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Cartagena de Indias D.T y C, veinticinco (25) de Enero de dos mil dieciocho (2018)

Medio de control |NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-008-2017-00118-00
Demandante MIRIAM GARCIA DE GONZALEZ

| MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

Tema RELIQUIDACION PENSION 75% EN DOCENTES
Sentencia No 0014

Demandado

1. PRONUNCIAMIENTO

- Procede el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena a dictar sentencia de Nulidad
y Restablecimiento del Derecho presentada por la sefiora MIRIAM GARCIA DE GONZALEZ, a
través de apoderado judicial, contra el MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

2. ANTECEDENTES
- HECHOS

1-Mediante Resolucion No. 1809 del 23 de Marzo de 2016 se re-liquida la pension sin tener en
cuenta la totalidad de los factores salariales devengados durante su ultimo afo de servicio.

2-Que elevada peticion de reliquidacion de pension ante la demandada, esta expidid Resolucion
No. 1019 del 13 de Febrero de 2017 negando |a solicitud.

- PRETENSIONES

1-Que se declare la nulidad parcial del acto administrativo contenido en la resolucion No. 1809 de
23 de Marzo de 2016, por medio de la cual se le re-liquido por retiro definitivo a la demandante la
pension vitalicia de jubilacion, en lo atinente a la cuantia de la mesada pensional en la que no se
incluyeron todos los factores salariales percibidos en el ultimo aio de servicio.

2-Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en la resolucion No. 1019 de 13 de
Febrero de 2017 en la cual se nego la solicitud de ajuste de la resolucion No. 1809 de 23 de Marzo
de 20186.

3-Que se condene al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y
DISTRITO DE CARTAGENA a reconocer una pension ordinaria de jubilacion a partir del 31 de
Julio de 2014, equivalente al 75% del promedio de los salarios, sobresueldos, primas y demas
factores salariales devengados durante el Ultimo ano de servicio.

4-Que se condene al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y

DISTRITO DE CARTAGENA, a que sobre el monto inicial de la pension reconocida, aplique los
reajustes de la Ley para cada afio como lo ordena la Constitucion Politica de Colombia y la Ley.

Codigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 31-07-2017 Pagina 1 de 19

cos




JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA
Rama Judicial
Conslj;lsltr;a:‘rior de la Judicatura SlGCMA

Repniblica de Colombia

Radicado No. 13-001-33-33-008-2017-00118
5- Que se condene al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y
DISTRITO DE CARTAGENA, a que efectue el respectivo pago de las mesadas atrasadas, desde
el momento de la consolidacion del derecho hasta la inclusion en la némina del pensionado. Que el
pago del incremento decretado se siga realizando en las mesadas futuras como reparacion integral
del dafno.

6-Que los valores reconocidos en la sentencia sean debidamente actualizado e indexados.

7-Que sobre los valores reconocidos se paguen intereses de mora conforme el articulo 192 del
CPACA.

8-Que se condene a la demandada al pago de costas.

- FUNDAMENTOS DE LAS PRETENSIONES

Considera la apoderada judicial del accionante que con la expedicion de los actos acusados las
accionadas ha trasgredido las siguientes normas:

- Ley 91 de 1989, art. 15; Ley 33 de 1985, art. 1; Ley 62 de 1985; Decreto 1045 de 1978.
En cuanto al fundamento la apoderada del accionante, manifiesta:

Como concepto de la violacion de dichas normas, expreso, en sintesis, que el acto administrativo
demandado no se ajusta a derecho, ya que en este se desconoce por completo lo establecido en
el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, que remite al Decreto 1045 de 1978, conforme al cual se
deben tener en cuenta al momento de liquidar tanto las cesantias como las pensiones de los
empleados publicos, los factores salariales anunciados por dicho compendio normativo.

- CONTESTACION

FOMAG: La NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, indicd, que, los actos demandados se
encuentran acogidos por la presuncion de legalidad y la parte demandante no acreditd siquiera
sumariamente que éstos hayan sido expedidos con infraccion de las normas en que deberian
fundarse, o sin competencia, en forma irregular, o0 con desconocimiento del derecho de audiencia y
defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacién de las atribuciones propias de quien los
profirié.

Como excepciones de mérito presenté las de, “/NEXISTENCIA DE LA OBLIGACION’, “COBRO
DE LO NO DEBIDQ” y “COMPENSACION’.

Con base en lo anterior, solicité negar las pretensiones de la demanda.

DISTRITO DE CARTAGENA, en concreto, sefald que no es el sujeto llamado a responder por las
pretensiones del demandante, ya que no tiene pendiente por cancelar ningun tipo de acreencia
laboral a la demandante, toda vez que su pension corresponde al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.
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- TRAMITES PROCESALES

La demanda fue presentada el 23 de Mayo de 2017, admitida mediante auto del 21 de Junio del
mismo ano, y notificada mediante estado 080 de 2017.

Por auto del 20 de Noviembre del 2017, se cito a las partes a audiencia inicial para el 25 de Enero
de 2018, en la cual se cierra el debate probatorio y se corre traslado para presentar alegatos
seguidamente.

- ALEGACIONES

DEMANDANTE: Se ratifica en los hechos y pretensiones de la demanda.

Aduciendo que el demandante tiene derecho a que la pension le sea re-liquidada y calculada con
el Promedio del 75% de todos los factores de salario devengados y certificados en el ultimo ario de

%/ servicio. Ello bajo los lineamientos de la Ley 91 de 1989, en concordancia con la Ley 33 de 1985,
modificada por la Ley 62 del mismo afo, que constituyen un referente normativo que demuestra el
interés del legislador de tener dichas primas como factores de salario que se deben incluir al
momento de efectuarse el reconocimiento pensionar. Posicidn que se debe adoptar para la
solucion del presente acto.

FOMAG: La Ley 91 de 1989 constituye el régimen legal especial en lo que respecta al
reconocimiento y pago de todas las prestaciones sociales de los docentes con cargo al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin distincidn alguna, por lo tanto, en lo que
respecta a los términos y el procedimiento para el reconocimiento del auxilio de cesantias de los
docentes afiliados a dicho fondo, corresponde acudir a dicho canon y a las normas que lo
reglamentan para determinar las etapas, condiciones, términos y formalidades propias del tramite
de reconocimiento.

Se debe tener en cuenta que, de conformidad con el numeral 3 o del articulo 15 de la Ley 91 de
Qw 1989, por medio del cual se establecio el régimen de liquidacion del auxilio de cesantias de los
g docentes oficiales, se determiné que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
es el unico habilitado para la liquidacion y pago del auxilio de cesantias, lo cual excluye a este
sector del régimen de liquidacion de cesantias previstas en normas generales, tales como la Lev
50 de 1990. La Ley 344 de 1996, asi como a las citadas Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006.

