejez. El empleado publico o trabajador oficial que sirva
veinte (20) afos continuos o discontinuos y llegue a la edad de 55 anos si es varon,
o 50 si es mujer, tendra derecho a que por la respectiva entidad de previsién le
pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al 75% del promedio
de los salarios devengados durante el Ultimo afo de servicio”.

Por su parte, el articulo 68 del Decreto 1848 de 1969 prescribié lo
siguiente:

“Todo empleado oficial que preste o haya prestado sus servicios durante veinte (20)
afnos, continua o discontinuamente, en las entidades, establecimientos o empresas
sefialados en el articulo 1° de este Decreto, tiene derecho a gozar de pensidn de
jubilacién al cumplir cincuenta y cinco (55) afios de edad, si es vardn, o cincuenta
(50) afios de edad si es mujer.

PARAGRAFO. Para calcular el tiempo de servicio que da derecho a la pension de
jubilacion solamente se computaran como jornadas completas de trabajo las de
cuatro (4) horas o mas. Si las horas de trabajo sefialadas para el respectivo empleo
o labor no llegan al limite minimo indicado, el cdmputo se hara sumando las horas
efectivamente laboradas y dividiéndolas por cuatro (4); el resultado que asi se
obtenga, se tomara como el de dias laborados, los cuales se adicionaran con los de
descanso remunerado y de vacaciones remuneradas”.

Posteriormente, el Decreto Ley 2277 de 1979, “Por el cual se adoptan
normas sobre el ejercicio de la profesién docente”, establecid un régimen
especial; sin embargo, dicha normatividad no reguld las pensiones de
jubilacion u ordinarias de los mismos, de modo que es preciso remitirse
a la regulacion general consagrada en la Ley 33 de 1985, cuyo articulo
1° equipard la edad de la mujer y la del vardén, y consagré algunas
excepciones al régimen pensional general:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) anos continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) anos, tendra derecho a
que por la respectiva Caja de Previsidon se le pague una pension mensual vitalicia de
jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que
sirvio de base para los aportes durante el Ultimo afo de servicio.

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en
actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcién que la ley haya
determinado expresamente, ni aquellos que por ley disfruten de un régimen
especial de pensiones.
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En todo caso, a partir de la fecha de vigencia de esta ley, ningin empleado oficial,
podra 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 2°. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley hayan
cumplido quince (15) afios continuos o discontinuos de servicio, continuaran
aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacion que regian con anterioridad a
la presente Ley.

Quienes con veinte (20) afios de labor continua o discontinua como empleados
oficiales, actualmente se hallen retirados del servicio, tendran derecho cuando
cumplan los cincuenta afos (50) de edad, si son mujeres, o cincuenta y cinco (55)
si son varones, a una pension de jubilacién que se reconocera y pagara de acuerdo
con las disposiciones que regian en el momento de su retiro”.

A través de la Ley 91 de 1989, se cred el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio; y en lo tocante con el régimen
prestacional de los docentes prescribid lo siguiente:

“Art. 19, Para los efectos de la presente ley, los siguientes términos tendran el
alcance indicado a continuacién de cada uno de ellos:

Personal Nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento del Gobierno
Nacional.

Personal Nacionalizado. Son los docentes vinculados por hombramiento de entidad
territorial, antes del 1° de enero de 1976 y los vinculados a partir de esta fecha, de
conformidad con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975.

Personal Territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de entidad
territorial, a partir del 1° de enero de 1976, sin el cumplimiento del requisito
establecido en el articulo 10 de la ley 43 de 1975.

PARAGRAFO. Se entiende que una prestacion se ha causado cuando se han
cumplido los requisitos para su exigibilidad.

(..)

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, sera
regido por las siguientes disposiciones:

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

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990,
para efecto de las prestaciones econdmicas y sociales, se regiran por las normas
vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135 de
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1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las
excepciones consagradas en esta ley.

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 demas normas que las hubieran
desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener derecho a la pensién de
gracia, se les reconocera siempre y cuando cumplan con la totalidad de los
requisitos. Esta pensidon seguira reconociéndose por la Caja Nacional de Prevision
Social conforme al Decreto 081 de 1976 y sera compatible con la pension ordinaria
de jubilacidn, aun en el evento de estar ésta a cargo total o parcial de la Nacion.

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 1° de enero de 1990,
cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocera sblo una pension de
jubilacién equivalente al 75% del salario mensual promedio del Ultimo afio. Estos
pensionados gozaran del régimen vigente para los pensionados del sector publico
nacional y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una mesada
pensional. (...)"

