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EL SUSCRITO SECRETARIO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
BOYACA, POR EL PRESENTE NOTIFICA A LAS PARTES LA SENTENCIA
DICTADA

CLASE DE ACCION NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
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DEMANDADO LA NACION, MINISTERIO DE EDUCACION, FONDO DE
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REPUBLICA DE COLOMBIA )
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
SALA DE DECISION No. 4

MAGISTRADO PONENTE: JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO

Tunjo, 10 SET, 2010

DEMANDANTE: | MANUEL ANTONIO PAEZ GUIO

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE  PRESTACIONES SOCIALES DEL

MAGISTERIO
REFERENCIA: 150013331003-2011-00100-01
MEDIO DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
CONTROL:
TEMA: RELIQUIDACION PENSION DE JUBILACION DOCENTE
ASUNTO: SENTENCIA - GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Decide la Sala el grade jurisdiccional de consulta respecto de la
sentencia proferida el 19 de julio de 2012, por el Juzgado Séptimo
Administrativo de Descongestion del Circuito de Tunja, mediante la cual
se accedid parciaimente a las pretensiones de la demanda.

I ANTECEDENTES
1. TRAMITE DE INSTANCIA
1.1. DEMANDA
1.1.1. Declaraciones y condenas (fls. 2-3)

El sefior MANUEL ANTONIO PAEZ GUIO, a través de apoderado judicial,
instauré demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho contra la
NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a fin de que se declare la
nulidad de la Resolucidon No. 001934 del 14 de abril de 2011, mediante |la
cual le fue negada la reliquidacién de su pensidon de jubilacidn con
inclusién de todos los factores salariales devengados en el aho anterior a
la adquisicién de su status pensional.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, pidid que se ordene a la entidad demandada, i) reliquidar y
pagar la pensién de jubilacion a favor del demandante, teniendo en
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cuenta todos los factores que constituyen salario, devengados en el
ano anterior a la adquisicién de su status de pensionado, en cuantia de
$1.945.622,00, efectiva a partir del 23 de enero de 2005; ii) que efectle
los regjustes pensionales, de conformidad con la formula establecida
por el Consejo de Estado; iii) gue se condene a la actualizacién de las
sumas adeudadas, de acuerdo al IPC y tal como lo establecen los
arficulos 177 y 178 del CCA; vy iv) que si la entidad demandada no da
cumplimiento at fallo dentro del término previsto en el articulo 176 del
CCA, se condene al pago de intereses comerciales durante los 6
primeros meses, contados desde la ejecutoric de la sentencia, e
intereses moratorios después de dicho término.

1.1.2. Fundamentos facticos (fls. 3-5)

El apoderado del demandante, indicd que el sehor MANUEL ANTONIO
PAEZ GUIO, laboré como docente al servicio del Departamento de
Boyaca, especificamente en el Municipio de Viracachd, desde el 23 de
sepliembre de 1971, por lo gue una vez cumplid con los 20 afios de
servicio y los 55 afos de edad, el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, le reconocidé una pensién vitalicia de jubilacion,
a fravés de la Resolucion No. 2001 del 8 de septiembre de 2005, en
cuantia de $1.316.726, efectiva a partir del 23 de enero de 2005 y
teniendo en cuenta Unicamente la asignacién bdsica.

Sostuvo que el demandante solicité Ia reliquidacidon de su pensidn, con
el fin de que le fueran incluidos todos los factores salariales devengados,
peficion que fue resuella de forma negativa por la entidad
demandada, mediante Ia Resolucion No. 001934 del 14 de abril de 2011,
de la cual se notifico el dia 26 del mismo mes y afio.

1.1.3. Normas violadas y conceptos de violacion (fls. 5-9)
Considerd como preceptos normativos violados los siguientes:
Constitucionales: Articulos 2, 6, 13, 25y 58.

Legales: Articulo 10 del Cdodigo Civil; articulo 5 de la Ley 57 de 1887;
Leyes 33 y 62 de 1985; y Ley 100 de 1993.

Considerd que la pensidn de jubilacion del actor, debid liquidarse no
solo teniendo en cuenta la asignacion bésica, sino sobre lo devengado
en el ano anterior a la adquisicion del estatus pensional, es decir, desde
el 23 de enero de 2004 y hasta el 22 de enero de 2005, con los siguientes
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factores: asignacién  bdasica, auxilio de movilizacién, prima de
alimentacién, prima de grado, prima rural del 10%, sobresueldoe mensual
20%, prima de vacaciones y prima de navidad.

Senalé que la demandada debié tener en cuenta en el acto de
reconocimiento pensional, la Ley 33 de 1985, norma que establece unos
factores salariales, los cuales no deben entenderse taxafivos sino
enunciativos, tal como lo ha sehalado el Consejo de Estado en
sentencia de unificacién proferida el 4 de agosto de 2010.

1.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La entidad demandada Nacién - Ministeric de Educacion - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, guardé silencio.

1.3. SENTENCIA CONSULTADA

El Juzgado Séptimo Administrativo de Descongestion del Circuito de
Tunja, mediante sentencia proferida el 19 de julio de 2012 (fls. 151-167),
resolvid:

“PRIMERO: DECLARA PROBADA DE OFICIO lo PRESCRIPCION de Ias
mesadas causadas con anterioridad al 0! de octubre de 2007. de
acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARESE la nulidad de la Resolucién No. 001934 del 14 de
abril de 2011. proferida por la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO.

TERCERO: ORDENESE o la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, asi:

() Reliquidar la pensién de jubilacidn de! docente MANUEL
ANTONIO PAEI GUIO en la suma que corresponda al 75% de los valores
percibidos entre el 23 de enero de 2004 y el 22 de enero de 2005, por
concepfo de asignacién bdsica, auxilio de movilizacién, prima de
alimentacién, ptima de grado, prima rural del 10%, sobresueldo mensual
del 20%, prima de vacaciones y prima de navidad, con efectividad al 23
de enero de 2005.

(i) Aplicar al monto resultante los reajustes de ley, en los
anualidades comprendidas de 2005 a la fecha de ejecutoria de ésta
sentencia.

(i) Pagar al sefior MANUEL ANTONIO PAEZ GUIO identificado con
C.C. No. 6.751.004 de Tunja, el valor de las diferencias entre las mesadas
pensionales causadas y el guanfum que le corresponda en virtud de la
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reliquidacion ordenada, indexadas con aplicacion de la formula
establecida en la parfe motiva de ésta sentencia.

Descuéntese de lo ordenado pagar las mesadas pensionales que
se encuenfran prescritas, y que corresponden a las cavusadas con
anfelacion al 1° de octubre de 2007.

QUINTO. (Sic) ORDENESE o la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDQO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO descontar los valores correspondientes a los aportes de ley
respecto de aquxilio de movilizacion, prima de alimentacion, prima de
grado, prima rural del 10%, sobresueldo mensual del 20%, prima de
vacaciones y prima de navidad.