En materia de cesantias la Ley 91 de 1989 establece que los docentes nacionalizados vinculados
con anterioridad al 31 de diciembre de 1989 recibirian un auxilio de cesantia consistente en un
mes de salario por cada afo de servicio sobre el ultimo salario devengado, es decir, que tales
docentes conservan el régimen retroactivo, mientras que a los docentes del orden nacional y a los
vinculados con posterioridad al 1° de enero de 1990, se les liquida el auxilio de cesantia
anualmente sin retroactividad, a la vez que se les cancela un interés anual sobre el saldo de las
cesantias existente a 31 de diciembre de cada afio, equivalente a la tasa comercial promedio de
captacion del sistema financiero durante la misma anualidad.

- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico no rindié concepto.
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3. CONTROL DE LEGALIDAD

El tramite procesal se adelantd con observancia de los preceptos de orden constitucional y legal
sin que, en la hora actual, se advierta causal de nulidad que pueda invalidar lo actuado.

4. CONSIDERACIONES
- PROBLEMA JURIDICO

Determinar si tiene derecho la demandante a que se le re-liquide y pague la pensién de jubilacion,
con la inclusion de todos los factores salariales que devengd durante el uitimo ano anterior a
cuando adquirio el status de pensionado, en los términos de la Ley 91 de 1989.

- TESIS

Con base en las sentencias de unificacion del Consejo de Estado de Febrero de 2016 y Agosto de
2010, y del articulo 36 de la ley 100 de 1993 se concluye que el legislador establecié una
excepcion a la aplicacion universal del nuevo sistema en pensiones para quienes al 1° de abril de
1994, hubieren cumplido 35 afos si son mujeres o 40 afos si son hombres, 0 15 affos 0 mas de
servicios cotizados, indicando que a ellos se les aplicaria lo establecido en el régimen anterior a la
Ley 100 de 1993, en cuanto al tiempo de servicio, numero de semanas cotizadas y el monto de la
pension.

En lo que tiene que ver con el periodo a tener en cuenta para la liquidacién de la mesada
pensional previsto en el inciso 3° del articulo 36 de la ley 100 de 1993. el Despacho considera que
esta disposicion no puede aplicarse, habida cuenta que tratandose de una persona beneficiarla del
régimen de transicion, lo procedente es aplicar el régimen anterior en su integridad, esto es, la Ley
33 de 1985, en virtud del principio de inescindibilidad, que no permite que el operador juridico
utilice simultaneamente dos disposiciones tomando de cada una ellas aquello que resulte mas
favorable y a la ultima sentencia del Consejo de Estado. Sin embargo, excepcionalmente, en casos
que por favorabilidad resulta mas beneficioso aplicar el promedio de los ultimos 10 afios, se podra
hacer, siempre y cuando el actor pruebe que dicha liquidacion, le es mas beneficiosa

Teniendo en cuenta lo anterior, en la liquidacion de la pension de jubilacién deberan incluirse todas
aquellas sumas que habitual y periédicamente reciba el funcionario o empleado como retribucion
de sus servicios, a menos que se trate de un factor expresamente excluido por la ley.

Como quiera que, en este caso, a la actora no se le tuvieron en cuenta para liquidar la Pension de
Vejez todos los factores salariales que devengo durante el ultimo ano de servicio, se debera
declarar la nulidad de los actos administrativos demandados, y en su lugar la entidad demandada
debera re-liquidar la pension en suma equivalente al 75% del promedio de todos los factores
salariales devengados en el ultimo ano de servicios, incluyendo los que no se tuvieron en cuenta.

- MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

Frente a la dicotomia que se nos presente en el presente asunto, respecto a cual régimen
pensional se le debe aplicar al demandante; si es con el promedio de los salarios que sirvieron de
base de cotizacion durante los ultimos 10 afios, segun lo establecido en el paragrafo 3° del articulo
36 de la Ley 100 de 1993, o con el promedio de los salarios devengados en ultimo afio de servicio,
tal como lo establece el articulo 1° de la Ley 33 de 1985.
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Para resolver el presente caso es pertinente analizar la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
especialmente lo sefalado en la Sentencia SU-230 de 2015; y la expedida por el Maximo Organo
de lo Contencioso Administrativo en sentencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado1 del
25 de febrero de 2016, que con respecto a aplicacion del precedente de la sentencia de la Corte
Constitucional manifestd que no era aplicable en la jurisdiccion contenciosa administrativa en los
siguientes términos:

“Quiere en esta oportunidad el Consejo de Estado sefalar que, de conformidad con lo expuesto y
como se expreso con anterioridad en esta providencia, el criterio invariable de esta Corporacion,
sostenido en forma unanime por mas de veinte anos, ha sido y es que el monto de las pensiones
del régimen de transicion pensional del sector oficial comprende la base (generalmente el ingreso
salarial del ultimo ano de servicios) y el porcentaje dispuesto legalmente (que es por regla general
el 75%). La unica excepcion a este criterio la constituyen las pensiones de Congresistas y
asimilados, regidas por la Ley 4° de 1992, en virtud de la cosa juzgada constitucional establecida
en la sentencia C-258 de 2013, pues conforme a la parte resolutiva de la referida sentencia de
control constitucional, “las reglas sobre ingreso base de liquidacion (IBL), aplicables a todos los
@ beneficiarios de este régimen especial, son las contenidas en los articulos 21 y 36, inciso tercero,
/ de la Ley 100 de 1993, segun el caso”.

Quiere insistir el Consejo de Estado en las razones que sustentan su postura tradicional con
respecto al ingreso base de las pensiones del regimen de transicion, y que ahora reitera:

1) La complejidad de los regimenes especiales pensionales, aplicables en virtud del régimen
de transicidn, hace aitamente razonable la interpretacion que tradicionalmente ha tenido
esta Corporacién respecto de la expresion “monto” contenida como criterio general en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

2) Esta interpretacion ha sido compartida en multiples sentencia de constitucionalidad y de
tutela de la Corte Constitucional, por lo cual el Consejo de Estado la ha aplicado en forma
reiterada y pacifica. La variacion interpretativa que pretende introducir la sentencia SU-230
de 2015, si se acogiera por el Consejo de Estado, afectaria el derecho a la igualdad de los
ciudadanos beneficiarios del régimen de transicion que tienen sus pensiones pendientes
de decisiones judiciales o administrativas, y que constituyen un niumero significativamente

@ menor de quienes se han beneficiado de la forma tradicional de liquidacion, dada la
inminente finalizacion del régimen de transicion pensional. El principio constitucional de
igualdad, en este caso se veria seriamente afectado en un aspecto cardinal de los
derechos sociales como lo son las pensiones. Igual reflexion cabria sobre el impacto
economico, que en todo caso ya se asumio para la generalidad de los pensionados,
quedando muy pocos pendientes de esa decision. Debe recordarse que el Acto Legislativo
No. 1 de 2005, ademas de introducir el concepto de sostenibilidad financiera al sistema
pensional, dispuso que el Estado “asumira la deuda pensional que esté a su cargo”.

