REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 22, ORAL DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE (E): Augusto Morales Valencia
Manizales, veintitrés (23) ABRIL de dos mil veintiuno (2021).

Radicacién: 17001 33 39 007 2018 00111 02
Clase: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Luz Marina Valencia Hoyos
Demandado: Nacién — Ministerio de Educacién - FNPSM
Providencia: Sentencia No. 51

Asunto

La Sala 22 de Decision Oral del Tribunal Administrativo de Caldas, conformada por los
Magistrados AUGUSTO MORALES VALENCIA, quien la preside, quien ademas actua
como encargado del Despacho del Dr. JAIRO ANGEL GOMEZ PENA, y DOHOR EDWIN
VARON VIVAS, procede a dictar sentencia por via del recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante contra la sentencia de 6 de junio de 2019 proferida por la
sefiora jueza 72 Administrativo de Manizales con la cual negé las pretensiones de la
parte demandante.

I.  Antecedentes.

1. Pretensiones.

La parte demandante, mediante apoderado y en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

“1. Declarar la nulidad parcial de la actuacion administrativa contenida en la
Resolucién No. 0777 del 02 de agosto de 2017, modificada por la Resolucién No.
0989 del 21 de diciembre de 2017 “POR MEDIO DE LA CUAL SE RECONOCE
Y ORDENA EL PAGO DE UNA RELIQUIDACION PENSIONAL” en lo que tiene
gue ver con la determinacion de la cuantia de la mesada pensional sin incluir
todos los factores salariales percibidos en el Gltimo afio de servicio al momento
del retiro definitivo de la docencia.

“2. Declarar que mi mandante tiene derecho a que la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, le reconozca y pague una Pensién Ordinaria de
Jubilacion, a partir del 31 de diciembre de 2014, equivalente al 75% del promedio
de los salarios, sobresueldos, primas y demas factores salariales devengados
durante los 12 meses anteriores al momento del retiro definitivo del servicio de
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la docencia, que son los que constituyen la base de liquidacién pensional de mi
representado.

A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, SIRVASE:

1. Condenara LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a que
le reconozca y pague una Pension Ordinaria de Jubilacidn, a partir del 31 de
diciembre de 2014, equivalente al 75% del promedio de los salarios,
sobresueldos, primas y demas factores salariales devengados durante los 12
meses anteriores al momento del retiro definitivo de la docencia, que son los que
constituyen la base de liquidacion pensional de mi representado.

(...)

2. Hechos.

Se relataron los que a continuacion se resumen:

Manifesté el apoderado que su mandante prestd sus servicios a la docencia oficial,

cumpliendo con los requisitos exigidos para que le fuera reconocida pensién de Jubilacion.

Refirid que la entidad demandada al momento de determinar la cuantia de la pension de
jubilacion, incluyé solo la asignacion basica y la prima de vacaciones; omitiendo tener en
cuenta la prima de navidad, la prima de servicios segun Decreto No. 1545 de 2013 y la
bonificacion mensual, percibidas durante el Ultimo afio de servicios anterior al retiro

definitivo de la docencia.

3. Normas violadas

Como disposiciones violadas se citaron las siguientes:

Constitucion Politica: articulos 1, 2, 4, 5, 6, 13, 23, 25, 46, 48, 53, 58, 228, 336.
Ley 65 de 1946

Ley 24 de 1947

Ley 4 de 1966

Ley 91 de 1989 Articulo 15

Ley 33 de 1985 Articulo 1°.

Ley 62 de 1985

Ley 4 de 1992.

Ley 115 de 1994

Ley 812 de 2003

Decreto 1743 de 1966

Decreto Nacional 1045 de 1978.
Decreto 2563 de 1990.

Decreto 1440 de 1992.
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Sefiala que el acto administrativo cuya nulidad depreca, no incluye todos los factores
salariales devengados en el dltimo afio de servicio, de conformidad con el régimen
anterior que le es aplicable. Cita jurisprudencia del Consejo de Estado y del Tribunal

Administrativo de Cundinamarca en relacion con el tema materia de debate.

4. Contestacion de la demanda.

4.1.La Nacion - Ministerio de Educacion Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio.

A través de apoderado judicial dio contestacion a la demanda de la referencia
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones y condenas de la demanda
argumentando que La Nacién- Ministerio de Educacién Nacional- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio no tiene obligacion alguna de incluir factores
salariales distintos a los cotizados para tal beneficio, pues ello equivaldria a desconocer
la normatividad vigente aplicable al reconocimiento y pago de las mesadas pensionales

de quienes se pensionaron como educadores.

En cuanto a los hechos sefial6 que no le constan los detalles de la relacion y
circunstancias laborales descritas; toda vez que La Nacion — Ministerio de Educacion
Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio no fungié como uno de los
extremos de dicha relacién y expuso que la entidad representada no es la entidad

competente para receptar solicitudes por prestaciones sociales.

Como medios exceptivos planted los siguientes:

“Falta de integracion del contradictorio-l/itisconsorcio necesario” en tanto el tramite de
reconocimiento y pago de las prestaciones econdmicas a cargo del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio serd efectuado a través de las secretarias de
educacion de las entidades territoriales certificadas; “Vinculaciéon de litisconsorte”
solicita la vinculacion del Municipio de Manizales y de la Fiduprevisora S.A.; “Ineptitud
sustancial de la demanda por falta de legitimacion en la causa por pasiva de la Nacion-
Ministerio de Educacién Nacional”, “/nexistencia del demandado — falta de relacion con
el reconocimiento del derecho, conexo o derivado del acto administrativo expedido por
la entidad territorial certificada. falta de competencia del ministerio de educacion para
expedir el acto administrativo y reconocer el derecho reclamado”, considera que vincular
a la Nacion- Ministerio de Educacion Nacional, es darle un caracter paternalista al
proceso, que logra un desgaste procesal que en debida forma no deberia soportar la
Nacioén, como quiera que no interviene en el tramite de reconocimiento y pago de la
prestacion; “Inexistencia de la obligacion demandada por inexistencia de causa juridica”

enfatiza que al demandante no le asiste derecho a reclamar reliquidacién de la pension
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de jubilacién con inclusion de la prima de servicios como factor base de liquidacion como
quiera que el Consejo de Estado en sentencia de unificacion no creo dicho factor salarial
a favor de los docentes; “Prescripcidn” Solicita sea declarada la prescripcién de aquellos
derechos econdmicos reclamados, que superen el lapso de los 3 afios desde que se
hizo exigible la obligacion; “Buena fe” y la que denominé “Genérica”. (Fls. 35a 48, C. 1
A)

5. Sentencia de Primera Instancia

El Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 6
de junio de 2019, resolvié negar las pretensiones de la demanda.

Manifesté que a la demandante le aplica el régimen pensional de la Ley 33 de 1985 en
consideracién a la fecha de ingreso al servicio docente; y frente a los factores salariales
se le aplica la Ley 62 de 1985. Todo lo anterior, acogiendo la postura del Consejo de
Estado, vertida en providencias que para el efecto se sirve citar. Indic6 que la parte
actora en el ultimo afio percibi6 la asignacion basica, la prima de navidad, la prima de
vacaciones, prima de servicios y bonificacion mensual; entre tanto, la resolucion
demandada reconoci6 la pensién con la asignacion béasica y la prima de vacaciones,

Unicamente.

Estimé que la entidad no esta obligada a incluir las primas deprecadas ni la bonificacion
mensual, comoquiera que ello no se encuentra taxativamente sefialado en la Ley 62 de
1985, norma que establece los factores sobre los cuales ha de hacerse los descuentos
para pensién, comoquiera que las mismas no estan enlistados en la citada norma. (fls.
69 -74,C. 1)

6. Recurso de Apelacion

La parte demandante apel6 la sentencia de primera instancia toda vez que, a su juicio,
debe reliquidarse la pensién con inclusién de la bonificacién mensual creada mediante
decretos de los afios 2015, 2016, y 2017, en los cuales se dispone que la referida
bonificaciéon constituye factor salarial para todos los efectos legales y los aportes
obligatorios sobre los pagos que se efectien por ese concepto, se realizaran de

conformidad con las disposiciones legales vigentes. (fls. 91-94, C. 1)

Manifiesta que el Tribunal Administrativo de Caldas, con ponencia del Magistrado
Augusto Ramén Chavez Marin, profirio sentencia el 7 de junio de 2019 dentro del
proceso radicado bajo el numero 2017-00025, en la cual sostuvo que la bonificacion
mensual debe incluirse en la liquidacion de la pension de los docentes, asi no esté
expresamente contemplada en la Ley 62 de 1985, siempre que hubiere sido devengada
en el Ultimo afo. (fls. 78-81, C. 1)
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7. Alegatos de conclusién segunda instancia.

7.1. Parte demandante.

Insiste en los argumentos de hecho y de derecho planteados en el recurso de apelacion.
(fl. 8, C. 2)

7.2 La Naciéon- Ministerio de Educacién Nacional- Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio

Guardé silencio.

7.2. Agencia Nacional para la Defensa Juridica del Estado.

No se pronuncié.

Il. Consideraciones de la Sala

Teniendo en cuenta los argumentos planteados en el recurso de apelacion, los

problemas juridicos a resolver en esta instancia se contraen a los siguientes:

i) ¢La sentencia de unificacion SUJ-014-S2-2019 del 25 de abril de 2019,
proferida por el Consejo de Estado, tiene efecto vinculante frente a quienes

presentaron la demanda con anterioridad a su expedicion?

i) ¢,Debe la Naciéon — Ministerio de Educacion — FNPSM asumir el pago de la

reliquidacién de la pension de vejez deprecada por la parte demandante?

iii) ¢ Cuales son los factores salariales que deben tenerse en cuenta para la

liquidacion de la pension de jubilacion del demandante?

iv) ¢,La bonificacién mensual, creada mediante decreto posterior a la Ley 62 de
1985, debe ser tenida en cuenta como factor de liquidacion pensional en este

caso?

1. Precedente jurisprudencial vinculante.

Ciertamente, la jurisprudencia del Consejo de Estado fija unos parametros para la
interpretacion y aplicacion de la ley y por lo tanto, emerge como una fuente de derecho
gue propende por la garantia del principio de seguridad juridica e igualdad ante la ley.
Asi pues, el Consejo de estado, como 6rgano de cierre de la jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, esta llamado a proferir sentencias de unificacion en

determinadas materias que requieren de la fijacion de un criterio de interpretacién que

5
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resulte razonable y uniforme para resolver casos de perfiles facticos y juridicos

analogos.

Desde luego, el efecto vinculante y la obligatoriedad del precedente jurisprudencial
también se aplica a la misma Corte de donde emana y por ello, cuando la misma se va
a apartar de aquel o cuando va a fijar un nuevo precedente sobre determinada materia,
adquiere la carga de argumentar con suficiencia las razones que la mueven para
proceder en tal forma; es decir, el precedente no es inmutable pero un cambio en este
supone la exposicién de unas razones sustentables juridicamente a fin de no defraudar

la confianza legitima de los usuarios de la administracion de justicia.

Al respecto, la Corte Constitucional ha considerado que “... ante ciertas circunstancias
especificas y bajo una estricta exigencia argumentativa, es posible que se modifiquen las
reglas fijadas en los precedentes jurisprudenciales. Asi las cosas, tales exigencias
permiten, a su vez, reforzar los mismos principios de igualdad, buena fe, seguridad juridica
y confianza legitima, en la medida en que impiden que el precedente judicial se convierta

en una materia discrecional.”

En este caso, se observa que el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion
proferida en el afio 2019, expuso las razones por la cuales considera que el ingreso
base de liquidacion de la pensién de los docentes vinculados con anterioridad a la Ley
812 de 2003, estéa constituido por el salario devengado en el dltimo afio de servicio con
inclusion de los factores sobre los cuales se hizo el respectivo aporte al sistema de
pensiones, los cuales no pueden ser otros que los definidos en la Ley 62 de 1985. De
la exposicion normativa que hace dicha providencia, se colige que no es dado liquidar
la pensidon sobre “todos y cada uno de los devengados en el ultimo afo de servicio”

como se reconocia anteriormente por la Alta Corporacién. Al respecto dice:

“Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que
sostenia la Seccién Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de
2010, segun la cual, en la base de liquidacién de la pensién de jubilacion
ordinaria de los docentes se incluian todos los factores salariales
devengados durante el Gltimo afio de servicios.

De acuerdo con el Acto Legislativo 01 de 2005 “Para la liquidacién de
las pensiones solo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales
cada persona hubiere efectuado las cotizaciones”. Los docentes no
estan exceptuados de esta disposicién para el goce de la pension
ordinaria de jubilacién. Por lo que, en el ingreso base de liquidacién de

esta pension solo pueden ser tenidos en cuenta los factores sobre los

1 SU-406/16.
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que se aporta y que estan contenidos en el articulo 1° de la Ley 62 de
1985.

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

Aunado al anterior argumento, en cuanto a los efectos de dicha sentencia de

unificacién, dispuso lo siguiente:

73. Como se dijo en la sentencia de unificacion de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo de 28 de agosto de 2018, “La Corte
Constitucional, en sentencia C-816 de 2011, establecié que las
decisiones de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la
Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura -autoridades de
cierre de las correspondientes jurisdicciones- y la Corte Constitucional
- como guardiana de la Constitucion -, tienen valor vinculante por
emanar de 6rganos disefiados para la unificacion de la jurisprudencia,
y en virtud de los principios de igualdad, buena fe y seguridad juridica
previstos en los articulos 13 y 83 de la Constitucién Politica2. Por lo
tanto, su contenido y la regla o norma juridica que exponen, tienen
caracteristicas de permanencia, identidad y caracter vinculante y
obligatorio”. 74. En esta oportunidad y retomando lo indicado la Sala
Plena de la Corporacion, se acudira al método de aplicacién en forma
retrospectiva del precedente, disponiendo para ello, que las reglas

jurisprudenciales gue se han fijado en este pronunciamiento se acojan

de manera obligatoria en todos los casos pendientes de solucién tanto

en_via administrativa _como _en via judicial a través de acciones

ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa juzgada que,

en virtud del principio de sequridad juridica, resultan inmodificables.

/Lineas de la Sala/

75. Como se ha dicho, los efectos que se dan a esta decisién garantizan
la seguridad juridica y dan prevalencia a los principios fundamentales
de la Seguridad Social, por ello no puede invocarse el principio de

igualdad, so pretexto de solicitar la no aplicacion de esta sentencia.

Como puede verse, la sentencia de unificacibn debe aplicarse de manera
inmediata, incluso en los casos que se encuentren en tramite administrativo o

judicial porque frente a éstos no se predica el fendmeno de la cosa juzgada; luego,

2La Corte Constitucional ha reconocido la gran responsabilidad que tienen los érganos situados en el vértice de las respectivas
especialidades de la rama judicial, puesto que la labor de unificacion de la jurisprudencia nacional implica una forma de
realizacién del principio de igualdad. Sentencia T-123/95 citada en la Sentencia T-321/98. En la sentencia C-179 de 2016
reafirmé dicha tesis al exponer lo siguiente: «[...] la funcién de unificacién jurisprudencial la cumplen en sus diferentes
especialidades y en su condicién de érganos de cierre, segin el Texto Superior, (i) la Corte Constitucional en materia de
derechos fundamentales y de examen de validez constitucional de las reformas a la Carta como de las normas con fuerza de
ley (CP arts. 86 y 241); (ii) el Consejo de Estado en relacion con su rol de Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativos
(CP arts. 236 y 237); y (iii) la Corte Suprema de Justicia en su calidad de tribunal de casacién y maxima autoridad de la
jurisdiccion ordinaria (CP art. 235). [...]»
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es un precedente que vincula a esta jurisdiccion tanto en sentido horizontal como

vertical.

Ha de colegirse entonces, que la sentencia de unificacién proferida el 25 de abril
de 2019 por el Consejo de Estado es la que orientard el andlisis del caso concreto,

tal y como aconteci6é en primera instancia.

2. Entidad obligada al pago de la pension.

Frente al primer interrogante planteado, considera la Sala de Decisién que la Nacion —
Ministerio de Educacion — FNPSM debe asumir el pago de la reliquidacion pensional en

este caso, por las siguientes razones:

a) El articulo 56 de la Ley 962 de 2005 es diafano al indicar que las prestaciones
sociales las reconoce y paga el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

b) El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio fue creado por la Ley 91
de 1989 como una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial, sin
personeria juridica. Por tanto, es conclusién ineludible que judicialmente actla a través

de la Nacion, y ésta a su vez esta representada por el Ministro de Educacién.

c) El articulo 288, superior, resalta que las competencias propias de la funcién
administrativa se deben ejercer de conformidad con los principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad en los términos que establezca la ley. En concordancia

con el articulo 209 de la Constitucion Politica®.

d) En ese sentido, la Ley 489 de 1998 define los Principios de la funcién administrativa,
acorde con los principios constitucionales, en particular los atinentes a la buena fe,
igualdad, moralidad, celeridad, economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia,

participacién, publicidad, responsabilidad y transparencia.

e) El Consejo de Estado, en providencia de 5 de marzo de 20154, confirmé una decisién
proferida en audiencia inicial por este Tribunal — Sala Oral, en la cual se declar6
infundada la excepcion denominada “no comprender la demanda todos los litisconsortes

necesarios”. Veamos el aparte pertinente de la providencia mencionada.

3“Articulo 209. La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines
del Estado. La administracién publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno que se ejercera en los
términos que sefiale la ley.”

4 Consejo de Estado, Seccion Segunda, C.P: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, auto de 5 de marzo de 2015, Expediente N°
170012333000 201300654 01.
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“[...] De acuerdo con lo regulado por el articulo 61 del Cédigo General
del Proceso y la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y del
Consejo de Estado, el litisconsorcio se considera necesario cuando
tiene la connotacion o importancia de impedir que el proceso se
adelante si uno de los sujetos que integran la parte activa o pasiva y
resulta afectado con la decisién, no esta enterado del proceso;
entonces, es requisito sine qua non que tal sujeto de la relacion juridica
0 acto juridico integre el proceso y pueda ejercer sus derechos de

defensa y debido proceso.

En este orden de ideas, se considera que en el caso que se decide, la
Secretaria de Educacion del ente territorial, no es litisconsorte
necesario de la Nacidon — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, toda vez que es a
ésta quien por ley esta obligada al pago de las prestaciones sociales
del magisterio, y que las secretarias de educacion de los entes
territoriales solo actian como colaboradoras de la entidad nacional

mencionada.

Asi, pues, en el sub examine, el proceso se puede tramitar y decidir sin
que se requiera la presencia, en este caso, de la Secretaria de
Educacion de Manizales como lo pretende la excepcion formulada por
la apoderada de la entidad demandada, pues, se repite, ésta no es

litisconsorcio necesario de aquella. [...]".

Asi las cosas, se concluye en este punto que efectivamente es la Nacién — Ministerio
de Educacion — FNPSM quien debe asumir el pago de la reliquidacion pensional

deprecada por la parte actora.

3. Del régimen pensional aplicable a los docentes oficiales.

El Decreto 3135 de 1968, por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre
el sector publico y el privado y se regula el régimen prestacional de los empleados
publicos y trabajadores oficiales, para los empleados del orden nacional, en su articulo

27 dispuso:

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

No quedan sujetas a esta regla general las personas que
trabajan en actividades que por su naturaleza justifiquen la
excepcion que la ley determine expresamente.”

Este articulo fue reglamentado por el 68 del Decreto 1848 de 1969, asi:
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“Derecho a la pension. Todo empleado oficial que preste
0 haya prestado sus servicios durante veinte (20) afios,
continua o discontinuamente, en las entidades,
establecimientos o empresas sefialadas en el articulo 1 de
este decreto, tiene derecho a gozar de pension de
jubilacién al cumplir cincuenta y cinco (55) afios de edad, si
es varén, o cincuenta (50) afios de edad, si es mujer.”

La Ley 33 de 1985, por la cual se dictaron algunas medidas en relacion con las Cajas
de Prevision y con las prestaciones sociales para el sector publico, aplicable a los
empleados oficiales de todos los 6rdenes, derogd, en forma expresa, los articulos 27 y
28 del Decreto 3135 de 1968 y, en forma tacita, el literal b) del articulo 17 de la Ley 6
de 1945 que, a su vez, fue reformada por la Ley 62 de 1985. Al respecto, la primera de

las normas aqui citadas, dispuso:

“Articulo 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 jubilacién equivalente al setenta y
cinco (75 %) por ciento del salario promedio que sirvio de
base para los aportes durante el Gltimo afio de servicio.

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

(...)

Paréagrafo 2. Para los empleados oficiales que a la fecha
de la presente ley hayan cumplido quince (15) afios
continuos o0 discontinuos de servicio, continuaran
aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacién que
regian con anterioridad a la presente ley.

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

Paréagrafo 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 jubilacion, se
continuaran rigiendo por las normas anteriores a esta ley.”

Como puede observarse, ésta norma resulta aplicable a todos los empleados oficiales
(del orden nacional, departamental o municipal) salvo, a quienes trabajen en actividades
gue, por su naturaleza, justifiquen la excepcion que determine expresamente la ley ni a

quienes disfruten de un régimen especial.

Posteriormente se expidié la Ley 91 del 29 de diciembre de 1989, mediante la cual se
cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que en su articulo 15

establecio:
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“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 seré regido
por las siguientes disposiciones:

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados
hasta el 31 de diciembre de 1989, para efectos de las
prestaciones econdmicas y sociales, mantendran el
régimen prestacional que han venido gozando en cada
entidad territorial de conformidad con las normas vigentes.
Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del
lo. de enero de 1990, para efecto de las prestaciones
econdémicas 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, o
gque se expidan en el futuro, con las excepciones
consagradas en esta Ley.

2. Pensiones:

A. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de
1980 que por mandato de las Leyes 114 de 1913, 116 de
1928, 37 de 1933 y deméas normas que las hubieran
desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener
derecho a la pension de gracia, se les reconocera siempre
y cuando cumplan con la totalidad de los requisitos. Esta
pension seguird reconociéndose por la Caja Nacional de
Prevision Social conforme al Decreto 081 de 1976 y sera
compatible con la pensién ordinaria de jubilacion, ain en el
evento de estar ésta a cargo total o parcial de la Nacién.

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 1o. de enero de 1990, cuando se
cumplan los requisitos de ley, se reconocera soélo _una
pensién de jubilacién equivalente al 75% del salario
mensual promedio del Ultimo afio. Estos pensionados
gozaran del régimen vigente para los pensionados del
sector publico nacional y adicionalmente de una prima de
medio afio equivalente a una mesada pensional.” (Subraya
la sala).

En el aflo 1993 se expidi6 la Ley 100, por la cual se cre6 el Sistema de Seguridad Social

Integral, en cuyo articulo 279 consagro:

“Articulo 279. Excepciones. EI Sistema Integral de
Seguridad Social contenido en la presente ley no se aplica
a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, ni al personal regido por el Decreto Ley 1214 de
1990,

con excepcion de aquel que se vincule a partir de la
vigencia de la presente ley, ni a los miembros no
remunerados de las Corporaciones Publicas.

Asi mismo, se exceptlan a los afiliados del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la ley
91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles
con pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este
Fondo sera responsable de la expedicion y pago de bonos
pensionales a favor de educadores que se retiren del
servicio, de conformidad con la reglamentacién que para el
efecto se expida...”

11
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Los docentes fueron excluidos expresamente del Sistema Integral de Seguridad Social
por ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, entidad que

tiene a su cargo el reconocimiento de la pension de vejez de éstos.

Por su parte, la Ley 115 del 8 de febrero de 1994 -Ley General de la Educacién- dispuso:

“Articulo 115. Régimen Especial de los Educadores
Estatales. El ejercicio de la profesion docente estatal se
regira por las normas del régimen especial del Estatuto
Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de
los educadores estatales es el establecido en la ley 91 de
1989, en la ley 60 de 1993 y en la presente ley.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 53 de la
Constitucion Politica, el Estado garantiza el derecho al
pago oportuno y al reajuste periédico de las pensiones y
salarios legales. En ningln caso se podran desmejorar los
salarios y prestaciones sociales de los educadores.”

De acuerdo con la parte final del inciso 1 del articulo 115, el régimen prestacional de los
educadores es el contenido en las Leyes 91 de 1989 y 60 de 1993, que remiten a las
Leyes 33 y 62 de 1985 para los docentes nacionales, aplicables a los territoriales que

no contaban con un régimen especifico en sus respectivas circunscripciones.

Ahora bien, el Consejo de Estado®, mediante sentencia del 10 de octubre de 2018,

consideré lo siguiente:

“{...} de acuerdo con el marco normativo y jurisprudencial expuesto, en
materia de pension de vejez de los docentes, nila Ley 91 de 1989 ni la
Ley 60 de 1993 consagraron un régimen especial. Tampoco lo hizo la
Ley 115 de 19945, pues en el articulo 115 no establecié condiciones
excepcionales.” Por esta razén, fuerza concluir que la pensién de
jubilacion de los docentes sigue sometida al régimen general previsto
en la Ley 33 de 1985, de acuerdo con el cual continuaron adquiriendo
su derecho a la pensién de jubilacién ordinaria con 20 afios de servicio
y 55 de edad.

No obstante, la Ley 812 del 27 de junio de 20038, por la cual se aprobd

el plan de desarrollo, dispuso en el articulo 81 lo siguiente:

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la
presente ley seran afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y tendran los derechos pensionales del régimen

pensional de prima media establecido en la ley 100 de 1993 y 797 de

5 Rad. 2015-00871. C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas. Actor. Maria Victoria Bustamante Garcia. Demandado. FNPSM.

6 Ley general de la educacion.

" “Art. 115 Régimen Especial de los Educadores Estatales. El ejercicio de la profesion docente estatal se regira por las normas
del régimen especial del Estatuto Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de los educadores estatales es el
establecido en la Ley 91 de 1989, en la ley 60 de 1993 y en la presente ley.”.

8 Rad. 2015-00871. M.P. Rafael Francisco Suarez Vargas. Actor. Maria Victoria Bustamante Garcia. Demandado FNPSM.
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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.

Luego, el Acto Legislativo 1 de 2005, que adicioné el articulo 48 de la
Constitucion Palitica, elevod a rango constitucional las reglas contenidas
en la Ley 812 de 2003, sin introducir ninguna modificaciéon en el tema

pensional. En el paragrafo transitorio dispuso:

“El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficiales es el
establecido para el magisterio en las disposiciones legales vigentes con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo
preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan
vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendran
los derechos de prima media establecidos en las leyes del sistema
general de pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de
2003.”

En estos términos, reiterd el legislador que el régimen aplicable a los
docentes vinculados al servicio publico oficial es el consagrado en la
Ley 91 de 1989. Sin embargo, a los docentes que se vinculen con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, se les

aplican las reglas contenidas en el articulo 81 de esta.”

De manera reciente, el Consejo de Estado® se volvié a pronunciar mediante sentencia

de unificacién del 25 de abril de 2019, estableciendo lo siguiente:

“{...} La Seccién Segunda en su funcién 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 liquidacion de la mesada pensional en el
régimen de la Ley 33 de 1985 que fij6 la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo y sienta jurisprudencia frente a los factores que se deben
tener en cuenta para la liquidacién de la pensién ordinaria de jubilacion
de los docentes del servicio publico oficial afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio vinculados antes de la vigencia

de la Ley 812 de 2003, fijando la siguiente regla:

En la liquidacién de la pension ordinaria de jubilacion de los
docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003,
gue gozan del mismo régimen de pensién ordinaria de jubilacion

para los servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley

° consejo de estado, sala de lo contencioso administrativo, seccion segunda, CP: césar palomino cortés, Sentencia de
unificacién Sentencia SUJ-014 -CE-S2 -2019,Bogota 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
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33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta son solo los
factores sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes
de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto,
no se puede incluir ningln factor diferente a los enlistados en el

mencionado articulo.

Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que
sostenia la Seccién Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de
2010, segun la cual, en la base de liquidacién de la pensién de jubilacion
ordinaria de los docentes se incluian todos los factores salariales

devengados durante el Ultimo afio de servicios.

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

La regla que rige para el ingreso base de liquidacion en la pensién de
jubilacion de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto
a periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1)
afio y los factores son Unicamente los que se sefialan en el articulo 1°
de la Ley 62 de 1985 que modifico el articulo 3° de la Ley 33 de 1985.”

4. El caso concreto.

A la sefiora Luz Marina Valencia Hoyos le fue reliquidada la pension vitalicia de
jubilacion mediante la Resolucion N°.00777 del 2 de agosto de 2017, aclarada y
modificada por medio de la Resolucion No. 989 del 21 de diciembre de 2017, con base
en el sueldo mensual y la prima de vacaciones, sin inclusién de otros factores salariales.
Por tal razén, reclama en su favor el derecho a la reliquidaciéon de su pensién con la
inclusion de todos los demas factores salariales devengados durante el Gltimo afio de

servicios, esto es, entre el 31 de diciembre de 2013 y el 31 de diciembre de 2014.

Segun la certificacion de factores salariales devengados, expedida por el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, la demandante en el tltimo afio de servicios previo
al retiro de la docencia, percibié una “asignacion basica, bonificacion mensual, prima

de navidad, prima de servicios y prima de vacaciones docentes” (fls. 23, C.1)

En atencidn al criterio fijado por el Consejo de Estado en las sentencias ya referidas,

esta Sala de Decision colige que el demandante no tiene derecho a que su pension se
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reliuide con todos aquellos rubros constitutivos del salario devengado en el afio de

servicios anterior a la adquisicién del status y las razones son las siguientes:

Como se sefald anteriormente, la norma que ampara la situacién particular de la parte

accionante es la contenida en las Leyes 91 de 1989, la Ley 33 y 62 de 1985.

El paragrafo B. del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 establece:

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 1o. de enero de 1990, cuando se
cumplan los requisitos de ley, se reconocera sélo una
pensién de jubilacion equivalente al 75% del salario
mensual promedio del dltimo afio. Estos pensionados
gozaran del régimen vigente para los pensionados del
sector publico nacional y adicionalmente de una prima de
medio afio equivalente a una mesada pensional.”

El articulo 1 de la Ley 33 de 1985 establece:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20)
afos continuos o discontinuos y llegue a la edad de
cincuenta y cinco (55) tendra derecho a que por la
respectiva Caja de Prevision se le pague una pensién
mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y
cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de
base para los aportes durante el Gltimo afio de servicio.”

Por su parte, el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, dispone:

“Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a
cualquier Caja de Previsién, deben pagar los aportes que
prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su
remuneracibn 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, estara constituida por los siguientes factores,
cuando se trate de empleados del orden nacional:
asignacién basica, gastos de representacion; primas
de antigiledad, técnica, ascensional y de capacitacion;
dominicales v feriados; horas extras; bonificacién por
servicios prestados; vy trabajo suplementario o
realizado _en jornada nocturna o en dia de descanso
obligatorio. En todo caso, las pensiones de los empleados
oficiales de cualquier orden, siempre se liguidaran sobre
los mismos factores que hayan servido de base para
calcular los aportes.” (Subraya la Sala)

La Seccién Segunda de la Alta Corporacion, en sentencia de unificacion del 4 de agosto
de 2010, consideré que el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en forma taxativa
los factores salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino que los
mismos estaban simplemente enunciados y, por ende, para establecer la cuantia de las
pensiones de los servidores publicos debian incluirse todos los factores percibidos de

manera habitual, como contraprestacion por sus servicios.
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Sin embargo, esta posicién como ya se dijo, fue revaluada por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo en sentencia de unificacion!®, en la cual fij6 la siguiente

regla jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de transicién:

“El Ingreso Base de Liquidacién del inciso tercero del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 hace parte del régimen de transicién para aquellas
personas beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos
de edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen general de pensiones

previsto en la Ley 33 de 1985”.

El Consejo de Estado en esta nueva oportunidad consideré que la tesis adoptada en la
referida sentencia de unificacién de la Seccién Segunda, proferida el 4 de agosto de
2010, va en contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social: “dicho

criterio interpretativo traspasa la voluntad del legislador, el que, por virtud de su libertad

de configuracién enlist6 los factores que conforman la base de liquidacion pensional v a

ellos es gque se debe limitar dicha base.” (Subraya la sala).

Asi, en la mencionada sentencia se precisé que los factores salariales que se deben
incluir en el IBL para la pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la
transicion son Unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o

cotizaciones al Sistema de Pensiones.

Fundé la nueva tesis en el articulo 1 de la Constitucion Politica que consagra la
solidaridad como uno de los principios fundamentales del Estado Social de Derecho, en
concordancia con el articulo 48 constitucional que define la Seguridad Social como “un
servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la direccién, coordinacion y
control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad,

en los términos que establezca la Ley”.

Agrego que “la interpretacién de la norma que mas se ajusta al articulo 48 constitucional
es aquella segun la cual en el régimen general de pensiones, previsto en la Ley 33 de
1985, sélo los factores sobre los que se haya realizado el aporte o cotizacién pueden

incluirse como elemento salarial en la liquidacion de la mesada pensional.”

Y concluyé que el tomar en cuenta s6lo los factores sobre los que se han efectuado los
aportes, no afecta las finanzas del sistema ni pone en riesgo la garantia del derecho
irrenunciable a la pension del resto de habitantes del territorio colombiano, cuya
asegurabilidad debe garantizar el Estado, en acatamiento de los principios

constitucionales de universalidad y eficiencia.

% Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 28 de agosto de 2018. Consejero ponente:
César Palomino Cortés. Expediente 2012-00143-01. Demandante: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro.
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Indica que, con esta interpretacion “(i) se garantiza que la pension de los beneficiarios
de la transicién se liquide conforme a los factores sobre los cuales se ha cotizado; (ii)
se respeta la debida correspondencia que en un sistema de contribucion bipartita debe
existir entre lo aportado y lo que el sistema retorna al afiliado y (iii) se asegura la

viabilidad financiera del sistema.”

En consonancia con lo anterior, mediante la sentencia de unificacion del 25 de abril de
2019, la Alta Corporacién retomé el tema para sentar la regla jurisprudencial segun la
cual “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 jubilacién para los servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley
33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta son solo los factores sobre los
gue 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. /Lineas de la Sala/

En tal sentido, tomando en cuenta las consideraciones del Consejo de Estado, esta
corporacion advierte que no es procedente la reliquidacion de la pensiéon de la parte
demandante, dado que los factores cuya inclusién solicita en la demanda se encuentran

por fuera de los establecidos en el articulo 1 de la Ley 62 de 1985.

4.1. Bonificacion mensual.

No obstante lo dicho en precedencia, conviene hacer una consideracién especial
respecto de la bonificacion mensual, creada en favor de los docentes con posterioridad
a la Ley 62 de 1985 mediante los Decretos N0.1566 de 2014, No.1272 de 2015 y No.
123 de 2016.

La parte demandante se retird del servicio docente el 31 de diciembre de 2014 y durante
ese Ultimo afio devengé la bonificacion mensual prevista en el Decreto No. 1566 de
2014, a cuyo tenor literal:

Articulo 1. Créase para los servidores publicos docentes y
directivos docentes al servicio del Estado en los niveles de
preescolar, basica y media, regidos por el Decreto Ley 2277
de 1979, el Decreto Ley 1278 de 2002 o la Seccién 4, Capitulo
5, Titulo 3, Parte 3 del Decreto 1075 de 2015 Unico
Reglamentario del Sector Educacioén, y pagados con cargo al
Sistema General de Participaciones, una bonificacion, que se
reconocera mensualmente [...].

La bonificaciéon que se crea mediante el presente Decreto
constituira factor salarial para todos los efectos legales y
los aportes obligatorios sobre los pagos que se efectlen
por ese concepto, se realizaran de conformidad con las
disposiciones legales vigentes.

[...] /Negrilla fuera del texto/
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La Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del H. Consejo de

Estado!?, actuando en sede de tutela, ampard el derecho fundamental al debido proceso

de un docente, quien mediante demanda ordinaria laboral

habia solicitado,

infructuosamente, la inclusion de la bonificacion mensual como factor de liquidacion de

su pension de vejez. Al respecto la Alta Corporacion consideré:

77. La postura en mencion, no deviene irracional teniendo en
cuenta que si bien la referida prestacion no se halla enlistada
dentro del catalogo de factores previstos en el articulo 1 de la Ley
62 de 1985, porque que se cred por posterioridad, la misma
constituye factor salarial para todos los efectos legales y los
aportes obligatorios sobre los pagos que se efectiuen por ese
concepto se realizardn de conformidad con las disposiciones
legales vigentes. Lo anterior, aunado al hecho que se corroboré
del expediente ordinario que43, para el momento en que el
docente deveng6 la bonificacibn mensual, estaba vigente el
Decreto que le dio origen y que habia sido percibida durante su

ultimo afno de servicios.

78. Esta interpretacion sigue las reglas de unificacion sentadas
por la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia del
25 de abril de 2019, que establecié que 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 pensién ordinaria de jubilacién de los servidores
publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los
factores que se deben tener en cuenta son solo los aquellos sobre

los que se hayan efectuado los respectivos aportes.

79. A partir del anterior contexto y en virtud del principio de
favorabilidad laboral se considera que se debe amparar el
derecho fundamental del actor en aras de que el Tribunal
accionado efectie una interpretacion sistematica de las normas
que rigen la materia, en consonancia con la sentencia de
unificacién de 25 de abril de 201944 , y como consecuencia,
reliquide la pensién del sefior Rave, teniendo en cuenta la
bonificacidon creada mediante el Decreto 1566 de 2014, normativa
segun la cual constituye factor salarial para todos los efectos y
gue percibié durante su ultimo afio de servicios. En caso de que

el Tribunal accionado constate que el docente no realizé los

11 11001-03-15-000-2019-04192-00, Demandante: Jesls Antonio Rave, Demandado: Tribunal Administrativo

de Caldas. Sentencia de tutela del 31 de octubre de 2019.
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respectivos aportes al Sistema Pensional, le debera efectuar los
respectivos descuentos y se la debera reconocer a futuro, es

decir desde que la empez6 a devengar y cotizar.

Igualmente, el Tribunal Administrativo de Caldas'?, mediante sentencia del 7 de junio de
2019, considerd lo siguiente sobre la bonificacibn mensual como factor de liquidacion

pensional:

Ahora bien, de conformidad con lo dispuesto por el Decreto 1566 de
2014 que cred una bonificacion mensual para los servidores
publicos docentes, ésta “constitu[ye] factor salarial para todos los
efectos legales”, circunstancia que en criterio de este Tribunal
permite inferir que a partir de la fecha de su reconocimiento (1° de
junio de 2014) y hasta el 31 de diciembre de 2015, siempre que
hubiere sido devengada en el ultimo afio anterior al status pensional,
debe incluirse en la liquidacion pensional de los docentes, asi no

esté expresamente contemplada en la Ley 62 de 1985.

Situacién diferente se predica de la prima de servicios, pues el
Decreto 1545 de 2013 que la creé para el personal docente y
directivo docente oficial de las instituciones educativas de
preescolar, basica y media, establecié que aquella constituiria factor
salarial desde el momento de su causacion, Unicamente para
efectos de la liquidacién de las siguientes prestaciones econémicas:

vacaciones, prima de vacaciones, cesantias y prima de navidad.

Asi pues, la Sala de Decision encuentra que la reliquidaciéon
pensional reclamada procede sélo respecto de la bonificacion

mensual.

4.2. Conclusién

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con fundamento en los
hechos debidamente acreditados, estima esta Sala de Decisibn que a la parte
demandante no le asiste derecho a que su pension de jubilacion se reliquide incluyendo
la prima de servicios y la prima de navidad como factores salariales devengados en el
afio anterior al retiro definitivo del servicio. Sin embargo, si procede la reliquidacién
frente a la bonificacion mensual percibida en el mismo lapso. En ese sentido, se

modificara la sentencia dictada en primera instancia.

12 Radicacién 17001-33-39-006-2017-00025-02. Magistrado Ponente: Augusto Ramén Chavez Marin.
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Aclara el Tribunal que no obstante que la Resolucion cuya nulidad se depreca tuvo en
cuenta la prima de vacaciones para liquidar la pension de jubilacion de la parte demandante
—factor que no esta incluido en la Ley 62 de 1985—, dicho acto de reconocimiento pensional
no puede modificarse en ese aspecto, en tanto la nulidad solicitada respecto del mismo fue
parcial y s6lo en lo que correspondia a la inclusién de la prima de servicios y de la

bonificacion mensual como factores adicionales.

Llegar a una conclusion diferente implicaria, como lo sostuvo el Consejo de Estado®®, no
s6lo desbordar el objeto del litigio fijado sino que afectaria principios y derechos
constitucionales como el debido proceso, la confianza legitima y la tutela efectiva de los
derechos que pretende quien impugna una decision administrativa a través de este medio
de control.

5. Costas

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, este Tribunal considera
que en el presente asunto no debe condenarse en costas, pues la demanda fue
interpuesta conforme a la jurisprudencia vigente del Consejo de Estado para dicha

época.

En mérito de lo expuesto, la SALA 22 DE DECISION ORAL DELTRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la ley,

Il. Falla

MODIFICANSE los ordinales primero y segundo de la sentencia del 6 de junio de
2019, proferida por el Juzgado 7° Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del
proceso que en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
promovi6 la seflora Luz Marina Valencia Hoyos contra la Nacion — Ministerio de
Educacion Nacional — Fondo Nacional Prestaciones Sociales del Magisterio. En

consecuencia, los mismos quedaran asi:

PRIMERO: DECLARAR parcialmente probada la excepcion
denominada INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DEMANDADA
POR INEXISTENCIA DE CAUSA JURIDICA, propuesta por la
NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

SEGUNDO: DECLARAR parcialmente nula la Resolucion No.
00777 del 2 de agosto de 2017, mediante la cual se reconocio la
pension de vejez de la demandante, en tanto no incluyé como
factor de liquidacion de dicha prestacién, la bonificacion mensual

13 Asi lo preciso en la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019 ya citada.
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por ésta devengada en el afio anterior al retiro definitivo del
servicio.

A titulo de restablecimiento del derecho, SE ORDENA a la Nacion
— Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio — FNPSM, que reliquide la pension de
vejez de la sefiora Luz Marina Valencia Hoyos, incluyendo en ella
la bonificacién mensual, con efectos fiscales a partir del 31 de
diciembre de 2014. Los valores resultantes entre lo pagado y lo
que se debe pagar en virtud el presente fallo debera ser indexado
de conformidad con la formula prevista para tal efecto por el
Consejo de Estado. Se autoriza a la entidad demandada para que
realice los descuentos a que hubiere lugar respecto del factor
salarial cuya inclusion se ordena en esta sentencia.

Se niegan las demas pretensiones de la parte demandante.

ABSTIENESE de condenar en costas en esta instancia.

EJECUTORIADA esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y

haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

Notifiquese

Discutida y aprobada en Sala de Decisién Ordinaria celebrada en la fecha.

Los integrantes de la Sala Segunda de Decisién,

.

AUGUSTO MOE&LENC:A

Magistrado

Augusto Morales Valencia
Magistrado (E)

Dohor Edwin Varén Vivas

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 22, ORAL DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE (E): Augusto Morales Valencia
Manizales, veintitrés (23) ABRIL de dos mil veintiuno (2021).

Radicacién: 17001 33 33 003 2018 00241 02
Clase: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Mariela Giraldo Maya
Demandado: Nacién — Ministerio de Educacién - FNPSM
Providencia: Sentencia No. 50

Asunto

La Sala 22 de Decision Oral del Tribunal Administrativo de Caldas, conformada por los
Magistrados AUGUSTO MORALES VALENCIA, quien la preside, quien ademas actia
como encargado del Despacho del Dr. JAIRO ANGEL GOMEZ PENA, y DOHOR EDWIN
VARON VIVAS, procede a dictar sentencia por via del recurso de apelacion interpuesto por
la parte demandante contra la sentencia de 16 de octubre de 2019 proferida por el sefior
juez 3° Administrativo de Manizales con la cual negd las pretensiones de la parte

demandante.

I. Antecedentes.

1. Pretensiones.

La parte demandante, mediante apoderado y en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

“1. Declarar la nulidad parcial de la Resoluciéon No. 0392 del 10 de Mayo de
2004, suscrita por el Doctor (a): JOSE MARIO BOTERO GIRALDO,
REPRESENTANTE DEL MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL ANTE
ENTIDAD TERRITORIAL y FLORELMI MILLAN ARENAS COORDINADORA
DEL FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES, en cuanto le reconocié una
PENSION VITALICIA DE JUBILACION a mi representado y calcul6 la mesada
pensional sin incluir todos los factores salariales percibidos en el Gltimo afio de
servicio al cumplimiento del status de pensionado y/o subsidiariamente los
factores salariales percibidos durante el afio inmediatamente anterior al momento
del retiro definitivo del cargo.

“2. Declarar que mi mandante tiene derecho a que la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, le reconozca y pague una Pension Ordinaria de
Jubilacion, a partir del 21 de marzo de 2004, equivalente al 75% del promedio
de los salarios, sobresueldos, primas y demas factores salariales devengados
durante los 12 meses anteriores al momento en que adquirié el status juridico de
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pensionado (a) y/o subsidiariamente los factores salariales percibidos en el
Gltimo afo de servicio al momento del retiro definitivo del cargo, que son los que
constituyen la base de liquidacion pensional de mi representado.

A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, SIRVASE:

1. Condenara LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a que
le reconozca y pague una Pension Ordinaria de Jubilacion, a partir del 20 de
marzo de 2004, equivalente al 75% del promedio de los salarios, sobresueldos,
primas y demas factores salariales devengados durante los 12 meses anteriores
al momento en que adquirié el status juridico de pensionado (a) indicado y/o
subsidiariamente los factores salariales percibidos en el Ultimo afio de servicio
al momento del retiro definitivo del cargo, que son los que constituyen la base de
liqguidacién pensional de mi representado.

(...)

2. Hechos.

Se relataron los que a continuacion se resumen:

Manifesté el apoderado que su mandante prestd sus servicios a la docencia oficial,

cumpliendo con los requisitos exigidos para que le fuera reconocida pensién de Jubilacion.

Refirié que la entidad demandada al momento de determinar la cuantia de la pensién de
jubilacion, incluy6 solo la asignacion basica; omitiendo tener en cuenta la prima de navidad,
prima de vacaciones y demas factores salariales percibidos por la actividad docente
desarrollada la parte demandante durante el Ultimo afio de servicios anterior al

cumplimiento del status juridico de pensionado.

3. Normas violadas

Como disposiciones violadas se citaron las siguientes:

Ley 91 de 1989 Articulo 15

Ley 33 de 1985 Articulo 1°.

Ley 62 de 1985

Decreto Nacional 1045 de 1978.

Sefiala que el acto administrativo cuya nulidad depreca, no incluye todos los factores
salariales devengados en el Gltimo afio de servicio, de conformidad con el régimen
anterior que le es aplicable. Cita jurisprudencia del Consejo de Estado y del Tribunal

Administrativo de Cundinamarca en relaciéon con el tema materia de debate.
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4. Contestacion de la demanda.

4.1. LaNacion - Ministerio de Educacién Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales

del Magisterio.

A través de apoderado judicial dio contestacion a la demanda de la referencia
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones y condenas de la demanda
argumentando que La Nacién- Ministerio de Educacién Nacional- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio no tiene obligacién alguna de incluir factores
salariales distintos a los cotizados para tal beneficio, pues ello equivaldria a desconocer
la normatividad vigente aplicable al reconocimiento y pago de las mesadas pensionales

de quienes se pensionaron como educadores.

En cuanto a los hechos sefial6 que no le constan los detalles de la relacién y
circunstancias laborales descritas; toda vez que La Nacion — Ministerio de Educacion
Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio no fungié como uno de los
extremos de dicha relacion y expuso que la entidad representada no es la entidad
competente para receptar solicitudes por prestaciones sociales.

Como medios exceptivos planted los siguientes:

“Falta de integracién del contradictorio-litisconsorcio necesario” en tanto el tramite de
reconocimiento y pago de las prestaciones econdmicas a cargo del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio serd efectuado a través de las secretarias de
educacion de las entidades territoriales certificadas; “Vinculaciéon de litisconsorte”
solicita la vinculacion del Municipio de Manizales y de la Fiduprevisora S.A.; “Ineptitud
sustancial de la demanda por falta de legitimacion en la causa por pasiva de la Nacién-
Ministerio de Educacién Nacional™ “Inexistencia del demandado — falta de relaciéon con
el reconocimiento del derecho, conexo o derivado del acto administrativo expedido por
la entidad territorial certificada. falta de competencia del ministerio de educacién para
expedir el acto administrativo y reconocer el derecho reclamado”, considera que vincular
a la Nacion- Ministerio de Educacion Nacional, es darle un caracter paternalista al
proceso, que logra un desgaste procesal que en debida forma no deberia soportar la
Nacioén, como quiera que no interviene en el tramite de reconocimiento y pago de la
prestacion; “Inexistencia de la obligacion demandada por inexistencia de causa juridica”
enfatiza que al demandante no le asiste derecho a reclamar reliquidacion de la pension
de jubilaciéon con inclusion de la prima de servicios como factor base de liquidacién como
qguiera que el Consejo de Estado en sentencia de unificacién no creo dicho factor salarial
a favor de los docentes; “Prescripcion” Solicita sea declarada la prescripcién de aquellos
derechos econdémicos reclamados, que superen el lapso de los 3 afios desde que se
hizo exigible la obligacion; “Buena fe” y la que denominé “Genérica”. (Fls. 159 a 172, C.
1)
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5. Sentencia de Primera Instancia

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 16

de octubre de 2019, resolvié negar las pretensiones de la demanda.

Manifest6 que a la parte demandante le aplica el régimen pensional de la Ley 33 de
1985 en consideracion a la fecha de ingreso al servicio docente; y frente a los factores
salariales se le aplica la Ley 62 de 1985. Todo lo anterior, acogiendo la postura del
Consejo de Estado, vertida en providencias que para el efecto se sirve citar. Indicd que
la parte actora en el tltimo afio percibié la asignacion basica, la prima de vacaciones y
la prima de navidad; entre tanto, la resolucién demandada reconoci6 la pensién con el
salario basico. Estim0, en consecuencia, que la entidad no esta obligada a incluir las
primas deprecadas comoquiera que las mismas no estan enlistadas en la citada norma.
(fls. 221 — 226, C. 1 A)

6. Recurso de Apelacion

La parte demandante apelé la sentencia de primera instancia al estimar que, la demanda
de la referencia fue promovida cuando imperaba la tesis del Consejo de Estado vertida
en la sentencia del 26 de agosto de 2010, con ponencia del magistrado Victor Hernando
Alvarado Ardila, motivo por el cual invoca el principio de confianza legitima en la
administracion de justicia. Aude al principio de seguridad juridica y destaca que con la
nueva posicién de Consejo de Estado se afectan los derechos de las personas que
estaban a la espera de una decision con fundamento en la postura anterior al amparo
de la cual fue presentada la demanda. Considera que la nueva postura del Consejo de
Estado resulta contradictoria y regresiva frente a la tesis acogida desde el afio 2010,
ademas, genera desigualdad de trato frente a quienes se encuentran en la misma
situacion de hecho. Agrega que los docentes vinculados antes del 27 de junio de 2003,
aportan sobre todos los factores salariales pagados por ndmina estatal, razén para
reclamar el pago de la pension con la inclusién de todos los factores devengados por el

docente en el dltimo afio de servicios. (fls. 249-256, C. 1)

7. Alegatos de conclusién segunda instancia.

7.1. Parte demandante.

Insiste en el argumento segun el cual, el operador judicial debe observar que el presente
proceso fue radicado bajo un precedente existente en una Sentencia de Unificacion del
afio 2010 de la Seccion Segunda del Consejo de Estado. Por lo tanto, solicita que en
este caso se analice de manera concreta, cudl es la jurisprudencia aplicable toda vez
que al momento de la radicacion del respectivo medio de control, estaba claro el sentido

en que se decidian estos temas, lo cual generaba una confianza legitima frente a la
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aplicacién de la sentencia del afio 2010 proferida por el Consejo de Estado. (fls. 7 — 11,
C.2)

7.2 La Nacion- Ministerio de Educacién Nacional- Fondo de Prestaciones

Sociales del Magisterio

Guardo silencio.

7.2. Agencia Nacional para la Defensa Juridica del Estado.

Guardé silencio.

Il. Consideraciones de la Sala

Teniendo en cuenta los argumentos planteados en el recurso de apelacion, los

problemas juridicos a resolver en esta instancia se contraen a los siguientes:

i) ¢La sentencia de unificacion SUJ-014-S2-2019 del 25 de abril de 2019,
proferida por el Consejo de Estado, tiene efecto vinculante frente a quienes

presentaron la demanda con anterioridad a su expedicion?

i) ¢,Debe la Naciéon — Ministerio de Educacion — FNPSM asumir el pago de la

reliquidacién de la pension de vejez deprecada por la parte demandante?

iii) ¢,Cudles son los factores salariales que deben tenerse en cuenta para la

liquidacion de la pension de jubilacion del demandante?

1. Precedente jurisprudencial vinculante.

Ciertamente, la jurisprudencia del Consejo de Estado fija unos parametros para la
interpretacion y aplicacion de la ley y por lo tanto, emerge como una fuente de derecho

gue propende por la garantia del principio de seguridad juridica e igualdad ante la ley.

Asi pues, el Consejo de Estado, como érgano de cierre de la jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo, esta llamado a proferir sentencias de unificacion en
determinadas materias que requieren de la fijacion de un criterio de interpretacién que
resulte razonable y uniforme para resolver casos de perfiles facticos y juridicos

analogos.

Desde luego, el efecto vinculante y la obligatoriedad del precedente jurisprudencial

también se aplica a la misma Corte de donde emana y por ello, cuando la misma se va
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a apartar de aquel o cuando va a fijar un nuevo precedente sobre determinada materia,
adquiere la carga de argumentar con suficiencia las razones que la mueven para
proceder en tal forma; es decir, el precedente no es inmutable pero un cambio en este
supone la exposicidn de unas razones sustentables juridicamente a fin de no defraudar

la confianza legitima de los usuarios de la administracion de justicia.

Al respecto, la Corte Constitucional ha considerado que “... ante ciertas circunstancias
especificas y bajo una estricta exigencia argumentativa, es posible que se modifiquen las
reglas fijadas en los precedentes jurisprudenciales. Asi las cosas, tales exigencias
permiten, a su vez, reforzar los mismos principios de igualdad, buena fe, seguridad juridica
y confianza legitima, en la medida en que impiden que el precedente judicial se convierta

en una materia discrecional.”

En este caso, se observa que el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion
proferida en el afio 2019, expuso las razones por la cuales considera que el ingreso
base de liquidacion de la pension de los docentes vinculados con anterioridad a la Ley
812 de 2003, esta constituido por el salario devengado en el tltimo afio de servicio con
inclusion de los factores sobre los cuales se hizo el respectivo aporte al sistema de
pensiones, los cuales no pueden ser otros que los definidos en la Ley 62 de 1985. De
la exposicion normativa que hace dicha providencia, se colige que no es dado liquidar
la pensidon sobre “todos y cada uno de los devengados en el dltimo afio de servicio”

como se reconocia anteriormente por la Alta Corporacion. Al respecto dice:

“Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que
sostenia la Seccién Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de

2010, segun la cual, en la base de liquidacién de la pensién de jubilacion
ordinaria de los docentes se incluian todos los factores salariales
devengados durante el Gltimo afio de servicios.

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

La regla que rige para el ingreso base de liquidacion en la pension de
jubilacion de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto
a periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1)
afio y los factores son Unicamente los que se sefialan en el articulo 1°
de la Ley 62 de 1985 que modifico el articulo 3° de la Ley 33 de 1985.”