SEXTO. Sin condena en costas.

{...) )
OCTAVO. En caso de no ser apelada la decision, por SECRETARIA remitase

el asunfo al H. Tribunal Administrafivo de Boyacd, a fin de agotar el grado
jurisdiccional de consulia.

e

Para adoptar tal deferminacion, el juez de instancia confrgjo el
problema juridico a determinar si gla pensién ordinaria de jubilacion de
los docentes nacionalizados que cumplieron veinte (20) afios de servicio
con anferioridad a la Ley 812 de 2003, se liquida con todos los
emolumentos percibidos en el afo inmediatamente anierior a adquirir
status juridico?

Sobre el particular, indicé que los docentes, no obstante tratarse de
servidores de régimen especial, no se encuentran amparados por
régimen especial respecto a la pensién ordinaria de jubilacién y que sin
distincién por razén de su cardcter territorial, nacional o nacionalizado,
que al 29 de enero de 1985, no acreditara 15 afios de servicio, se rige
para efectos de su pension de jubilacién ordinaria, por lo establecido en
la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 de la misma anualidad.

Advirtid que en virtud a la Sentencia de Unificacion proferida el 4 de
agosto de 2010 por la Seccién Segunda del Consejo de Estado, se relevd
el criterio de taxatividad que se venia confirlendo a los factores salariales
enlistados en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, elic para dar un mayor
alcance al principio de progresividad en los derechos socidles.

Para el caso concreto, el a guo encontrd probado que el actor accedid
al cargo de docente oficial el 23 de septiembre de 1971 en forma
continua y gue en el afio inmediatamente anterior a la adquisicion de su
estatus de pensionado (22 de enero de 2005), percibié emolumentos por
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concepto de asignacion bdasica, auxilio de movilizacion, prima de
alimentacién, prima de grado, prima rural del 10%, sobresueldo mensual
del 20%, prima de vacaciones y prima de navidad.

Asi, concluyd que la pensidon del actor se rige por lo dispuesto en las
Leyes 33 y 62 de 1985 y que en atencion a la sentencia de unificacién
antes citada, ftiene derecho a la inclusidon de todos los factores salariales
asi devengados entre el 23 de enero de 2004 al 22 de enero de 2005.

2. TRAMITE PROCESAL DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como quiera que la entidad demandada no interpuso recurso de
apelacién en contra de la decision anferior, el Juzgado Sexto
Administrativo de Oralidad del Circuito de Tunja, a través de auto del 16
de octubre de 2015, dispuso remitir el expediente al superior para surtir el
grado jurisdiccional de consuita (fls. 177-181). Mediante proveido del 11
de noviembre de 2015, esta Corporacion dispuso darle framite al grado
de consulta y ordend correr traslado a las partes para alegar de
conclusion (fl. 191).

2.1. ALEGATOS DE CONCLUSION
2.1.1. Parte demandante (fls. 192-194)

El apoderado del demandante, solicité que se confirme la decision de
primera instancia, por cuanto al sefior MANUEL ANTONIO PAEZ GUIO, le
asiste el derecho a gque su pension sea reliquidada teniendo en cuenta
la totalidad de los emolumentos gque constituyen salario, devengados en
el ano anterior a la adquisicidon de su estatus de pensionado, ello en
atencién a la jurisprudencia de unificacion proferida el 4 de agosto de
2010 por el Consejo de Estado.

2.1.2. La parte demandada y el Ministerio PUblico, guardaron silencio.
1. CONSIDERACIONES
1. CONTROL DE LEGALIDAD
Transcurrido en legal forma el tramite procesal, se establece que no
existe causal de nulidad que invalide lo actuado, por 1o que se ocupa la
Sala de surtir el andlisis en sede de consulta, frente a la sentencia

proferida el 19 de julio de 2012 por el Juzgado Séptimo Administrativo de
Descongestion del Circuito de Tunja.
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2. MARCO JURIDICO DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Previo a resolver el objeto de la confroversia, resulta necesario precisar por
parte del Tribunal el alcance que fiene el ad guem en Io gue respecta a
la Consulta. No pasa por alto la Sala, que el a quo en la sentencia
desaté una controversia inicial delimitada por la demanda, lo
contestacién a la misma y las pruebas recaudadas en el framite
procesal. Dicha controversia concluye con una sentencia que tiene la
virtud de poner término a la diferencia y que se fundamenta en razones
de hecho y de derecho derivadas de lo probado en el plenario y la
aplicacién concreta del ordenamiento juridico al caso debatido.

Al respecto, conviene recordar gue el grado jurisdiccional de consulta,
en férminos generales, procede frente a la sentencia que se haya
dictado en proceso de primera instancia, vale decir, en aquellos
suscepftibles de ser apelados, sin que se hubiere hecho uso de tal
recurso, en la forma como lo dispone el arficulo 184 del Céddigo
Contencioso Administrativo, el cual indica:

“Articulo 184. Las sentencias que impongan condena en concrefo,
dictadas en primera instancia a cargo de cualquier entidad piblica que
exceda de trescientos (300) salarios minimos mensuales legales o que
hayan sido proferidas en contra de quienes hubieren estado
representados por curador ad litem, deberdn consultarse con el superior
cuando no fueren apeladas.

Las senfencias que impongan condena en absfracto sdlo serdn
consultables junto con el auto que las liquide, en los eventos del inciso
anterior.

En los asuntos contenciosos de cardcter laboral, solamente se consultardn
las sentencias dictadas en primerg instancia que impongan _condena a
cargo de la entidad publica, cuando de lg respectiva actuacion se
deduzca que la demandada no ejercié defensa alguna de sus intereses.

(...)" (Subraya o Sala).

De lo anterior, es claro que hay lugar a consulta en los siguientes
eventos: i) para las sentencias que impongan una condena en concreto
a cargo de una entidad pUblica o en absiracto junto con el auto que las
liguide, la cual debe exceder los 300 salarios minimos legales mensuales
vigentes, cuando no haya sido apelada; i) frente a sentencias en Ias
gue se condena a personas que estuvieron representadas por curador
ad litem, y que no apelan la decision; vy iii) en materia contencioso
administrativo laboral, cuando se cumple con ia condicién de que la
entidad publica no haya ejercido defensa alguna de sus intereses.
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Asi entonces, como el grado jurisdiccional de consulta se establecid
para revisar la sentencia condenatoria gue evidentemente desfavorece
a la Adminisiracion, es posible afirmar, como lo ha hecho el H. Consejo
de Estado, que dicho grado permite al juez superior examinar, sin
restricciones, los aspectos perjudiciales a la Administraciéon!, lo que
significa que el dmbito de conocimiento de que goza el ad quem, le
permite decidir sin limitacién alguna.

3. PROBLEMA JURIDICO

En atencidn a lo precisado en el acdpite precedente, coresponde a esta
Sala establecer si:

sTal como lo manifesté el Juez de primera instancia, es procedente
la reliquidacion de la pension de jubilacién reconocida a favor del
accionante con inclusién de la totalidad de los factores salariales
devengados en el ano inmediatamente anterior a la adquisicién del
estatus de pensionado?