3) Los serios argumentos de desigualdad economica y social que sustentaron las decisiones
de la sentencia C-258 de 2013, incluido el relativo al ingreso base de liquidacion de las
pensiones del régimen cuya constitucionalidad se definié en esa oportunidad, no pueden
extenderse a las demas pensiones de los regimenes especiales del sector publico que no
tienen las caracteristicas de excepcionales ni privilegiadas.

4) La Corte Constitucional no ha rechazado la postura del Consejo de Estado en este
punto en forma expresa, en acciones de tutela en las que esta Corporacion haya sido

! CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. Consejero ponente: DR.
GERARDO ARENAS MONSALVE. Bogotd D.C., veinticinco (25) de febrero de dos mil dieciséis (2016) Expediente:
25000234200020130154101. Referencia 4683-2013
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accionada, por lo cual la sentencia SU-230 de 2015 no le seria aplicable, dado que
como tribunal supremo de lo contencioso administrativo, deberia tener derecho, como
minimo a defender su posicién en tales acciones. Cuando tal cosa suceda, es de esperar
que la Corte Constitucional examine los argumentos aqui expuestos y debata a su interior
el alcance de los mismos antes de pronunciarse sobre este importante tema.
Los principios de progresividad y no regresividad de los derechos sociales, que la misma
Corte Constitucional ha estimado incorporados a la Constitucidon Politica colombiana en
virtud del llamado “bloque de constitucionalidad”, no se predican exclusivamente de los
cambios legales sino también de las variaciones jurisprudenciales. Si la interpretacion
tradicional del Consejo de Estado sobre el concepto de “monto” en las pensiones del
régimen de transicion del sector publico se ha aplicado a la generalidad de los
pensionados de dicho sector, tanto en sede administrativa como en las decisiones
judiciales, y esa interpretacion ha sido compartida por la Corte Constitucional en
sentencias de constitucionalidad y de tutela, no parece acorde con los referidos principios
de progresividad y no regresividad el cambio jurisprudencial que se pretende introducir con
la sentencia SU-230 de 2015.

En efecto, si ya la Constitucion dispuso la finalizacion del régimen de transicion pensional y queda
pendiente, en consecuencia, un volumen de reconocimientos pensionales mucho menor que el
que ya tiene decidido el asunto conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado, no se ve

ninguna_afectacion del principio de sostenibilidad financiera que imponga el cambio
jurisprudencial que plantea la sentencia SU-230 de 2015, v en cambio si_se hace notorio y
protuberante el desconocimiento de los principios de iqualdad y de progresividad.

Recordemos que el articulo 36 de la ley 100 de 1993, establece el régimen de transicion de la
siguiente manera:

“La edad para acceder a la pensién de vejez, continuara en cincuenta y cinco (55) afios para
las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se
incrementara en dos afios, es decir, sera de 57 afios para las mujeres y 62 para los
hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el numero de semanas
cotizadas. y el monto de la pension de vejez de las personas que al momento de entrar
en vigencia el sistema tengan treinta y cinco (35) o méas arios de edad si son mujeres o
cuarenta (40) o mas arios de edad si son hombres, o quince (15) o mas afios de servicios
cotizados, seré la establecida en el régimen antenor al cual se encuentren affliados. Las
demas condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de
vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la presente ley.

El ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas referidas en el inciso
anterior que les faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho. sera el promedio
de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el
tiempo si este fuere superior. actualizado anualmente con base en la variacion del indice de
precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.”

De la norma transcrita, se concluye que el legislador establecié una excepcion a la aplicacion
universal del nuevo sistema en pensiones para quienes al 1° de abril de 1994, hubieren cumplido
35 afios si son mujeres o 40 afos si son hombres, o 15 afios 0 mas de servicios cotizados,
indicando que a ellos se les aplicaria lo establecido en el régimen anterior a la Ley 100 de 1993,
en cuanto al tiempo de servicio, numero de semanas cotizadas y el monto de la pension.
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Por su parte el articulo 1 de la ley 33 de 1985 consagraba lo siguiente:

“Articulo 1°. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos o lleque a la edad de cincuenta y cinco (55) afios tendra derecho a que por Ia
respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion
equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base para
los aportes durante el ultimo ario de servicio™

"No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en actividades
que por su naturaleza justifiquen la excepcion que la ley haya determinado expresamente. ni
aquéllos que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones. ".(Negrillas fuera del
texto).

Asi, la Ley 33 de 1985, aplicable a los empleados oficiales de todos los ordenes, establece que
para acceder a la pensién ordinaria de jubilacion el empleado oficial debe haber servido veinte
(20) afos continuos o discontinuos y llegar a la edad de cincuenta y cinco anos (55), caso en el
cual la respectiva Caja de Prevision le pagard una pensién mensual vitalicia de jubilacién
equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base para los
aportes durante el ultimo ano de servicio.

Respecto de los factores que deben ser tenidos en cuenta para el calculo del monto de la pensién
de jubilacién, la norma referida fue modificada por la Ley 62 de 1985, en cuyo articulo 1° dispuso:

“Articulo 1°.- Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de
Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su
remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o como inversién.

Para los efectos previstos en el inciso anterior. la base de liquidacion para los aportes
proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estaré constituida por los siguientes
factores, cuando se trate de empleados del orden nacional:

- asignacion basica

- gastos de representacion

- primas de antigledad, técnica, ascensional y de capacitacion

- trabajo suplementario o realizado en jomada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

En todo caso. las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se
liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes.”

No obstante, los factores salariales aqui sefalados, el H. Consejo - Sala de lo Contencioso
Administrativo - Seccion Segunda-, en providencia de 4 de agosto de 2010, Consejero Ponente
Doctor Victor Hernando Alvarado Ardila, Exp. No. 250002325000200607509 01 {0112-2009),
reiterado en la Sentencia del 26 de Febrero de 2016 ya citada, establecio que dichos factores no
son taxativos; al efecto senalé:

"(...) de acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar los principios de
igualdad material, primacia de fa realidad sobre las formalidades y favorabilidad en materia
laboral, la Sala, previos debates surtidos con apoyo en antecedentes historicos, normativos
y jurisprudenciales, a través de la presente sentencia de unificacion arriba a la conclusién
que la Lev 33 de 1985 no indica en forma taxativa los factores salaniales que conforman la
base de liquidacién pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados y no
impiden la inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador durante el dltimo afio
de prestacién de servicios. {...)
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"Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices jurisprudenciales
trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los servidores publicos, es valido tener
en cuenta todos los factores que constituyen salario, es decir, aquellas sumas gue percibe el
trabajador de manera habitual y periédica como contraprestacion directa por sus_servicios,
independientemente de la_denominacion que se les dé. tales como asignacion basica,
gastos de representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios de
transporte y alimentacion, bonificacion por servicios prestados, prima de Servicios,
incrementos por antigtiedad, quinquenios, entre otros. sélo para sefialar algunos factores de
salario. a mas de aquellos que reciba el empleado y cuya denominacion difiera de los
enunciados que sélo se sefalaron_a_titulo_ilustrativo, pero que se cancelen de manera
habitual como retribucion directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los
riesqos o infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentado.

"Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones sociales -en las
cuales el mismo legislador les dio dicha connotacion-, esto es, a las primas de navidad y de
vacaciones, que a pesar de tener esa naturaleza, constituyen factor de salario para efectos
de liquidar pensiones y cesantias, como expresamente quedé establecido en el articulo 45
del Decreto 1045 de 1978.".

Asi entonces, conforme a los principios de progresividad, favorabilidad en materia laboral y,
primacia de la realidad sobre las formalidades, la interpretacion que debe darse a la Ley 33 de
1985, modificada por la Ley 62 de 1985, es que la misma no contiene una lista taxativa de los
factores a tener en cuenta en la base de la liquidacion pensional, razén por la cual, debe
entenderse como salario para efectos de la liquidacion pensional todo aquello que reciba el
empleado como contraprestacion directa del servicio, indistintamente de la denominacion que
adopte.

En lo que tiene que ver con el periodo a tener en cuenta para la liquidacion de la mesada
pensional previsto en el inciso 3° del articulo 36 de la ley 100 de 1993, fuere superior”, el
Despacho considera que esta disposicion no puede aplicarse, habida cuenta que tratandose de
una persona beneficiarla del régimen de transicion, lo procedente es aplicar el régimen anterior en
su integridad. esto es, la Ley 33 de 1985, en virtud del principio de inescindibilidad, que no permite
que el operador juridico utilice simultaneamente dos disposiciones tomando de cada una ellas
aquello que resulte mas favorable. Sin embargo, excepcionalmente, en casos que por
favorabilidad resulta mas beneficioso aplicar el promedio de los ultimos 10 afnos, se podra hacer,
siempre y cuando el actor pruebe que dicha liquidacion, le es mas beneficiosa

Ahora bien, esta Casa Judicial no desconoce el pronunciamiento de la H. Corte Constitucional,
contenido en la Sentencia SU 230 de 2015, sin embargo, tampoco puede desconocer lo
contemplado en el articulo 10 de la Ley 1437 de 2011, que dispone. "Articulo 10. Deber de
aplicacién uniforme de las normas y la jurisprudencia. Al resolver los asuntos de su competencia,
las autoridades aplicaran las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera
uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos tacticos y juridicos. Con este propgsito.
al adoptar las decisiones de su competencia, deberan tener en cuenta_las sentencias de
unificacion_jurisprudencial del Consejo de Estado en las_que se interpreten y apliquen dichas
normas.". Este articulo fue estudiado por la Corte Constitucional en Sentencia C-634 de 2011,

—

M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, en la que se dijo:

“E] articulo 10 de la Ley 1437 de 2011 regula el deber de aplicacién uniforme de las normas
y la jurisprudencia. Asi, determina que fas autoridades, al resolver los asuntos de su
competencia, aplicaran las disposiciones constitucionales. legales y reglamentanias de
manera uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos tacticos y juridicos. Hasta
aqui, el precepto no hace nada distinto que reiterar los principios constitucionales de
legalidad e igualdad ante la ley. que implican la obligacion de fundar las actuaciones del
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Estado en las fuentes de derecho preexistentes y bajo el mandato de prodigar idéntico
tratamiento ante supuestos juridicos y tacticos analogos.

El precepto contiene una segunda prescripcion, la cual prevé que para cumplir con las
obligaciones constitucionales aludidas. las autondades deberan "tener en cuenta" las
sentencias de unificacion jurnisprudencial que adopte el Consejo de Estado en las que se
interpreten y apliquen dichas normas. Este precepto reconoce una fuente de derecho
particular, que debe hacer parte del analisis para la adopcion de decisiones. A esa fuente el
legislador le reconoce caracter vinculante mas no obligatorio, pues fa disposicion alude a
que el precedente debe ser consultado. mas no aplicado coactivamente”.

Dicho articulo fue declarado exequible, bajo la precision de que no puede desconocerse en forma
privilegiada las sentencias de la Corte Constitucional en control abstracto de constitucionalidad,
esto es las sentencias C, habida cuenta de que hay mandato constitucional que asi lo impone,
articulo 243 de la Carta Politica. Bajo estos razonamientos, entiende el Despacho, que ante esta
circunstancia, bien se puede seguir aplicando el precedente jurisprudencial del Consejo de
Estado, que se ha venido aplicando sistematicamente en esta jurisdiccion, habida cuenta que no
estamos ante una sentencia de constitucionalidad, sino una sentencia de tutela, que asi sea de
unificacién, en virtud de la Ley 270 de 1996, no tiene el mismo caracter que las sentencia de
constitucionalidad.

Al respecto el Honorable Consejo de Estado reiterd la importancia de las Sentencias de
Unificacion como precedente jurisprudencial, senalé ademas, que se deben tener en cuenta los
pronunciamiento de la unificacion emitidos por dicha Corporacion, pues, se trata del érgano de
cierre de la jurisdiccion contencioso administrativa, a cargo del cual se encuentran las sentencias
de unificacién y sus efectos en el interior de la propia jurisdiccion. Asi mismo, dichos precedentes
jurisprudenciales generan un imperativo para las autoridades judiciales y administrativas, que
estan obligadas a tenerilas en cuenta para decir casos similares, para extender sus efectos a los
ciudadanos que lo soliciten y se encuentren en los mismos supuestos facticos y juridicos.

“...Se ha senalado hasta el momento (i) que la funcion de unificacion de la jurisprudencia en
cabeza del Consejo de Estado denva de su condicion de Tnbunal Supremo de lo
Contencioso Administrativo y que. en tal sentido, es antenor a la ley 1437 de 2011, y (i) que
la Administracion tiene el deber general de tener en cuenta las sentencias de los organos de
cierre en que se han interpretado las normas aplicables al asunto que debe resolver en sede
administrativa, lo cual reduce la litigiosidad., promueve la seguridad juridica y asegura el
principio de legalidad y la igualdad de trato a los ciudadanos.