1 SU-406/16.
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Aunado al anterior argumento, en cuanto a los efectos de dicha sentencia de

unificacién, dispuso lo siguiente:

73. Como se dijo en la sentencia de unificacion de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo de 28 de agosto de 2018, “La Corte
Constitucional, en sentencia C-816 de 2011, establecié que las
decisiones de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la
Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura -autoridades de
cierre de las correspondientes jurisdicciones- y la Corte Constitucional
- como guardiana de la Constitucion -, tienen valor vinculante por
emanar de drganos disefiados para la unificacion de la jurisprudencia,
y en virtud de los principios de igualdad, buena fe y seguridad juridica
previstos en los articulos 13 y 83 de la Constitucion Politica?. Por lo
tanto, su contenido y la regla o norma juridica que exponen, tienen
caracteristicas de permanencia, identidad y caracter vinculante y
obligatorio”. 74. En esta oportunidad y retomando lo indicado la Sala
Plena de la Corporacion, se acudira al método de aplicacién en forma
retrospectiva del precedente, disponiendo para ello, que las reglas

jurisprudenciales gue se han fijado en este pronunciamiento se acojan

de manera obligatoria en todos los casos pendientes de solucién tanto

en via administrativa como _en via judicial a través de acciones

ordinarias; salvo los casos en los gue ha operado la cosa juzgada que,

en virtud del principio de sequridad juridica, resultan inmodificables.

/Lineas de la Sala/

75. Como se ha dicho, los efectos que se dan a esta decisién garantizan
la seguridad juridica y dan prevalencia a los principios fundamentales
de la Seguridad Social, por ello no puede invocarse el principio de

igualdad, so pretexto de solicitar la no aplicacion de esta sentencia.

Como puede verse, la sentencia de unificacibn debe aplicarse de manera
inmediata, incluso en los casos que se encuentren en tramite administrativo o
judicial porgque frente a éstos no se predica el fenbmeno de la cosa juzgada; luego,
es un precedente que vincula a esta jurisdiccién tanto en sentido horizontal como

vertical.

Ha de colegirse entonces, que la sentencia de unificacién proferida el 25 de abril
de 2019 por el Consejo de Estado es la que orientara el analisis del caso concreto,

tal y como acontecié en primera instancia.

2La Corte Constitucional ha reconocido la gran responsabilidad que tienen los érganos situados en el vértice de las respectivas
especialidades de la rama judicial, puesto que la labor de unificaciéon de la jurisprudencia nacional implica una forma de
realizacién del principio de igualdad. Sentencia T-123/95 citada en la Sentencia T-321/98. En la sentencia C-179 de 2016
reafirmé dicha tesis al exponer lo siguiente: «[...] la funcién de unificacion jurisprudencial la cumplen en sus diferentes
especialidades y en su condicién de érganos de cierre, segin el Texto Superior, (i) la Corte Constitucional en materia de
derechos fundamentales y de examen de validez constitucional de las reformas a la Carta como de las normas con fuerza de
ley (CP arts. 86 y 241); (ii) el Consejo de Estado en relacion con su rol de Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativos
(CP arts. 236 y 237); y (iii) la Corte Suprema de Justicia en su calidad de tribunal de casacion y maxima autoridad de la
jurisdiccion ordinaria (CP art. 235). [...]»
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2. Entidad obligada al pago de la pension.

Frente al primer interrogante planteado, considera la Sala de Decisién que la Nacion —
Ministerio de Educacion — FNPSM debe asumir el pago de la reliquidacion pensional en

este caso, por las siguientes razones:

a) El articulo 56 de la Ley 962 de 2005 es diafano al indicar que las prestaciones

sociales las reconoce y paga el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

b) El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio fue creado por la Ley 91
de 1989 como una cuenta especial de la Nacidn, con independencia patrimonial, sin
personeria juridica. Por tanto, es conclusién ineludible que judicialmente actla a través

de la Nacion, y ésta a su vez esta representada por el Ministro de Educacién.

c) El articulo 288, superior, resalta que las competencias propias de la funcién
administrativa se deben ejercer de conformidad con los principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad en los términos que establezca la ley. En concordancia

con el articulo 209 de la Constitucion Politicas.

d) En ese sentido, la Ley 489 de 1998 define los Principios de la funcién administrativa,
acorde con los principios constitucionales, en particular los atinentes a la buena fe,
igualdad, moralidad, celeridad, economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia,

participacién, publicidad, responsabilidad y transparencia.

e) El Consejo de Estado, en providencia de 5 de marzo de 20154, confirmé una decision
proferida en audiencia inicial por este Tribunal — Sala Oral, en la cual se declaré
infundada la excepcion denominada “no comprender la demanda todos los litisconsortes

necesarios”. Veamos el aparte pertinente de la providencia mencionada.

“[...] De acuerdo con lo regulado por el articulo 61 del Cédigo General
del Proceso y la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y del
Consejo de Estado, el litisconsorcio se considera necesario cuando
tiene la connotacién o importancia de impedir que el proceso se
adelante si uno de los sujetos que integran la parte activa o pasiva y
resulta afectado con la decision, no estd enterado del proceso;

entonces, es requisito sine qua non que tal sujeto de la relacion juridica

3“Articulo 209. La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines
del Estado. La administracién publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno que se ejercera en los
términos que senale la ley.”

4 Consejo de Estado, Seccion Segunda, C.P: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, auto de 5 de marzo de 2015, Expediente N°
170012333000 201300654 01.
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0 acto juridico integre el proceso y pueda ejercer sus derechos de

defensa y debido proceso.

En este orden de ideas, se considera que en el caso que se decide, la
Secretaria de Educacion del ente territorial, no es litisconsorte
necesario de la Nacidon — Ministerio de Educacidon Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, toda vez que es a
ésta quien por ley esta obligada al pago de las prestaciones sociales
del magisterio, y que las secretarias de educacion de los entes
territoriales solo acttan como colaboradoras de la entidad nacional

mencionada.

Asi, pues, en el sub examine, el proceso se puede tramitar y decidir sin
que se requiera la presencia, en este caso, de la Secretaria de
Educacién de Manizales como lo pretende la excepcion formulada por
la apoderada de la entidad demandada, pues, se repite, ésta no es

litisconsorcio necesario de aquella. [...]".

Asi las cosas, se concluye en este punto que efectivamente es la Nacién — Ministerio
de Educacion — FNPSM quien debe asumir el pago de la reliquidacion pensional

deprecada por la parte actora.

3. Del régimen pensional aplicable a los docentes oficiales.

El Decreto 3135 de 1968, por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre
el sector publico y el privado y se regula el régimen prestacional de los empleados
publicos y trabajadores oficiales, para los empleados del orden nacional, en su articulo

27 dispuso:

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

No quedan sujetas a esta regla general las personas que
trabajan en actividades que por su naturaleza justifiquen la
excepcion que la ley determine expresamente.”

Este articulo fue reglamentado por el 68 del Decreto 1848 de 1969, asi:

“Derecho a la pension. Todo empleado oficial que preste
0 haya prestado sus servicios durante veinte (20) afos,
continua o discontinuamente, en las entidades,
establecimientos o empresas sefialadas en el articulo 1 de
este decreto, tiene derecho a gozar de pensién de
jubilacion al cumplir cincuenta y cinco (55) afios de edad, si
es varon, o cincuenta (50) afios de edad, si es mujer.”



Rad. 17-001-33-33-003-2018-00241-02. Sentencia. Nulidad y restablecimiento 22 instancia

La Ley 33 de 1985, por la cual se dictaron algunas medidas en relacion con las Cajas
de Previsién y con las prestaciones sociales para el sector publico, aplicable a los
empleados oficiales de todos los 6rdenes, derogd, en forma expresa, los articulos 27 y
28 del Decreto 3135 de 1968 y, en forma tacita, el literal b) del articulo 17 de la Ley 6
de 1945 que, a su vez, fue reformada por la Ley 62 de 1985. Al respecto, la primera de

las normas aqui citadas, dispuso:

“Articulo 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 jubilacién equivalente al setenta y
cinco (75 %) por ciento del salario promedio que sirvié de
base para los aportes durante el Gltimo afio de servicio.

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

(...)

Paragrafo 2. Para los empleados oficiales que a la fecha
de la presente ley hayan cumplido quince (15) afios
continuos o discontinuos de servicio, continuaran
aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacién que
regian con anterioridad a la presente ley.

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

Paréagrafo 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 jubilacion, se
continuaran rigiendo por las normas anteriores a esta ley.”

Como puede observarse, ésta norma resulta aplicable a todos los empleados oficiales
(del orden nacional, departamental o municipal) salvo, a quienes trabajen en actividades
que, por su naturaleza, justifiquen la excepcién que determine expresamente la ley ni a

quienes disfruten de un régimen especial.

Posteriormente se expidié la Ley 91 del 29 de diciembre de 1989, mediante la cual se
cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que en su articulo 15

establecio:

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

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados
hasta el 31 de diciembre de 1989, para efectos de las
prestaciones econdémicas y sociales, mantendran el
régimen prestacional que han venido gozando en cada

10
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entidad territorial de conformidad con las normas vigentes.
Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del
lo. de enero de 1990, para efecto de las prestaciones
econdémicas 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, o
gue se expidan en el futuro, con las excepciones
consagradas en esta Ley.

2. Pensiones:

A. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de
1980 que por mandato de las Leyes 114 de 1913, 116 de
1928, 37 de 1933 y demdas normas que las hubieran
desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener
derecho a la pension de gracia, se les reconocera siempre
y cuando cumplan con la totalidad de los requisitos. Esta
pension seguird reconociéndose por la Caja Nacional de
Previsidn Social conforme al Decreto 081 de 1976 y sera
compatible con la pensién ordinaria de jubilacién, ain en el
evento de estar ésta a cargo total o parcial de la Nacion.

B. Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de
1981, nacionales y nacionalizados, y para aquellos que se
nombren a partir del 1o. de enero de 1990, cuando se
cumplan los requisitos de ley, se reconocera sélo una
pensién de jubilacion equivalente al 75% del salario
mensual promedio del Ultimo afio. Estos pensionados
gozaran del régimen vigente para los pensionados del
sector publico nacional y adicionalmente de una prima de
medio afio equivalente a una mesada pensional.” (Subraya
la sala).

En el aflo 1993 se expidi6 la Ley 100, por la cual se cre6 el Sistema de Seguridad Social

Integral, en cuyo articulo 279 consagro:

“Articulo 279. Excepciones. El Sistema Integral de
Seguridad Social contenido en la presente ley no se aplica
a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, ni al personal regido por el Decreto Ley 1214 de
1990,

con excepcion de aquel que se vincule a partir de la
vigencia de la presente ley, ni a los miembros no
remunerados de las Corporaciones Publicas.

Asi mismo, se exceptlan a los afiliados del 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 remuneracion. Este
Fondo ser& responsable de la expedicién y pago de bonos
pensionales a favor de educadores que se retiren del
servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el
efecto se expida...”

Los docentes fueron excluidos expresamente del Sistema Integral de Seguridad Social
por ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, entidad que

tiene a su cargo el reconocimiento de la pensién de vejez de éstos.

Por su parte, la Ley 115 del 8 de febrero de 1994 -Ley General de la Educacion- dispuso:

11
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“Articulo 115. Régimen Especial de los Educadores
Estatales. El ejercicio de la profesion docente estatal se
regird por las normas del régimen especial del Estatuto
Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de
los educadores estatales es el establecido en la ley 91 de
1989, en la ley 60 de 1993 y en la presente ley.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 53 de la
Constitucion Politica, el Estado garantiza el derecho al
pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones y
salarios legales. En ninglin caso se podran desmejorar los
salarios y prestaciones sociales de los educadores.”

De acuerdo con la parte final del inciso 1 del articulo 115, el régimen prestacional de los
educadores es el contenido en las Leyes 91 de 1989 y 60 de 1993, que remiten a las
Leyes 33 y 62 de 1985 para los docentes nacionales, aplicables a los territoriales que

no contaban con un régimen especifico en sus respectivas circunscripciones.

Ahora bien, el Consejo de Estado®, mediante sentencia del 10 de octubre de 2018,

considerd lo siguiente:

“{...} de acuerdo con el marco normativo y jurisprudencial expuesto, en
materia de pension de vejez de los docentes, nila Ley 91 de 1989 ni la
Ley 60 de 1993 consagraron un régimen especial. Tampoco lo hizo la
Ley 115 de 19945, pues en el articulo 115 no establecié condiciones
excepcionales.” Por esta razon, fuerza concluir que la pension de
jubilacion de los docentes sigue sometida al régimen general previsto
en la Ley 33 de 1985, de acuerdo con el cual continuaron adquiriendo
su derecho a la pension de jubilacion ordinaria con 20 afos de servicio
y 55 de edad.

No obstante, la Ley 812 del 27 de junio de 20038, por la cual se aprob6

el plan de desarrollo, dispuso en el articulo 81 lo siguiente:

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

pension de vejez que seré de 57 afos para hombres y mujeres.

Luego, el Acto Legislativo 1 de 2005, que adicioné el articulo 48 de la

Constitucion Politica, elevd a rango constitucional las reglas contenidas

5 Rad. 2015-00871. C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas. Actor. Maria Victoria Bustamante Garcia. Demandado. FNPSM.

6 Ley general de la educacion.

" “Art. 115 Régimen Especial de los Educadores Estatales. El ejercicio de la profesion docente estatal se regira por las normas
del régimen especial del Estatuto Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de los educadores estatales es el
establecido en la Ley 91 de 1989, en la ley 60 de 1993 y en la presente ley.”.

8 Rad. 2015-00871. M.P. Rafael Francisco Suarez Vargas. Actor. Maria Victoria Bustamante Garcia. Demandado FNPSM.
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en la Ley 812 de 2003, sin introducir ninguna modificacion en el tema

pensional. En el paragrafo transitorio dispuso:

“El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficiales es el
establecido para el magisterio en las disposiciones legales vigentes con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo
preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan
vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendran
los derechos de prima media establecidos en las leyes del sistema
general de pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de
2003.”

En estos términos, reiterd el legislador que el régimen aplicable a los
docentes vinculados al servicio publico oficial es el consagrado en la
Ley 91 de 1989. Sin embargo, a los docentes que se vinculen con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, se les

aplican las reglas contenidas en el articulo 81 de esta.”

De manera reciente, el Consejo de Estado® se volvié a pronunciar mediante sentencia

de unificacién del 25 de abril de 2019, estableciendo lo siguiente:

“{...} La Seccion Segunda en su funcién 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 liquidacion de la mesada pensional en el
régimen de la Ley 33 de 1985 que fij6 la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo y sienta jurisprudencia frente a los factores que se deben
tener en cuenta para la liquidacién de la pensién ordinaria de jubilacion
de los docentes del servicio publico oficial afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio vinculados antes de la vigencia
de la Ley 812 de 2003, fijando la siguiente regla:

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 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
factores sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes
de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto,
no se puede incluir ningun factor diferente a los enlistados en el

mencionado articulo.

° consejo de estado, sala de lo contencioso administrativo, seccion segunda, CP: césar palomino cortés, Sentencia de
unificacién Sentencia SUJ-014 -CE-S2 -2019,Bogota 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
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Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que
sostenia la Seccion Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de
2010, segun la cual, en la base de liquidacion de la pensién de jubilacion
ordinaria de los docentes se incluian todos los factores salariales

devengados durante el Gltimo afio de servicios.

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

La regla que rige para el ingreso base de liquidacion en la pensién de
jubilacion de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto
a periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1)
afio y los factores son Unicamente los que se sefialan en el articulo 1°
de la Ley 62 de 1985 que modifico el articulo 3° de la Ley 33 de 1985.”

4. El caso concreto.

A la sefiora Mariela Giraldo Maya le fue reconocida una pensién vitalicia de jubilacién
mediante la Resolucion N°. 00392 del 10 de mayo de 2004, con base en el sueldo
mensual, sin inclusion de otros factores salariales. Por tal razén, reclama en su favor el
derecho a la reliquidacion de su pensién con la inclusion de todos los factores salariales
devengados durante el ultimo afio de servicios anterior a la consolidacion de su status

de pensionada.

Segun la certificacion de factores salariales devengados, expedida por el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, la demandante en el Gltimo afio de servicios previo
al cumplimiento del status pensional, percibié una “asignaciéon bésica, prima de

navidad y prima de vacaciones docentes” (fl. 23, C.1)

En atencién al criterio fijado por el Consejo de Estado en las sentencias ya referidas,
esta Sala de Decision colige que la demandante no tiene derecho a que su pension se
reliuide con todos aquellos rubros constitutivos del salario devengado en el afio de

servicios anterior a la adquisicion del status y las razones son las siguientes:

Como se sefalé anteriormente, la norma que ampara la situacion particular de la parte

accionante es la contenida en las Leyes 91 de 1989, la Ley 33y 62 de 1985.

14
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El paragrafo B. del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 establece:

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 1o. de enero de
1990, cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocera sélo una pensién
de jubilacion equivalente al 75% del salario mensual promedio del ultimo afio.
Estos pensionados gozaran del régimen vigente para los pensionados del sector
publico nacional y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una
mesada pensional.”

El articulo 1 de la Ley 33 de 1985 establece:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra derecho a que
por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pensiéon mensual vitalicia de
jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio
que sirvido de base para los aportes durante el ultimo afio de servicio.”

Por su parte, el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, dispone:

“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
liguidacion para los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado
oficial, estara constituida por los siguientes factores, cuando se trate de
empleados del orden nacional: asignacién béasica, gastos de representacién;
primas de antigiedad, técnica, ascensional y de capacitaciéon; dominicales
y feriados; horas extras; bonificacién por servicios prestados; v trabajo
suplementario o realizado _en jornada nocturna o en dia de descanso
obligatorio. En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier
orden, siempre se liquidardn sobre los mismos factores que hayan servido de
base para calcular los aportes.” (Subraya la Sala)

La Seccidn Segunda de la Alta Corporacion, en sentencia de unificacién del 4 de agosto
de 2010, consider6 que el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en forma taxativa
los factores salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino que los
mismos estaban simplemente enunciados y, por ende, para establecer la cuantia de las
pensiones de los servidores publicos debian incluirse todos los factores percibidos de

manera habitual, como contraprestacién por sus servicios.

Sin embargo, esta posicion como ya se dijo, fue revaluada por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo en sentencia de unificacion'?, en la cual fij6 la siguiente

regla jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de transicion:

“El Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100
de 1993 hace parte del régimen de transicion para aquellas personas
beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo y
tasa de reemplazo del régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de
1985”.

El Consejo de Estado en esta nueva oportunidad consider6 que la tesis adoptada en la
referida sentencia de unificacién de la Secciéon Segunda, proferida el 4 de agosto de

2010, va en contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social: “dicho

% Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 28 de agosto de 2018. Consejero ponente:
César Palomino Cortés. Expediente 2012-00143-01. Demandante: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro.
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criterio interpretativo traspasa la voluntad del legislador, el que, por virtud de su libertad

de configuracién enlisté los factores que conforman la base de liquidacién pensional y a

ellos es gue se debe limitar dicha base.” (Subraya la sala).

Asi, en la mencionada sentencia se precis6 que los factores salariales que se deben
incluir en el IBL para la pensién de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la
transicion son unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o

cotizaciones al Sistema de Pensiones.

Fundd la nueva tesis en el articulo 1 de la Constitucion Politica que consagra la
solidaridad como uno de los principios fundamentales del Estado Social de Derecho, en
concordancia con el articulo 48 constitucional que define la Seguridad Social como “un
servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la direccién, coordinacion y
control del Estado, en sujecién a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad,

en los términos que establezca la Ley”.

Agreg6 que “la interpretacién de la norma que mas se ajusta al articulo 48 constitucional
es aquella segun la cual en el régimen general de pensiones, previsto en la Ley 33 de
1985, sdlo los factores sobre los que se haya realizado el aporte o cotizacion pueden

incluirse como elemento salarial en la liquidacién de la mesada pensional.”

Y concluyé gque el tomar en cuenta s6lo los factores sobre los que se han efectuado los
aportes, no afecta las finanzas del sistema ni pone en riesgo la garantia del derecho
irrenunciable a la pension del resto de habitantes del territorio colombiano, cuya
asegurabilidad debe garantizar el Estado, en acatamiento de los principios

constitucionales de universalidad y eficiencia.

Indica que, con esta interpretacion “(i) se garantiza que la pensién de los beneficiarios
de la transicion se liquide conforme a los factores sobre los cuales se ha cotizado; (ii)
se respeta la debida correspondencia que en un sistema de contribucion bipartita debe
existir entre lo aportado y lo que el sistema retorna al afiliado y (iii) se asegura la

viabilidad financiera del sistema.”

En consonancia con lo anterior, mediante la sentencia de unificacién del 25 de abril de
2019, la Alta Corporacion retomé el tema para sentar la regla jurisprudencial segun la
cual “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 jubilacién para los servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley
33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta son solo los factores sobre los

que se hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley

62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente a los enlistados

en el mencionado articulo. /Lineas de la Sala/
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En tal sentido, tomando en cuenta las consideraciones del Consejo de Estado, esta
corporacion advierte que no es procedente la reliquidaciéon de la pensién de la parte
demandante, dado que los factores cuya inclusiéon solicita en la demanda (prima de
navidad, prima de vacaciones) se encuentran por fuera de los establecidos en el articulo
1 delalLey 62 de 1985.

En consecuencia, se confirmara en un todo la sentencia de primera instancia.

5. Costas en segunda instancia.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, este Tribunal considera
gue en el presente asunto no debe condenarse en costas, pues la demanda fue
interpuesta conforme a la jurisprudencia vigente del Consejo de Estado para dicha
época.

En mérito de lo expuesto, la SALA 22 DE DECISION ORAL DELTRIBUNAL

ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la ley,

. Falla
CONFIRMASE la sentencia del 16 de octubre de 2019, proferida por el Juzgado 3°
Administrativo del Circuito de Manizales dentro del proceso que en ejercicio del medio
de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho promovié la sefiora Mariela
Giraldo Maya contra la Nacién- Ministerio de Educacion Nacional- Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sin condena en costas en esta instancia.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y

haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

Notifiquese

Discutida y aprobada en Sala de Decisidén Ordinaria celebrada en la fecha.

Los integrantes de la Sala Segunda de Decision,

17
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AUGUSTO MOBZVALENCIA
Magistrado

Augusto Morales Valencia
Magistrado (E)

Dohor Edwin Varén Vivas

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 22, ORAL DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE (E): Augusto Morales Valencia
Manizales, veintitrés (23) ABRIL de dos mil veintiuno (2021).

Radicacion: 17001 33 33 003 2018 00292 02
Clase: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Blanca Cielo Gomez Valencia
Demandado: Nacién — Ministerio de Educacién - FNPSM
Providencia: Sentencia No. 49

Asunto

La Sala 22 de Decision Oral del Tribunal Administrativo de Caldas, conformada por los
Magistrados AUGUSTO MORALES VALENCIA, quien la preside, quien ademas actua
como encargado del Despacho del Dr. JAIRO ANGEL GOMEZ PENA, y DOHOR EDWIN
VARON VIVAS, procede a dictar sentencia por via del recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante contra la sentencia de 22 de agosto de 2019 proferida por el
sefor juez 3° Administrativo de Manizales con la cual negé las pretensiones de la parte

demandante.

I. Antecedentes.

1. Pretensiones.

La parte demandante, mediante apoderado y en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

“1. Declarar la nulidad parcial de la actuacion administrativa contenida en la
Resolucién No. 5131-6 del 12 de Junio de 2018, surgida con ocasiéon de la
peticion de fecha de 13 de julio de 2017, en lo que tiene que ver con la
determinacién de la cuantia de la mesada pensional reconocida a mi mandante,
por cuanto no incluy6 la PRIMA DE SERVICIOS Y LA BONIFICACION POR
SERVICIOS PRESTADOS de acuerdo a la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Caldas.

“2. Declarar que mi representado (a) tiene derecho a que la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, le reconozca y pague una
Pension Ordinaria de Jubilacion, incluyendo los factores salariales PRIMA DE
SERVICIOS Y LA BONIFICACION POR SERVICIOS PRESTADOS a partir del
03 de noviembre de 2013 (fecha status pensionado).

A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, SIRVASE:
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1. Condenara LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a que
le reconozca y pague una Pension Ordinaria de Jubilacion, a partir del 03 de
noviembre de 2013 (fecha de adquisicién del status), incluyendo los factores
salariales PRIMA DE SERVICIOS Y LA BONIFICACION POR SERVICIOS
PRESTADOS, reconocidos en la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Caldas de fecha 14 de agosto de 2014.

(...)

2. Hechos.

Se relataron los que a continuacion se resumen:

Manifesté el apoderado que su mandante presté sus servicios a la docencia oficial,

cumpliendo con los requisitos exigidos para que le fuera reconocida pensién de Jubilacion.

Refirié que la entidad, mediante la Resolucion No. 5131-6 del 12 de junio de 2018, surgida
con ocasion de la peticion de fecha 13 de julio de 2017, le neg6 la reliquidacion de la pension
con inclusion de la prima de servicios y de la bonificacion por servicios prestados a partir
del 3 de noviembre de 2013 (fecha del estatus pensional), nho obstante que en la sentencia
del 14 de agosto de 2014, tales factores le fueron reconocidos por el Tribunal Administrativo
de Caldas.

3. Normas violadas

Como disposiciones violadas se citaron las siguientes:

Ley 91 de 1989 Articulo 15

Ley 33 de 1985 Articulo 1°.

Ley 62 de 1985

Decreto Nacional 1045 de 1978.

Sefiala que el acto administrativo cuya nulidad depreca, no incluye todos los factores
salariales devengados en el ultimo afio de servicio, de conformidad con el régimen
anterior que le es aplicable. Cita jurisprudencia del Consejo de Estado en relacién con

el tema materia de debate.

4. Contestaciéon de la demanda.

4.1. LaNacién - Ministerio de Educacién Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales

del Magisterio.

A través de apoderado judicial dio contestacion a la demanda de la referencia
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones y condenas de la demanda

argumentando que La Nacion- Ministerio de Educacion Nacional- Fondo Nacional de
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Prestaciones Sociales del Magisterio no tiene obligacién alguna de incluir factores
salariales distintos a los cotizados para tal beneficio, pues ello equivaldria a desconocer
la normatividad vigente aplicable al reconocimiento y pago de las mesadas pensionales

de quienes se pensionaron como educadores.

En cuanto a los hechos sefial6 que no le constan los detalles de la relacién y
circunstancias laborales descritas; toda vez que La Nacion — Ministerio de Educacion
Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio no fungié como uno de los
extremos de dicha relacion y expuso que la entidad representada no es la entidad
competente para receptar solicitudes por prestaciones sociales.

Como medios exceptivos planted los siguientes:

“Falta de integracién del contradictorio-litisconsorcio necesario” en tanto el tramite de
reconocimiento y pago de las prestaciones econdmicas a cargo del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio serd efectuado a través de las secretarias de
educacion de las entidades territoriales certificadas; “Vinculaciéon de litisconsorte”
solicita la vinculacion del Municipio de Manizales y de la Fiduprevisora S.A.; “Ineptitud
sustancial de la demanda por falta de legitimacion en la causa por pasiva de la Nacién-
Ministerio de Educacién Nacional™ “Inexistencia del demandado — falta de relaciéon con
el reconocimiento del derecho, conexo o derivado del acto administrativo expedido por
la entidad territorial certificada. falta de competencia del ministerio de educacién para
expedir el acto administrativo y reconocer el derecho reclamado”, considera que vincular
a la Nacion- Ministerio de Educacioén Nacional, es darle un caracter paternalista al
proceso, que logra un desgaste procesal que en debida forma no deberia soportar la
Nacioén, como quiera que no interviene en el trdmite de reconocimiento y pago de la
prestacion; “Inexistencia de la obligacion demandada por inexistencia de causa juridica”
enfatiza que al demandante no le asiste derecho a reclamar reliquidacion de la pension
de jubilacién con inclusion de la prima de servicios como factor base de liquidacién como
guiera que el Consejo de Estado en sentencia de unificacién no creo dicho factor salarial
a favor de los docentes; “Prescripcion” Solicita sea declarada la prescripcién de aquellos
derechos econoémicos reclamados, que superen el lapso de los 3 afios desde que se

7

hizo exigible la obligacion; “Buena fe” y la que denominé “Genérica”. (Fls. 63 a 76, C. 1)

5. Sentencia de Primera Instancia

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 22

de agosto de 2019, resolvio negar las pretensiones de la demanda.

