REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE VILLAVICENCIO

Villavicencio, veinticinco (25) de septiembre de dos mil diecinueve (2019)

REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
ACCIONANTE: EUDORO CONTRERAS

ACCIONADO: MINISTERIO DE EDUCACION — FOMAG
EXPEDIENTE: 50-001-33-33-002-2017-00354-00

Procede el Despacho a proferir sentencia en el presente asunto, de conformidad con o
previsto en el articulo 187 de la Ley 1437 de 2011.

.. ANTECEDENTES.

De conformidad con el inciso primero del articulo 187 del CPACA corresponde en la
sentencia hacer una sintesis de la demanda y su contestacion. No obstante, como tal
sintesis debe hacerse en la audiencia inicial, a lo dicho en tal audiencia (fol. 123-136) se
remite el Despacho. Lo anterior, por cuanto un nuevo resumen implicaria desconocer la
fijacién del litigio que quedd en firme desde el 27 de agosto de 2018.

Precisado lo anterior, se resumen a continuacion exclusivamente las posiciones de las
partes y del Ministerio Publico, expueétas con posterioridad a la audiencia inicial,
concretamente, durante el término concedido para alegar de conclusion y emitir concepto,
respectivamente.

Parte demandante: Indico que en virtud del principio de “confianza legitima en la
administracion de justicia” fue interpuesta la presente demanda, cuando se encontraba
vigente la sentencia emitida por la Seccién Segunda del Consejo de Estado de fecha 26
de agosto de 2010, y con el cambio de postura a través de la sentencia de unificacion del
25 de abril de 2019.

Realizd un analisis sobre el principio de confianza legitima enfocado a las decisiones
judiciales, para concluir que el desconocimiento del precedente jurisprudencial del 4 de
agosto de 2010 se constituye en una vulneracién a los principios de igualdad, confianza
legitima, seguridad juridica, unidad y coherencia del ordenamiento juridico.

Anadié que le Ley 91 de 1989 regula en su articulo 8 lo referente a los aportes al fondo
prestacional del magisterio, puntualizando que los afiliados al FOMAG que ingresaron al
servicio con anterioridad del 27 de junino de 2003 aportan sobre todos los factores
salariales pagados por nédmina estatal.

Finalizo indicando que a folio 132 obra certificado emitido por el municipio de
Villavicencio, en el que se indica que fue tenido en cuenta para cotizacién al sistema de
seguridad social en pensiones de la docente Nelcy Rey Velasquez, todo lo alli
referenciado, razén por la cual se cumplen los requisitos de aporte al sistema sobre los
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factores salariales que no fueron tenidos en cuenta en el acto de reconocimiento
pensional, y que en el presente caso, lo que el Despacho debe analizar es cual
jurisprudencia aplicar, dado que al momento de radicacién de la demanda se encontraba
vigente la sentencia del afio 2010. (fol. 182-184)

El Ministerio de Educacion: guardé silencio.

Ministerio Publico: No emitié concepto.

IL.CONSIDERACIONES
1. Problema Juridico.

Fue establecido en la audiencia inicial —etapa de fijacion del litigio— en la que se indicé que
el presente asunto se centra en determinar si el demandante tiene derecho a la
reliquidacion de su pension de jubilacion, incluyendo todos los factores salariales
devengados en el afio anterior a la adquisicién del status de pensionado, como lo sefialan
las Leyes 33 y 62 de 1985, 71 de 1988 y 91 de 1989.

En consecuencia, para resolver el problema juridico se abordaran los siguientes
aspectos: i) analisis juridico y jurisprudencial ii) caso concreto, segun lo dispuesto en el
articulo 187 del CPACA.

2. Analisis juridico y jurisprudencial

El articulo 115 de la Ley 115 de 1994, que contiene la Ley General de Educacion, dispone
que el régimen prestacional de los educadores estatales, es el establecido en la Ley 91
de 1989.

Por su parte, la Ley 100 de 1993 consagro en su articulo 279, las excepciones al Sistema
Integral de Seguridad Social alli contenidas, preceptuando que se encontraban excluidos
los afiliados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la
Ley 91 de 1989.

Por remision expresa de la Ley 91 de 1989, la Ley 33 de 1985 es el precepto a obedecer
para determinar el reconocimiento y liquidacién de la pension de los demandantes, y
tomando como factores salariales los preceptuados en el articulo 1 de la Ley 62 de 1985,
que modificd al articulo 3 de la Ley 33 de 1985, norma que establecié como factores
salariales, los siguientes: asignacién basica, gastos de representacion; primas de
antigliedad, técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacién por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada
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nocturna o en dia de descanso obligatorio; iguaimente, sefialé que en todo caso las
pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidaran sobre los
mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes.

Si bien es cierto el precepto anterior consagra los factores salariales para la liquidacion de
las pensiones, también lo es que de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de
Estado se venian reconociendo todos aquellos factores salariales devengados por los
docentes en el Ultimo afio de prestacion de servicios o aquel anterior a la adquisicién del
estatus de pensionado, considerando que los factores mencionados, eran simplemente
enunciativos y no impedian la inclusion de todo aquello que hubiese devengado el
trabajador de manera habitual y permanente; sin embargo la anterior postura
jurisprudencial, fue recogida por la Alta Corporacion en sentencia de unificacion del 25 de
abril de 2019', sefalando las siguientes reglas generales de unificacion, asi:

“Primero: Unificar [a jurisprudencia del Consejo de Estado en el sentido de precisar
lo siguiente:

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 pensidén de jubilacion y/o
vejez para los docentes nacicnales, 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, asi:

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
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 aquelios 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,
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 afios 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.” (Subrayado y negrilla fuera del
texto original)