En este contexto, la ley 1437 de 2011 reformé el valor de las sentencia de unificacion a
través de varios mecanismos de activacion judicial y administrativa de sus efectos, asi: 1.
Deben ser tenidas en cuenta por la Administracion al resolver las actuaciones
administrativas, con el fin de garantizar la aplicacion uniforme de las normas
constitucionales y legales aplicables al caso (articulo 10);... 3. Su desconocimiento por los
Trnibunales Administrativos en sentencias de segunda instancia es causal del recurso
extraordinario de unificacion de jurisprudencia (art. 256 y ss) ... 5. La necesidad de expedir
una sentencia de unificacion jurisprudencial permite que la Sala Plena del Consejo de
Estado asuma competencia de asuntos pendiente de fallo en las Secciones que la
componen y a estas ultimas que lo hagan en relacion con los asuntos pendientes de fallo en
sus subsecciones o en los tribunales administrativos (articulo 271). 6. Deben ser tenidas en
cuenta por las autoridades administrativas para las conciliaciones y asi lo debe advertir a
ellas el Ministerio Publico (articulo 302, paragrafo)?.

2 Consejo de Estado de Consulta y Servicio Civil. C.P. William Zambrano Cetina del 10 de diciembre de 2013. No. 11001-
03-06-000-2013-00502-00 (2177).
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De acuerdo a los argumentos expuestos anteriormente, se continuara aplicando en su integridad
la Sentencia de Unificacion del 4 de agosto de 2010 emitida por el Maximo Tribunal de lo
Contencioso Administrativo radicacion numero: 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09) vy la
Sentencia de la SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, donde
figura como Consejero ponente: DR. GERARDO ARENAS MONSALVE. Bogota D.C., veinticinco
(25) de febrero de dos mil dieciséis (2016). Expediente: 25000234200020130154101. Referencia:
4683-2013, pues, representa un importante precedente jurisprudencial de ésta jurisdiccion, por
tanto, dicho pronunciamiento tiene el caracter vinculante para los operadores judiciales de esta
jurisdiccion, dentro del cual se encuentra esta Casa judicial. En la cual sefalo:

De acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar los principios de
igualdad material, primacia de la realidad sobre las formalidades y favorabilidad en materia
laboral, la Sala, previos debates surtidos con apoyo en antecedentes histéricos, normativos
y jurisprudenciales, a través de la presente sentencia de unificacion arnba a la conclusion
que la Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los factores salanales que conforman la
base de liquidacion pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados y no
impiden la inclusién de otros conceptos devengados por el trabajador durante el ultimo afio
de prestacion de servicios.

(...)

lgualmente, la tesis expuesta en este proveido pnvilegia el principio de prnimacia de la
realidad sobre las formalidades, cuya observancia es imperativa en tratandose de beneficios
laborales, pues el catadlogo axiolégico de la Constitucion Politica impide aplicar la
normatividad vigente sin tener en cuenta las condiciones bajo las cuales fue desarrollada la
actividad laboral, toda vez que ello conduciria a desconocer aspectos relevantes que
determinan la manera como deben reconocerse los derechos prestacionales.

De ahi que, interpretar la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo afio, en el
sentido de considerar que aquélla enlista en forma expresa y taxativa los factores sobre los
cuales se calcula el Ingreso Base de Liquidacion de la pension de jubilacion, trae como
consecuencia la regresividad en los Derechos Sociales de los ciudadanos, pues se observa
sin duda alguna que el transcurso del tiempo ha implicado una manifiesta disminucion en los
beneficios alcanzados con anterioridad en el ambito del reconocimiento y pago de las
pensiones.

(..)

Es por ello que la interpretacion que debe darse a la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley
62 de la misma anualidad, es la que permite efectivizar en mejor medida los derechos y
garantias laborales, es decir aquella segun la cual las citadas normas no enlistan en forma
taxativa los factores salariales que componen la base de liquidacion pensional. sino que
permiten incluir todos aquellos que fueron devengados por el trabajador, previa deduccion
de los descuentos por aportes que dejaron de efectuarse.

(-)

En atencion al citado precedente. es preciso aclarar que. la Sala no desconoce la
competencia radicada por la Constitucion Politica en cabeza del legislador y el ejecutivo
respecto de la regulacion de las prestaciones sociales de los empleados publicos, sin
embargo. dada la redaccién de la disposicion analizada, a saber la Ley 33 de 1985
modificada por la Ley 62 del mismo afo. y el principio de primacia de la realidad sobre las
formalidades. no puede concederse un alcance restrictivo a dicha norma, pues se corre el
riesgo de excluir de la base de liquidacion pensional factores salanales devengados por el
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trabajador y que por su naturaleza amentan ser incluidos para tales efectos. los cuales en el
transcurso del tiempo han cambiado su naturaleza, a fin de hacerlos mas restrictivos.

(...)

Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices jurisprudenciales
trazadas en torno a la cuantia de fas pensiones de los servidores publicos, es valido tener
en cuenta todos los factores que constituyen salano, es decir aquellas sumas que percibe el
trabajador de manera habitual y periddica, como contraprestacién directa por sus servicios,
independientemente de la denominacion que se les dé. tales como, asignacion basica,
gastos de representacion, prima técnica. dominicales y festivos, horas extras. auxilios de
transporte y alimentacion, bonificacion por servicios prestados, prima de servicios,
incrementos por antigtiedad, quinquenios, entre otros, solo para sefalar algunos factores de
salario, a mas de aquellos que reciba el empleado y cuya denominacion difiera de los
enunciados que solo se sedalaron a titulo ilustrativo. pero que se cancelen de manera
habitual como retribucion directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los
%j riesgos o infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentando.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones sociales - a las
cuales el mismo legislador les dio dicha connotacion -, esto es, a las primas de navidad y de
vacaciones. que a pesar de tener esa naturaleza, constituyen factor de salano para efectos
de liquidar pensiones y cesantias, como expresamente quedo establecido en el articulo 45
del Decreto 1045 de 1978.

No desconoce la Sala que el mencionado decreto no es aplicable al sub-lite. tal y como ya
Se expuso en consideraciones precedentes, por cuanto el presente asunto se rige por la Ley
33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo afio; empero. constituye un referente
normativo que demuestra el interés del legisiador de tener dichas primas como factores de
salario que se deben incluir al momento de efectuar el reconocimiento pensional.”

Por ultimo, es necesario recordar que el principio de sostenibilidad financiera, incorporado a la

Constitucion Politica a través del Acto Legislativo No. 01 de 2005, exige del legislador que

cualquier regulacion futura que se haga del régimen pensional debe preservar el equilibrio

financiero del sistema general de pensiones, el cual en casos como estos conllevaria la

w cancelacion de los aportes no realizados, los cuales no solo corresponden al ultimo afio de

= servicio sino a toda su vida laboral porque el riesgo que ampara la pensién se construy6 a lo largo
de todo el tiempo de servicio prestado.