Para resolver el problema en mencidn, el Tribunal abordard los siguientes
problemas juridicos asociados:

sCudl es el régimen pensional aplicable a los docentes oficiales que
se hayan vinculado con anterioridad a la Ley 812 de 2003¢

i. zCudiesson los factores salariales a tener en cuenta para liquidar la
pension de jubilacion de dichos docentes?

4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
4.1. De la obligatoriedad de las sentencias de unificacion?

La Ley 1437 de 2011 fiene como finalidad, entre ofras, fortalecer las
garantias de las personas en los procedimientos administrativos y evitar
procesos judiciales innecesarios que congestionen la jurisdiccion
contenciosa.

Asi entonces y en desarrollo del articulo 103 de la Conslitucion Politica,
se consolidd la funcidon de unificacién jurisprudencial del Consejo de

I CONSEJO DE ESTADQ, Seccion Tercera, 25 de enero de 2007. C.P. Enrique Gil Botero,
Radicacién nimero: 52001-23-31-000-1998-00210-01(16419).

2 Tribunal Administrativo de Boyacd, Sala de Decision No. 3. Sentencia del 11 de
octubre de 2018, Rad. No. 2017-00011-02. M.P. Dra. Clara Elisa Cifuentes Ortiz.
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Estado a fin de garantizar la seguridad juridica, la coherencia e igualdad
en los asuntos administrativos. El arficulo 270 del CPACA preceptua:

“Para los efectos de esfte Coédigo se tendran como sentencias de
unificacién jurisprudencial las que profiera o haya proferido el Consejo de
Estado por importancia juridica o frascendencia econdmica o social o por
necesidad de unificar o sentar jurisprudencia; las proferidas al decidir los
recursos extfraordinarios y las relativas al mecanismo eventual de revision
previsto en el arficulo 36A de la Ley 270 de 1996, adicionado por el
arficulo 11 de la Ley 1285 de 2009.” (Negrilla fuera de texto)

A su vez, el arficulo 10 de esta misma codificaciéon establecid:

“Deber de aplicacién uniforme de las normas y la jurisprudencia. Al
resolver los asunfos de su competencia, las autoridades aplicaran las
disposicicnes constitucionales, legales y reglamentarias de manera
uniforme a situaciones que tengan ios mismos supuestos facticos vy
juridicos. Con este propdsito, al adoptar las decisiones de su
competencia, deberdn tener en cuenta las senfencias de unificacién
jurisprudencial del Consejo de Esfado en las que se interpreten y apliquen
dichas normas'? (Resaltado fuera de texto)

La Corte Constitucional en sentencia C-634 de 24 de agosto de 2011, al
examinar la exequibilidad del articulo 10 de la Ley 1437 de 2011, dijo
sobre el cardcter vinculante de la jurisprudencia:

“El reconocimientfo de la jurisprudencia como fuente formal de derecho,
opcion adoptada por el legislador en ia norma demandada, se funda en
una postura tedrica del Derecho que parte de considerar que los textos
normativos, bien sea constitucionales, legales o reglamentarios, carecen
de un unico sentido, ocbvio o evidente, sinc que solo dan lugar a reglas o
disposiciones normativas, estas si dotadas de significado concreto, previo
un proceso de interpretacion del precepto. Esta interpretacion, cuando
es realizada por autoridades investidas de facultades constitucionales de
unificacién de jurisprudencia, como sucede con las altas cortes de
justicia, adquiere cardcter vinculante.” (Negrilla fuera de texto).

Postura sostenida de tiempo atrds cuando la Corte Constitucional en
sentencia C-713 de 15 de julio de 2008, M.P. Clara Inés Vargas
Herndndez, dijo sobre la funcién de unificacion del Consejo de Estado:

“A juicio de la Corte, la facultad de revision eventual por parte del
Consejo de Estado es compatibie con la condicién de ese érgano como

3 Arliculo declarado EXEQUIBLE por la Corle Constitucional mediante Senfencia C-
634 de 2011, en el enfendido que las auforidades tendran en cuenta, junfo con las
sentencias de unificacién jurisprudencial proferidas por el Consejo de Estado y de
manera preferente, las decisiones de la Corte Constitucional que inferpreten las normas
constitucionales aplicables a la resoluciéon de los asunios de su competencia. Esto sin
perjuicio del cardcter obligatorio erga omnes de Ias sentencias que efectian el control
absfracto de constifuciondlidad.
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Tribunal  Supremo de la |urisdiccion contfencioso administrativa,
reconocida en el articulo 237-1 de la Carta Politica. En efecto, su
condicién de Tribunal Supremo se proyecta, en esencia, desde una
perspectiva de orden sistémico para integrar y unificar la jurisprudencia
en lo que concierne a dicha jurisdiccion, en el marco de la Constifucién y
la ley y con la precision que mas adelante se hace en cuanto a la
procedencia de (a tutela confra sus decisiones.” (Negrilia fuera de texto).

Y reiterada en la Sentencia C-539 de 2011:

“5.2.3. La jurisprudencia de esta Corte ha precisado que el respeto del
precedente judicial por parte de las autoridades administrativas hace
parte del respefo del debido proceso y del principio de legalidad en
materia administrativa -arf. 29, 121 y 122 Superiores-, en cuanto (i) las
autoridades estdn sometidas al imperio de la Constitucion y de la ley, y
por tanto se encuentran obligadas a aplicar en todas sus actuaciones y
decisiones administrativas la Constfitucion y la ley; [i] el confenido y
alcance de la Constitucion y la ley es fijado por las altas Cortes, cuyas
decisiones hacen transito a cosa juzgada y tienen fuerza vinculante; [iij)
las decisiones de las autoridades adminisirativas no pueden ser arbitrarias
y deben fundamentfarse de manera objetiva y razonable; (iv] el
desconocimiento del principio de legalidad implica Ia responsabilidad de
los servidores publicos (art. 6 y 90 C.P.-; [v] las actuaciones y decisiones de
las auforidades administrativas deben respetar la igualdad de todos ante
la ley —-art. 13 C.P.

Por tanto, si existe una inferprefacion institucional vinculante, Ias
autoridades administrativas deben aplicar al caso en concreto dicha
interpretacion.

(...)

5.2.5De otra parte, ha sefclado esta Corte que Ias autoridades
adminisfrativas se encuentran siempre obligadas a respetar y aplicar el
precedente judicial para los casos andlogos o similares, ya que para esfas
auforidades no es vdlido el principio de autonomia o independencia,
vdlido para los jueces, quienes pueden eventualmente apartarse del
precedente judicial de manera excepcional y jusfificada. En este sentido
ha dicho la Corte:

“Lo sefialado acerca de los jueces se aplica con mds severidad
cuando se trata de la administracion, pues ella no cuenta con la
aufonomia funcional de aquéllos. Por lo tanto, el institufo de los
Seguros Sociales debi¢ haber inaplicado la norma mencionada o
haber justificado adecuadamente por qué no se agjustaba la
jurisprudencia de la Corte en este punto.” B (Resaita la Salaj

{...]