Manifesté que a la parte demandante le aplica el régimen pensional de la Ley 33 de

1985 en consideracion a la fecha de ingreso al servicio docente; y frente a los factores
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salariales se le aplica la Ley 62 de 1985. Todo lo anterior, acogiendo la postura del

Consejo de Estado, vertida en providencias que para el efecto se sirve citar.

Considerd, especialmente, que el Decreto 1042 de 1978 excluye expresamente a los
docentes oficiales de su radio de accién, razén por la cual colige que no les es aplicable
el articulo 42 de la citada norma en cuanto regula el reconocimiento de la bonificacién
por servicios prestados y la prima de servicios. Ademas indic6 que, si bien a través de
sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Caldas se reconoci6 a la parte
actora la prima de servicios y la bonificacion por servicios prestados en los términos del
citado Decreto 1042 de 1978, no se dijo alli sobre si tales factores deberian ser tenidos
en cuenta al liquidar la pension de vejez del trabajador. (fls. 221 — 226, C. 1 A)

6. Recurso de Apelacion

La parte demandante apeld la sentencia de primera instancia y como argumento expuso
que, el reconocimiento de la bonificacién por servicios prestados, se origin6 en una
sentencia judicial en firme, la cual, a la fecha de presentacion de la demanda e incluso
de la sentencia, aun no habia sido cancelada; luego, cuando ello tenga lugar, deben
hacerse las retenciones de ley, entre ellas las correspondientes al Sistema de Seguridad

Social.
Estima que no resulta de recibo que el a quo, en una decision respecto de un derecho
irrenunciable, no haga uso de su facultad oficiosa en materia de pruebas y a cambio
quede a cargo de la parte verificar que la entidad empleadora ha realizado el pago de
aportes para la pension, pago que de no haberse hecho, tampoco puede afectar el
derecho del trabajador, quien es la parte débil de la relacion laboral.
No obstante lo anterior, indica el pago de la sentencia ya se surtié y de igual forma, tuvo
lugar la cancelacion de aportes para pension por concepto de la bonificacion por
servicios. (fls. 106-108, C. 1)

7. Alegatos de conclusién segunda instancia.

7.1. Parte demandante.

Insiste en el argumento expuesto en la demanda. (fls. 7, C. 2)

7.2 La Nacion- Ministerio de Educacién Nacional- Fondo de Prestaciones

Sociales del Magisterio

Guardé silencio.
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7.2. Agencia Nacional parala Defensa Juridica del Estado.

Guardo silencio.

7.3. Ministerio Publico.

El Ministerio Publico emitié concepto en el que hizo un andlisis de las sentencias de
unificacién del 28 de agosto de 2018 y del 25 de abril de 2019, ambas proferidas por el
Consejo de Estado, destacando las reglas sobre el ingreso base de liquidacién de las
pensiones de jubilacion reconocidas a los docentes vinculados al servicio educativo
oficial, afiliados al FPSM.

Precisé entonces que, la regla para determinar el IBL de la pension de vejez de los
docentes, es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a periodo y factores, esto es,
lo devengado en el afio anterior al estatus pensional o retiro definitivo del servicio y los
factores son Unicamente los que se enlistan en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que
modificé el articulo 3° de la Ley 33 de 1985.

Frente al caso concreto estimd que no se debe acceder a lo peticionado en tanto la
prima de servicios, la prima de vacaciones y la prima de navidad no constituyen base
de liquidacion de los aportes, y por lo tanto, no se pueden incluir en la base de
liguidacién de la pension. Por otro lado, sostuvo que la bonificacibn mensual si debe ser
incluida en la liquidacion siempre que la misma haya sido devengada en el Ultimo afio y
sobre ella se hubiese hecho los respectivos aportes al sistema. En tal sentido, aduce
que la sentencia de primera instancia debe revocarse parcialmente a fin de ordenar la
liquidacion de la pensién con la bonificacion mensual. En lo demés, deben negarse las

pretensiones de la parte demandante. (fls. 9-14, C. 2)

[l. Consideraciones de la Sala

Teniendo en cuenta los argumentos planteados en el recurso de apelacion, los

problemas juridicos a resolver en esta instancia se contraen a los siguientes:

)] ¢La sentencia de unificacion SUJ-014-S2-2019 del 25 de abril de 2019,
proferida por el Consejo de Estado, tiene efecto vinculante frente a quienes

presentaron la demanda con anterioridad a su expedicién?

i) ¢Debe la Nacién — Ministerio de Educacion — FNPSM asumir el pago de la

reliquidacién de la pension de vejez deprecada por la parte demandante?

iii) ¢ Cuales son los factores salariales que deben tenerse en cuenta para la

liquidaciéon de la pension de jubilacion del demandante?
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V) ¢Los factores de salario reconocidos al demandante mediante sentencia
judicial del 14 de agosto de 2014 (prima de servicios y bonificacion por
servicios prestados), deben ser tenidos en cuenta como factores para liquidar

Su pension de vejez?

1. Precedente jurisprudencial vinculante.

Ciertamente, la jurisprudencia del Consejo de Estado fija unos parametros para la
interpretacion y aplicacion de la ley y por lo tanto, emerge como una fuente de derecho

que propende por la garantia del principio de seguridad juridica e igualdad ante la ley.

Asi pues, el Consejo de Estado, como 6rgano de cierre de la jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, estd llamado a proferir sentencias de unificacion en
determinadas materias que requieren de la fijacién de un criterio de interpretacion que
resulte razonable y uniforme para resolver casos de perfiles facticos y juridicos

analogos.

Desde luego, el efecto vinculante y la obligatoriedad del precedente jurisprudencial
también se aplica a la misma Corte de donde emana y por ello, cuando la misma se va
a apartar de aquel o cuando va a fijar un nuevo precedente sobre determinada materia,
adquiere la carga de argumentar con suficiencia las razones que la mueven para
proceder en tal forma; es decir, el precedente no es inmutable pero un cambio en este
supone la exposicién de unas razones sustentables juridicamente a fin de no defraudar

la confianza legitima de los usuarios de la administracién de justicia.

Al respecto, la Corte Constitucional ha considerado que “... ante ciertas circunstancias
especificas y bajo una estricta exigencia argumentativa, es posible que se modifiquen las
reglas fijadas en los precedentes jurisprudenciales. Asi las cosas, tales exigencias
permiten, a su vez, reforzar los mismos principios de igualdad, buena fe, seguridad juridica
y confianza legitima, en la medida en que impiden que el precedente judicial se convierta

en una materia discrecional.”

En este caso, se observa que el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion
proferida en el afio 2019, expuso las razones por la cuales considera que el ingreso
base de liquidacion de la pension de los docentes vinculados con anterioridad a la Ley
812 de 2003, esta constituido por el salario devengado en el Gltimo afio de servicio con

inclusién de los factores sobre los cuales se hizo el respectivo aporte al sistema de

1 SU-406/16.
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pensiones, los cuales no pueden ser otros que los definidos en la Ley 62 de 1985. De
la exposicion normativa que hace dicha providencia, se colige que no es dado liquidar
la pensidon sobre “fodos y cada uno de los devengados en el dltimo afio de servicio”

como se reconocia anteriormente por la Alta Corporacion. Al respecto dice:

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

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

La regla que rige para el ingreso base de liquidacion en la pension de
jubilacion de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto
a periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1)
afio y los factores son Unicamente los que se sefialan en el articulo 1°
de la Ley 62 de 1985 que modifico el articulo 3° de la Ley 33 de 1985.”

Aunado al anterior argumento, en cuanto a los efectos de dicha sentencia de

unificacién, dispuso lo siguiente:

73. Como se dijo en la sentencia de unificacién de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo de 28 de agosto de 2018, “La Corte
Constitucional, en sentencia C-816 de 2011, establecié que las
decisiones de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la
Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura -autoridades de
cierre de las correspondientes jurisdicciones- y la Corte Constitucional
- como guardiana de la Constitucion -, tienen valor vinculante por
emanar de drganos disefiados para la unificacion de la jurisprudencia,
y en virtud de los principios de igualdad, buena fe y seguridad juridica
previstos en los articulos 13 y 83 de la Constitucion Politica?. Por lo
tanto, su contenido y la regla o norma juridica que exponen, tienen
caracteristicas de permanencia, identidad y caracter vinculante y

obligatorio”. 74. En esta oportunidad y retomando lo indicado la Sala

2La Corte Constitucional ha reconocido la gran responsabilidad que tienen los érganos situados en el vértice de las respectivas
especialidades de la rama judicial, puesto que la labor de unificacion de la jurisprudencia nacional implica una forma de
realizacién del principio de igualdad. Sentencia T-123/95 citada en la Sentencia T-321/98. En la sentencia C-179 de 2016
reafirmé dicha tesis al exponer lo siguiente: «[...] la funcién de unificacién jurisprudencial la cumplen en sus diferentes
especialidades y en su condicién de érganos de cierre, segln el Texto Superior, (i) la Corte Constitucional en materia de
derechos fundamentales y de examen de validez constitucional de las reformas a la Carta como de las normas con fuerza de
ley (CP arts. 86 y 241); (ii) el Consejo de Estado en relacion con su rol de Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativos
(CP arts. 236 y 237); y (iii) la Corte Suprema de Justicia en su calidad de tribunal de casacién y maxima autoridad de la
jurisdiccion ordinaria (CP art. 235). [...]»



Rad. 17-001-33-33-003-2018-00292-02. Sentencia. Nulidad y restablecimiento 22 instancia

Plena de la Corporacion, se acudira al método de aplicacién en forma
retrospectiva del precedente, disponiendo para ello, que las reglas

jurisprudenciales gue se han fijado en este pronunciamiento se acojan

de manera obligatoria en todos los casos pendientes de solucién tanto

en via administrativa como en via judicial a través de acciones

ordinarias; salvo los casos en los gue ha operado la cosa juzgada que,

en virtud del principio de seguridad juridica, resultan_inmodificables.

/Lineas de la Sala/

75. Como se ha dicho, los efectos que se dan a esta decisién garantizan
la seguridad juridica y dan prevalencia a los principios fundamentales
de la Seguridad Social, por ello no puede invocarse el principio de

igualdad, so pretexto de solicitar la no aplicacion de esta sentencia.

Como puede verse, la sentencia de unificacion debe aplicarse de manera
inmediata, incluso en los casos que se encuentren en tramite administrativo o
judicial porque frente a éstos no se predica el fenbmeno de la cosa juzgada; luego,
es un precedente que vincula a esta jurisdiccién tanto en sentido horizontal como

vertical.

Ha de colegirse entonces, que la sentencia de unificacion proferida el 25 de abril
de 2019 por el Consejo de Estado es la que orientara el andlisis del caso concreto,

tal y como acontecié en primera instancia.

2. Entidad obligada al pago de la pensién.

Frente al primer interrogante planteado, considera la Sala de Decision que la Nacion —
Ministerio de Educacion — FNPSM debe asumir el pago de la reliquidacion pensional en

este caso, por las siguientes razones:

a) El articulo 56 de la Ley 962 de 2005 es diafano al indicar que las prestaciones

sociales las reconoce y paga el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

b) El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio fue creado por la Ley 91
de 1989 como una cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonial, sin
personeria juridica. Por tanto, es conclusion ineludible que judicialmente actla a través

de la Nacion, y ésta a su vez esta representada por el Ministro de Educacion.

c) El articulo 288, superior, resalta que las competencias propias de la funcién
administrativa se deben ejercer de conformidad con los principios de coordinacion,

concurrencia y subsidiariedad en los términos que establezca la ley. En concordancia
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con el articulo 209 de la Constitucion Politicas.

d) En ese sentido, la Ley 489 de 1998 define los Principios de la funcién administrativa,
acorde con los principios constitucionales, en particular los atinentes a la buena fe,
igualdad, moralidad, celeridad, economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia,

participacién, publicidad, responsabilidad y transparencia.

e) El Consejo de Estado, en providencia de 5 de marzo de 20154, confirmé una decisién
proferida en audiencia inicial por este Tribunal — Sala Oral, en la cual se declaré
infundada la excepcion denominada “no comprender la demanda todos los litisconsortes

necesarios”. Veamos el aparte pertinente de la providencia mencionada.

“[...] De acuerdo con lo regulado por el articulo 61 del Cédigo General
del Proceso y la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y del
Consejo de Estado, el litisconsorcio se considera necesario cuando
tiene la connotacién o importancia de impedir que el proceso se
adelante si uno de los sujetos que integran la parte activa o pasiva y
resulta afectado con la decision, no estd enterado del proceso;
entonces, es requisito sine qua non que tal sujeto de la relacién juridica
0 acto juridico integre el proceso y pueda ejercer sus derechos de

defensa y debido proceso.

En este orden de ideas, se considera que en el caso que se decide, la
Secretaria de Educacion del ente territorial, no es litisconsorte
necesario de la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, toda vez que es a
ésta quien por ley estd obligada al pago de las prestaciones sociales
del magisterio, y que las secretarias de educacion de los entes
territoriales solo actian como colaboradoras de la entidad nacional

mencionada.

Asi, pues, en el sub examine, el proceso se puede tramitar y decidir sin
que se requiera la presencia, en este caso, de la Secretaria de
Educacion de Manizales como lo pretende la excepcién formulada por
la apoderada de la entidad demandada, pues, se repite, ésta no es

litisconsorcio necesario de aquella. [...]".

3“Articulo 209. La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines
del Estado. La administracién publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno que se ejercera en los
términos que sefiale la ley.”

4 Consejo de Estado, Seccion Segunda, C.P: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, auto de 5 de marzo de 2015, Expediente N°
170012333000 201300654 01.
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Asi las cosas, se concluye en este punto que efectivamente es la Nacién — Ministerio
de Educacion — FNPSM quien debe asumir el pago de la reliquidacion pensional

deprecada por la parte actora.

3. Del régimen pensional aplicable a los docentes oficiales.

El Decreto 3135 de 1968, por el cual se prevé la integracién de la seguridad social entre
el sector publico y el privado y se regula el régimen prestacional de los empleados
publicos y trabajadores oficiales, para los empleados del orden nacional, en su articulo
27 dispuso:

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

No quedan sujetas a esta regla general las personas que
trabajan en actividades que por su naturaleza justifiquen la
excepcion que la ley determine expresamente.”

Este articulo fue reglamentado por el 68 del Decreto 1848 de 1969, asi:

“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 sefialadas en el articulo 1 de
este decreto, tiene derecho a gozar de pension de
jubilacién al cumplir cincuenta y cinco (55) afios de edad, si
es varoén, o cincuenta (50) afios de edad, si es mujer.”

La Ley 33 de 1985, por la cual se dictaron algunas medidas en relacion con las Cajas
de Previsién y con las prestaciones sociales para el sector publico, aplicable a los
empleados oficiales de todos los 6rdenes, derogd, en forma expresa, los articulos 27 y
28 del Decreto 3135 de 1968 y, en forma tacita, el literal b) del articulo 17 de la Ley 6
de 1945 que, a su vez, fue reformada por la Ley 62 de 1985. Al respecto, la primera de

las normas aqui citadas, dispuso:

“Articulo 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 pensién
mensual vitalicia de jubilacién equivalente al setenta y
cinco (75 %) por ciento del salario promedio que sirvié de
base para los aportes durante el Gltimo afio de servicio.

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

()

Paragrafo 2. Para los empleados oficiales que a la fecha
de la presente ley hayan cumplido quince (15) afios
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continuos o discontinuos de servicio, continuaran
aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacion que
regian con anterioridad a la presente ley.

Quienes con veinte (20) afios de labor continua o
discontinua como empleados oficiales, actualmente se
hallen retirados del servicio, tendran derecho cuando
cumplan los cincuenta (50) afios de edad, si son mujeres y
cincuenta y cinco (55) si son varones, a una pension de
jubilaciéon 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 jubilacion, se
continuaran rigiendo por las normas anteriores a esta ley.”

Como puede observarse, ésta norma resulta aplicable a todos los empleados oficiales
(del orden nacional, departamental o municipal) salvo, a quienes trabajen en actividades
que, por su naturaleza, justifiquen la excepcidén que determine expresamente la ley ni a

quienes disfruten de un régimen especial.

Posteriormente se expidio la Ley 91 del 29 de diciembre de 1989, mediante la cual se
cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que en su articulo 15

establecio:

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

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados
hasta el 31 de diciembre de 1989, para efectos de las
prestaciones econémicas Yy sociales, mantendran el
régimen prestacional que han venido gozando en cada
entidad territorial de conformidad con las normas vigentes.
Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del
lo. de enero de 1990, para efecto de las prestaciones
econdmicas y sociales se regirdn por las normas vigentes
aplicables a los empleados publicos del orden nacional,
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o
gque se expidan en el futuro, con las excepciones
consagradas en esta Ley.

2. Pensiones:

A. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de
1980 que por mandato de las Leyes 114 de 1913, 116 de
1928, 37 de 1933 y deméas normas que las hubieran
desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener
derecho a la pension de gracia, se les reconocera siempre
y cuando cumplan con la totalidad de los requisitos. Esta
pension seguird reconociéndose por la Caja Nacional de
Previsién Social conforme al Decreto 081 de 1976 y sera
compatible con la pension ordinaria de jubilacion, aun en el
evento de estar ésta a cargo total o parcial de la Nacion.

B. Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de
1981, nacionales y nacionalizados, y para aquellos que se
nombren a partir del 1o. de enero de 1990, cuando se
cumplan los requisitos de ley, se reconocerda sélo _una
pensién de jubilacién equivalente al 75% del salario
mensual promedio del dltimo afio. Estos pensionados
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gozaran del régimen vigente para los pensionados del
sector publico nacional y adicionalmente de una prima de
medio afio equivalente a una mesada pensional.” (Subraya
la sala).

En el afio 1993 se expidio la Ley 100, por la cual se creé el Sistema de Seguridad Social
Integral, en cuyo articulo 279 consagro:

“Articulo 279. Excepciones. El Sistema Integral de
Seguridad Social contenido en la presente ley no se aplica
a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, ni al personal regido por el Decreto Ley 1214 de
1990,

con excepcién de aquel que se vincule a partir de la
vigencia de la presente ley, ni a los miembros no
remunerados de las Corporaciones Publicas.

Asi mismo, se exceptlan a los afiliados del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la ley
91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles
con pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este
Fondo sera responsable de la expedicion y pago de bonos
pensionales a favor de educadores que se retiren del
servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el
efecto se expida...”

Los docentes fueron excluidos expresamente del Sistema Integral de Seguridad Social
por ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, entidad que

tiene a su cargo el reconocimiento de la pension de vejez de éstos.

Por su parte, la Ley 115 del 8 de febrero de 1994 -Ley General de la Educacién- dispuso:

“Articulo 115. Régimen Especial de los Educadores
Estatales. El ejercicio de la profesion docente estatal se
regira por las normas del régimen especial del Estatuto
Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de
los educadores estatales es el establecido en la ley 91 de
1989, en la ley 60 de 1993 y en la presente ley.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 53 de la
Constitucion Politica, el Estado garantiza el derecho al
pago oportuno y al reajuste peridédico de las pensiones y
salarios legales. En ninglin caso se podran desmejorar los
salarios y prestaciones sociales de los educadores.”

De acuerdo con la parte final del inciso 1 del articulo 115, el régimen prestacional de los
educadores es el contenido en las Leyes 91 de 1989 y 60 de 1993, que remiten a las
Leyes 33 y 62 de 1985 para los docentes nacionales, aplicables a los territoriales que

no contaban con un régimen especifico en sus respectivas circunscripciones.

Ahora bien, el Consejo de Estado®, mediante sentencia del 10 de octubre de 2018,

considerd lo siguiente:

5 Rad. 2015-00871. C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas. Actor. Maria Victoria Bustamante Garcia. Demandado. FNPSM.
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“{...} de acuerdo con el marco normativo y jurisprudencial expuesto, en
materia de pension de vejez de los docentes, ni la Ley 91 de 1989 ni la
Ley 60 de 1993 consagraron un régimen especial. Tampoco lo hizo la
Ley 115 de 19945, pues en el articulo 115 no establecié condiciones
excepcionales.” Por esta razon, fuerza concluir que la pension de
jubilacion de los docentes sigue sometida al régimen general previsto
en la Ley 33 de 1985, de acuerdo con el cual continuaron adquiriendo
su derecho a la pension de jubilacién ordinaria con 20 afios de servicio
y 55 de edad.

No obstante, la Ley 812 del 27 de junio de 20038, por la cual se aprob6

el plan de desarrollo, dispuso en el articulo 81 lo siguiente:

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

pension de vejez que seréa de 57 afos para hombres y mujeres.

Luego, el Acto Legislativo 1 de 2005, que adicioné el articulo 48 de la
Constitucion Politica, elevd a rango constitucional las reglas contenidas
en la Ley 812 de 2003, sin introducir ninguna modificacién en el tema

pensional. En el paragrafo transitorio dispuso:

“El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficiales es el
establecido para el magisterio en las disposiciones legales vigentes con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo
preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan
vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendran
los derechos de prima media establecidos en las leyes del sistema
general de pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de
2003.”

En estos términos, reiterd el legislador que el régimen aplicable a los
docentes vinculados al servicio publico oficial es el consagrado en la
Ley 91 de 1989. Sin embargo, a los docentes que se vinculen con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, se les

aplican las reglas contenidas en el articulo 81 de esta.”

6 Ley general de la educacion.

" “Art. 115 Régimen Especial de los Educadores Estatales. El ejercicio de la profesion docente estatal se regira por las normas
del régimen especial del Estatuto Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de los educadores estatales es el
establecido en la Ley 91 de 1989, en la ley 60 de 1993 y en la presente ley.”.

8 Rad. 2015-00871. M.P. Rafael Francisco Suarez Vargas. Actor. Maria Victoria Bustamante Garcia. Demandado FNPSM.
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De manera reciente, el Consejo de Estado® se volvié a pronunciar mediante sentencia

de unificacién del 25 de abril de 2019, estableciendo lo siguiente:

“{...} La Seccion Segunda en su funcién unificadora, salvaguardando
los principios constitucionales de igualdad y seguridad juridica, acoge
el criterio de interpretacidén sobre los factores salariales que se deben
tener en cuenta para la liquidacion de la mesada pensional en el
régimen de la Ley 33 de 1985 que fij6 la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo y sienta jurisprudencia frente a los factores que se deben
tener en cuenta para la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion
de los docentes del servicio publico oficial afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio vinculados antes de la vigencia

de la Ley 812 de 2003, fijando la siguiente regla:

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 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
factores sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes
de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto,
no se puede incluir ningun factor diferente a los enlistados en el

mencionado articulo.

Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que
sostenia la Seccidén Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de
2010, segun la cual, en la base de liquidacién de la pensién de jubilacion
ordinaria de los docentes se incluian todos los factores salariales

devengados durante el Ultimo afio de servicios.

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

La regla que rige para el ingreso base de liquidacién en la pensién de
jubilacion de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto

a periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1)

° consejo de estado, sala de lo contencioso administrativo, seccion segunda, CP: césar palomino cortés, Sentencia de
unificacién Sentencia SUJ-014 -CE-S2 -2019,Bogota 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
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afio y los factores son Unicamente los que se sefalan en el articulo 1°
de la Ley 62 de 1985 que modifico el articulo 3° de la Ley 33 de 1985.”

4. El caso concreto.

A la sefiora Blanca Cielo Gédmez Valencia le fue reconocida una pension vitalicia de
jubilacién mediante la Resolucion N°. 6880-6 del 07 de noviembre de 2013, con base en
el sueldo mensual, prima de vacaciones, prima de navidad y prima de alimentacién, sin
inclusion de otros factores salariales. Por tal razon, reclama en su favor el derecho a la
reliquidacién de su pension con la inclusion de todos los factores salariales devengados

durante el Gltimo afio de servicios anterior a la consolidacion de su status de pensionada.

Segun la certificacion de factores salariales devengados, expedida por el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, la demandante en el Gltimo afio de servicios previo
al cumplimiento del status pensional, percibié una “asignacion béasica, prima de

navidad, prima de vacaciones docentes y prima de alimentacién” (fl. 24, C.1)

Mediante sentencia proferida el 14 de agosto de 2014 por la Sala de Descongestion del
Tribunal Administrativo de Caldas, se ordend en favor de la sefiora Blanca Cielo Gomez
Valencia, el reconocimiento y pago de la prima de servicios y de la bonificaciéon por
servicios prestados en los términos del Decreto 1042 de 1978.

En atencion al criterio fijado por el Consejo de Estado en las sentencias ya referidas,
esta Sala de Decisién colige que la demandante no tiene derecho a que su pensién se
religuide con todos aquellos rubros constitutivos del salario devengado en el afio de

servicios anterior a la adquisicién del status y las razones son las siguientes:

Como se sefiald anteriormente, la norma que ampara la situacion particular de la parte

accionante es la contenida en las Leyes 91 de 1989, la Ley 33 y 62 de 1985.

El paragrafo B. del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 establece:

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 10. de enero de 1990, cuando se
cumplan los requisitos de ley, se reconocera sélo una
pensién de jubilacién equivalente al 75% del salario
mensual promedio del Gltimo afio. Estos pensionados
gozaran del régimen vigente para los pensionados del
sector publico nacional y adicionalmente de una prima de
medio afio equivalente a una mesada pensional.”

El articulo 1 de la Ley 33 de 1985 establece:

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

Por su parte, el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, dispone:

“Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a
cualquier Caja de Previsién, deben pagar los aportes que
prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su
remuneracibn 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 remuneraciéon del empleado
oficial, estard constituida por los siguientes factores,
cuando se trate de empleados del orden nacional:
asignacién béasica, gastos de representacién; primas
de antigiedad, técnica, ascensional y de capacitacion;
dominicales vy feriados; horas extras; bonificacién por
servicios prestados; v trabajo suplementario o
realizado _en jornada nocturna o en dia de descanso
obligatorio. En todo caso, las pensiones de los empleados
oficiales de cualquier orden, siempre se liquidaran sobre
los mismos factores gue hayan servido de base para
calcular los aportes.” (Subraya la Sala)

La Seccidn Segunda de la Alta Corporacion, en sentencia de unificacién del 4 de agosto
de 2010, consider6 que el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en forma taxativa
los factores salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino que los
mismos estaban simplemente enunciados y, por ende, para establecer la cuantia de las
pensiones de los servidores publicos debian incluirse todos los factores percibidos de

manera habitual, como contraprestacion por sus servicios.

Sin embargo, esta posicién como ya se dijo, fue revaluada por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo en sentencia de unificacion!®, en la cual fijé la siguiente

regla jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de transicion:

“El Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 hace parte del régimen de transicion para aquellas
personas beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos
de edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen general de pensiones

previsto en la Ley 33 de 1985”.

El Consejo de Estado en esta nueva oportunidad consideré que la tesis adoptada en la
referida sentencia de unificacién de la Seccién Segunda, proferida el 4 de agosto de
2010, va en contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social: “dicho

criterio interpretativo traspasa la voluntad del legislador, el que, por virtud de su libertad

de configuracién enlisté los factores que conforman la base de liquidacion pensional y a

ellos es que se debe limitar dicha base.” (Subraya la sala).

% Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 28 de agosto de 2018. Consejero ponente:
César Palomino Cortés. Expediente 2012-00143-01. Demandante: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro.
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Asi, en la mencionada sentencia se precisé que los factores salariales que se deben
incluir en el IBL para la pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la
transicion son Unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o

cotizaciones al Sistema de Pensiones.

Fundoé la nueva tesis en el articulo 1 de la Constitucién Politica que consagra la
solidaridad como uno de los principios fundamentales del Estado Social de Derecho, en
concordancia con el articulo 48 constitucional que define la Seguridad Social como “un
servicio publico de caréacter obligatorio que se prestara bajo la direccién, coordinacion y
control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad,

en los términos que establezca la Ley”.

Agrego que “la interpretacién de la norma que mas se ajusta al articulo 48 constitucional
es aquella segun la cual en el régimen general de pensiones, previsto en la Ley 33 de
1985, sélo los factores sobre los que se haya realizado el aporte o cotizacién pueden

incluirse como elemento salarial en la liquidacion de la mesada pensional.”

Y concluy6 que el tomar en cuenta solo los factores sobre los que se han efectuado los
aportes, no afecta las finanzas del sistema ni pone en riesgo la garantia del derecho
irrenunciable a la pension del resto de habitantes del territorio colombiano, cuya
asegurabilidad debe garantizar el Estado, en acatamiento de los principios

constitucionales de universalidad y eficiencia.

Indica que, con esta interpretacion “(i) se garantiza que la pension de los beneficiarios
de la transicién se liquide conforme a los factores sobre los cuales se ha cotizado; (ii)
se respeta la debida correspondencia que en un sistema de contribucidn bipartita debe
existir entre lo aportado y lo que el sistema retorna al afiliado y (iii) se asegura la

viabilidad financiera del sistema.”

En consonancia con lo anterior, mediante la sentencia de unificacion del 25 de abril de
2019, la Alta Corporacién retomé el tema para sentar la regla jurisprudencial segun la
cual “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 jubilacién para los servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley
33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta son solo los factores sobre los

gue 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. /Lineas de la Sala/

En tal sentido, tomando en cuenta las consideraciones del Consejo de Estado, esta
corporacion advierte que no es procedente la reliquidacion de la pensién de la parte

demandante con todos los factores devengados en el afio estatus, entre ellos la prima
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de servicios, pues la misma se encuentra por fuera de lo establecido en el articulo 1 de
la Ley 62 de 1985. No obstante, teniendo en cuenta que la bonificacidon por servicios
prestados si se encuentra contemplada en la referida ley, debera hacerse una
consideracion especial sobre su incorporacién en el IBL de la pension de la parte

demandante.

5. Bonificacion por servicios prestados.

Como bien se indic6 en precedencia, mediante sentencia del 14 de agosto de 2014,
proferida por la Sala de Descongestion del Tribunal Administrativo de Caldas, se ordené
en favor de la sefiora Blanca Cielo Gémez Valencia, el reconocimiento y pago de la
prima de servicios y de la bonificacion por servicios prestados en los términos del
Decreto 1042 de 1978, con efectos fiscales a partir del 22 de abril de 2006. Asi pues,
se trata de una sentencia proferida en el curso de la segunda instancia, la cual se
encuentra debidamente ejecutoriada y surte efectos de cosa juzgada. Luego entonces,
los factores salariales reconocidos a partir de dicha fecha deben ser tenidos en cuenta
para los efectos legales pertinentes, sin que sea dado reabrir la discusion en torno a las

normas que le dieron sustento a tal decisién.

Aunado a lo anterior ha de tenerse en cuenta que la demandante, al momento de adquirir
es estatus de pensionada (03/11/2013), se encontraba en servicio activo y con afiliacién
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, razén por la cual debe
entenderse que en el afo anterior a la consolidacién del derecho pensional percibia,
entre otros factores de salario, la bonificacion por servicios prestados; ello, en virtud de
los efectos fiscales retroactivos de la sentencia ya resefiada, que como ya se dijo, se
retrotrajeron al 22 de abril de 2006. De dicha fecha en adelante, para los fines legales
pertinentes, se colige que la parte actora devengé dicha bonificacién, aun cuando el

reconocimiento y el pago efectivo se hubiese dado a posteriori.

Significa lo anterior que, la bonificacidn por servicios prestados que en el afio estatus
constituy6 factor de salario en virtud del reconocimiento hecho en sentencia judicial, se
debe tener ahora en cuenta como factor de liquidacion pensional comoquiera que la
misma esta expresamente consagrada como tal en la Ley 62 de 1985; a diferencia de
la prima de servicios que no se halla en la lista taxativa contenida en dicha norma, la
bonificaciébn por servicios prestados si esta contemplada como factor de cotizacion

pensional y por ende, de liquidacion de la pension de vejez.

A juicio de la Sala, la sentencia coloc6 a la demandante en posicién de reclamar para si
dicho factor desde el 22 de abril de 2006; esos efectos retroactivos permiten entender -
como una ficcion legal - que durante el afio estatus (3/11/2012 al 3/11/2013) la actora
percibi6 este factor de salario, aun cuando el pago efectivo del mismo y los descuentos

de ley se dieran afios después.
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Conclusiéon

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con fundamento en los
hechos debidamente acreditados, estima esta Sala de Decisibn que a la parte
demandante no le asiste derecho a que su pension de jubilacién se reliquide incluyendo
la prima de servicios como factor salarial devengado en el afio anterior a la consolidacion
del derecho pensional. Sin embargo, si procede la reliquidacién frente a la bonificacién
por servicios prestados, percibida en el mismo lapso. En ese sentido, se modificara la

sentencia dictada en primera instancia.

Aclara el Tribunal que no obstante que la Resolucion mediante la cual se reconocid la
pension de vejez en este caso, tuvo en cuenta la prima de vacaciones, la prima de navidad
y la prima de alimentacién para calcular el IBL —factores que no estan incluidos en la Ley
62 de 1985-, dicho acto de reconocimiento pensional no puede modificarse, en tanto no es
su nulidad lo deprecado en el sub itdice.

Llegar a una conclusion diferente implicaria, como lo sostuvo el Consejo de Estado!!, no
s6lo desbordar el objeto del litigio fijado sino que afectaria principios y derechos
constitucionales como el debido proceso, la confianza legitima y la tutela efectiva de los
derechos que pretende quien impugna una decision administrativa a través de este medio

de control.

6. Prescripcion.

De conformidad con el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, reglamentado por el
Decreto 1848 de 1969 “por medio del cual se dispuso la integracion de la seguridad
social entre el sector privado y publico”, de declarara la prescripciéon trienal de las
mesadas pensionales a reconocer en virtud de la reliquidacién que se ordena en esta
instancia, teniendo en cuenta que la pension se causo el 11 de marzo de 2013 y la
reclamacion de reliquidacion por nuevos factores se efectud el 13 de julio de 2017 (fl.
23, C. 1), esto es, pasados mas de tres afios desde la exigibilidad del derecho. Luego
entonces, la reliquidacion de la pensién con inclusion de la bonificacion por servicios
prestados se reconocera a partir del 12 de marzo de 2013, pero con efectos fiscales a

partir del 13 de julio de 2014, por prescripcion trienal.

7. Costas

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, este Tribunal considera

gue en el presente asunto no debe condenarse en costas, pues la demanda fue

11 Asi lo preciso en la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019 ya citada.
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interpuesta conforme a la jurisprudencia vigente del Consejo de Estado para dicha

época.

En mérito de lo expuesto,

la SALA 22 DE DECISION ORAL DELTRIBUNAL

ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la ley,

lll. Falla

MODIFICASE el ordinal primero de la sentencia del 22 de agosto de 2019, proferida

por el Juzgado 3° Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del proceso que en

ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho promovio la

sefiora Blanca Cielo Gémez Valencia contra la Nacion — Ministerio de Educacién

Nacional — Fondo Nacional Prestaciones Sociales del Magisterio. En consecuencia,

el mismo quedara asi:

PRIMERO: DECLARAR parcialmente nula la Resolucion No.
5131-6 del 12 de junio de 2018, mediante la cual se negé la
religuidacién de la pension de vejez de la demandante, en tanto
no incluyé como factor de liquidacion de dicha prestacién, la
bonificacién por servicios prestados por ésta devengada en el afio
estatus o anterior a la consolidacién del derecho pensional.

A titulo de restablecimiento del derecho, SE ORDENA a la Nacién
— Ministerio de Educaciéon — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio — FNPSM, que reliquide la pensién de
vejez de la sefiora Blanca Cielo Gomez Valencia, incluyendo en
ella la bonificacion por servicios prestados, con efectos
fiscales a partir del 13 de julio de 2014, por prescripcion trienal.
Los valores resultantes entre lo pagado y lo que se debe pagar
en virtud el presente fallo debera ser indexado de conformidad
con la férmula prevista para tal efecto por el Consejo de Estado.
Se autoriza a la entidad demandada para que realice los
descuentos a que hubiere lugar respecto del factor salarial cuya
inclusidn se ordena en esta sentencia.

Se niegan las demas pretensiones de la parte demandante.

ABSTIENESE de condenar en costas en esta instancia.

EJECUTORIADA esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y

haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

Notifiquese

Discutida y aprobada en Sala de Decisién Ordinaria celebrada en la fecha.
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Los integrantes de la Sala Segunda de Decision,

AUGUSTO MOB&LENC!A
Magistrado

Augusto Morales Valencia
Magistrado (E)

Dohor Edwin Varén Vivas

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 22, ORAL DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE (E): Augusto Morales Valencia
Manizales, veintitrés (23) ABRIL de dos mil veintiuno (2021).

Radicacion: 17001 33 39 003 2018 00380 02
Clase: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Oscar Giraldo Betancur
Demandado: Nacién — Ministerio de Educacién - FNPSM
Providencia: Sentencia No. 48

Asunto

La Sala 22 de Decision Oral del Tribunal Administrativo de Caldas, conformada por los
Magistrados AUGUSTO MORALES VALENCIA, quien la preside, quien ademas actua
como encargado del Despacho del Dr. JAIRO ANGEL GOMEZ PENA, y DOHOR EDWIN
VARON VIVAS, procede a dictar sentencia por via del recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante contra la sentencia de 12 de julio de 2019 proferida por el sefior
juez 3° Administrativo de Manizales con la cual neg6 las pretensiones de la parte

demandante.

I.  Antecedentes.

1. Pretensiones.

La parte demandante, mediante apoderado y en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

“1. Declarar la nulidad parcial de la Resolucion No. 365 del 03 de MAYO de
2018, suscrita por el Doctor (a): JUAN CARLOS GOMEZ MONTOYA
SECRETARIO DE DESPACHO EN LA SECRETARIA DE EDUCACION, LUISA
FERNANDA URREA BUITRAGO PROFESIONAL ESPECIALIZADO EN LA
SECRETARIA DE EDUCACION Y LILIANA PIEDRAHITA MERCHAN TECNICO
OPERATIVO Y COODINADORA EN PRESTACIONES SOCIALES, en cuanto
me reconocio y/o reliquid6 la PENSION DE JUBILACION y calculé la mesada
pensional sin incluir todos los factores salariales percibidos en el Gltimo afio de
servicio al retiro definitivo de mi cargo docente.

“2. Declarar que tengo derecho a que la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO -, me reconozca y pague una Pensién Ordinaria
de Jubilacion, a partir del 31 de DICIEMBRE de 2014, equivalente al 75% del
promedio de los salarios, sobresueldos, primas y demas factores salariales
devengados durante los 12 meses anteriores al momento en que efectué miretiro
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definitivo del cargo docente, que son los que constituyen la base de liquidacién
pensional.

A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, SIRVASE:

Condenara LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a que
me reconozca y pague una Pension Ordinaria de Jubilacién, a partir del 31 de
DICIEMBRE de 2014, equivalente al 75% del promedio de los salarios,
sobresueldos, primas y demas factores salariales devengados durante los 12
meses anteriores al momento en que efectué mi retiro definitivo del cargo
docente, que son los que constituyen la base de liquidacién pensional.

(...)

2. Hechos.

Se relataron los que a continuacion se resumen:

Manifesté el apoderado que su mandante prestd sus servicios a la docencia oficial,

cumpliendo con los requisitos exigidos para que le fuera reconocida pensién de Jubilacion.

Refirié que la entidad demandada al momento de determinar la cuantia de la pensién de
jubilacion, incluyé solo la asignacién basica; omitiendo tener en cuenta la prima de navidad,
prima de vacaciones y demas factores salariales percibidos por la actividad docente
desarrollada la parte demandante durante el Ultimo afio de servicios anterior al

cumplimiento del status juridico de pensionado.

3. Normas violadas

Como disposiciones violadas se citaron las siguientes:

Constitucion Politica: articulos 1, 2, 4, 5, 6, 13, 23, 25, 46, 48, 53, 58, 228, 336.
Ley 65 de 1946

Ley 24 de 1947

Ley 4 de 1966

Ley 91 de 1989 Articulo 15

Ley 33 de 1985 Articulo 1°.

Ley 62 de 1985

Ley 4 de 1992.

Ley 115 de 1994

Ley 812 de 2003

Decreto 1743 de 1966

Decreto Nacional 1045 de 1978.
Decreto 2563 de 1990.

Decreto 1440 de 1992.
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Sefiala que el acto administrativo cuya nulidad depreca, no incluye todos los factores
salariales devengados en el dltimo afio de servicio, de conformidad con el régimen
anterior que le es aplicable. Cita jurisprudencia del Consejo de Estado y del Tribunal

Administrativo de Cundinamarca en relacion con el tema materia de debate.

4. Contestacion de la demanda.

4.1.La Nacion - Ministerio de Educacion Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio.

Guardo silencio.

5. Sentencia de Primera Instancia

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 12
de julio de 2019, resolvid negar las pretensiones de la demanda.

Manifesté que a la parte demandante le aplica el régimen pensional de la Ley 33 de
1985 en consideracion a la fecha de ingreso al servicio docente; y frente a los factores
salariales se le aplica la Ley 62 de 1985. Todo lo anterior, acogiendo la postura del
Consejo de Estado, vertida en providencias que para el efecto se sirve citar. Indic6 que
en la resolucién por medio de la cual se reliquid6 la pensién del demandante por retiro
definitivo del servicio, se incluy6é el salario basico, la prima navidad, la prima de
vacaciones y la bonificacion mensual; en el afio anterior al retiro del servicio, el actor

devengd, ademas de lo anterior, la prima de servicios.

Con base en lo anterior el a quo concluy6 que la entidad no esta obligada a incluir la
prima deprecada comoquiera que la misma no esta enlistada en la citada norma. (fls.
144 — 148, C. 1)

6. Recurso de Apelacion

La parte demandante apel6 la sentencia de primera instancia al estimar que, la demanda
de la referencia fue promovida cuando imperaba la tesis del Consejo de Estado vertida
en la sentencia del 26 de agosto de 2010, con ponencia del magistrado Victor Hernando
Alvarado Ardila, motivo por el cual invoca el principio de confianza legitima en la
administracion de justicia. Aude al principio de seguridad juridica y destaca que con la
nueva posicion de Consejo de Estado se afectan los derechos de las personas que
estaban a la espera de una decision con fundamento en la postura anterior al amparo
de la cual fue presentada la demanda. Considera que la nueva postura del Consejo de

Estado resulta contradictoria y regresiva frente a la tesis acogida desde el afio 2010,

3
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ademas, genera desigualdad de trato frente a quienes se encuentran en la misma
situacion de hecho. Agrega que los docentes vinculados antes del 27 de junio de 2003,
aportan sobre todos los factores salariales pagados por nédmina estatal, razén para
reclamar el pago de la pensién con la inclusion de todos los factores devengados por el

docente en el dltimo afo de servicios. (fls. 151-158, C. 1)

7. Alegatos de conclusién segunda instancia.

7.1. Parte demandante.

Insiste en el argumento segun el cual, el operador judicial debe observar que el presente
proceso fue radicado bajo un precedente existente en una Sentencia de Unificacion del
afio 2010 de la Seccion Segunda del Consejo de Estado. Por lo tanto, solicita que en
este caso se analice de manera concreta, cual es la jurisprudencia aplicable toda vez
que al momento de la radicacion del respectivo medio de control, estaba claro el sentido
en que se decidian estos temas, lo cual generaba una confianza legitima frente a la
aplicacién de la sentencia del afio 2010 proferida por el Consejo de Estado. (fls. 7 — 14,
C.2)

7.2 La Nacion- Ministerio de Educacién Nacional- Fondo de Prestaciones

Sociales del Magisterio

Guardo silencio.

7.2. Agencia Nacional parala Defensa Juridica del Estado.

Estima que de conformidad con la sentencia de unificacion proferida por el Consejo de
Estado en abril de 2019, la liqguidacion de la pensién de vejez de los docentes vinculados
antes de la Ley 812 de 2003 — que gozan del mismo régimen de pension ordinaria para
los servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985 — debe tener
en cuenta los factores sobre los cuales se haya hecho la respectiva cotizacién de
acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 y por lo tanto no se puede incluir ningln
otro factor diferente de los enlistados en dicho articulo. (fls. 18-25, C. 2)

Il. Consideraciones de la Sala

Teniendo en cuenta los argumentos planteados en el recurso de apelacion, los

problemas juridicos a resolver en esta instancia se contraen a los siguientes:
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i) ¢La sentencia de unificacion SUJ-014-S2-2019 del 25 de abril de 2019,
proferida por el Consejo de Estado, tiene efecto vinculante frente a quienes

presentaron la demanda con anterioridad a su expedicion?

i) ¢,Debe la Nacion — Ministerio de Educacion — FNPSM asumir el pago de la

reliquidacién de la pension de vejez deprecada por la parte demandante?

iii) ¢ Cuales son los factores salariales que deben tenerse en cuenta para la
liquidacién de la pension de jubilacion del demandante?

1. Precedente jurisprudencial vinculante.

Ciertamente, la jurisprudencia del Consejo de Estado fija unos parametros para la
interpretacion y aplicacion de la ley y por lo tanto, emerge como una fuente de derecho
que propende por la garantia del principio de seguridad juridica e igualdad ante la ley.

Asi pues, el Consejo de Estado, como érgano de cierre de la jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo, esta llamado a proferir sentencias de unificacion en
determinadas materias que requieren de la fijacién de un criterio de interpretacion que
resulte razonable y uniforme para resolver casos de perfiles facticos y juridicos
analogos.

Desde luego, el efecto vinculante y la obligatoriedad del precedente jurisprudencial
también se aplica a la misma Corte de donde emana y por ello, cuando la misma se va
a apartar de aquel o cuando va a fijar un nuevo precedente sobre determinada materia,
adquiere la carga de argumentar con suficiencia las razones que la mueven para
proceder en tal forma; es decir, el precedente no es inmutable pero un cambio en este
supone la exposicién de unas razones sustentables juridicamente a fin de no defraudar

la confianza legitima de los usuarios de la administracion de justicia.

Al respecto, la Corte Constitucional ha considerado que “... ante ciertas circunstancias
especificas y bajo una estricta exigencia argumentativa, es posible que se modifiquen las
reglas fijadas en los precedentes jurisprudenciales. Asi las cosas, tales exigencias
permiten, a su vez, reforzar los mismos principios de igualdad, buena fe, seguridad juridica
y confianza legitima, en la medida en que impiden que el precedente judicial se convierta

en una materia discrecional.”

1 SU-406/16.
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En este caso, se observa que el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion
proferida en el afio 2019, expuso las razones por la cuales considera que el ingreso
base de liquidacion de la pensién de los docentes vinculados con anterioridad a la Ley
812 de 2003, esta constituido por el salario devengado en el dltimo afio de servicio con
inclusion de los factores sobre los cuales se hizo el respectivo aporte al sistema de
pensiones, los cuales no pueden ser otros que los definidos en la Ley 62 de 1985. De
la exposicion normativa que hace dicha providencia, se colige que no es dado liquidar
la pension sobre “todos y cada uno de los devengados en el dltimo afio de servicio”

como se reconocia anteriormente por la Alta Corporacién. Al respecto dice:

“Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que
sostenia la Seccién Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de
2010, segun la cual, en la base de liquidacién de la pensién de jubilacion
ordinaria de los docentes se incluian todos los factores salariales
devengados durante el Gltimo afio de servicios.

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

La regla que rige para el ingreso base de liquidacion en la pension de
jubilacion de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto
a periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1)
afio y los factores son Unicamente los que se sefialan en el articulo 1°
de la Ley 62 de 1985 que modifico el articulo 3° de la Ley 33 de 1985.”

Aunado al anterior argumento, en cuanto a los efectos de dicha sentencia de

unificacién, dispuso lo siguiente:

73. Como se dijo en la sentencia de unificacion de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo de 28 de agosto de 2018, “La Corte
Constitucional, en sentencia C-816 de 2011, establecié que las
decisiones de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la
Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura -autoridades de
cierre de las correspondientes jurisdicciones- y la Corte Constitucional
- como guardiana de la Constitucion -, tienen valor vinculante por
emanar de organos disefiados para la unificacion de la jurisprudencia,
y en virtud de los principios de igualdad, buena fe y seguridad juridica

previstos en los articulos 13 y 83 de la Constitucion Politica2. Por lo

2La Corte Constitucional ha reconocido la gran responsabilidad que tienen los érganos situados en el vértice de las respectivas
especialidades de la rama judicial, puesto que la labor de unificacion de la jurisprudencia nacional implica una forma de
realizacién del principio de igualdad. Sentencia T-123/95 citada en la Sentencia T-321/98. En la sentencia C-179 de 2016
reafirmé dicha tesis al exponer lo siguiente: «[...] la funcién de unificacién jurisprudencial la cumplen en sus diferentes
especialidades y en su condicion de 6rganos de cierre, segin el Texto Superior, (i) la Corte Constitucional en materia de

6
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tanto, su contenido y la regla o norma juridica que exponen, tienen
caracteristicas de permanencia, identidad y caracter vinculante y
obligatorio”. 74. En esta oportunidad y retomando lo indicado la Sala
Plena de la Corporacion, se acudird al método de aplicacién en forma
retrospectiva del precedente, disponiendo para ello, que las reglas
jurisprudenciales que se han fijado en este pronunciamiento se acojan

de manera obligatoria en todos los casos pendientes de solucién tanto

en_via administrativa _como_en via judicial a través de acciones

ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa juzgada que,

en virtud del principio de seguridad juridica, resultan _inmodificables.

/Lineas de la Sala/

75. Como se ha dicho, los efectos que se dan a esta decision garantizan
la seguridad juridica y dan prevalencia a los principios fundamentales
de la Seguridad Social, por ello no puede invocarse el principio de

igualdad, so pretexto de solicitar la no aplicacion de esta sentencia.

Como puede verse, la sentencia de unificacion debe aplicarse de manera inmediata,
incluso en los casos que se encuentren en tramite administrativo o judicial porque frente
a éstos no se predica el fen6meno de la cosa juzgada; luego, es un precedente que

vincula a esta jurisdiccién tanto en sentido horizontal como vertical.

Ha de colegirse entonces, que la sentencia de unificacion proferida el 25 de abril de
2019 por el Consejo de Estado es la que orientara el andlisis del caso concreto, tal y

como acontecio en primera instancia.

2. Entidad obligada al pago de la pension.

Frente al primer interrogante planteado, considera la Sala de Decisién que la Nacion —
Ministerio de Educacion — FNPSM debe asumir el pago de la reliquidacion pensional en

este caso, por las siguientes razones:

a) El articulo 56 de la Ley 962 de 2005 es diafano al indicar que las prestaciones
sociales las reconoce y paga el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

b) El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio fue creado por la Ley 91
de 1989 como una cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonial, sin
personeria juridica. Por tanto, es conclusién ineludible que judicialmente actla a través

de la Nacion, y ésta a su vez esta representada por el Ministro de Educacion.

c) El articulo 288, superior, resalta que las competencias propias de la funcion

derechos fundamentales y de examen de validez constitucional de las reformas a la Carta como de las normas con fuerza de
ley (CP arts. 86 y 241); (ii) el Consejo de Estado en relacion con su rol de Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativos
(CP arts. 236 y 237); y (iii) la Corte Suprema de Justicia en su calidad de tribunal de casacién y maxima autoridad de la
jurisdiccion ordinaria (CP art. 235). [...]»
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administrativa se deben ejercer de conformidad con los principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad en los términos que establezca la ley. En concordancia

con el articulo 209 de la Constitucién Politica®.

d) En ese sentido, la Ley 489 de 1998 define los Principios de la funcién administrativa,
acorde con los principios constitucionales, en particular los atinentes a la buena fe,
igualdad, moralidad, celeridad, economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia,

participacion, publicidad, responsabilidad y transparencia.

e) El Consejo de Estado, en providencia de 5 de marzo de 20154, confirmé una decisién
proferida en audiencia inicial por este Tribunal — Sala Oral, en la cual se declaré
infundada la excepcion denominada “no comprender la demanda todos los litisconsortes

necesarios”. Veamos el aparte pertinente de la providencia mencionada.

“[...] De acuerdo con lo regulado por el articulo 61 del Cédigo General
del Proceso y la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y del
Consejo de Estado, el litisconsorcio se considera necesario cuando
tiene la connotacion o importancia de impedir que el proceso se
adelante si uno de los sujetos que integran la parte activa o pasiva y
resulta afectado con la decisién, no esta enterado del proceso;
entonces, es requisito sine qua non que tal sujeto de la relacién juridica
0 acto juridico integre el proceso y pueda ejercer sus derechos de

defensa y debido proceso.

En este orden de ideas, se considera que en el caso que se decide, la
Secretaria de Educacion del ente territorial, no es litisconsorte
necesario de la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, toda vez que es a
ésta quien por ley esta obligada al pago de las prestaciones sociales
del magisterio, y que las secretarias de educacion de los entes
territoriales solo actian como colaboradoras de la entidad nacional

mencionada.

Asi, pues, en el sub examine, el proceso se puede tramitar y decidir sin
que se requiera la presencia, en este caso, de la Secretaria de
Educacion de Manizales como lo pretende la excepcion formulada por
la apoderada de la entidad demandada, pues, se repite, ésta no es

litisconsorcio necesario de aquella. [...]".

3“Articulo 209. La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines
del Estado. La administracién publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno que se ejercera en los
términos que senale la ley.”

4 Consejo de Estado, Seccion Segunda, C.P: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, auto de 5 de marzo de 2015, Expediente N°
170012333000 201300654 01.
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Asi las cosas, se concluye en este punto que efectivamente es la Nacién — Ministerio
de Educacion — FNPSM quien debe asumir el pago de la reliquidacion pensional

deprecada por la parte actora.

3. Del régimen pensional aplicable a los docentes oficiales.

El Decreto 3135 de 1968, por el cual se preveé la integracion de la seguridad social entre
el sector publico y el privado y se regula el régimen prestacional de los empleados
publicos y trabajadores oficiales, para los empleados del orden nacional, en su articulo
27 dispuso:

“Pensién de jubilacién o vejez. El empleado publico o
trabajador oficial que sirva veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de 55 afios si es varén, 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 servicio.

No quedan sujetas a esta regla general las personas que
trabajan en actividades que por su naturaleza justifiquen la
excepcion que la ley determine expresamente.”

Este articulo fue reglamentado por el 68 del Decreto 1848 de 1969, asi:

“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 sefialadas en el articulo 1 de
este decreto, tiene derecho a gozar de pension de
jubilacién al cumplir cincuenta y cinco (55) afios de edad, si
es varoén, o cincuenta (50) afios de edad, si es mujer.”

La Ley 33 de 1985, por la cual se dictaron algunas medidas en relacién con las Cajas
de Previsién y con las prestaciones sociales para el sector publico, aplicable a los
empleados oficiales de todos los 6rdenes, derogd, en forma expresa, los articulos 27 y
28 del Decreto 3135 de 1968 y, en forma tacita, el literal b) del articulo 17 de la Ley 6
de 1945 que, a su vez, fue reformada por la Ley 62 de 1985. Al respecto, la primera de

las normas aqui citadas, dispuso:

“Articulo 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 jubilacién equivalente al setenta y
cinco (75 %) por ciento del salario promedio que sirvio de
base para los aportes durante el Gltimo afio de servicio.