Por consiguiente, de las mesadas pensionales reliquidadas se deben deducir las sumas ya
pagadas y su resuitado, en cada caso, constituye las diferencias a pagar por este concepto, y una
vez ejecutado lo anterior la administracion descontara el valor de los aportes que ordene la ley
que el interesado no haya cubierto respecto de los factores que se dispusieron incluir y_que
corresponden a toda su vida laboral, pues esa es una carga del servidor publico que no se
puede eludir y cuyos recursos son fundamentales para que luego la entidad responsable pueda
cumplir su obligacién de pago.

En relacion con este punto en especifico el Consejo de Estado® ha dicho:

3 SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION ‘B’. Consejero ponente: TARSICIO CACERES TORO.
Sentencia del 29 de junio de 2006. Radicacién nimero: 25600-23-25-000-2002-12720-01(6201-05. Actor: DORA ISABEL ACUNA DE
DEVIA. Demandado: CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL
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“... la Ley 33 de 1985 regla dos materias fundamentales, a saber. 1% MEDIDAS EN
RELACION CON LAS CAJAS DE PREVISION, TENDIENTES A SU FORTALECIMIENTO y
23 REGULA DE MANERA "GENERAL" EL DERECHO A LA PENSION DE JUBILACION
CON RELEVANCIA EN LOS APORTES SOBRE LOS FACTORES PERTINENTES Y
DEROGA LA NORMATIVIDAD "GENERAL" PENSIONAL ANTERIOR CON CITACION DE
LOS ARTS. 27 Y 28 DEL DL. 3135/68. por lo que se entiende que a partir de su vigencia se
aplica a sus destinatanos.

Ahora, el Ant. 3°. de esta Ley -norma "general’- determina que se deben pagar APORTES
en favor de la Caja de Prevision por las retribuciones que perciben los empleados oficiales y
luego sefiala los factores sobre los cuales se deben liquidar Aportes a los empleados
oficiales nacionales, para finalmente precisar que las PENSIONES DE EMPLEADOS
OFICIALES DE CUALQUIER ORDEN se deben liquidar sobre los mismos factores por los
cuales se haya aportado; pero, ese articulo 3° fue MODIFICADO por ef Art. 1° de la Ley 62
de sep. 16/85, que lo reemplazé totalmente (con nuevo texto) donde se determina que los
empleados oficiales deben pagar aportes a las Cajas a las cuales estén afiliados, que esos
aportes se pagaran sobre los factores remunerativos que alli se precisan y que las "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.”

No sobra advertir que ANTES DE LA EXPEDICION DEL REGIMEN DE APORTES CON
TRASCENDENCIA PENSIONAL (Ley 33/85) el Legislador previamente habia consagrado la
obligacion de los servidores publicos de pagar un porcentaje de la retribucién percibida en
favor de la Entidad Prestacional con miras a que éstas tuvieran recursos con que cumplir
sus obligaciones, aunque la norma no determinaba. en ese tiempo, que solo sobre los
factores que se aportara se haria la liquidacion pensional; mas aun, algunos factores
pensionales estaban exentos de pagar el porcentaje como la pnma de navidad.

En fin, es importante que los servidores publicos paguen APORTES SOBRE LAS
RETRIBUCIONES QUE PERCIBAN EN FAVOR DE LAS ENTIDADES PRESTACIONALES
con el fin de que éstas tengan recursos con los cuales puedan cubrir sus obligaciones, mas
cuando no es posible admitir que un servidor EXIJA DERECHQS a una Entidad sin cumplir
OBLIGACIONES con la Entidad por cuanto son correlativos el derecho y la obligacion; aun
mas, la Junsdiccién en varias providencias ha determinado que si por causa de la
Administracion ya sea por omisién u orientacion equivoca no se recauda el aporte de una
retribucion que tiene incidencia pensional, tal situacion no puede constituirse en un
OBSTACULO INSALVABLE para que se le tenga en cuenta en la liquidacion pensional,
pues basta ordenar en la Sentencia que se recaude dicho aporte, descontandolo de las
sumas a pagar, con lo cual se da cumplimiento a la ley y no se causa un perjuicio al servidor
publico, ya que si asi no se hace, bastaria la conducta omisiva del Pagador para causar una
lesion econdmica al funcionario en materia pensional.”

2. REGIMEN PENSIONAL APLICABLE A LOS DOCENTES
Las normas que han regido la situacion prestacional de los docentes, en sintesis, son:

2.1.- La Ley 62 de 1945, aplicable a los empleados oficiales y particulares, tanto del orden nacional
como territorial, en materia de prestaciones sociales consagro:

“Art. 17. 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 0
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discontinuo. equivalente a las dos terceras partes del promedio de sueldecs o jomales
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 ira deduciendo de la pension de jubilacién en cuotas que no
excedan del 20% de cada pension”

2.2.- La Ley 4 de 1966 incorpord el monto pensional del 75% en el articulo 4 de la Ley 4 de 1966,
modificando en lo pertinente el literal b) del articulo 17 de la Ley 6 de 1945:

“A partir de la vigencia de esta Ley, fas pensiones de jubilacion ¢ de invalidez a que
tengan derecho los trabajadores de una o mas entidades de Derecho Publico, se
liquidaran y pagaran tomando como base el setenta y cinco por ciento (75%) del
promedio mensual obtenido en el ultimo afo de servicios.

2.3.- El Decreto 3135 de 1968, en su articulo 27 varié la edad de jubilacién de los varones en los
@W siguientes términos:

“El empleado publico o trabajador oficial que sirva veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de 55 afios si es vardn. o 50 si es mujer, tendra derecho
a que por la respectiva entidad de prevision se le pague una pension mensual vitalicia
de jubilacion equivalente al 75% del promedio de los salarios devengados durante el
ultimo afio de servicios”.

2.4.- El Decreto 1848 de 1969 que reglamento el Decreto 3135 de 1968, en cuanto al derecho a la
pension y la cuantia de la misma, dispuso:

“Articulo 68°.- Derecho a la pension. Todo empleado oficial que preste o haya prestado
sus servicios durante veinte (20) afios, continua o discontinuamente, en las entidades,
establecimientos o empresas sefialados en el articulo 10. de este decreto, tiene derecho
a gozar de pension de jubilacion al cumplir cincuenta y cinco afios de edad. si es varon,
o cincuenta (50) afios de edad, si es mujer.

Articulo 73°.- Cuantia de la pension. El valor de la pension mensual vitalicia de
(ﬁw Jubilacion sera equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del promedio de los

salarios y primas de toda especie percibidas en el ultimo afio de servicios por el
empleado oficial que haya adquindo el status juridico de jubilado, por reunir los
requisitos sefialados por la ley para tal fin.”