En cuanto al margen de libertad interprefativa de las autoridades
adminisfrativas, al momento de aplicar una norma a un Caso en
parficular, ha sehfalado esta Corte que éstas se enfrentan a una
gama de posibles interpretaciones, frente a las cuales deben aplicar
la interpretacion que se gjuste a la Constitucion vy a la ley, y que tal
interpretacién autorizada, dltima y unificada viene dada en materia
legal por el méaximo fribunal de casacién en |a jurisdiccion ordinaria

9
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o Corte Suprema de Justicia, en el derecho administrativo por el
Consejo de Estado y en materia constitucicnal por la Corte
Consfitucional. De esta manera, uvna vez establecida Ia
interpretacion de la ley y de la Constitucidon por los maximos
Tribunales con compefencias constitucionales y legales para ello, el
operador administrativo se encuenira en la obligacion de seguir y
aplicar el precedente judicial...” (Negrilla fuera de texto)

De lo anterior se concluye gque la funcidn unificadora del Consejo de
Estado que nace de la Constituciéon de 1991 se concreta con la Ley 1437
de 2011, de manera que el margen de interpretacion normativa de las
avtoridades administrativas estd sujeto a la interpretacién que sobre las
normas aplicables al caso se haya hecho por los altos tribunales.

4.2. De la sentencia de unificacién en materia del IBL en el régimen
pensional de los docentes vinculados al servicio puUblico
educativo oficial, dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio

En sentencia de unificacion proferida por la Seccién Segunda del
Consejo de Estado el 25 de abril de 2019, dentro del expediente con
Radicacién No. 680012333000201500569-01, C.P. Dr. César Palomino
Cortés, previo a abordar el estudio de los factores que integran el
ingreso base de liquidacion de las pensiones de jubilacién y de vejez de
los servidores pUblicos vinculados al servicio docente, se precisaron los
siguientes aspectos:

v “Los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, estdn exceptuados del
Sistema Integral de Seguridad Social, por expresa disposicién del
articulo 279 de la Ley 100 de 1993.

v Al estar exceptuados del Sistema, no son beneficiarios del régimen
de fransicion establecido en el arficuio 36 de ia Ley 100 de 1993,
como fampoco les aplica el articulo 21 de la citada ley, en materia
de ingreso base de liquidacion del monto de la mesada pensional.

v Eregimen pensional para estos docentes estd previsto en la Ley 91
de 1989, normativa que no establece condiciones ni requisitos
especidles para adquirir la pension de jubilacién, ya que como lo
dispuso en el literal B del numeral 2 del articulo 15, gozan del régimen
vigente para los pensionados del sector publico nacional, es decir, el
previsto en la Ley 33 de 1985.

¢ £l arficulo 279 de la Ley 100 de 1993, sobre las excepciones al Sistema Integral de
Seguridad Socidl, dispone: *[...]

Asl mismo, se exceptua a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn
compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracién. Este Fondo serd
responsable de la expedicion v pago de bonos pensionales en favor de educadores
que se refiren del servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el efecto
se expida".
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v' De acuerdo con la tesis reitferada de la Seccion Segunda del
Consejo de Estado sobre el régimen de pensiones para los docentes
nacionales y nacionalizados dfiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio exceptuados del Sistema
General de Pensiones, esta clase de servidores publicos no gozan de
un régimen especial de jubilacion, pues nila Ley 91 de 1989, ni la Ley
60 de 1993 asi io esfablecieron, y tampoco lo hizo la Ley 115 de 1994
que ratifico el régimen de jubilacion previsto en la Ley 33 de 1985,
como norma aplicable para los docentes nacionales. Ademds, las
pensiones de jubilacidn de los docentes reconocidas en su fliempo al
amparo de la Ley 6 de 1945 o el Decreto 3135 1968, antecesoras de
la Ley 33 de 1985, lo fueron bajo disposiciones “generales” de
pensiones del secfor administrafivo, que no tuvieron el cardcter de
"especiales”s.

5 Cfr., enfre ofras decisiones, Consejo de Estado. Sala de lo Confencioso Administrativo
Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia de catorce (14) de febrero de dos mil trece
(2013) Radicacion numero: 25000-23-25-000-2010-01073-01(1048-12); Consejo de Estado.
Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda, Subseccién B, sentencia de
diecisiete {17) de noviembre de dos mil once (2011) Radicacién nuomero: 15001-23-31-
D00-2005-00766-01(1201-11); Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrafivo
Seccién Segunda. Subseccién B, sentencia de veinfitrés (23) de junio de dos mil once
(2011) Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2009-00627-01(0007-11). En sentencia de 10
de octubre de 2013, reiterando la tesis sostenida por la Seccion, se indicd que:

“[...] si bien el Decreto Ley 2277 de 1979 dispuso en su articulo 3° que los educadores
gue prestan sus servicios a entidades del orden nacional, departamental, distrital y
municipal Yson emplecados oficiales de régimen especial”; segun las previsiones del
mismo, la especialidad del referido sistema estd dada enfre ofros aspectos por ia
administracion del personal y algunos temas salariales y prestacionales, de manera
pues, que en cuanto a la pensién ordinaria de jubilacién, los docentes no disfrutan de
ninguna especialidad que les otorgue determinados privilegios y que se concrete en
las normas que regulan su aclividad, es decir, que en materia pensional les resulta
aplicable el régimen general previsto para los empleados publicos, cuya ynica
excepcién la enmarca el reconocimiento de la pensién gracia, en tanto se rige por
una normatividad especial (Resaltado fuera de texto).

En efecto, los regimenes especiales de pensiones se caracterizan porque mediante
normas expresas se sefalan condiciones propias en cuantc a edad, tiempo de servicios
y cuantia de la mesada, diferentes en todo caso a las establecidas en la norma
general, o que no se da respecto de los maestros, quienes a pesar de ser servidores
publicos y estar incursos denfro de un régimen especial para el reconocimienfo de
algunas prestaciones como la pensién gracia, no gozan de este privilegio para la
obtencién de la pension ordinaria de jubilacion.

Si bien, el articulo 5° del Decreto 224 de 1972, consagré gue el gjercicio de la docencia
no seric incompatible con el goce de la pensién de jubilacién, el articulo 70 del
Decreto 2277 de 1979 sefiald que el goce de la pension no seria incompatible con el
ejercicio de empleos docentes, y la Ley 60 de 1993 en su arficulo 6° inciso 3° precepfud
que el régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o
nacionalizados seria el reconocido por la Ley 91 de 1989, ello no significa que los
docentes del sector oficial gocen de un régimen especial de pensiones.