1C.E - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA - Consejero Ponente: César
Palomino Cortés - Sentencia de unificacién - Sentencia SUJ-014 -CE-S82 -2019 - Bogotd D.C., veinticinco
(25) de abril de dos mil diecinueve (2019). - Expediente: 680012333000201500569-01 - N.° Interno: 0935-
2017 - Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Demandante: Abadia Reynel Toloza -
Demandado: Nacién - Ministerio de Educaciéon Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio ~-Fomag - Tema: Ingreso base de liquidacién en el régimen pensional de los docentes
vinculados al servicio publico educativo oficial afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio / Docentes exceptuados del Sistema Integral de Seguridad Social no son sujetos de la
transicién pensional. Su régimen es el previsto en la Ley 91 de 1989" Docentes vinculados a partir de la
entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003: Régimen de Prima Media del Sistema General de Pensiones,
en los términos del articulo 81 idem y el Acto Legislativo 01 de 2005. - Ley 1437 de 2011.
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Bajo las anteriores consideraciones normativas y jurisprudenciales se resolvera el caso
concreto.

ii) Caso concreto

Se tiene que el demandante se vincul6é al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio antes de la Ley 812 del 26 de junio de 2003 como docente nacionalizado,
como se dej6 sentado en el acto de reconocimiento pensional, por consiguiente, se aplica
la Ley 91 de 1989, lo anterior se acompasa con los factores salariales base de liquidacion
de la prestaciéon pensional, segun el art. 3 de la Ley 33 de 1985, modificada por el art. 1
de la Ley 62 de la misma anualidad, derrotero decantado en la sentencia de unificacién
antes descrita.

En efecto, al verificar la Resoluciéon No. 1500.56.03/1519 del 25 de abril de 2016, se
encuentra que fueron incluidos como factores para liquidar la pension del demandante,
el sueldo basico, sobresueldo de Coordinador 20%, horas extras, prima de
alimentacion, prima de navidad y prima de vacaciones, en tanto que al verificar el
Certificado consecutivo No. 1086 aportado por la Secretaria de Educacion del municipio
de Villavicencio (fol.149), se tiene que percibib, ademas de los factores antes
mencionados, la prima de servicios, que no se encuentra enlistada en el articulo 1° de
la Ley 62 de 1985, razén por la cual no resulta viable acceder a las suplicas del libelo, en
virtud del criterio de taxatividad fijjado por el Consejo de Estado al unificar su
jurisprudencia en torno al tema de la liquidacion de las pensiones de los docentes
oficiales.

Conforme a lo expuesto, se concluye que en la liquidacién de la mesada pensional del
demandante NO se debe incluir todos los factores salariales devengados en su Ultimo
afio de servicio, sino los determinados en el articulo 3 de la Ley 33 de 1985, modificada
por el articulo 1 de la Ley 62 de la misma anualidad.

Por lo expuesto, el Despacho asume la posicion reciente de la Sala Plena del Consejo
de Estado, a través de la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019, en la cual se
determind que se aplicaria a los casos pendientes de solucion tanto en via administrativa
como en via judicial?, aunado a que en virtud del articulo 10 de la Ley 1437 de 2011, es
de obligatorio acatamiento el precedente jurisprudencial de unificacion.

En razoén a lo anterior, se negaran las pretensiones de la demanda.

2“Segundo: Advertir a la comunidad en general que las consideraciones expuestas en esta providencia en relacion con
los temas objeto de unificacion, constituyen precedente obligatorio en los términos de los articulos 10 y 102 de la Ley
1437 de 2011, para todos los casos en discusion tanto en via administrativa como judicial, toda vez que los efectos de
la presente sentencia de unificacion son retrospectivos, en atencién a lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

De igual manera, debe precisarse que ios casos respecto de los cuales ya ha operado la cosa juzgada, en virtud del
principio de seguridad juridica, resultan inmodificables.”
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SOBRE COSTAS

Teniendo en cuenta la postura esbozada por la Seccion Segunda del Consejo de Estado
respecto al tema de la condena en costas®, segln la cual, se deben valorar aspectos
objetivos relacionados con su causacion, tal como lo establece el Cédigo General del
Proceso; pues consideré el alto tribunal que una de las variaciones que introdujo el
CPACA fue cambiar del criterio subjetivo que predicaba el CCA, al objetivo, y en ese
entendido, en toda sentencia se debe disponer sobre costas, es decir, se decidira, bien
sea para condenar total o parcialmente o bien para abstenerse, segun las precisas reglas
del CGP.

Considerando que en el caso bajo estudio se decidié un asunto de caracter laboral, cuya
controversia fue de puro derecho, el cual no caus6 expensas que justifiquen la imposicién
de costas, aunado a que a la fecha en la cual se presentd la demanda, no se habia
proferido la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019 que conllevé a la negativa
de las pretensiones, el Despacho se abstendra de condenar en este aspecto.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de
Villavicencio, Administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: No hay condena en costas, de acuerdo con los fundamentos expuestos en
la parte considerativa.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente providencia, devuélvase el remanente de
la suma que se ordend consignar por concepto de gastos del proceso, si a ello hubiere
lugar, dejando constancia de dicha entrega y archivese el expediente.

H AN

3 Consejo de Estado, Seccion Segunda Sub%ecio’n A, Consejero Ponente Willam Hernandez Goémez, Radicado
1300123330000130002201 (12912014), Sentencia delf7 de abril de 2016.

Consejo de Estado, Seccion Segunda Subsecion B, Consejero Ponente Carmelo Perdomo Cuéter, Radicado 54001-23-33-000-2012-
00180-01(1706-15), Sentencia del 19 de enero de 2017.
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