2.5.- El articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 “por el cual se fijan las reglas generales para la
aplicacion de las normas sobre prestaciones sociales de los empleados publicos y trabajadores
oficiales del sector nacional’-aplicable a los docentes que se hallan en la circunstancia prevista en
el paragrafo del articulo 1° de la Ley 33 de 1985, es decir, en el régimen de transicion que alli se
consagro-, dispuso que los factores salariales a tener en cuenta para la liquidacién de las
pensiones, eran los siguientes:

a. La asignacion basica mensual;

b. Los gastos de representacion y la prima técnica;
¢. Los dominicales y feriados:

d. Las horas extras;

e. Los auxilios de alimentacion y transporte;

f. La prima de Navidad:

g. La bonificacion por servicios prestados;

h. La prima de servicios:
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i. Los viaticos que reciban los funcionanos y trabajadores en comision cuando se hayan
percibido por un término no inferior a ciento ochenta dias en el ultimo ario de servicio;

j. Los incrementos salariales por antigliedad adquiridos por disposiciones legales
anteriores al decreto-ley 710 de 1978:

k. La pnma de vacaciones;

1. El valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de
descanso obligatorio;

Il .Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente oforgadas con
anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del decreto 3130 de
1968. (Modifica Ley 62/85 Para reconocimiento de pensiones)

2.6.- La Ley 33 de enero 29 de 1985 en su articulo 25 derogd los articulos 27 y 28 del Decreto
3135 de 1968; y en su articulo 1° dispuso:

"Art. 1°- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) afios tendra derecho a que por
la respectiva caja de prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion
equivalente al setenta y cinco (75%) por ciento del salario promedio que sirvio de base
para los aportes durante el dltimo afio de servicio.

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en
actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion que la ley haya determinado
expresamente. ni aquellos que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones.

{..)

Paragrafo 2°. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente ley hayan
cumplido quince (15) afos 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 halflen retirados del servicio, tendran derecho cuando cumplfan los
cincuenta (50) arios de edad. si son mujeres y 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.

Paragrafo 3°. En todo caso, los empleados oficiales que a la fecha de la vigencia de esta
ley. hayan cumplido los requisitos para obtener pension de jubilacién. se continuaran
rigiendo por las normas anteriores a esta ley.” (Lo resaltado fuera de texto)

Al entrar en vigencia la Ley 33 de 1985 - el 13 de febrero de 1985, quienes fueran beneficiarios de
esta norma, se les debia liquidar la pension de jubilacion, con base en los siguientes factores:

“Articulo 3o. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de
Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su
remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior. la base de liquidacion de 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; prima técnica; dominicales y feriados;, horas extras;
bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada
nocturna o en dias de descanso obligatorio.
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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.”

2.7.- Asi mismo, el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 agrego a dichos factores, las primas de
antigliedad, ascensorial y de capacitacion:

“Articulo 10. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de
Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja. ya sea que
la remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior. 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 antigliiedad, técnica, ascensional y de
capacitacion: dominicales y feriados; horas extras: bonificacion por servicios prestados;
y trabajo suplementario o realizado en jomada nocturna o en dia de descanso
obligatorio.

En todo caso las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden. siempre se
liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los
aportes.

(..)"

Significa lo anterior que la Ley 33 de 1985 prevé las siguientes excepciones a la aplicacion de sus
normas: 1) Los empleados oficiales que trabajen en actividades que por su naturaleza justifiquen la
excepcion que la ley haya determinado expresamente, y aquellos que por ley disfruten de un
régimen especial de pensiones. 2) Los empleados oficiales que a la fecha de entrar a regir hayan
cumplido 15 afios de servicio, a quienes se les aplicaran las disposiciones que regian con
anterioridad. 3) Y los empleados oficiales que a la fecha de la vigencia de la ley, hayan cumplido
los requisitos para obtener pensidn de jubilacién, quienes se continuaran rigiendo por las normas
anteriores.

2.8.- La Ley 71 del 19 de diciembre de 1988 “Por la cual se expiden normas sobre pensiones y se
dictan otras disposiciones”, en su articulo 7° dispuso:

‘A partir de la vigencia de la presente ley, los empleados oficiales y trabajadores que
acrediten veinte (20) afios de aportes sufragados en cualquier tiempo y acumulados en
una o vanas de las entidades de prevision social que hagan sus veces, del orden
nacional, departamental, municipal, intendencial, comisarial o distrital y en el Instituto de
los Seguros Sociales. tendran derecho a una pension de jubilacion siempre que cumplan
sesenta (60) afios de edad o mas si es varén y cincuenta y cinco (55) afios 0 mas si es
mujer.

El Gobierno Nacional reglamentara los términos y condiciones para el reconocimiento y
pago de esta prestacién y determinara las cuotas partes que correspondan a las
entidades involucradas.”

2.9.- La ley 91 de 1989, por la cual se crea el Fondo Nacional de prestaciones Sociales de
Magisterio, dispone que los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, mantendran el
régimen prestacional del que venian gozando:

Articulo 15.- A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1° de enero de 1990 serd regido
por fas siguientes disposiciones:

Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 31-07-2017 Pagina 15 de 19

|19



JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA
Rama Judicial
Consejo Sup::rlor de la Judicatura SlGCMA

Repuiblica de Colombia

Radicado No. 13-001-33-33-008-2017-00118

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 terntonal de conformidad con las
normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1o. 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 1968, 1848 de
1969 y 1045 de 1978. 0 que se expidan en el futuro. con las excepciones consagradas en
esta Ley.

2. Pensiones:

(...)

B. Para los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados. y para aquellos que se nombren a partir del 1o0. de enero de 1990,
cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocera so6lo una pension de jubilacion
equivalente al 75% del salario mensual promedio del ultimo ario.

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.”

2.10.- El régimen docente, dio el primer paso hacia la reforma pensional, a través del articulo 16 de
la Ley 797 de 2003, mediante el cual se consagro, que el régimen del Magisterio seria definido por
la Ley. Como consecuencia de este articulo se profirid la Ley 812 de 2003 el Plan Nacional de
Desarrollo 2003 - 2006 “Hacia un Estado Comunitario”.

La Ley 812 de 2003 dispone que los docentes oficiales nacionalizados y territoriales, vinculados
con anterioridad al 26 de Junio de 2003, se seguiran rigiendo por la Ley 91 de 1989, en los
siguientes términos:

“Articulo 81. Régimen prestacional de los docentes oficiales. El régimen prestacional de los
docentes nacionales, nacionalizados y territoniales, que se encuentren vinculados al
servicio publico educativo oficial, es ef 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 tendrén 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 pension de
vejez que sera de 57 afios para hombres y mujeres.

(..)

Con el fin de reforzar las medidas adoptadas por la ley 797 de 2003, se adiciond el articulo 48 de
la Constitucion Politica a través del Acto Legislativo N° 01 de 2005.