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

(..))

Paragrafo 2. Para los empleados oficiales que a la fecha
de la presente ley hayan cumplido quince (15) afios
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continuos o discontinuos de servicio, continuaran
aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacion que
regian con anterioridad a la presente ley.

Quienes con veinte (20) afios de labor continua o
discontinua como empleados oficiales, actualmente se
hallen retirados del servicio, tendran derecho cuando
cumplan los cincuenta (50) afios de edad, si son mujeres y
cincuenta y cinco (55) si son varones, a una pension de
jubilaciéon 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 jubilacion, se
continuaran rigiendo por las normas anteriores a esta ley.”

Como puede observarse, ésta norma resulta aplicable a todos los empleados oficiales
(del orden nacional, departamental o municipal) salvo, a quienes trabajen en actividades
que, por su naturaleza, justifiquen la excepcidén que determine expresamente la ley ni a

quienes disfruten de un régimen especial.

Posteriormente se expidio la Ley 91 del 29 de diciembre de 1989, mediante la cual se
cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que en su articulo 15

establecio:

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

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados
hasta el 31 de diciembre de 1989, para efectos de las
prestaciones econdmicas y sociales, mantendran el
régimen prestacional que han venido gozando en cada
entidad territorial de conformidad con las normas vigentes.
Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del
lo. de enero de 1990, para efecto de las prestaciones
econdmicas y sociales se regirdn por las normas vigentes
aplicables a los empleados publicos del orden nacional,
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o
gque se expidan en el futuro, con las excepciones
consagradas en esta Ley.

2. Pensiones:

A. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de
1980 que por mandato de las Leyes 114 de 1913, 116 de
1928, 37 de 1933 y deméas normas que las hubieran
desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener
derecho a la pension de gracia, se les reconocera siempre
y cuando cumplan con la totalidad de los requisitos. Esta
pension seguird reconociéndose por la Caja Nacional de
Previsién Social conforme al Decreto 081 de 1976 y sera
compatible con la pension ordinaria de jubilacion, aun en el
evento de estar ésta a cargo total o parcial de la Nacion.

B. Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de
1981, nacionales y nacionalizados, y para aquellos que se
nombren a partir del 1o. de enero de 1990, cuando se
cumplan los requisitos de ley, se reconocerad sé6lo _una
pensién de jubilacién equivalente al 75% del salario
mensual promedio del dltimo afio. Estos pensionados

10
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gozaran del régimen vigente para los pensionados del
sector publico nacional y adicionalmente de una prima de
medio afio equivalente a una mesada pensional.” (Subraya
la sala).

En el afio 1993 se expidio la Ley 100, por la cual se creé el Sistema de Seguridad Social
Integral, en cuyo articulo 279 consagro:

“Articulo 279. Excepciones. El Sistema Integral de
Seguridad Social contenido en la presente ley no se aplica
a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, ni al personal regido por el Decreto Ley 1214 de
1990,

con excepcién de aquel que se vincule a partir de la
vigencia de la presente ley, ni a los miembros no
remunerados de las Corporaciones Publicas.

Asi mismo, se exceptlan a los afiliados del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la ley
91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles
con pensiones o cualquier clase de remuneracién. Este
Fondo sera responsable de la expedicion y pago de bonos
pensionales a favor de educadores que se retiren del
servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el
efecto se expida...”

Los docentes fueron excluidos expresamente del Sistema Integral de Seguridad Social
por ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, entidad que

tiene a su cargo el reconocimiento de la pension de vejez de éstos.

Por su parte, la Ley 115 del 8 de febrero de 1994 -Ley General de la Educacién- dispuso:

“Articulo 115. Régimen Especial de los Educadores
Estatales. El ejercicio de la profesion docente estatal se
regira por las normas del régimen especial del Estatuto
Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de
los educadores estatales es el establecido en la ley 91 de
1989, en la ley 60 de 1993 y en la presente ley.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 53 de la
Constitucion Politica, el Estado garantiza el derecho al
pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones y
salarios legales. En ninglin caso se podran desmejorar los
salarios y prestaciones sociales de los educadores.”

De acuerdo con la parte final del inciso 1 del articulo 115, el régimen prestacional de los
educadores es el contenido en las Leyes 91 de 1989 y 60 de 1993, que remiten a las
Leyes 33 y 62 de 1985 para los docentes nacionales, aplicables a los territoriales que

no contaban con un régimen especifico en sus respectivas circunscripciones.

Ahora bien, el Consejo de Estado®, mediante sentencia del 10 de octubre de 2018,

considerd lo siguiente:

5 Rad. 2015-00871. C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas. Actor. Maria Victoria Bustamante Garcia. Demandado. FNPSM.
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“{...} de acuerdo con el marco normativo y jurisprudencial expuesto, en
materia de pension de vejez de los docentes, ni la Ley 91 de 1989 ni la
Ley 60 de 1993 consagraron un régimen especial. Tampoco lo hizo la
Ley 115 de 19945, pues en el articulo 115 no establecié condiciones
excepcionales.” Por esta razon, fuerza concluir que la pension de
jubilacion de los docentes sigue sometida al régimen general previsto
en la Ley 33 de 1985, de acuerdo con el cual continuaron adquiriendo
su derecho a la pension de jubilacién ordinaria con 20 afios de servicio
y 55 de edad.

No obstante, la Ley 812 del 27 de junio de 20038, por la cual se aprob6

el plan de desarrollo, dispuso en el articulo 81 lo siguiente:

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

pension de vejez que seréa de 57 afos para hombres y mujeres.

Luego, el Acto Legislativo 1 de 2005, que adiciondé el articulo 48 de la
Constitucion Politica, elevé a rango constitucional las reglas contenidas
en la Ley 812 de 2003, sin introducir ninguna modificacién en el tema

pensional. En el paragrafo transitorio dispuso:

“El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficiales es el
establecido para el magisterio en las disposiciones legales vigentes con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo
preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan
vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendran
los derechos de prima media establecidos en las leyes del sistema
general de pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de
2003.”

En estos términos, reiterd el legislador que el régimen aplicable a los
docentes vinculados al servicio publico oficial es el consagrado en la
Ley 91 de 1989. Sin embargo, a los docentes que se vinculen con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, se les

aplican las reglas contenidas en el articulo 81 de esta.”

6 Ley general de la educacion.

" “Art. 115 Régimen Especial de los Educadores Estatales. El ejercicio de la profesion docente estatal se regira por las normas
del régimen especial del Estatuto Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de los educadores estatales es el
establecido en la Ley 91 de 1989, en la ley 60 de 1993 y en la presente ley.”.

8 Rad. 2015-00871. M.P. Rafael Francisco Suarez Vargas. Actor. Maria Victoria Bustamante Garcia. Demandado FNPSM.
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De manera reciente, el Consejo de Estado® se volvié a pronunciar mediante sentencia

de unificacién del 25 de abril de 2019, estableciendo lo siguiente:

“{...} La Seccion Segunda en su funcién unificadora, salvaguardando
los principios constitucionales de igualdad y seguridad juridica, acoge
el criterio de interpretacidén sobre los factores salariales que se deben
tener en cuenta para la liquidacion de la mesada pensional en el
régimen de la Ley 33 de 1985 que fij6 la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo y sienta jurisprudencia frente a los factores que se deben
tener en cuenta para la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion
de los docentes del servicio publico oficial afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio vinculados antes de la vigencia

de la Ley 812 de 2003, fijando la siguiente regla:

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 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
factores sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes
de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto,
no se puede incluir ningun factor diferente a los enlistados en el

mencionado articulo.

Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que
sostenia la Seccidén Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de
2010, segun la cual, en la base de liquidacién de la pensién de jubilacion
ordinaria de los docentes se incluian todos los factores salariales

devengados durante el Gltimo afio de servicios.

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

La regla que rige para el ingreso base de liquidacién en la pensién de
jubilacion de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto

a periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1)

° consejo de estado, sala de lo contencioso administrativo, seccion segunda, CP: césar palomino cortés, Sentencia de
unificacién Sentencia SUJ-014 -CE-S2 -2019,Bogota 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
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afio y los factores son Unicamente los que se sefialan en el articulo 1°
de la Ley 62 de 1985 que modifico el articulo 3° de la Ley 33 de 1985.”

4. El caso concreto.

Al sefior Oscar Giraldo Betancur le fue reliquidada su pensién de vejez por retiro
definitivo del servicio mediante la Resoluciéon N°. 365 del 03 de mayo de 2018, con base
en el sueldo mensual, la prima de vacaciones, la prima de navidad y la bonificacion, sin
inclusion de otros factores salariales. Por tal razon, reclama en su favor el derecho a la
reliquidacién de su pension con la inclusion de todos los factores salariales devengados

durante el tltimo afio de servicios anterior al retiro el cargo docente.

Segun la certificacion de factores salariales devengados, expedida por el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, el demandante en el Ultimo afio de servicios,
percibié el sueldo mensual, la prima de vacaciones, la prima de navidad, la prima de

servicios y la bonificacion mensual. (fl. 131, C.1)

En atencion al criterio fijado por el Consejo de Estado en las sentencias ya referidas,
esta Sala de Decision colige que el demandante no tiene derecho a que su pension se
reliquide con todos aquellos rubros constitutivos del salario devengado en el afio de

servicios anterior a la adquisicion del status y las razones son las siguientes:

Como se sefialé anteriormente, la norma que ampara la situacion particular de la parte

accionante es la contenida en las Leyes 91 de 1989, la Ley 33 y 62 de 1985.

El paragrafo B. del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 establece:

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 reconocerd so6lo una
pension de jubilacion equivalente al 75% del salario
mensual promedio del dltimo afio. Estos pensionados
gozaran del régimen vigente para los pensionados del
sector publico nacional y adicionalmente de una prima de
medio afio equivalente a una mesada pensional.”

El articulo 1 de la Ley 33 de 1985 establece:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20)
afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de
cincuenta y cinco (55) tendra derecho a que por la
respectiva Caja de Previsién se le pague una pension
mensual vitalicia de jubilacién equivalente al setenta y
cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvi6 de
base para los aportes durante el ultimo afio de servicio.”

Por su parte, el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, dispone:

“Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a
cualquier Caja de Previsién, deben pagar los aportes que

14



Rad. 17-001-33-33-003-2018-00380-02. Sentencia. Nulidad y restablecimiento 22 instancia

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, estard constituida por los siguientes factores,
cuando se trate de empleados del orden nacional:
asignacién basica, gastos de representacién; primas
de antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacion;
dominicales v feriados; horas extras; bonificaciéon por
servicios prestados; v trabajo suplementario o
realizado _en jornada nocturna o en dia de descanso
obligatorio. En todo caso, las pensiones de los empleados
oficiales de cualquier orden, siempre se liguidardn sobre
los mismos factores que hayan servido de base para
calcular los aportes.” (Subraya la Sala)

La Seccidn Segunda de la Alta Corporacion, en sentencia de unificacion del 4 de agosto
de 2010, consider6 que el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en forma taxativa
los factores salariales que conforman la base de liquidacién pensional, sino que los
mismos estaban simplemente enunciados y, por ende, para establecer la cuantia de las
pensiones de los servidores publicos debian incluirse todos los factores percibidos de

manera habitual, como contraprestacién por sus servicios.

Sin embargo, esta posicién como ya se dijo, fue revaluada por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo en sentencia de unificacion!®, en la cual fijé la siguiente

regla jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de transicién:

“El Ingreso Base de Liquidacién del inciso tercero del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 hace parte del régimen de transicién para aquellas
personas beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos
de edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen general de pensiones

previsto en la Ley 33 de 1985”.

El Consejo de Estado en esta nueva oportunidad consideré que la tesis adoptada en la
referida sentencia de unificacién de la Seccién Segunda, proferida el 4 de agosto de
2010, va en contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social: “dicho

criterio interpretativo traspasa la voluntad del legislador, el que, por virtud de su libertad

de configuracién enlistd los factores que conforman la base de liquidaciéon pensional y a

ellos es gue se debe limitar dicha base.” (Subraya la sala).

Asi, en la mencionada sentencia se precis6 que los factores salariales que se deben
incluir en el IBL para la pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la
transicion son unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o

cotizaciones al Sistema de Pensiones.

% Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 28 de agosto de 2018. Consejero ponente:
César Palomino Cortés. Expediente 2012-00143-01. Demandante: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro.
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Fundoé la nueva tesis en el articulo 1 de la Constitucion Politica que consagra la
solidaridad como uno de los principios fundamentales del Estado Social de Derecho, en
concordancia con el articulo 48 constitucional que define la Seguridad Social como “un
servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la direccidn, coordinacion y
control del Estado, en sujecién a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad,

en los términos que establezca la Ley”.

Agreg6 que “la interpretacion de la norma que mas se ajusta al articulo 48 constitucional
es aquella segun la cual en el régimen general de pensiones, previsto en la Ley 33 de
1985, sdlo los factores sobre los que se haya realizado el aporte o cotizacion pueden

incluirse como elemento salarial en la liquidacion de la mesada pensional.”

Y concluy6 que el tomar en cuenta solo los factores sobre los que se han efectuado los
aportes, no afecta las finanzas del sistema ni pone en riesgo la garantia del derecho
irrenunciable a la pension del resto de habitantes del territorio colombiano, cuya
asegurabilidad debe garantizar el Estado, en acatamiento de los principios

constitucionales de universalidad y eficiencia.

Indica que, con esta interpretacion “(i) se garantiza que la pensién de los beneficiarios
de la transicion se liquide conforme a los factores sobre los cuales se ha cotizado; (ii)
se respeta la debida correspondencia que en un sistema de contribucion bipartita debe
existir entre lo aportado y lo que el sistema retorna al afiliado y (iii) se asegura la

viabilidad financiera del sistema.”

En consonancia con lo anterior, mediante la sentencia de unificacién del 25 de abril de
2019, la Alta Corporacion retomé el tema para sentar la regla jurisprudencial segun la
cual “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 jubilacién para los servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley
33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta son solo los factores sobre los

gue 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. /Lineas de la Sala/

En tal sentido, tomando en cuenta las consideraciones del Consejo de Estado, esta
corporacion advierte que no es procedente la reliquidaciéon de la pension de la parte
demandante, dado que los factores cuya inclusién solicita en la demanda (prima de
servicios) se encuentran por fuera de los establecidos en el articulo 1 de la Ley 62 de
1985.

Aclara el Tribunal que no obstante que la Resolucion cuya nulidad se depreca tuvo en

cuenta la prima de navidad y la prima de vacaciones para liquidar la pension de jubilacion de
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la parte demandante —factores que no estan incluidos en la Ley 62 de 1985—, dicho acto de
reconocimiento pensional no puede modificarse en ese aspecto, en tanto la nulidad
solicitada respecto del mismo fue parcial y sélo en lo que correspondia a la inclusién de la

prima de servicios como factor adicional.

Llegar a una conclusion diferente implicaria, como lo sostuvo el Consejo de Estado!!, no
s6lo desbordar el objeto del litigio fijado sino que afectaria principios y derechos
constitucionales como el debido proceso, la confianza legitima y la tutela efectiva de los
derechos que pretende quien impugna una decision administrativa a través de este medio
de control.

En consecuencia, se confirmara la sentencia de primera instancia.

5. Costas en segunda instancia.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, este Tribunal considera
que en el presente asunto no debe condenarse en costas, pues la demanda fue
interpuesta conforme a la jurisprudencia vigente del Consejo de Estado para dicha

época.

En mérito de lo expuesto, la SALA 22 DE DECISION ORAL DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia en nombre de la Republica

de Colombiay por autoridad de la ley,

Il. Falla

CONFIRMASE la sentencia del 12 de julio de 2019, proferida por el Juzgado 3°
Administrativo del Circuito de Manizales dentro del proceso que en ejercicio del medio
de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho promovi6 el sefior Oscar Giraldo
Betancur contra la Nacién- Ministerio de Educacién Nacional- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sin condena en costas en esta instancia.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y

haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

Notifiquese

11 Asi lo preciso en la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019 ya citada.

17
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Discutida y aprobada en Sala de Decisién Ordinaria celebrada en la fecha.

Los integrantes de la Sala Segunda de Decision,

AUGUSTO MOB&LENC!A
Magistrado

Augusto Morales Valencia
Magistrado (E)

Dohor Edwin Varén Vivas

Magistrado

18
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CONSTANCIA SECRETARIAL:

Informando al sefior Conjuez Dr. José Mauricio Baldion Alzate que ya se cumplio
el término de ejecutoria de la sentencia, al paso que no se presentd formula de arreglo por
ninguna de las partes y mucho menos solicitud para la realizacion de la audiencia de
conciliacion, conforme lo dispone el n° 2 del articulo 247 del CPACA.

Manizales, veintidos (22) de abril de dos mil veintiuno (2021)

A

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

REPUBLICA DE COLOMBIA

JE
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Sala de Conjueces-

Manizales, veintisiete (27) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Procede el Despacho a estudiar la legalidad del recurso de apelacion instaurado por
la parte demandada en contra de la sentencia n°® 043 de 16 de agosto de 2019, con ocasion
del medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO,
demandante  FERNAN MONTOYA ORTIZ contra la NACION-DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL.

Toda vez que el pasado 25 de enero de 2021, entr6 en vigencia la Ley 1280 de 2021,
la cual modificod en muchos aspectos el CPACA, es posible adecuar este procedimiento a esta
normatividad; en consecuencia y conforme la constancia secretarial que antecede esta
providencia, ninguna de las partes manifesto su voluntad de arreglo y mucho menos, existe
solicitud alguna para realizar audiencia de conciliacién conforme lo ordena el numeral 2° del
articulo 247 del CPACA;

“Art. 247. Modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021. El recurso de apelacion
contra las sentencias proferidas en primera instancia se tramitard de acuerdo a las
siguientes reglas:

1)., 2). Cuando el fallo de primera instancia sea de cardacter condenatorio, total o
parcialmente, y contra este se interponga el recurso de apelacion, el juez o magistrado
ponente, citard a audiencia de conciliacion que deberd celebrarse antes de resolverse
sobre la concesion del recurso, siempre y cuando las partes de conuin acuerdo soliciten
su realizacion y propongan formula conciliatoria. 3)., 4)., 5)., 6)., ¥ 7).” (subrayas del
Despacho).

Antes de iniciar con el estudio de la legalidad del recurso de alzada, resulta importante
anotar que las razones que obedecen para que, a estas alturas, apenas se esté estudiando el
recurso de apelacion de la sentencia, que fuera proferida por la Sala de Conjueces en el afio
2019, fue la solucion de varias solicitudes impetradas por la parte demandante, a saber; ().
auto interlocutorio 016 de 4 de marzo de 2020, (ii). auto interlocutorio 022 de 24 de marzo

1
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de 2020, (iii). se suspendieron los términos por cuenta de la Emergencia Econémica, Social
y Ecologica a través del decreto 417 de 17 de marzo de 2020 declarada por el Gobierno
Nacional, por la amenaza del COVID-19 en concordancia con los Acuerdos PCSJA2011517
de 15 de marzo de 2020, PCSJA2011521 de 19 de marzo de 2020, PCSJA2011526 de 22
de marzo de 2020 y PCSJA2011532 de 11 de abril de 2020, (iv). auto interlocutorio 037 de
20 de noviembre de 2020 y (v). auto interlocutorio 025 de 4 de marzo de 2021, los tres
primeros resolviendo sendas solicitudes de correccion de la sentencia y la Gltima providencia,
resolviendo una solicitud de notificacion.

Asi las cosas, procede el Despacho al estudio de la legalidad de los recursos
presentados por la parte demandada, el primero después de emitida la sentencia y el segundo,
en termino de ejecutoria del ultimo auto que corrigié la sentencia primaria, por lo que se
estudiaran por separado, en aras de confirmar la voluntad de la demandad, en oponerse al
fallo primario.

Por lo tanto, se emitié sentencia de 1° instancia, el 16 de agosto de 2019, fue
notificada a los correos de todas las partes, del Ministerio Publico y de la Agencia Territorial
para la Defensa Juridica del Estado el 20 de agosto de 2019. El término de ejecutoria de la
sentencia se cumplio el 5 de septiembre de 2019 y la parte demandada allego el recurso de
alzada el 26 de agosto de 2019, lo que indica que en el recurso fue interpuesto dentro del
término de ejecutoria de la sentencia.

Ahora bien, en termino de ejecutoria del fallo primario la parte demandante present6
solicitud de aclaracion, correccion y adicion. Luego la ultima decision que resolvid peticion
de aclaracion de la sentencia, se notificé el 20 de noviembre de 2020 y una vez mas el recurso
de apelacion fue allegado por la parte demandada, al correo institucional de esta Sala de
Conjueces ¢l 23 de noviembre de 2020, claramente dentro del término de su ejecutoria, por
lo que, a juicio del Despacho, los recursos en contra de la sentencia, fueron instaurados dentro
de los tiempos de ejecutoria de la sentencia y de su ultima reforma.

Por ultimo, los recursos de apelacion estructuran los argumentos que soportan su
desacuerdo y concuerdan con la tesis central de la demanda y del proceso. En consecuencia;
se concede el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada en contra de la
sentencia 043 de 16 de agosto de 2019, que decidid la primera instancia.

Ejecutoriada esta providencia y por Secretaria, enviese el expediente electrénico al
Consejo de Estado, para que se resuelva el recurso de alzada.

Notifiquese y Cumplase.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia
se notifica a la(s) parte(s) por anotacion en el Estado
Electrénico n°® 071 de 28 de abril de 2021.

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 22, ORAL DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE (E): Augusto Morales Valencia
Manizales, veintitrés (23) ABRIL de dos mil veintiuno (2021).

Radicacion: 17001 33 33 002 2017 00166 02
Clase: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: José Soler Trujillo Trujillo
Demandado: Nacién — Ministerio de Educacién - FNPSM
Providencia: Sentencia No. 47

Asunto

La Sala 22 de Decision Oral del Tribunal Administrativo de Caldas, conformada por los
Magistrados AUGUSTO MORALES VALENCIA, quien la preside, quien ademas actla
como encargado del Despacho del Dr. JAIRO ANGEL GOMEZ PENA, y DOHOR EDWIN
VARON VIVAS, procede a dictar sentencia por via del recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante contra la sentencia de 29 de agosto de 2019 proferida por la
sefora jueza 22 Administrativo de Manizales con la cual negé las pretensiones de la

parte demandante.

I. Antecedentes.

1. Pretensiones.

“1. De declare la nulidad parcial de las Resoluciones No. 5186 del 09 de
Noviembre de 2007, 0196 del 22 de enero de 2009, mediante las cuales se
reconoce y paga Pensién Ordinaria de Jubilacién a mi poderdante, respecto
del valor establecido, como cuantia de la pensién, a efectos de incluir en la
base de liquidacion de la prestacién econdmica la totalidad de los factores
salariales, percibidos durante el afio inmediatamente anterior a la adquisicion

del status de pensionado.

“2. Se declare la nulidad total del (sic) Resolucion N°00252-6 del dia 11 de
enero de 2017 expedida por el (la) secretaria de educacion departamental
de Caldas, mediante el (sic) cual negd la solicitud de reliquidacion de la
pensién vitalicia de jubilacion por inclusién de nuevos factores salariales y
no se concedieron recursos en la via gubernativa, al sefior (a) JOSE SOLER
TRUJILLO TRUJILLO.
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3. Ordenar, a titulo de restablecimiento del derecho, a la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, a que reliquide la pension
vitalicia de jubilacion reconocida al sefior (a) JOSE SOLER TRUJILLO
TRUJILLO, mediante las Resoluciones No. 5186 del 09 de noviembre de
2007, 0196 del 22 de enero de 2009, incluyendo todos los factores salariales
que acredité durante el afio inmediatamente anterior al de la causacién del
derecho y pagar, a través del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO y a favor de mi mandante, las diferencias de
las mesadas pensionales existentes entre los valores que le fueron
reconocidos y los que deben reconocer, desde la fecha de adquisicién del
status de pensionado, con los correspondientes reajustes de ley.

2. Hechos.

Se relatd, en suma, que la entidad demandada al momento de determinar la cuantia de su
pensién de jubilacién, no incluyé la prima de navidad, la prima de vacaciones, la prima de
escalafdn, la prima de clima y la prima de antigledad, establecidas en el articulo 45 del

Decreto 1045 de 1978, pues solo tuvo en cuenta la asignacion basica y el sobresueldo.

3. Normas violadas

Como disposiciones violadas se citaron las siguientes:

Constituciéon Politica: articulos 1, 2, 4, 5, 6, 13, 23, 25, 46, 48, 53, 58, 228, 336.
Ley 65 de 1946

Ley 24 de 1947

Ley 4 de 1966

Ley 91 de 1989 Articulo 15

Ley 33 de 1985 Articulo 1°.

Ley 62 de 1985

Ley 4 de 1992.

Ley 115 de 1994

Ley 812 de 2003

Decreto 1743 de 1966

Decreto Nacional 1045 de 1978.
Decreto 2563 de 1990.

Decreto 1440 de 1992.
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Sefiala que el acto administrativo cuya nulidad depreca, no incluye todos los factores
salariales devengados en el dltimo afio de servicio, de conformidad con el régimen
anterior que le es aplicable. Cita jurisprudencia del Consejo de Estado y del Tribunal

Administrativo de Cundinamarca en relacion con el tema materia de debate.

4. Contestacion de la demanda.

4.1.La Nacion - Ministerio de Educacion Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio.

Se opuso a las pretensiones del demandante argumentando que La Nacidén- Ministerio
de Educacion Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no
tiene obligacién alguna de incluir factores salariales distintos a los cotizados para la
obtencién de tal beneficio, pues ello equivaldria a desconocer la normativa vigente
aplicable al reconocimiento y pago de las mesadas pensionales de quienes se

pensionaron como educadores.

En cuanto a los hechos sefial6 que no le constan los detalles de la relacion y
circunstancias laborales descritas; toda vez que La Nacion — Ministerio de Educacion
Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio no fungié como uno de los
extremos de dicha relacion, ademas, la entidad no es competente para recibir solicitudes
por prestaciones sociales.

Como medios exceptivos propuso:

“Falta de integracion del contradictorio-litisconsorcio necesario” en tanto el tramite de
reconocimiento y pago de las prestaciones econdmicas a cargo del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio serd efectuado a través de las secretarias de
educacion de las entidades territoriales certificadas; “Vinculacion de litisconsorte”
,solicitando la vinculacién del Municipio de Manizales y de la Fiduprevisora S.A.;
“Ineptitud sustancial de la demanda por falta de legitimacién en la causa por pasiva de
la Nacién- Ministerio de Educacién Nacional”; “Inexistencia del demandado — falta de
relacién con el reconocimiento del derecho, conexo o derivado del acto administrativo
expedido por la entidad territorial certificada. falta de competencia del ministerio de
educacion para expedir el acto administrativo y reconocer el derecho reclamado”,
considera que vincular a la Nacion- Ministerio de Educacion Nacional, es darle un
caracter paternalista al proceso, que logra un desgaste procesal que en debida forma
no deberia soportar la Naciéon, como quiera que no interviene en el tramite de
reconocimiento y pago de la prestacion; “Inexistencia de la obligacion demandada por
inexistencia de causa juridica” enfatiza que al demandante no le asiste derecho a
reclamar reliquidacion de la pension de jubilacion con inclusién de la prima de servicios

como factor base de liquidacién como quiera que el Consejo de Estado en sentencia de
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unificacién no creo dicho factor salarial a favor de los docentes; “Prescripcion” Solicita
sea declarada la prescripcion de aquellos derechos econémicos reclamados, que
superen el lapso de los 3 afios desde que se hizo exigible la obligacién; “Buena fe” y la

que denomind “Genérica”. (Fls. 66 a 80, C. 1)

5. Sentencia de Primera Instancia

El Juzgado 2° Administrativo del Circuito de Manizales, como se dijo, mediante
sentencia del 29 de agosto de 2019 resolvi6 negar las pretensiones de la parte

demandante.