Las mencionadas normas consagran la compdatibilidad entre pensién, prestaciones y
salario, pero no el reconocimiento de una pensidn ordinaria de jubilacién bajo
condiciones especiales, como pretende hacerlo ver la demandante, por tanto el
supuesto consagrado en el inciso 2° del arficulo 1° de la Ley 33 de 1985, en cuanto alos
regimenes especiales no le es aplicable.

Ahora bien, la Ley 60 de 19935 dispone que el régimen prestacional aplicable & los
actuales docentes nacionales o nacionalizados que se incorporen a las plantas
departamentales o distritales sin solucion de contfinuidad y las nuevas vinculaciones,
serd el reconocido porla Lley 91 de 1989. A su turno, la Ley 115 de 1994, que contiene la
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v Solo los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia
de la Ley 812 de 2003¢, tendrdan los derechos del régimen pensional
de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003,
con los requisitos previstos en él, con excepcidon de la edad de
pension de vejez que serg de 57 anos para hombres y mujeres’.”

Teniendo en cuenta lo anterior, respecto al régimen pensional de los
docentes vinculados al servicio publico educativo oficial, se indicd lo
siguiente:

..

37. De acuerdo con el paragrafo fransitorio 1 del Acto Legisliativo 01 de
2005, son dos los regimenes pensionales que regulan el derecho a la
pension de jubilacion y/o vejez para los docentes naciondles,
nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico educativo
oficial. La aplicacion de cada uno de estos regimenes estd condicionada
a la fecha de ingreso o vinculacién al servicio educativo oficial de cada
docente, asi:

{] Régimen de pensién ordinaria de jubilacién de Ia Ley 33 de 1985
para fos docentes nacionales, nacionalizados y teritoriales
vinculados al servicio publico educativo oficial con anterioridad a la
enfrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.

il Régimen pensional de prima media para aguellos docentes que
se vincularon a partir de la enfrada en vigencia de la Ley 812 de
2003. A estos docentes, también dfiliados 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 excepcion de la
edad que serd de 57 afos para hombres y mujeres.

Ley General de Educacion, sefald en su arliculo 115 que el ejercicio de la profesion
docente estatal se regira por las normas del régimen especial del Estatuto Docente y
por la misma ley. Ademds que "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”. Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccidn Segunda, Subseccidn A,
Radicacién numero: 54001-23-31-000-2001-01110-01(1658-04).

¢ Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado
comunitario. Diaric Oficial No. 45.231, de 27 de junic de 2003

7La Lley 812 de 2003 en su articulo 81 dispuso:

“El réegimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados v ferritoriales, que
se encuenfren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para el
Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la enfrada en vigencia de la
presenfe 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 v tendrdn fos
derechos pensionales del régimen pensional de prima media establecido en las
Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en &I, con excepcién de la
edad de pension de vejez que serd de 57 afios para hombres y mujeres «..»".

12




Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Rad. No. 150013331003-2011-00100-01

Sentencia - Grado Jurisdiccional de Consulta
e R —

38. La Sala se detendrd en cada uno de los regimenes mencionados
para, a partir de su andlisis, sentar jurisprudencia sobre el ingreso base de
liquidacion en la mesada pensional de los docentes afiliados al Fomag.

A. Régimen de pensién ordinaria de jubilacion de los docentes del
servicio publico oficial dfiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio vinculados antes de la
vigencia de la Ley 812 de 2003.

39. Mediante la Ley 91 de 1989 el Congreso de la Repuiblica creé el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuentfa
especial de la Nacién para atender las prestaciones sociales de los
docentes nacionales y nacionalizados.

[...)

46. 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
aquellos que se nombren a partir del 1 de enero de 1990, por remision de
la misma Ley 91 de 1989, es el previsto en la citada Ley 33 de 1985.

47. De acuerdo con el arficuio 1° de la Ley 33 de 1985: "El empleado
oficial que sirva o haya servido veinte (20) ahos continuos o discontinuos y
llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendrd derecho a que por la
respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensudl vitalicia de
jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario
promedio que sirvio de base para los aportes durante el dltimo afo de
servicio”.

48. Ef literal B del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 no fijo
condiciones ni requisitos especiales para el goce de la pension de
jubilacién docente. La misma norma dispuso que los docentes tienen
derecho a una pension de jubilacion, cuando cumplan los requisitos de
ley, equivalente al 75% sobre el salario mensual promedio del dlfimo afio
de servicio docente. Los requisitos de ley en cuanfo a edad y tiempo de
servicios son los sefialados en el articulo 1°de la Ley 33 de 1985.

49. 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.

50. El arficulo 1° de la Ley 62 de 1985, establece: i) la obligacion de pagar
los aportes; ii) los facfores que conforman la base de liquidacion de los
aportes proporcionales a la remuneracion del empleado del orden
nacional que son : asigndcion bdsica, gastos de representacion; primas
de antigliedad, técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y
feriados; horas extras; bonificacion por servicios prestados; y frabajo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso
obligatorio v; iii] la base de liquidacién de la pension, que en fodo caso
corresponderd a “los mismos factores que hayan servido de base para
calcular los aportes” .
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51. En criterio de la Sala, los factores que hacen parfe de la base de
liquidacién y sobre los cuales se deben hacer los aportes en el régimen
general de pensiones de la Ley 33 de 1985, son Unicamente los sefialados
de manera expresa en el mencionado articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

52. Luego entonces, los factores que deben incluise en ia base de la
liquidacion de la pensidén de jubilacion de los docentes bajo el régimen
general de la Ley 33 de 1985 son: asignacién bdasica, gastos de
representacién; primas de anfigiedad, técnica, ascensional y de
capacitacién; dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por
servicios prestados; y frabajo suplementario o redlizado en jornada
nocturna o en dia de descanso obligatorio.

(-]

58. En este orden de ideas, como quiera que el régimen pensional
aplicable a los docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de
2003 y bajo la preceptiva de la Ley 91 de 1989, es la Ley 33 de 1985, la
Sala debe definir el alcance del criterio de interpretacion que sustentd la
subregla fijada en la sentencia de 28 de agosto de 2018 sobre los factores
que deben incluirse en la liquidacion de la mesada bajo la Ley 33 de
1985.

59. En la sentencia del 28 de agosto de 2018, la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo resolvidé un caso de reliquidacion pensional de
una empleada del sector publico nacional, beneficiaria del régimen de
fransicion previsto en el arficulo 36 de la Ley 100 de 1993. En esa
oportunidad la Sala Plena sentd jurisprudencia sobre la interpretacién del
citado articulo 36 de la Ley 100 de 1993, concretamente sobre el ingreso
base de liquidacion en el régimen de fransicion, y fijo dentfro de las
subreglas la siguiente:

“La segunda subregla es que los factores salariales que se deben
incluir en el IBL para la pensién de vejez de los servidores publicos
beneficiarios de la fransicidon son Unicamente aquellos sobre los que
se hayan efectuado los aportes o cofizaciones al Sistema de
Pensiones”.