A su turno, la Ley 60 de 1993 dispuso en su articulo 6° que “...El régimen
prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o nacionalizados que se
incorporen a las plantas departamentales o distritales sin soluciéon de continuidad y
las nuevas vinculaciones, sera el reconocido por la Ley 91 de 1989, y las
prestaciones en ellas reconocidas seran compatibles con pensiones o cualesquiera
otra clase de remuneraciones. El personal docente de vinculacion departamental,
distrital, y municipal sera incorporado al Fondo Nacional de Prestaciones del
Magisterio y se les respetara el régimen prestacional vigente de la respectiva
entidad territorial...”.

El articulo 279 de la Ley 100 de 1993, excluyd a los docentes del
Sistema Integral de Seguridad Social:

“Asi mismo, se exceptian a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran
compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion...”.

Merced a dicha exclusion, es del caso colegir que la pension de los
docentes sigue sometida al régimen pensional legal anterior; es decir,
al establecido en el literal b) del numeral 2° del articulo 15 de la Ley 91
de 1989; comoquiera que la Ley 115 de 1994 (Ley General de

Educacién), tampoco consagré un régimen especial en esa materia:
“Régimen Especial de los Educadores Estatales. El ejercicio de la profesion docente
estatal se regira 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” (articulo 115).

10
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A partir del 27 de junio de 2003, la Ley 812 -mediante la cual se aprob6
el Plan Nacional de Desarrollo del cuatrienio 2003-2006-; en su articulo
81 reguld el régimen prestacional de los docentes oficiales:

“Art. 81. El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la
entrada en vigencia de la presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley,
seran afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendran
los derechos pensionales del régimen pensional de prima media establecido en las
Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcion
de la edad de pensidon de vejez que sera de 57 afios para hombres y mujeres”

(subraya la Sala).

Lo anterior, fue reiterado en el Acto Legislativo 01 del 22 de julio de
2005, que adicion6 un paragrafo transitorio al articulo 48 de la

Constitucion Politica; el cual, preceptia que “El régimen pensional de los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico
educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las disposiciones legales
vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo
preceptuado en el articulo 81 de ésta. Los docentes que se hayan vinculado o se
vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendran los derechos de prima
media establecidos en las Leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos
del articulo 81 de la Ley 812 de 2003".

Al analizar el régimen docente oficial, el H. Consejo de Estado® destacd
que la reforma constitucional respetd el marco pensional de que venian
gozando antes de que entrara en vigencia la Ley 812 de 2003;
aclarando, que el mismo no les otorgd un tratamiento especial, y que a
dicho sector debe aplicarse la normatividad de los empleados del sector
publico nacional.

De otro lado, la Sala Plena del H. Consejo de Estado recientemente
abordo el andlisis de los factores salariales que integran el ingreso base
de liquidacion de las pensiones de vejez de los servidores beneficiarios
del régimen de transicion (IBL), y a través de sentencia de unificacion,

concluyd que esta conformado exclusivamente por “...aquellos sobre los
que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones”.

3 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion “B”. Sentencia 7 de julio de 2011. C.P. BERTHA
LUCIA RAMIREZ DE PAEZ. Radicacién No: 15001-23-31-000-2003-01174-01(1829-10)

‘Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de unificacion de
jurisprudencia. Criterio de interpretacion sobre el articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Fecha: 28 de
agosto de 2018. Radicacién 52001 23 33 000 2012 00143 01. Gladis del Carmen Guerrero
Montenegro vs Cajanal. CP. Dr. César Palomino Cortés.
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Al referirse al personal docente afiliado al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, dicha Colegiatura aclaré que ellos
no hacen parte del régimen de transicidon, porque fueron expresamente
excluidos por el articulo 279 de la Ley 100 de 1993; amén de que su
régimen pensional es el previsto en la Ley 91 de 1989. Por ese motivo,
la referida providencia no se aplica a esos servidores:

“la regla establecida en esta providencia, asi como la primera subregla, no cobija a
los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
pues fueron exceptuados del Sistema Integral de Seguridad Social por virtud del
articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y su régimen pensional esta previsto en la Ley
91 de 1989. Por esta razon, estos servidores no estan cobijados por el régimen de
transicion>.”

El pasado 25 de abril de 2019, la Seccién Segunda del H. Consejo de
Estado, profirid sentencia de unificacidon, precisando la forma en que se
liquida la mesada pensional de los docentes oficiales; y dependiendo de
la fecha en que ingresaron al servicio educativo diferencié dos
regimenes:

i).- Los que ingresaron antes de que entrara en vigencia la Ley 812 de
2003; quienes estan regulados por la Ley 33 de 1985, con la inclusién
de los factores salariales sobre los cuales hubiese efectuado aportes:
articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y

ii).- Los que ingresaron después de que aquella entrara en vigencia, a
quienes se aplica el régimen prestacional de prima media, regulado en
las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003:

“De acuerdo con el paragrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, son dos los
regimenes prestacionales que regulan el derecho a la pension de jubilacion y/o
vejez para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al
servicio publico educativo oficial. La aplicacion de cada uno de estos regimenes esta
condicionada a la fecha de ingreso o vinculacion al servicio educativo oficial de cada
docente, y se deben tener en cuenta las siguientes reglas:

a. En la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes vinculados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de
pensidon ordinaria de jubilacion 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 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningin factor
diferente a los enlistados en el mencionado articulo.