Como fundamentos de su decision, manifesté que a la parte actora le aplica el régimen
pensional de la Ley 33 de 1985 en consideracion a la fecha de ingreso al servicio
docente; y frente a los factores salariales le rige la Ley 62 de 1985; lo anterior, acogiendo
la postura del Consejo de Estado, vertida en providencias que para el efecto invoca.
Indicd, ademas, que en la resolucion 0196 de 2009, la demandada reconocio6 la pensién
con el salario basico y las horas extras percibidas en el afio de status; entre tanto, en el
altimo afio - estatus -, devengo, fuera de lo anterior, la prima de navidad y la prima de
vacaciones. Con base en ello, la funcionaria A quo concluyé que la entidad no esta
obligada a incluir las primas deprecadas comoquiera que las mismas no estan enlistadas
en la citada norma. (fls. 114 — 121, C. 1)

6. Recurso de Apelacion

La parte demandante apelé la sentencia de primera instancia al estimar que, en su caso,
debe darse aplicacién al beneficio de la transicion y por ende, dar aplicacion a la norma
anterior que no es otra que la Ley 33 de 1985 reiterada en la Ley 62 del mismo afio.
Luego, le asiste derecho a que su pensidn sea liqguidada con todos los factores de salario
percibidos en el afio anterior a la consolidacion del derecho pensional, esto es,
asignacion basica, bonificacién por servicios prestados, bonificacion por compensacion,
prima especial de servicios, gastos de representacion, prima de servicios, prima de
vacaciones, prima de navidad y bonificacion por gestion judicial. Cit6 jurisprudencia de

otros Despacho Judiciales del pais y del Consejo de Estado. (fls. 123-137, C. 1)

7. Alegatos de conclusion segunda instancia.

7.1. Parte demandante.

Guardé silencio.

7.2 La Nacion- Ministerio de Educacién Nacional- Fondo de Prestaciones

Sociales del Magisterio
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Guardo silencio.

7.2. Agencia Nacional parala Defensa Juridica del Estado.

Estima que de conformidad con la sentencia de unificacién proferida por el Consejo de
Estado en abril de 2019, la liquidacién de la pension de vejez de los docentes vinculados
antes de la Ley 812 de 2003 — que gozan del mismo régimen de pension ordinaria para
los servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985 — debe tener
en cuenta los factores sobre los cuales se haya hecho la respectiva cotizacion de
acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 y por lo tanto no se puede incluir ningin
otro factor diferente de los enlistados en dicho articulo. (fls. 8-15, C. 2)

Il. Consideraciones de la Sala

Teniendo en cuenta los argumentos planteados en el recurso de apelacion, los

problemas juridicos a resolver en esta instancia se contraen a los siguientes:

i) ¢La sentencia de unificacion SUJ-014-S2-2019 del 25 de abril de 2019,
proferida por el Consejo de Estado, tiene efecto vinculante frente a quienes

presentaron la demanda con anterioridad a su expedicion?

i) ¢,Debe la Naciéon — Ministerio de Educacion — FNPSM asumir el pago de la

reliquidacién de la pension de vejez deprecada por la parte demandante?

iii) ¢ Cuales son los factores salariales que deben tenerse en cuenta para la

liquidacion de la pension de jubilacion del demandante?

1. Precedente jurisprudencial vinculante.

Ciertamente, la jurisprudencia del Consejo de Estado fija unos parametros para la
interpretacion y aplicacion de la ley y por lo tanto, emerge como una fuente de derecho

gue propende por la garantia del principio de seguridad juridica e igualdad ante la ley.

Asi pues, el Consejo de Estado, como 6érgano de cierre de la jurisdicciéon de lo
Contencioso Administrativo, esta llamado a proferir sentencias de unificacion en
determinadas materias que requieren de la fijacion de un criterio de interpretacién que
resulte razonable y uniforme para resolver casos de perfiles facticos y juridicos

analogos.
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Desde luego, el efecto vinculante y la obligatoriedad del precedente jurisprudencial
también se aplica a la misma Corte de donde emana y por ello, cuando la misma se va
a apartar de aquel o cuando va a fijar un nuevo precedente sobre determinada materia,
adquiere la carga de argumentar con suficiencia las razones que la mueven para
proceder en tal forma; es decir, el precedente no es inmutable pero un cambio en este
supone la exposicion de unas razones sustentables juridicamente a fin de no defraudar

la confianza legitima de los usuarios de la administracion de justicia.

Al respecto, la Corte Constitucional ha considerado que “... ante ciertas circunstancias
especificas y bajo una estricta exigencia argumentativa, es posible que se modifiquen las
reglas fijadas en los precedentes jurisprudenciales. Asi las cosas, tales exigencias
permiten, a su vez, reforzar los mismos principios de igualdad, buena fe, seguridad juridica
y confianza legitima, en la medida en que impiden que el precedente judicial se convierta

en una materia discrecional.”

En este caso, se observa que el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion
proferida en el afio 2019, expuso las razones por la cuales considera que el ingreso
base de liquidacion de la pensién de los docentes vinculados con anterioridad a la Ley
812 de 2003, esta constituido por el salario devengado en el tltimo afio de servicio con
inclusion de los factores sobre los cuales se hizo el respectivo aporte al sistema de
pensiones, los cuales no pueden ser otros que los definidos en la Ley 62 de 1985. De
la exposicion normativa que hace dicha providencia, se colige que no es dado liquidar
la pension sobre “todos y cada uno de los devengados en el ultimo afio de servicio”

como se reconocia anteriormente por la Alta Corporacion. Al respecto dice:

“Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que
sostenia la Seccién Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de
2010, segun la cual, en la base de liquidacién de la pensién de jubilacion
ordinaria de los docentes se incluian todos los factores salariales
devengados durante el Gltimo afio de servicios.

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

La regla que rige para el ingreso base de liquidacion en la pension de
jubilacion de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto

a periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1)

1 SU-406/16.
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afio y los factores son Unicamente los que se sefialan en el articulo 1°
de la Ley 62 de 1985 que modifico el articulo 3° de la Ley 33 de 1985.”

Aunado al anterior argumento, en cuanto a los efectos de dicha sentencia de

unificacion, dispuso lo siguiente:

73. Como se dijo en la sentencia de unificacion de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo de 28 de agosto de 2018, “La Corte
Constitucional, en sentencia C-816 de 2011, establecié que las
decisiones de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la
Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura -autoridades de
cierre de las correspondientes jurisdicciones- y la Corte Constitucional
- como guardiana de la Constitucion -, tienen valor vinculante por
emanar de 6rganos disefiados para la unificacion de la jurisprudencia,
y en virtud de los principios de igualdad, buena fe y seguridad juridica
previstos en los articulos 13 y 83 de la Constitucion Politica?. Por lo
tanto, su contenido y la regla o norma juridica que exponen, tienen
caracteristicas de permanencia, identidad y caracter vinculante y
obligatorio”. 74. En esta oportunidad y retomando lo indicado la Sala
Plena de la Corporacion, se acudira al método de aplicacién en forma
retrospectiva del precedente, disponiendo para ello, que las reglas

jurisprudenciales que se han fijado en este pronunciamiento se acojan

de manera obligatoria en todos los casos pendientes de solucién tanto

en via administrativa como _en via judicial a través de acciones

ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa juzgada que,

en virtud del principio de seguridad juridica, resultan_inmodificables.

/Lineas de la Sala/

75. Como se ha dicho, los efectos que se dan a esta decisién garantizan
la seguridad juridica y dan prevalencia a los principios fundamentales
de la Seguridad Social, por ello no puede invocarse el principio de

igualdad, so pretexto de solicitar la no aplicacién de esta sentencia.

Como puede verse, la sentencia de unificacion debe aplicarse de manera inmediata,
incluso en los casos que se encuentren en tramite administrativo o judicial porque frente
a éstos no se predica el fendmeno de la cosa juzgada; luego, es un precedente que

vincula a esta jurisdiccion tanto en sentido horizontal como vertical.

2La Corte Constitucional ha reconocido la gran responsabilidad que tienen los érganos situados en el vértice de las respectivas
especialidades de la rama judicial, puesto que la labor de unificacion de la jurisprudencia nacional implica una forma de
realizacién del principio de igualdad. Sentencia T-123/95 citada en la Sentencia T-321/98. En la sentencia C-179 de 2016
reafirmé dicha tesis al exponer lo siguiente: «[...] la funcién de unificacién jurisprudencial la cumplen en sus diferentes
especialidades y en su condicién de érganos de cierre, segin el Texto Superior, (i) la Corte Constitucional en materia de
derechos fundamentales y de examen de validez constitucional de las reformas a la Carta como de las normas con fuerza de
ley (CP arts. 86 y 241); (ii) el Consejo de Estado en relacion con su rol de Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativos
(CP arts. 236 y 237); y (iii) la Corte Suprema de Justicia en su calidad de tribunal de casacién y maxima autoridad de la
jurisdiccion ordinaria (CP art. 235). [...]»
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Ha de colegirse entonces, que la sentencia de unificacion proferida el 25 de abril de
2019 por el Consejo de Estado es la que orientara el andlisis del caso concreto, tal y

como acontecio en primera instancia.

2. Entidad obligada al pago de la pension.

Frente al primer interrogante planteado, considera la Sala de Decisién que la Nacion —
Ministerio de Educacion — FNPSM debe asumir el pago de la reliquidacion pensional en

este caso, por las siguientes razones:

a) El articulo 56 de la Ley 962 de 2005 es diafano al indicar que las prestaciones

sociales las reconoce y paga el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

b) El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio fue creado por la Ley 91
de 1989 como una cuenta especial de la Nacidn, con independencia patrimonial, sin
personeria juridica. Por tanto, es conclusién ineludible que judicialmente actla a través

de la Nacion, y ésta a su vez esta representada por el Ministro de Educacién.

c) El articulo 288, superior, resalta que las competencias propias de la funcion
administrativa se deben ejercer de conformidad con los principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad en los términos que establezca la ley. En concordancia

con el articulo 209 de la Constitucién Politica®.

d) En ese sentido, la Ley 489 de 1998 define los Principios de la funcién administrativa,
acorde con los principios constitucionales, en particular los atinentes a la buena fe,
igualdad, moralidad, celeridad, economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia,

participacién, publicidad, responsabilidad y transparencia.

e) El Consejo de Estado, en providencia de 5 de marzo de 20154, confirmé una decision
proferida en audiencia inicial por este Tribunal — Sala Oral, en la cual se declaré
infundada la excepcion denominada “no comprender la demanda todos los litisconsortes

necesarios”. Veamos el aparte pertinente de la providencia mencionada.

“[...] De acuerdo con lo regulado por el articulo 61 del Cédigo General
del Proceso y la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y del

Consejo de Estado, el litisconsorcio se considera necesario cuando

3“Articulo 209. La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines
del Estado. La administracién publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno que se ejercera en los
términos que senale la ley.”

4 Consejo de Estado, Seccion Segunda, C.P: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, auto de 5 de marzo de 2015, Expediente N°
170012333000 201300654 01.
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tiene la connotacion o importancia de impedir que el proceso se
adelante si uno de los sujetos que integran la parte activa o pasiva y
resulta afectado con la decision, no estd enterado del proceso;
entonces, es requisito sine qua non que tal sujeto de la relacion juridica
0 acto juridico integre el proceso y pueda ejercer sus derechos de

defensa y debido proceso.

En este orden de ideas, se considera que en el caso que se decide, la
Secretaria de Educacion del ente territorial, no es litisconsorte
necesario de la Nacidon — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, toda vez que es a
ésta quien por ley esta obligada al pago de las prestaciones sociales
del magisterio, y que las secretarias de educacion de los entes
territoriales solo actian como colaboradoras de la entidad nacional

mencionada.

Asi, pues, en el sub examine, el proceso se puede tramitar y decidir sin
que se requiera la presencia, en este caso, de la Secretaria de
Educacion de Manizales como lo pretende la excepcién formulada por
la apoderada de la entidad demandada, pues, se repite, ésta no es

litisconsorcio necesario de aquella. [...]".

Asi las cosas, se concluye en este punto que efectivamente es la Nacién — Ministerio
de Educacion — FNPSM quien debe asumir el pago de la reliquidacion pensional

deprecada por la parte actora.

3. Del régimen pensional aplicable a los docentes oficiales.

El Decreto 3135 de 1968, por el cual se prevé la integraciéon de la seguridad social entre
el sector publico y el privado y se regula el régimen prestacional de los empleados
publicos y trabajadores oficiales, para los empleados del orden nacional, en su articulo

27 dispuso:

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

No quedan sujetas a esta regla general las personas que
trabajan en actividades que por su naturaleza justifiquen la
excepcion que la ley determine expresamente.”

Este articulo fue reglamentado por el 68 del Decreto 1848 de 1969, asi:
“Derecho a la pensién. Todo empleado oficial que preste

o haya prestado sus servicios durante veinte (20) afos,
continua o discontinuamente, en las entidades,
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establecimientos o empresas sefialadas en el articulo 1 de
este decreto, tiene derecho a gozar de pension de
jubilacién al cumplir cincuenta y cinco (55) afios de edad, si
es varoén, o cincuenta (50) afios de edad, si es mujer.”

La Ley 33 de 1985, por la cual se dictaron algunas medidas en relacion con las Cajas
de Prevision y con las prestaciones sociales para el sector publico, aplicable a los
empleados oficiales de todos los érdenes, derogo, en forma expresa, los articulos 27 y
28 del Decreto 3135 de 1968 y, en forma t4cita, el literal b) del articulo 17 de la Ley 6
de 1945 que, a su vez, fue reformada por la Ley 62 de 1985. Al respecto, la primera de
las normas aqui citadas, dispuso:

“Articulo 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 previsidbn se le pague una pension
mensual vitalicia de jubilacién equivalente al setenta y
cinco (75 %) por ciento del salario promedio que sirvié de
base para los aportes durante el Gltimo afio de servicio.

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

(..))

Paragrafo 2. Para los empleados oficiales que a la fecha
de la presente ley hayan cumplido quince (15) afios
continuos o discontinuos de servicio, continuaran
aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacién que
regian con anterioridad a la presente ley.

Quienes con veinte (20) afos de labor continua o
discontinua como empleados oficiales, actualmente se
hallen retirados del servicio, tendran derecho cuando
cumplan los cincuenta (50) afios de edad, si son mujeres y
cincuenta y cinco (55) si son varones, a una pension de
jubilacion que se reconocerd 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 jubilacion, se
continuaran rigiendo por las normas anteriores a esta ley”.

Como puede observarse, ésta norma resulta aplicable a todos los empleados oficiales
(del orden nacional, departamental o municipal) salvo a quienes trabajen en actividades
gue, por su naturaleza, justifiquen la excepcién que determine expresamente la ley ni a

quienes disfruten de un régimen especial.

Posteriormente se expidié la Ley 91 del 29 de diciembre de 1989, mediante la cual se
cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que en su articulo 15

establecio:

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

10
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1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados
hasta el 31 de diciembre de 1989, para efectos de las
prestaciones econémicas y sociales, mantendran el
régimen prestacional que han venido gozando en cada
entidad territorial de conformidad con las normas vigentes.
Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del
lo. de enero de 1990, para efecto de las prestaciones
econdémicas 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, o
gue se expidan en el futuro, con las excepciones
consagradas en esta Ley.

2. Pensiones:

A. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de
1980 que por mandato de las Leyes 114 de 1913, 116 de
1928, 37 de 1933 y demas normas que las hubieran
desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener
derecho a la pension de gracia, se les reconocera siempre
y cuando cumplan con la totalidad de los requisitos. Esta
pensién seguird reconociéndose por la Caja Nacional de
Previsidn Social conforme al Decreto 081 de 1976 y sera
compatible con la pensién ordinaria de jubilacién, aun en el
evento de estar ésta a cargo total o parcial de la Nacién.

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 1o. de enero de 1990, cuando se
cumplan los requisitos de ley, se reconocera soélo _una
pensién de jubilacién equivalente al 75% del salario
mensual promedio del Ultimo afio. Estos pensionados
gozaran del régimen vigente para los pensionados del
sector publico nacional y adicionalmente de una prima de
medio afio equivalente a una mesada pensional.” (Subraya
la sala).

En el afio 1993 se expidio la Ley 100, por la cual se creé el Sistema de Seguridad Social
Integral, en cuyo articulo 279 consagro:

“Articulo 279. Excepciones. El Sistema Integral de
Seguridad Social contenido en la presente ley no se aplica
a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, ni al personal regido por el Decreto Ley 1214 de
1990,

con excepcion de aquel que se vincule a partir de la
vigencia de la presente ley, ni a los miembros no
remunerados de las Corporaciones Publicas.

Asi mismo, se exceptuan a los afiliados del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la ley
91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles
con pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este
Fondo ser& responsable de la expedicion y pago de bonos
pensionales a favor de educadores que se retiren del
servicio, de conformidad con la reglamentacién que para el
efecto se expida...”

Los docentes fueron excluidos expresamente del Sistema Integral de Seguridad Social

por ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, entidad que

tiene a su cargo el reconocimiento de la pensién de vejez de éstos.

11
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Por su parte, la Ley 115 del 8 de febrero de 1994 -Ley General de la Educacién- dispuso:

“Articulo 115. Régimen Especial de los Educadores
Estatales. El ejercicio de la profesion docente estatal se
regird por las normas del régimen especial del Estatuto
Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de
los educadores estatales es el establecido en la ley 91 de
1989, en la ley 60 de 1993 y en la presente ley.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 53 de la
Constitucion Politica, el Estado garantiza el derecho al
pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones y
salarios legales. En ninglin caso se podran desmejorar los
salarios y prestaciones sociales de los educadores.”

De acuerdo con la parte final del inciso 1 del articulo 115, el régimen prestacional de los
educadores es el contenido en las Leyes 91 de 1989 y 60 de 1993, que remiten a las
Leyes 33 y 62 de 1985 para los docentes nacionales, aplicables a los territoriales que

no contaban con un régimen especifico en sus respectivas circunscripciones.

Ahora bien, el Consejo de Estado®, mediante sentencia del 10 de octubre de 2018,

consideré lo siguiente:

“{...} de acuerdo con el marco normativo y jurisprudencial expuesto, en
materia de pension de vejez de los docentes, ni la Ley 91 de 1989 ni la
Ley 60 de 1993 consagraron un régimen especial. Tampoco lo hizo la
Ley 115 de 19945, pues en el articulo 115 no establecié condiciones
excepcionales.” Por esta razon, fuerza concluir que la pension de
jubilacion de los docentes sigue sometida al régimen general previsto
en la Ley 33 de 1985, de acuerdo con el cual continuaron adquiriendo
su derecho a la pension de jubilacién ordinaria con 20 afios de servicio
y 55 de edad.

No obstante, la Ley 812 del 27 de junio de 20038, por la cual se aprobd
el plan de desarrollo, dispuso en el articulo 81 lo siguiente:

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la
presente ley seran afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y tendran los derechos pensionales del régimen
pensional de prima media establecido en la ley 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.

5 Rad. 2015-00871. C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas. Actor. Maria Victoria Bustamante Garcia. Demandado. FNPSM.

6 Ley general de la educacion.

" “Art. 115 Régimen Especial de los Educadores Estatales. El ejercicio de la profesion docente estatal se regira por las normas
del régimen especial del Estatuto Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de los educadores estatales es el
establecido en la Ley 91 de 1989, en la ley 60 de 1993 y en la presente ley.”.

8 Rad. 2015-00871. M.P. Rafael Francisco Suarez Vargas. Actor. Maria Victoria Bustamante Garcia. Demandado FNPSM.
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Luego, el Acto Legislativo 1 de 2005, que adicioné el articulo 48 de la
Constitucion Palitica, elevo a rango constitucional las reglas contenidas
en la Ley 812 de 2003, sin introducir ninguna modificacién en el tema

pensional. En el paragrafo transitorio dispuso:

“El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficiales es el
establecido para el magisterio en las disposiciones legales vigentes con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo
preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan
vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendran
los derechos de prima media establecidos en las leyes del sistema
general de pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de
2003.”

En estos términos, reiterd el legislador que el régimen aplicable a los
docentes vinculados al servicio publico oficial es el consagrado en la
Ley 91 de 1989. Sin embargo, a los docentes que se vinculen con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, se les

aplican las reglas contenidas en el articulo 81 de esta”

de unificacion del 25 de abril de 2019, estableciendo lo siguiente:

“{...} La Seccidn Segunda en su funcién 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 liquidacion de la mesada pensional en el
régimen de la Ley 33 de 1985 que fijo la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo y sienta jurisprudencia frente a los factores que se deben
tener en cuenta para la liquidacién de la pensién ordinaria de jubilacion
de los docentes del servicio publico oficial afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio vinculados antes de la vigencia
de la Ley 812 de 2003, fijando la siguiente regla:

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 jubilacién
para los servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley
33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta son solo los
factores sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes

de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto,

De manera reciente, el Consejo de Estado® se volvié a pronunciar mediante sentencia

® consejo de estado, sala de lo contencioso administrativo, seccion segunda, CP: césar palomino cortés, Sentencia de
unificacién Sentencia SUJ-014 -CE-S2 -2019,Bogota 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
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no se puede incluir ningun factor diferente a los enlistados en el

mencionado articulo.

Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que
sostenia la Seccion Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de
2010, segun la cual, en la base de liquidacién de la pensién de jubilacion
ordinaria de los docentes se incluian todos los factores salariales

devengados durante el Ultimo afio de servicios.

De acuerdo con el Acto Legislativo 01 de 2005 “Para la liquidacién 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 liquidacién de
esta pension solo pueden ser tenidos en cuenta los factores sobre los
que se aporta y que estan contenidos en el articulo 1° de la Ley 62 de
1985.

La regla que rige para el ingreso base de liquidacién en la pension de
jubilacion de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto
a periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1)
afio y los factores son Unicamente los que se sefalan en el articulo 1°
de la Ley 62 de 1985 que modificé el articulo 3° de la Ley 33 de 1985”.

4. El caso concreto.

Al sefior José Soler Trujillo Trujillo le fue reconocida una pension vitalicia de jubilacion
mediante la Resolucién N°. 5186 del 09 de noviembre de 2007, con base en el sueldo
mensual y horas extras (fls. 33-34, C. 1), la cual fue modificada por la Resolucién No.
0196 del 22 de enero de 2009 (fl. 55, C. 1), sin inclusidn de otros factores salariales.
Por tal razén, reclama en su favor el derecho a la reliquidacion de su pension con la
inclusién de todos los factores salariales devengados durante el Gltimo afio de servicios

anterior a la consolidacion de su status de pensionado.

Segun la certificacién de factores salariales devengados, expedida por la Secretaria de
Educacion del Departamento de Caldas, el demandante en el Ultimo afio de servicios
previo al cumplimiento del status pensional, percibié el sueldo mensual, la prima de

vacaciones y la prima de navidad, anicamente. (fl. 31, C.1)

En atencion al criterio fijado por el Consejo de Estado en las sentencias ya referidas,
esta Sala de Decision colige que el demandante no tiene derecho a que su pension se
reliuide con todos aquellos rubros constitutivos del salario devengado en el afio de

servicios anterior a la adquisicion del status y las razones son las siguientes:

14



Rad. 17-001-33-33-002-2017-00166-02. Sentencia. Nulidad y restablecimiento 22 instancia

Como se sefald, la norma que ampara la situacién particular de la parte accionante es
la contenida en las Leyes 91 de 1989, la Ley 33 y 62 de 1985.

El paragrafo B. del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 establece:

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 sélo una
pension de jubilacion equivalente al 75% del salario
mensual promedio del Ultimo afio. Estos pensionados
gozaran del régimen vigente para los pensionados del
sector publico nacional y adicionalmente de una prima de
medio afio equivalente a una mesada pensional.”

El articulo 1° de la Ley 33 de 1985 establecio6:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20)
afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de
cincuenta y cinco (55) tendr4 derecho a que por la
respectiva Caja de Prevision se le pague 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 afio de servicio”

Por su parte, el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, dispuso:

“Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a
cualquier Caja de Previsién, 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, estard constituida por los siguientes factores,
cuando se trate de empleados del orden nacional:
asignacién basica, gastos de representaciéon; primas
de antigiiledad, técnica, ascensional y de capacitacion;
dominicales v feriados; horas extras; bonificacién por
servicios prestados; vy trabajo suplementario o
realizado _en jornada nocturna o en dia de descanso
obligatorio. En todo caso, las pensiones de los empleados
oficiales de cualquier orden, siempre se liguidaran sobre
los mismos factores que hayan servido de base para
calcular los aportes.” (Subraya la Sala)

La Seccién Segunda de la Alta Corporacion, en sentencia de unificacion del 4 de agosto
de 2010, consider6 que el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en forma taxativa
los factores salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino que los
mismos estaban simplemente enunciados y, por ende, para establecer la cuantia de las
pensiones de los servidores publicos debian incluirse todos los factores percibidos de

manera habitual, como contraprestacién por sus servicios.
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Sin embargo, esta posicién como ya se dijo, fue revaluada por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo en sentencia de unificacion!®, en la cual fijé la siguiente

regla jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de transicién:

“El Ingreso Base de Liquidacién del inciso tercero del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 hace parte del régimen de transicién para aquellas
personas beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos
de edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen general de pensiones

previsto en la Ley 33 de 1985”.

El Consejo de Estado en esta nueva oportunidad consideré que la tesis adoptada en la
referida sentencia de unificacién de la Seccién Segunda, proferida el 4 de agosto de
2010, va en contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social: “dicho

criterio interpretativo traspasa la voluntad del legislador, el que, por virtud de su libertad

de configuracién enlist6 los factores que conforman la base de liquidacion pensional v a

ellos es que se debe limitar dicha base.” (Subraya la sala).

Asi, en la mencionada sentencia se precis6 que los factores salariales que se deben
incluir en el IBL para la pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la
transicion son Unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o

cotizaciones al Sistema de Pensiones.

Fundé la nueva tesis en el articulo 1 de la Constitucion Politica que consagra la
solidaridad como uno de los principios fundamentales del Estado Social de Derecho, en
concordancia con el articulo 48 constitucional que define la Seguridad Social como “un
servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la direccion, coordinacion y
control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad,

en los términos que establezca la Ley”.

Agrego que “la interpretacion de la norma que més se ajusta al articulo 48 constitucional
es aquella segun la cual en el régimen general de pensiones, previsto en la Ley 33 de
1985, sélo los factores sobre los que se haya realizado el aporte o cotizacién pueden

incluirse como elemento salarial en la liquidacién de la mesada pensional.”

Y concluy6 que el tomar en cuenta solo los factores sobre los que se han efectuado los
aportes, no afecta las finanzas del sistema ni pone en riesgo la garantia del derecho
irrenunciable a la pension del resto de habitantes del territorio colombiano, cuya
asegurabilidad debe garantizar el Estado, en acatamiento de los principios

constitucionales de universalidad y eficiencia.

% Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 28 de agosto de 2018. Consejero ponente:
César Palomino Cortés. Expediente 2012-00143-01. Demandante: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro.
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Indica que, con esta interpretacion “(i) se garantiza que la pension de los beneficiarios
de la transicién se liquide conforme a los factores sobre los cuales se ha cotizado; (ii)
se respeta la debida correspondencia que en un sistema de contribucion bipartita debe
existir entre lo aportado y lo que el sistema retorna al afiliado y (iii) se asegura la

viabilidad financiera del sistema.”

En consonancia con lo anterior, mediante la sentencia de unificacion del 25 de abril de
2019, la Alta Corporacién retomé el tema para sentar la regla jurisprudencial segln la
cual “En la liquidacion de la pension 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 factores sobre los
que se hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley

62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente a los enlistados

en el mencionado articulo. /Lineas de la Sala/

En tal sentido, tomando en cuenta las consideraciones del Consejo de Estado, esta
corporacion advierte que no es procedente la reliquidacion de la pension de la parte
demandante, dado que los factores cuya inclusion solicita en la demanda (prima de
navidad, prima de vacaciones) se encuentran por fuera de los establecidos en el articulo
1 delaLey 62 de 1985.