Bajo estos supuestos resolveremos el caso que nos ocupa.

CASO CONCRETO
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La demandante, MYRIAM GARCIA DE GONZALEZ, nacié el 25 de Diciembre de 1947 (folio 19), lo
que quiere decir que para el afno 1994, tenia 47 anos de edad y labord durante mas de 20 afios al
servicio de entidades publicas (ver folio 22); siendo su ultimo cargo el de docente en la Institucion
Educativa Veinte de Julio de Cartagena de Indias; lo que significa que le es aplicable las
disposiciones de las Leyes 33 de 1985y 71 de 1988; y al momento en que se le reconocid la
pension de vejez no se le tuvieron en cuenta todos los factores salariales que devengé durante el
ultimo ano de servicio (Folios 17 - 19).

Acorde con lo expuesto se tiene que la reliquidacion de la pension en el caso que nos ocupa, debid
efectuarse acorde con lo normado en las normas citadas, es decir, teniendo en cuenta para tales
efectos el promedio de todos los factores salariales devengados en el ultimo afio de servicios.

Como quiera que en este caso, la entidad que le reconocié y re-liquido en ese momento la pension
de Jubilacién - la Secretaria de Educacion Distrital de Cartagena de Indias, pero a cargo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sélo tuvo en cuenta para liquidar la Pension de
Vejez el salario basico y prima de vacaciones (ver folios 22-24), no incluyendo los demas factores
salariales que disfrutd, se debera declarar la nulidad de los actos administrativos demandados, y
en su lugar la entidad debera re-liquidar la pensién con todos los factores salariales devengados,
con el promedio del ultimo afo de servicio y en un porcentaje de 75%, que no se tuvieron en
cuenta, como son: ademas de sueldo basico y prima de vacaciones, prima de navidad y

prima de servicios (folio 29).

Respecto a la prescripcion de las mesadas pensionales, es preciso aclarar que a la demandante
se le reconocid la pensién de vejez a partir del 13 de Diciembre de 2009, es decir, su derecho a re-
liquidacion se hace exigible a partir de esta fecha, sin embargo, la actora elevo derecho de peticion
ante la entidad demandada el dia 17 de Noviembre de 2016 (Ver folio 16), solicitando la
reliquidacion de su pensidén de vejez conforme a la ley 33 de 1985, momento en el que operd el
fendbmeno de la interrupcién natural de la prescripcion de las mesadas pensionales originadas a
partir del 17 de Noviembre de 2013 y siguientes, de lo cual se advierte que solo procede el pago
de las diferencias que resulten a partir del 17 de Noviembre de 2013, hasta la fecha de ejecutoria
de la sentencia, pues las diferencias anteriores a esta ultima fecha se encuentran prescritas.

De ofro lado, se ordenara el descuento de los aportes correspondientes a los factores salariales
cuya inclusion se ordena y sobre los cuales no se haya efectuado la deduccién legal. Esta tesis ha
sido sostenida por el Consejo de Estado en la sentencia de unificacién que citamos arriba, en el
sentido que la referida omisidn por parte de la administracién no impide el reconocimiento de dichos
conceptos para efectos pensionales, toda vez que aquellos pueden ser descontados por la entidad
cuando se haga el reconocimiento prestacional.

Las sumas a favor del demandante y las deducciones por aportes se ajustaran de acuerdo a las
normas legales.

COSTAS

El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 dispone que “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 Codigo de Procedimiento Civil”.

Hoy debemos entender que la remisidon normativa debe hacerse al CODIGO GENERAL DEL
PROCESO y por lo tanto acudimos articulo 365 de la ley 1564 de 2012, en donde se establece
que se condenara en costas a la parte vencida en el proceso.

Ahora, para que proceda la condena en costas a la parte vencida en un proceso, se debe tener en
cuenta que solo hay lugar a ella cuando en el expediente aparezca que se causaron y estan
sujetas a demostracion efectiva Asi lo dispone el numeral 8 de la norma citada:
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8. Sélo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida
de su comprobacion.”

En el presente caso el despacho estima que no es procedente la condena en costas a la parte
demandada, por cuanto la finalidad de las mismas es retribuir a la contraparte los gastos en que
incurrié en el ejercicio de su defensa, lo cual no se cumple en este caso porque no se observa que
la entidad demandada haya incurrido en gastos procesales y no se acredité la causacién de las
agencias en derecho.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de Cartagena de
Indias, administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

5. FALLA

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION’,
“COBRO DE LO NO DEBIDQ", y “COMPENSACION’, propuestas por la Nacion - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, de conformidad con la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Declarar la NULIDAD PARCIAL de la resolucion No. 1809 del 23 de Marzo de 2016
mediante la cual se re-liquida por retiro definitivo la pensiéon de Jubilacién, y la NULIDAD TOTAL
de 1a resolucion No. 1019 del 13 de Febrero de 2017 mediante la cual se negd la solicitud de
ajuste de la Resolucion No. 1809 del 23 de Marzo de 2016.

TERCERO: En consecuencia a lo sefialado en los ordinal anterior, CONDENESE al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, a efectuar una nueva liquidacion de la pension de jubilacion
de la sefiora MYRIAM GARCIA DE GONZALEZ, en cuantia equivalente al 75% del promedio de
todo lo devengado por ella en el dltimo afo de servicios, con inclusion de todas las sumas
devengadas en dicho periodo, las cuales son: ademas de sueldo basico y prima de vacaciones,
prima de navidad y prima de servicios. Si frente a alguna de estas sumas no se realizaron
descuentos con destino al sistema de seguridad social, la entidad realizara los descuentos que por ley
le correspondia efectuar al trabajador, que no hayan sido objeto de descuento y que se haya
ordenado incluir en el computo de la prestacion, y los girara a las entidades destinatarias si hay lugar
a ello.

CUARTO: CONDENASE al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pagar a la
demandante las diferencias que resulten entre la nueva liquidacion y las sumas pagadas por
Pension de Jubilacion, segun lo dispuesto en esta sentencia, ajustandola en los términos del art.
187 del C.P.A.C.A., como se indicé en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: EI ajuste de valor y el pago de los mismos, respecto de las sumas causadas seran a
partir del 17 de Noviembre de 2013, conforme a la parte motiva de la presente providencia.

SEXTO: Esta sentencia se cumplird conforme a lo dispuesto en el articulo 192 y 195 del
CPACA.

SEPTIMQ: Sin costas.
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OCTAVO: Una vez en firme ésta sentencia, expidase copias para su cumplimiento, devuélvase a
la parte el remanente de los gastos del proceso si lo hubiere y archivese el expediente dejando las
constancias del caso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ENRIQUE ANTONI L VEC DOMIGUEZ
uez
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