5Ibidem.
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b. Los docentes vinculados a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003, afiliados 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 excepcidon de la edad
que sera de 57 anos para hombres y mujeres. Los factores que se deben incluir en
el ingreso base de liquidacién son los previstos en el Decreto 1158 de 1994 sobre
los que se efectuaron las respectivas cotizaciones”.

Esa Alta Colegiatura, también recordd que en armonia con lo
establecido en los articulos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011, dicho
pronunciamiento de unificacion es un precedente obligatorio para los
asuntos que se encuentran en discusidon en sede administrativa y
judicial; amén de sus efectos retrospectivos.

De otro lado, es pertinente destacar que el articulo 1° de la ley 62 de

1985 consagra que “la base de liquidacion para los aportes proporcionales a la
remuneracion del empleado oficial, estara constituida por los siguientes factores,
cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacion basica, gastos de
representacion; primas de antigliedad, técnica, ascensional y de capacitacion;
dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

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
aportes”.

4.- La situacion particular de la demandante.

a.- Descendiendo al sub lite, estd acreditado que el sefior Eberth
Mefiaca Macias se vinculd al servicio docente el 5 de abril de 1971; es
decir, antes de que entrara en vigencia la Ley 812 de 2003 (27 de
junio). Por lo tanto, no existe duda de que su situacion pensional se
regula por la Ley 33 de 1985 (f. 34 cuad. 1).

b.- Como ya se indicara, el demandante procura la nulidad parcial de la
Resolucion 843 del 21 de abril de 2015; argumentando que la entidad
accionada le reliquidd la pensidn de jubilacion, pero omitid incluir todos
los factores salariales que devengd en el aino anterior al retiro definitivo
del servicio (9 de febrero de 2014 al 8 de febrero de 2015).

Ahora bien, a través de la Resolucion 1053 del 7 de junio de 2016 (que
de acuerdo con el a guo dio lugar a que se configurara la cosa juzgada
parcial), se le dio cumplimiento a la sentencia proferida el 28 de
octubre de 2014 por el Juzgado Segundo Administrativo de Neiva; la
cual, ordend la reliquidacion de la pension de jubilacidon con la inclusién
de la prima de navidad y la prima de vacaciones (devengadas en el afo
anterior a la consolidacién del status pensional).
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En tal virtud, es evidente que materialmente no se presenta la
identidad de objeto y de causa entre el asunto que decidié el Juzgado
Segundo Administrativo de Neiva y el sub Jite; por lo que se revocara el
numeral primero de la providencia impugnada.

c.- De otra parte, de acuerdo con el certificado expedido por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se advierte que entre
el 9 de febrero de 2014 y el 8 de febrero de 2015 (afo anterior al retiro
definitivo del servicio), amén de la asignacion basica (incluida en la
Resolucién 843 del 21 de abril de 2015, por conducto de la cual le
reliquidaron la pensidon de jubilacidon), el demandante también percibid
la bonificacion mensual DC. 1566, prima de alimentacion especial,
prima de navidad, prima de servicios y prima de vacaciones (f. 32 'y 33
cuad. 1).

d.- Tomando como marco de reflexion el precedente jurisprudencial del
Organo de Cierre de la Jurisdiccién Contencioso Administrativo -al que
se hiciera referencia en el acdpite anterior-; bajo el alero de los
principios de igualdad material, primacia de la realidad sobre las
formalidades, progresividad, no regresividad y favorabilidad; considera
la Sala que también se deben incluir en el IBL los emolumentos que
fueron creados con posterioridad a la expedicion de la Ley 62 de 1985 y
que para todos los efectos legales constituyen factor salarial; verbi
gracia, la bonificacion mensual, instituida para el gremio docente por
conducto del articulo 1° del Decreto 1566 del 19 de agosto de 2014°,
con caracter salarial, pagadera mensualmente a partir del 1° de junio
de 2014.

e.- En ese orden de ideas, se infiere que el acto enjuiciado soslayé el
marco normativo superior; de suerte, que se acogeran parcialmente los
argumentos de alzada; en consecuencia, se modificara la decision a la
que arrib6 el a guo, en el sentido de declarar la nulidad parcial de la
Resolucion 843 del 21 de abril de 2015 y ordenar la reliquidacién
pensional con la inclusidon de la bonificacion mensual DC 1566. A
contrario sensu, no se incluirdn /a prima de alimentacion, la prima de
navidad, la prima de vacaciones, ni la prima de servicios, porque éstas