{...)

61. Ciertamente, lg sentencia de unificacion de Ia Sala Plena de lo
Contencioso Administrative del 28 de agosto de 2018 no guarda
idenfidad factica con el caso que aqui se estudia. Tampoco se frata de
probiemas juridicos similares, pues en aguella oportunidad se debatid el
tema del ingreso base de liquidacion en el régimen de transicién de
acuerdo con la inferpretacion adecuada del arficulo 36 de la Ley 100 de
1993. Y, en este caso, se frata de la reliquidacidn de la mesada pensional
de una docente nacionalizada, excepfuada del sistema general de
pensiones, a quien le son aplicables las disposiciones previstas en la Ley 91
de 1989 y la Ley 33 de 1985. Sin_embargo, en la sentencia del 28 de
agosto de 2018 se fijé el criterio de interpretacidn sobre los factores que se
deben tener en cuenta en lg liquidgcion de Igs pensiones de jubilgcion de
los servidores publicos a quienes se les apilica el régimen general previsto
éenlaley 33 de 1985, Lg Sala Plena sentd un paradmeiro de interpretacion
distinfo al gue habia fijado la Seccidn Seqgunda en la sentencia del 4 de
ggosto de 2010.
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62. La Seccién Segunda en su funcidn unificadora, salvaguardando los
principios constitucionales de igualdad y seguridad juridica, acoge el
criterio de interpretacion sobre los factores salariales que se deben tener
en cuenta para la liquidacién de la mesada pensional en el régimen de la
Ley 33 de 1985 que fijé la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo y
sienta jurisprudencia frente a los factores que se deben fener en cuenta
para la liquidacion de la pensién ordinaria de jubilacién de los docentes
del servicio publico oficial afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Scciales del Magisterio vinculados anfes de la vigencia de la Ley 812 de
2003, fijando la siguiente regia:

* En la liquidacion de la pensién ordinaria de jubilacién de los
docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003,
que gozan del mismo régimen de pension 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 los
facfores sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes
de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto,
no se puede incluir ningin factor diferente a los enlistados en el
mencionado articulo.

63. Con esta_regla se sientg una posturg interpretativa distinta a la que
sostenia lg Seccidn Segunda a partir de Ig sentencia del 4 de agoesto de
2010, sequn la cual, en la base de liquidaciéon de la pension de jubiiacion
ordingria _de los docentes se incluioan todcs los factores salariaies
devengados duragnte el Ultimo afio de servicios.

64. De acuerdo con el Acto Legisiative 01 de 2005 “Para la liquidacion de
las pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada
persona hubiere efectuado las cotizaciones”. Los docentes no estan
exceptuados de esta disposicion para el goce de la pension ordinaria de
jubilacién. Por lo que, en el ingreso base de liquidaciéon de esta pension
solo pueden ser tenidos en cuenta los factores sobre los que se aporta y
que estdn contenidos en el articuloc 1° de la Ley 62 de 1985.

65. La regla que rige para el ingreso hase de liquidacién en la pensién de
jubilgcién de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto o
periodo y factores. Lo que quiere decir gue el pericdo es el de un (1] ano
y los factores son Unicamente los que se sefalan en el articulo 1° de la Ley
62 de 1985 que modificé el articule 3° de lg Ley 33 de 1985.

(-]

B. Régimen pensional de prima media para los docentes dfiliados al
Fomag vinculados al servicio a partir de la enfrada en vigencia de
la Ley 812 de 2003.

68. Los docentes que se vinculen a partir de la enfrada en vigencia de la
Ley 812 de 2003, son igualmente dofiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, y son beneficiarios del régimen
pensional de prima media en las condiciones previstas en la Ley 100 de
1993 y 797 de 2003, salvo en lo que tiene que ver con la edad, ia que,
segun el articulo 81 de la citada Ley 812 de 2003 se unificé para hombres
y mujeres en 57 afocs. Esto quiere decir, que para el ingreso base de
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liquidacion de este grupo de docentes debe tenerse en cuenta o
previsto en la ey 100 de 1993 y ef Decreto 1158 de 1994.

69. A este grupo de docentes les aplican las normas generales del sistema
de pensiones y no la regulacion prevista en la Ley 91 de 1989. Los factores
que se deben incluir en el ingreso base de liquidacidn son los previstos en
el Decreto 1158 de 1994 sobre los que se efectuaron las respectivas

cotizaciones.

70. Los argumentos hasta aqui sefiglados por la Sala se resumen de lg

siguiente manera:

REGIMEN PENSIONAL DE LOS DOCENTES VINCULADOS AL SERVICIO PUBLICO EDUCATIVO OFICIAL

ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2005

Régimen de pensién ordinaria de jubilacién

de la Ley 33 de 1985

Régimen pensional de prima media

Para los docentes nacionales, nacionaiizados
y teriforiales vinculados al servicio publico
ag la

educativo oficial con anferioridad

enifrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.

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

Normativa aplicable

Normativa aplicable

s Literal B, numeral 2° del articulo 15 de e Arficulo 81 delaley 812 de 2003
laley 91 de 1989 e leyi00de 1993
s ley33de 1985 o Ley 797 de 2003
o leyb2de 1985 e  Decreto 1158 de 1994
Requisitos Requisitos
v' Edad: 55 afos (H/M) v Edod: 57 aitos (H/M)
v Tiempo de servicios: 20 anos ¥ Semanas de cofizacion: Arficulo 33

Ley 100 de

1993 modificado por
articulo 9 de la Ley 797 de 2003

Tasa de remplazo - Monto

Tasa de remplazo - Monto

75%

65% - 85%5

(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 liquidacion — IBL

Periodo Factores

Periodo

Factores

. = gastos
Ultimo ano de

servicio docenfe = primas
antigledad,
técnica,
ascensional
capacitacion

» dominicales
feriados

= horas exfras

(literal B numeral 2°
del articulo 15 de ia
ley 91 de 1989 /
articulo 1° de Ia Ley

» asignacion bdsica

de

representacion

de

y de

Yy

El promedio de los
salarics o rentas sobre
105 cuales ha
cotizado el affiado
durante los 10 afos
anteriores al
reconocimiento de Ia
pensién

= asfgnacion  bdsica
mensual

= gasios de
representacion
= prima técnica,

cuando seq factor
de salario

= primas de
antigledad,
ascensional de

capacitacion

8 Estos limifes pueden variar de acuerdo con lo dispuesto en el articuio 34 de la Ley 100

de 1993,
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33 de 1985) « ponificacion por cuando sean
servicios prestados factor de salario
= trabajo (Articulo 21 de la Ley | « remuneracidn  por
suplementario o | 100 de 1993) frabajo dominical o
realizado en festivo
jornada nocturna o » bonificacion por
en dia de descanso servicios prestados
obligatorio » remuneracién  por
(Arliculo 1° de la Ley frabajo
62 de 1985) suplementario o de
horas  extras, o
De acuerdo con el realizado en
articulc 8° de lo Ley jornada nocturna
91 de 1989 os
docentes a quienes (Decreto 1158 de
se les aplica este 1994)
régimen, gozan de un
esquema propic de
cotizacién sobre los
factores enlistados.
iv. Reglas de unificacion sobre el IBL en pension de jubilacién y vejez

de los docentes

71. De todo lo expuesto se extraen las siguientes reglas de unificacion de
la jurisprudencia en materia de régimen pensional de los docentes:

72. De acuerdo con el pardgrafo transitorio 1 del Acto Legisiativo 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 jubilacién y/o vejez para los docenfes naciondales,
nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico educativo
oficial. La aplicacién de cada uno de estos regimenes esta condicionada
a la fecha de ingreso o vinculacién al servicio educativo oficial de cada
docente, y se deben tener en cuenta las siguienfes reglas:

a. En la liquidacién 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 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 ningun 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 dofiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, les aplica el régimen pensional de prima
media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con
los requisitos previstos en dicho régimen, con excepcién de la
edad que serd de 57 anos para hombres y mujeres. Los facfores
que se deben incluir en el ingreso base de liquidacion son los
previstos en el Decreto 1158 de 1994 sobre los que se efectuaron
las respectivas cotizaciones.

(...)" (Subraya fuera del texto criginal).
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Finalmente, recordd el valor vinculante y obligatorio de la sentencia y
acudié al método de aplicacién en forma retrospectiva, es decir, que
las reglas jurisprudenciales fijadas se deben acoger en todos los casos
pendientes de soluciéon tanto en via administrativa como en via judicial,
salvo en los casos en los que ha operado la cosa juzgada que, en virtud
del principio de seguridad juridica, resultan inmodificables.

5.

CASO CONCRETO

En el sub lite, la Sala encuentra acreditado lo siguiente:

>

\

El seflor MANUEL ANTONIO PAEZ GUIO, nacié el 22 de enero de
1950 (fl. 25).

El demandante presté sus servicios como Docente Nacionalizado
desde el 23 de septiembre de 1971 hasta el 22 de enero de 2005
(fl. 12).

Mediante Resolucién No. 2001 del 8 de septiembre de 2005, Ia
Nacidn - Ministerio de Educacion - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, reconocié y ordeno el pago
de una pensién vitdlicia de jubilacion a favor del demandante, a
partir del 23 de enero de 2005, en el 75% del promedio de factores
salariales devengados en el Ultimo_aho de servicio anterior_dl
estatus, teniendo en cuenta como factor Unicamente el de
gsignacion bésica (fis. 12-13).

El demandante adquirid el estatus juridico de pensionado el 22 de
enero de 2005 -55 anos de edad y 20 anoes de servicio- (fl. 12)

Los factores salariales devengados durante el Ultimo ano de
servicio como docente, segin de observa a folios 66 a 68 del
expediente fueron:

- Asighacion Bésica

- Auxilio de movilizaciéon

- Prima de adlimentacién

- Prima de grado

-  Prima de vacaciones

- Prima de navidad

- Prima rural 10%

- Sobresueldo mensual 20% (Ordenanza 23)
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Asl las cosas, atendiendo la Sentencia de Unificacién proferida por la
Seccidén Segunda del Consejo de Estado el 25 de abril de 2019, expuesta
en el acdpite precedente, lo primero que debe tener en cuenta la Sala
es la fecha de vinculacion del sefior MANUEL ANTONIO PAEZ GUIO al
servicio oficial docente, que en este caso, fue el 23 de sepliembre de

1971.

Conforme esta fecha, como la vinculacidon se produjo antes de la
vigencia de la Ley 812 de 2003, el régimen aplicable al demandante es
el previsto enla Ley ?1 de 1989 asi:

De conformidad con el articulo 2° de la Ley 91 de 1982, las
prestaciones socidles de 1os docentes nacionales y nacionalizados
vinculados antes de la promulgacidn de dicha ley, serdn
atendidos por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio; vy, seran automdticamente dfiliados al Fondo, los
docentes nacionales y nacionalizados que se encuenfren
vinculados a la fecha de promulgacion de la ley. Lo que quiere
decir que la demandante estaba vinculada al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

El actor en su condicidn de docente naciondlizado vinculado al
FOMAG, tiene derecho a una pension ordinaria de jubilaciéon bajo
el regimen previsto en la Ley 33 de 1985, de acuerdo con el literal
B del numerai 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989.

Lo que quiere decir que, de acvuerdo con la regla fijada en la
sentencia de unificacion referida, para el ingreso base de
liguidacion de la pensién de jubilacién, los factores que debian
tenerse en cuenta en la base de la liquidacion pensional, de
acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, eran solo aquellos
sobre los que se hubieran efectuado los aportes, y que
corresponden a los siguientes:

- gasignacion bdsica mensual

- gastos de representacion

- pfima técnica, cuando sea factor de salario

- pfimas de antigbedad, ascensional de capacitacién cuando
sean factor de salario

- remuneraciéon por trabajo dominical o festivo

- bonificacién por servicios prestados

- remuneracion por trabajo suplementario 0 de horas exiras, o
realizado en jornada nocturna
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En el caso sub examine, como quiera que las primas de navidad y
vacaciones y el auxilio de movilizacidn no se encuentran enlistados en
aquella norma, no pueden ser incluidas en el ingreso base de
liquidacion.

Ahora, tal como estudid esta Corporacidn un asunto de similares
contornos al de la referencia?, procede la Sala a andlizar los demdas
emolumentos requeridos por el demandante, a saber: prima rural 10%,
orima de alimentacion, sobresueldo 20% (Ordenanza 23 de 1959) y prima
de grado.

v Prima rural 10%:

El Decreto 165 de 1966, proferido por el Gobernador de Boyacd,
contempla lo siguiente:

“ARTICULO PRIMERQ: Establécese la PRIMA DE SERVICIO RURAL, para los
Maestros graduados que ejerzan sus cargos en Escuelas Rurales dentro del
territorio del Departamento.”

“ARTICULO SEGUNDO: La prima de que frata el arficulo anterior serd’
equivalente al DIEZ POR CIENTO (10%) del sueldo bdsico devengado por
el maestro, y se pagard con la parte correspondiente a educacion, del
impuestc a los ventas de destilados, cedido por la nacién al
Departamento.”

La prima rural busca solventar las dificultades generadas por la
ubicacion del establecimiento educativo. Ademds, la norma citada no
preve que se tfrate de un factor salarial para liquidar las pensiones, en
ese orden de ideas, nc cabe ninguna interpretacién frente a su
naturaleza salarial o prestacional. Por consiguiente, no puede ser
incluido en el IBL.

v" Prima de alimentacion:

El Decreto 1042 de 1978, por el cud se establece el sistema de
nomenclatura vy clasificacion de los empleos de los ministerios,
departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos
publicos y unidades administrativas especiales del orden nacional, se
fijan las escalas de remuneracidon correspondientes a dichos empleos,
dispuso:

? Iribunal Administrativo de Boyacd, Sala de Decision No. 3. Sentencia del 29 de agosto
de 2019. Exp. Rad. No. 2017-00047-01. M.P. Dra. Clara Elisa Cifuentes Orfiz,
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“Articulo 42. De ofros factores de salario. Ademds de la asignacién bdsica
fijada por la ley para los diferentes cargos, del valor del frabgjo
suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso
obligatorio, consfifuyen salaric todas las sumas que habitual vy
periddicamente recibe el empleado como retribucién por sus servicios.