6 “Articulo 1. Créase para los servidores publicos docentes y directivos docentes al servicio del Estado en los
niveles de preescolar, basica y media, regidos por el Decreto Ley 2277 de 1979, el Decreto Ley 1278 de 2002
o el Decreto 804 de 1995, y pagados con cargo al Sistema General de Participaciones, una bonificacidn, que
se reconocerd mensualmente a partir del primero (01) de junio de 2014 y hasta el treinta y uno (31)
diciembre de 2015, mientras el servidor publico permanezca en el servicio. La bonificacion que se crea
mediante el presente Decreto constituird factor salarial para todos los efectos legales y los aportes
obligatorios sobre los pagos que se efectuen por ese concepto se realizaran de conformidad con las
disposiciones legales vigentes. El valor de la bonificacion de 2014 se tendra en cuenta como base para
liquidar el incremento salarial de 2015. El valor de la bonificacion de 2015 se tendra en cuenta como base
para liquidar el incremento salarial de 2016”.
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no se encuentran enlistadas en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y
ademas porque al tenor de lo consagrado en el Decreto 1545 del 19 de
julio de 20137, ésta Ultima no constituye factor salarial para efectos
pensionales.

Asi mismo, se dispondra la deduccidon indexada de los aportes a
pension, correspondientes a los factores salariales cuya inclusion se
ordena.

Como la solicitud de reliquidacidn se efectud el 5 de marzo de 2015, la
reliquidacidn por retiro definitivo del servicio se efectud por conducto de
la Resolucién 843 del 21 de abril de 2015 (notificada personalmente el
27 de abril de 2015) y la demanda se instaurd el 11 de enero de 2017;
es menester colegir, que no opero la prescripcion trienal de que tratan
los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de
1969 (f. 30, 31 y 38 cuad. 1).

Conforme a lo anterior, la reliquidacion debera efectuarse actualizando
el factor a incluir en el IBL y las diferencias resultantes de las mesadas
se ajustaran, mes por mes, en los términos del articulo 187 del CPACA,
acudiendo para ello a la siguiente férmula:

Vp = Vh X Indice Final
Indice Inicial

En donde el valor presente (Vp) se determina multiplicando el valor
histdrico (Vh), que es lo dejado de percibir por la actora por concepto
de mesada pensional, por el cociente que resulta de dividir el indice
final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a la
fecha de ejecutoria de esta sentencia, por el indice inicial, vigente para
la fecha en que debieron efectuarse cada uno de los pagos.

Para concluir, es importante desatacar, que aunque no se aportd
prueba de que sobre el factor salarial que se ordenan incluir se
hubieran efectuado aportes, dicha carga es exigible al empleador y no
al trabajador.

7 “Por el cual se establece la prima de servicios para el personal docente y directivo docente oficial de las
instituciones educativas de preescolar, basica y media”.
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6.- Costas.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 CPACAE, en armonia con
lo preceptuado en el articulo 365-3° del CGPs, como quiera que las
pretensiones se accedieron de manera parcial, no se condenara en costas
en esta instancia a la entidad demandada.

7.- Decision.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Huila — Sala
Cuarta de Decisidon, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: Revocar el resolutivo primero de la sentencia proferida por
el Juzgado Primero Administrativo de Neiva el 3 de diciembre de 2018,
en cuanto declaré probada de oficio la excepcion de cosa juzgada,
conforme se indicd en la parte motiva de ésta providencia.

SEGUNDO: Modificar el resolutivo segundo sentencia proferida por el
Juzgado Primero Administrativo de Neiva el 3 de diciembre de 2018, en
el sentido de indicar que la reliquidacién de la mesada pensional del
sefior Eberth Mefiaca Macias, debe incluir la bonificacion mensual DC
1566, y no la prima de alimentacion, /a prima de navidad, la prima de
vacaciones y la prima de servicios. En lo demas, se confirma.

TERCERO: No condenar en costas.

8 Articulo 188. Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra
sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Cédigo de
Procedimiento Civil.

9 “En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la condena
en costas se sujetara a las siguientes reglas:

1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacidn, casacion, queja, sUplica, anulacion o revision que haya
propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este Cédigo. (...)".
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CUARTO.- En firme la presente decisién, remitase el expediente al
Juzgado de origen.

Notifiquese.

RAMIRO APONTE PINO

Magistrado

T
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JORGE AHRiO CORTES SOTO
Magistrado

ENRIQUE DUSSAN CABRERA
Magistrado
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