Son facteores de salario:

a) Los incrementos por antigiedad a que se refieren los articulos 49 y 97
de este Decrefo.

b} Los gastos de representacion.

c) La prima técnica.

d) El auxilio de fransporte.

e) El auxilio de alimentacion.

f] La prima de servicio.

g) La bonificacion por servicios prestados.

h) Los vidficos percibidos por los funcionarios en comision”.

{Destaca la Sala)

Enla Ley 91 de 1989, a fravés de la cual se cred el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, se determind en el articulo segundo
que (i) las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado
que se causaran a parfir de su promulgacion, eran de cargo de la
Nacion y serfan pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio. No obstante, las entidades territoriales, la Caja Nacional
de Prevision Social, el Fondo Nacional de Ahorro o las entidades que
hicieren sus veces, pagardan al Fondo las sumas gue resulten adeudar
hasta la fecha de promulgacion de la presente Ley o dicho personal,
por concepto de las prestaciones sociales no causadas o nNo exigibles;
(ii) las prestaciones sociales del personal nacional, causadas hasta la
fecha de su promulgacion, se reconocerian y pagarian de conformidad
con las normas prestacionales del orden nacional, aplicables a dicho
personal; (iii) las prestaciones sociales del personal nacionalizado,
causadas hasta la fecha de su promulgacion, se seguirian reconociendo
y pagando de conformidad con las normas que regian en cada entidad
territorial en el momento de entrar en vigencia la Ley 43 de 1975.

Como se observa, la prima de alimentacion fue creada a fravés del
Decreto 1042 de 1978 gue tambien eran devengadas por los docentes
oficiales, sin embargo, las Leyes 33 y 62 de 1985 no lo establecieron
como factor de coftizacion, en consecuencia, no puede ser incluido en
la base de liguidacion pensional.

v Sobresueldo 20% (Ordenanza 23 de 1959):

Frente a este emolumento pagado al demandante, basta decir que es
un sobresueldo que, como su hombre lo indica, hace parte del salario;
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sin embargo, en la norma de creacion, esta es, la Ordenanza 23 de
1959, acto administrativo general, no se determind expresamente si era
factor salarial para efectos pensionales.

En ese orden de ideas, toda vez que la sentencia de unificacién que
sirve de fundamento a esta decisidon refiere a los factores salariales
previstos en las Leyes 33 vy 62 de 1985, no resulta posible incluir en el IBL
pensional, emolumentos creados por asambleas departamentales o
concejos municipales.

v" Prima de grado:

La prima de grado, instituida en el arficulo 7° de la Ordenanza 54 de
196770, es un reconocimiento hecho a los licenciados y normalistas
superiores al servicio de la educacidn secundaria oficial del
Departamento, en monto de $150, cuya partida debia presupuestarse
por el Gobierno Nacional. El fenor literal de la norma es el siguiente:

“ORDENANZA NUMERO 54 DE 1967
(Diciembre 6)
Por la cual se reglamenta el gjercicio de la Docencia en la Educacién
Media de Boyacd, se crean unas primas y se dictan otras disposiciones.

La Asamblea de Boyacd

Ordena:

{...)

ART. 7°—A partir del afio lectivo de 1968 créase la prima de grado para
los educadores al servicio de Ila ensefianza media oficial del
Departamento de Boyacd, asi:

a} Licenciados a razdn de ciento cincuenta pesos ($ 150,00] mensuales.

b] Normalistas superiores a razén de ciento cincuenta pesos (§ 150.000)
mensuales.

PAR. 1°—Los tifulos equivalentes hoy a los de licenciados, expedidos por
tos antiguos institutos pedagdgicos (facultad de educacién de Tunja,
Escuela Normal Superior de Bogotd, Medellin y similares), quedan
asimilados para los efectos de prima de grado a los licenciados.

PAR. 2°—£l gobierno del deparfamento, presupuestard en cada una de
las vigencias, las parfidas necesarias para el pago de la prima de grado
de los licenciados v de normalistas superiores al servicio de la educacidn
secundaria oficial del departamento.”

10 Sobre este emolumento ya se habia pronunciado este Tribunal en sentencia de 9 de
septiembre de 2009, radicacién 15001-23-31-000-200800287-00 con ponencia def
Magistrado Jorge Eliecer Fandifio Gallo.
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No obstante, como se dijo en el acdpite anterior, este emolumento fue
creado por un acto administrativo de caracter general que, ademds, no
establece que constituya factor salarial para efectos pensionales. En
consecuencia, no puede incluiFse-ﬁe'FJ;Io base de liguidacion pensional.

Asi las cosas, en la base de quuidocién de la pensidn del actor solo
podia incluirse la asignacidén bdsicd y no los demds factores devengados
en el Ultimo ano de servicios, tal como procedid la entidad demandada,
pues éstos no constituyen base de liquidaciéon de los aportes de acuerdo
con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

En consecuencia, el demandante no tiene derecho a la reliquidacidon
de su pensidn ordinaria de jubilacidon y por ello, la Sala procederda a
revocar la sentencia de primer grado, para en su lugar, negar las
pretensiones de la demanda.

Finalmente, por no evidenciarse temeridad o mcala fe de las partes, de

conformidad con el articulo 171 del CCA no se dictard condena en
costas.

.  DECISION
En mérito de o expuesto el Tribunal Administrativo de Boyacd, Sala de
Decision N° 4, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de primera instancia proferida el 19 de
julio de 2012 por el Juzgado Séptimo Administrativo de Descongestion
del Circuito de Tunja, y en su lugar, NEGAR las pretensiones de la
demanda, por las razones expuestas en precedencia.
SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.
TERCERO: Notificada la presente sentencia, DEVUELVASE el expediente al
Despacho de origen, previo registro en el Sistema de Informacion de la

Rama Judicial.

Esta providencia se estudié y aprobd en la Sala segun acta de la fecha.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

OSE ASCENCION FERNAMPEZ OSORIO = -

./

. - , AL [LAAD
CAR ALFO RANADOS NARANJO FEL LBERTO ROD {GUEZ RIVEROS

cgistrcc(_// /  Magisirado

HOJA DE FIRMAS
Medio de control: Nulidad v Restablecimiento del Derecho
Demandante: MANUEL ANTONIC PAEZ GUIO
Demandado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION — FINPSM
Expediente: 150013331003-2011-00100-C!
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