En consecuencia, se confirmara la sentencia de primera instancia.

5. Costas en segunda instancia.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, este Tribunal considera
que en el presente asunto no debe condenarse en costas, pues la demanda fue
interpuesta conforme a la jurisprudencia vigente del Consejo de Estado para dicha
época.

En mérito de lo expuesto, la SALA 22 DE DECISION ORAL DELTRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley,

1. Falla

CONFIRMASE la sentencia del 29 de agosto de 2019, proferida por el Juzgado 2°
Administrativo de Manizales dentro del proceso que en ejercicio del medio de control de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho promovié el sefior José Soler Trujillo Trujillo
contra la Nacién- Ministerio de Educacion Nacional- Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.
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Sin condena en costas en esta instancia.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y

haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

Notifiquese

Ponencia discutida y aprobada en Sala de Decisién Ordinaria celebrada en la fecha.

AUGUSTO MOD&LENCIA
Magistrad

o

Augusto Morales Valencia
Magistrado (E)

Dohor Edwin Varén Vivas

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-José Mauricio Baldion Alzate-
Conjuez.

Manizales, veintisiete (27) de abril de dos mil veintiuno (2021).

Procede el Despacho a resolver varias solicitudes elevadas por el demandante, entre
ellas la de nulidad del auto n® 102 del pasado 20 de noviembre de 2020 que corrid el traslado
de alegaciones, a la luz del articulo 13 del decreto 806 de 2020, dentro de este medio de
control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por el sefior
CESAR AUGUSTO LOPEZ LONDONO contra la NACION-DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL.

I. ANTECEDENTES
LI Hechos, motivo de la demanda y pretension principal.

El demandante Dr. Cesar Augusto Lopez Londoiio laboro al servicio de la demandada
en calidad de Juez de la Republica por el periodo comprendido entre el I de abril de 1976 y
hasta el 10 de enero de 1996.

El demandante acudi¢ a este medio de control, pues considera vulnerados sus
derechos laborales, toda vez que, a su juicio, la demandada Direccién Ejecutiva de
Administracion Judicial de la Rama Judicial, desconocié el derecho que tenia, a la prima
especial de servicios, regulada por el articulo 14 de la Ley 4° de 1992 y equivalente al 30%
de la asignacion basica mensual. Como peticion principal, solicité que se declare la nulidad
de los actos administrativos que estructuraron la reclamacién administrativa y, en
consecuencia, ordenar a la demandada para que proceda, a realizar el pago de la prima
especial de servicios, regulada por el articulo 14 de la Ley 4° de 1992 y la reliquidacion de
las prestaciones sociales causadas, teniendo en cuenta el caracter de factor salarial de esta
prima.

LI Actuaciones procesales surtidas.

Evacuados los impedimentos presentados por la Sala Plana de esta Corporacién y
aceptados por el Consejo de Estado, previo sorteo entre los Conjueces que hacen parte de
esta Corporacion, se admitio la demanda el pasado 11 de octubre de 2019 y notificada la
demandada y al Procurador 28 Judicial II Administrativo el 19 de octubre de 2019, fue
allegada respuesta de la parte demandada, el 4 de febrero de 2020, se corri6 traslado a las
excepciones el 24 de febrero de 2020, y fue allegado pronunciamiento frente a estas de la
parte demandante, se suspendieron los términos por cuenta de la Emergencia Econdmica,
Social y Ecoldgica a través del decreto 417 de 17 de marzo de 2020 declarada por el Gobierno
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Nacional, por la amenaza del COVID-19 en concordancia con los Acuerdos PCSJA2011517
de 15 de marzo de 2020, PCSJA2011521 de 19 de marzo de 2020, PCSJA2011526 de 22
de marzo de 2020 y PCSJA2011532 de 11 de abril de 2020, por intermedio del auto
interlocutorio 102 de 20 de noviembre de 2020, se corri6 traslado de alegatos, que fuera
atacado por el demandante, solicitando entre otras, su nulidad.

LIIL. Solicitud elevada por la parte demandante.

A finales del afio pasado, el demandante por conducto de su apoderado, presenté un
primer memorial donde en resumen solicita, la nulidad del auto n°® 102 de 20 de noviembre
de 2020, que corrié traslado para alegar de conclusion a la luz de lo dispuesto por el articulo
13 del decreto 806 de 2020, bajo el argumento que se omitié hacer el estudio probatorio
exigido por la ley.

Posteriormente, el mismo apoderado presento un documento en el que complemento
a la solicitud de nulidad, en el cual pone en conocimiento del despacho la falta de notificacion
al Procurador 28 Judicial II Administrativo de esta ciudad, al cual le fue notificada la
demanda y de quien no se conoce que haya presentado impedimento alguno, por lo que se
reafirma en la solicitud de nulidad del auto acusado.

II. CONSIDERACIONES.
ILI. Competencia.

Corresponde a este Despacho conforme lo dispone el articulo 134 del CPACA y
conforme mandato dado por la Presidencia de esta Corporacion en sorteo de conjueces
celebrado el pasado 26 de julio de 2019.

ILIIL la solicitud de nulidad.

Analizado la providencia n® 102 de 20 de noviembre de 2020, en efecto el Despacho
reconoce que a pesar de haber hecho el andlisis que reclama la parte demandante, falto
especificarlo en el auto que, entre otras, corri6 traslado de alegaciones. De igual manera, el
Despacho aprovecha esta oportunidad para corregir otros errores cometidos en esa
oportunidad, y que tienen relacién con el pronunciamiento que exige la ley hacer, frente a las
excepciones cuando fueron presentadas por la contraparte y siempre que, de ellas, exista
alguna previa o mixta y en efecto, con la contestacion fue presentada la excepcion de
prescripcion que resulta mixta a la luz del n° 6 del articulo 180 del CPACA y son bésicamente
seis; (i). Cosa Juzgada, (ii). Caducidad, (iii). Transaccion, (iv). Conciliacién, (v). Falta de
legitimacion en la causa y (vi). Prescripcion extintiva.

En consecuencia, se acepta la peticion elevada por la parte demandante vy, se declara
la nulidad de todo lo actuado, hasta el auto de sustanciacion n° 102 de 20 de noviembre de
2020, inclusive; mediante el cual se corri6 traslado para alegar de conclusion a la luz del
articulo 13 del decreto 806 de 2020.

ILILI Adecuacion a la ley 2080 de 2021,
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Como se anuncié en parrafo anterior, el Despacho aprovecha la declaratoria de
nulidad del auto 102 de 20 de noviembre de 2020, para adecuar este medio de control a los
parametros establecidos por la Ley 2080 de 2021, la cual reformé la Ley 1437 de 2011, por
lo que analizara las pruebas solicitadas por las partes y tomara la decision, si resuelve la
excepeidn mixta de prescripcion y convoca para la celebracion de la audiencia inicial o si por
el contrario procederd a darle aplicacion a lo contemplado en el articulo 182A del CPACA,
que de la sentencia anticipada habla.

ILILIIL De las pruebas que se incorporan a la demanda.
a). Por el demandante.

Téngase como pruebas las aportadas en el escrito de la demanda y en el
pronunciamiento frente a las excepciones. De igual manera la parte demandante solicité “En
consecuencia, pido respetuosamente al H. Tribunal que se oficie a la demandada con el
objeto de que se remita a esa Corporacion los antecedentes administrativos —expediente-
del Dr. Cesar Augusto Lopez Londoiio.

Téngase como pruebas las aportadas en la contestacion de la demanda. La parte
demandada no hizo peticion especial de pruebas.

c). Pruebas que se niegan.

La prueba que solicita el demandante resulta inutil e innecesaria solicitarla, pues fue
pedida en el acto de admisién de la demanda y aportada con la contestacién de esta, en
consecuencia, se niega.

ILILIII De las excepciones.

La demandada Direccién Ejecutiva de Administracion Judicial de la Rama Judicial,
presento las siguientes excepciones; (i). Integracion de la Litis consorcio necesario, (ii).
Innominada y (iii). Prescripcion extintiva del derecho, esta Gltima mencionada como mixta
por el numeral 6 del articulo 180 del CPACA, la cual tendria que resolverse antes de la
audiencia inicial y las demas en la sentencia, sino fuera, porque el desarrollo de este proceso,
encaja en los literales @) y d) del articulo 182A del CPACA, para sentencia anticipada, asi;

“Art. 182A.-Adicionado Ley 2080 de 2021, art. 42. Se podri dictar sentencia
anticipada:

a). Cuando se trate de asuntos de puro derecho.
b). (...).
c). (...).

d). Cuando las pruebas solicitadas por las partes sean impertinentes,
inconducentes o inutiles.
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El juez o magistrado ponente, mediante auto, se pronunciard sobre las
pruebas cuando a ello haya lugar, dando aplicacion a lo dispuesto en el articulo
173 del Cédigo General del Proceso y fijard el litigio u objeto de controversia.

Cumplido lo anterior, se correrd traslado para alegar en la forma prevista
en el’ inciso final del articulo 181 de este cédigo y la sentencia se expedird por
escrito. (...).”

A su turno el inciso final del articulo 181 reza:
“Art. 181. (...).

En esta misma audiencia el juez y al momento de finalizarla, seiialara
Sfecha y hora para la audiencia de alegaciones y juzgamiento, que deberd llevarse
a cabo en un término no mayor a 20 dias, sin perjuicio de que por considerarla
innecesaria ordene la presentacion por escrito de los alegatos dentro de los diez
(10) dias siguientes, caso en el cual dictard sentencia en el término de veinte (20)
dias, siguientes al vencimiento de aquel concedido para presentar alegatos. En las
mismas oportunidades sefialadas para alegar, podrd el Ministerio Publico
presentar concepto si a bien lo tiene.” (subrayas propias).

ILIIL 1V. De la fijacion del litigio.

Al respecto de la fijacion del litigio el n° 7 del articulo 180 del CPACA, dispone;
“...7° Fijacion del litigio. Una vez resueltos todos los puntos relativos a las excepciones,
el juez indagard a las partes sobre los hechos en los que estin de acuerdo, y los demds
extremos de la demanda o de su reforma, de la contestacion o de la reconvencion, si a ello
hubiere lugar, y con fundamento en la respuesta procederd a la fijacion del litigio...”

Hechos sobre los que existe acuerdo entre las partes, por encontrar suficiente sustento
probatorio.

1. El Dr. CESAR AUGUSTO LOPEZ LONDONO laboré al servicio de la
demandada en calidad de Juez de la Republica por el periodo comprendido entre el 1
de abril de 1976 y hasta el 10 de enero de 1996.

2. Que fue agotada la reclamacién administrativa, a través de solicitud presentada el 24
de abril de 2017 ante la DIRECCION EJECUTIVA SECCIONAL DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL de Manizales, Caldas,
solicitando la reliquidacién de todas las prestaciones y factores salariales incluyendo
el 30% de la denominada prima especial de servicios; peticién que fuera negada por
medio de la resolucion DESAJMARI17-449 de 11 de mayo de 2017 “por medio de
la cual se resuelve un derecho de peticion”. Acto administrativo contra el cual se
interpuso el recurso de apelacion el cual no fue resuelto, lo que configuré el fenémeno
del acto administrativo ficto presunto negativo.

Hechos sobre los que existe controversia.

No existe acuerdo entre las partes frente:
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a) Que el demandante tenga derecho al reconocimiento y pago de la prima especial de
servicios, regulada por el articulo 14 de la Ley 4 de 1992.

b) Que dicha prima tenga carécter de factor salarial y;

¢) Que, sobre una parte del periodo reclamado, haya operado el fendmeno de la
prescripcion trienal.

Pretensiones de la demanda (extremos).

Declarar la nulidad de la resolucion DESAJMARI7-449 de 11 de mayo de
2017.

Declarar la nulidad del acto administrativo ficto presunto negativo.

Condenar a la demandada reliquidar la remuneracién mensual conforme el
ordenamiento juridico (Constitucion Nacional y Ley 4* de 1992), percibida desde
el 21 de enero de 1993 y hasta el 10 de enero de 1996.

Ordenar a la demandada reliquidar la prima especial mensual conforme el
ordenamiento juridico (Constitucion Nacional y Ley 4* de 1992), cancelada
desde el 21 de enero de 1993 y hasta el 10 de enero de 1996, que fue mal
liquidada sobre el 70% de su salario basico y no de su 100% como debid hacerse.

Ordenar a la demandada reliquidar la prima especial de servicios conforme el
ordenamiento juridico (Constitucién Nacional y Ley 4* de 1992), cancelada
desde el 21 de enero de 1993 y hasta el 10 de enero de 1996, que fue mal
liquidada sobre el 70% de su salario basico y no de su 100% como debid hacerse.

Ordenar a la demandada reconocer la prima especial de servicios como factor
salarial y, en consecuencia; reliquidar las cesantias y sus intereses acumuladas a
31 de diciembre de 1992, por haberse acogido a los regimenes laborales
contemplados en los decretos 57 y 110 de 1993.

Ordenar a la demandada reliquidar las cesantias y sus intereses, causadas por
los afios 1993 a 1996, inclusive.

Ordenar a la demandada reliquidar las vacaciones y las primas de vacaciones,
de navidad, de nivelacion, de servicios, las bonificaciones por descongestion y
por servicios y demds prestaciones sociales, teniendo en cuenta el caracter de
factor salarial de la prima especial de servicios, desde el 21 de enero de 1993 y
hasta el 10 de enero de 1996.

Ordenar a la demandada pagar a la demandante las diferencias laborales que
resulten en razén a las aludidas reliquidaciones por el periodo comprendido entre
el desde el 21 de enero de 1993 y hasta el 10 de enero de 1996, inclusive, por
concepto de remuneracion mensual, prima especia mensual, cesantias y sus
intereses acumuladas a 31 de diciembre de 1992 al afio 1997 inclusive,
vacaciones, prima de vacaciones, prima de navidad, prima de nivelacién, prima
de servicios, bonificacién por descongestion, bonificacion por servicios y demas
prestaciones sociales, incluyéndose, los demds conceptos laborales.
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* Ordenar a la demandada que las sumas reconocidas en las anteriores
liquidaciones sean indexadas de conformidad con lo establecido en el articulo
187 del CPACA.

e Ordenar a la demandada reconocer y realizar el pago de los intereses al
demandante en caso de no hacer el pago oportuno, como lo ordena el articulo 192
del CPACA.

e Condenar a la demandada a pagar las cosas y agencias en derecho que se
llegasen a causar a la luz del articulo 188 del CPACA.

En consecuencia, el litigio en conjunto se circunscribe a determinar;

a) (Tiene derecho el demandante al reconocimiento y pago de la prima especial de servicios
regulada por el articulo 14 de la Ley 4 de 1992 y equivalente al 30% de su sueldo bdsico?

b) (Tiene la prima especial de servicios, cardcter de fuctor salarial?

¢) ¢Opera el fenomeno de la prescripcién trienal laboral, sobre el periodo reclamado?

En los anteriores términos se entiende fijado el litigio y contra esta decision procede
el recurso de reposicion conforme se dispone en el articulo 242 del CPACA en concordancia
con el articulo 243 ibidem.

ILILYV. Del traslado de alegatos.

A la luz del inciso 2° del articulo 182A del CPACA en concordancia con el inciso
final del articulo 181 Ibidem, se corre traslado comtn de diez (10) dias, a las partes y al
Ministerio Publico, para que presenten sus alegatos de conclusion, término que empezaré a
correr al dia siguiente hdbil, a la ejecutoria de esta providencia. Los alegatos deben ser
enviados al correo institucional de Conjueces dtibaqua@cendoj.ramajudicial.gov.co.

ILILVL De la notificacion al Procurador 28 Judicial II Administrativo.

Asegura el demandante que, del auto anulado, no se le dio conocimiento al Procurador
28 Judicial IT Administrativo de esta ciudad, pese a que, desde la admision de la demanda,
fue el representante del Ministerio Publicé, elegido para representar a la sociedad en este
proceso, deduccion a la que llega, por la falta de una providencia que acepte impedimento
alguno presentado por este sujeto procesal, pues es de conocimiento publico que en otros
medios de control en los que se discute este mismo tema, el Ministerio Publico, sea el que
fuere, se ha declarado impedido para conocer los procesos con pretensiones similares.

Le asiste razon al demandante al asegurar que hasta la fecha no se ha aceptado
impedimento alguno que haya presentado este Agente del Ministerio Publico, sin embargo,
el Despacho no se va a entrelazar en discusiones que pretendan conocer las razones que han
motivado la inanicion de este Procurador en decidir declararse impedido, atendiendo ademas
que los impedimentos son personales y no podrian insinuarse; sin embargo para la
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tranquilidad de la parte demandante, desde ya se ordena a la Secretaria notificar esta
providencia al sefior Procurador 28 Judicial II Administrativo de esta ciudad.

En mérito de lo expuesto la Sala de Conjueces del Tribunal Administrativo de Caldas,
en cabeza de este Conjuez;

11I. RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR la nulidad de todo lo actuado, hasta la providencia n® 102
de 20 de noviembre de 2020, inclusive.

SEGUNDO: ADECUAR este medio de control a la ley 2080 de 2021 y, en
consecuencia; a) INCORPORAR como pruebas al expediente, las aportadas por la parte
demandante en el escrito introductorio y en el pronunciamiento que hizo frente a las
excepciones y, por la parte demandada en su respuesta; y negar la prueba solicitada por la
parte demandante, por las razones expuestas; b). TENER por fijado el litigio, como se hizo
en la parte considerativa de esta providencia y ¢). CORRER traslado de alegados a las partes
y al Ministerio Publico, por el término comun de 10 dias, conforme lo estipulan el inciso 2°
del articulo 182A del CPACA en concordancia con el inciso final del articulo 181 Ibidem.

CUARTO: CONTRA las decisiones tomadas en esta providencia, proceden los
recursos de ley, algunos mencionados en la parte considerativa de esta providencia y otros
en el CPACA.

Notifiquese y Cumplase.

JOSECMﬁfﬁézﬁd}Eﬁw <3
/ Cofjuez.

/ REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Secretaria-

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia
se notifica a la(s) parte(s) por anotacion en el Estado
Electronico n° 071 de 28 de abril de 2021.

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-José Mauricio Baldion Alzate-
Conjuez.

Manizales, veintisiete (27) de abril de dos mil veintiuno (2021).

Procede el Despacho a resolver varias solicitudes elevadas por el demandante, entre
ellas la de nulidad del auto n® 104 del pasado 20 de noviembre de 2020 que corrio el traslado
de alegaciones, a la luz del articulo 13 del decreto 806 de 2020, dentro de este medio de
control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por la sefiora
GLORIA AMPARO TABARES RIOS contra la NACION-DIRECCION EJECUTIVA
DE ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL.

I. ANTECEDENTES
L.1. Hechos, motivo de la demanda y pretension principal.

La demandante Dra. Gloria Amparo Tabares Rios labor6 al servicio de la demandada
en calidad de Juez de la Republica por el periodo comprendido entre el 27 de enero de 1979
y hasta el 30 de abril de 2004.

La demandante acudié a este medio de control, pues considera vulnerados sus
derechos laborales, toda vez que, a su juicio, la demandada Direccion Ejecutiva de
Administracion Judicial de la Rama Judicial, desconoci6 el derecho que tenia, a la prima
especial de servicios, regulada por el articulo 14 de la Ley 4" de 1992 y equivalente al 30%
de la asignacion basica mensual. Como peticién principal, solicité que se declare la nulidad
de los actos administrativos que estructuraron la reclamacién administrativa y, en
consecuencia, ordenar a la demandada para que proceda, a realizar el pago de la prima
especial de servicios, regulada por el articulo 14 de la Ley 4* de 1992 y la reliquidacion de
las prestaciones sociales causadas, teniendo en cuenta el cardcter de factor salarial de esta
prima.

LIl Actuaciones procesales surtidas.

Evacuados los impedimentos presentados por la Sala Plana de esta Corporacién y
aceptados por el Consejo de Estado, previo sorteo entre los Conjueces que hacen parte de
esta Corporacion, se admitio la demanda el pasado 11 de octubre de 2019 y notificada la
demandada y al Procurador 28 Judicial II Administrativo el 19 de octubre de 2019, fue
allegada respuesta de la parte demandada, el 4 de febrero de 2020, se corrié traslado a las
excepciones el 24 de febrero de 2020, y fue allegado pronunciamiento frente a estas de la
parte demandante, se suspendieron los términos por cuenta de la Emergencia Economica,
Social y Ecologica a través del decreto 417 de 17 de marzo de 2020 declarada por el Gobierno
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Nacional, por la amenaza del COVID-19 en concordancia con los Acuerdos PCSJA2011517
de 15 de marzo de 2020, PCSJA2011521 de 19 de marzo de 2020, PCSJA2011526 de 22
de marzo de 2020 y PCSJA2011532 de 11 de abril de 2020, por intermedio del auto
interlocutorio 104 de 20 de noviembre de 2020, se corri6 traslado de alegatos, que fuera
atacado por el demandante, solicitando entre otras, su nulidad.

LIIIL Solicitud elevada por la parte demandante.

A finales del afio pasado, el demandante por conducto de su apoderado, present6 un
primer memorial donde en resumen solicita, la nulidad del auto n°® 104 de 20 de noviembre
de 2020, que corrid traslado para alegar de conclusion a la luz de lo dispuesto por el articulo
13 del decreto 806 de 2020, bajo el argumento que se omitié hacer el estudio probatorio
exigido por la ley.

Posteriormente, el mismo apoderado presento un documento en el que complemento
a la solicitud de nulidad, en el cual pone en conocimiento del despacho la falta de notificacion
al Procurador 28 Judicial II Administrativo de esta ciudad, al cual le fue notificada la
demanda y de quien no se conoce que haya presentado impedimento alguno, por lo que se
reafirma en la solicitud de nulidad del auto acusado.

II. CONSIDERACIONES.
ILI. Competencia.

Corresponde a este Despacho conforme lo dispone el articulo 134 del CPACA y
conforme mandato dado por la Presidencia de esta Corporacion en sorteo de conjueces
celebrado el pasado 26 de julio de 2019.

ILIL la solicitud de nulidad.

Analizado la providencia n° 104 de 20 de noviembre de 2020, en efecto el Despacho
reconoce que a pesar de haber hecho el analisis que reclama la parte demandante, falto
especificarlo en el auto que, entre otras, corrié traslado de alegaciones. De igual manera, el
Despacho aprovecha esta oportunidad para corregir otros errores cometidos en esa
oportunidad, y que tienen relacion con el pronunciamiento que exige la ley hacer, frente a las
excepciones cuando fueron presentadas por la contraparte y siempre que, de ellas, exista
alguna previa o mixta y en efecto, con la contestacion fue presentada la excepcion de
prescripcion que resulta mixta a la luz del n° 6 del articulo 180 del CPACA y son basicamente
seis; (i). Cosa Juzgada, (ii). Caducidad, (iii). Transaccion, (iv). Conciliacion, (v). Falta de
legitimacion en la causa y (vi). Prescripcion extintiva.

En consecuencia, se acepta la peticion elevada por la parte demandante y, se declara
la nulidad de todo lo actuado, hasta el auto de sustanciacién n° 104 de 20 de noviembre de
2020, inclusive; mediante el cual se corri6 traslado para alegar de conclusion a la luz del
articulo 13 del decreto 806 de 2020.

ILILI Adecuacion a la ley 2080 de 2021.



17001-23-33-000-2018-00211-00
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Gloria Amparo Tabares Rios Vrs Nacién-DEAJ-Rama Judicial.

Auto Interlocutorio n® 049
Resuelve solicitud de nulidad y otros

Como se anuncié en parrafo anterior, el Despacho aprovecha la declaratoria de
nulidad del auto 104 de 20 de noviembre de 2020, para adecuar este medio de control a los
parametros establecidos por la Ley 2080 de 2021, la cual reformé la Ley 1437 de 201 1, por
lo que analizara las pruebas solicitadas por las partes y tomara la decisién, si resuelve la
excepeion mixta de prescripeion y convoca para la celebracion de la audiencia inicial o si por
el contrario procedera a darle aplicacién a lo contemplado en el articulo 182A del CPACA,
que de la sentencia anticipada habla.

ILILIL De las pruebas que se incorporan a la demanda.
a). Por el demandante.

Téngase como pruebas las aportadas en el escrito de la demanda y en el
pronunciamiento frente a las excepciones. De igual manera la parte demandante solicité “En
consecuencia, pido respetuosamente al H, Tribunal que se oficie a la demandada con el
objeto de que se remita a esa Corporacion los antecedentes administrativos —expediente-
de la Dra. Gloria Amparo Tabares Rios.

Téngase como pruebas las aportadas en la contestacién de la demanda. La parte
demandada no hizo peticion especial de pruebas.

¢). Pruebas que se niegan.

La prueba que solicita el demandante resulta inutil e innecesaria solicitarla, pues fue
pedida en el acto de admisién de la demanda y aportada con la contestacion de esta, en
consecuencia, se niega.

ILILIIL De las excepciones.

La demandada Direccién Ejecutiva de Administracion Judicial de la Rama Judicial,
presentd las siguientes excepciones; (i). Integracion de la Litis consorcio necesario, (ii).
Innominada y (iii). Prescripcion extintiva del derecho, esta tltima mencionada como mixta
por el numeral 6 del articulo 180 del CPACA, la cual tendria que resolverse antes de la
audiencia inicial y las demés en la sentencia, sino fuera, porque el desarrollo de este proceso,
encaja en los literales a) y d) del articulo 182A del CPACA, para sentencia anticipada, as:

“Art. 182A4.-Adicionado Ley 2080 de 2021, art. 42. Se podrd dictar sentencia
anticipada:

a). Cuando se trate de asuntos de puro derecho.
b). (...).
a) (...).

d). Cuando las pruebas solicitadas por las partes sean impertinentes,
inconducentes o inutiles.
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El juez o magistrado ponente, mediante auto, se pronunciard sobre las

pruebas cuando a ello haya lugar, dando aplicacién a lo dispuesto en el articulo
173 del Codigo General del Proceso y fijard el litigio u objeto de controversia.

Cumplido lo anterior, se correrd traslado para alegar en la forma prevista

en el' inciso final del articulo 181 de este cidigo y la sentencia se expedird por
escrito. (...).”

A su turno el inciso final del articulo 181 reza:

“Art. 181. (...).

En esta misma audiencia el juez y al momento de finalizarla, sefialara

fecha y hora para la audiencia de alegaciones y juzgamiento, que deberd llevarse

a cabo en un término no mayor a 20 dias, sin perjuicio de que por considerarla
innecesaria ordene la presentacion por escrito de los alegatos dentro de los diez

(10) dias siguientes, caso en el cual dictard sentencia en el término de veinte (20)

dias, siguientes al vencimiento de aquel concedido para presentar alegatos. En las
mismas oportunidades seiialadas para alegar, podrd el Ministerio Publico
presentar concepto si a bien lo tiene.” (subrayas propias).

ILIL 1V. De la fijacion del litigio.

Al respecto de la fijacion del litigio el n° 7 del articulo 180 del CPACA, dispone;

«...7°. Fijacion del litigio. Una vez resueltos todos los puntos relativos a las excepciones,
el juez indagard a las partes sobre los hechos en los que estin de acuerdo, y los demds

extremos de la demanda o de su reforma, de la contestacion o de la reconvencion, si a ello

hubiere lugar, y con fundamento en la respuesta procederd a la fijacion del litigio...”

Hechos sobre los que existe acuerdo entre las partes, por encontrar suficiente sustento
probatorio.

1.

La Dra. GLORIA AMPARO TABARES RIOS labor¢ al servicio de la demandada
en calidad de Juez de la Republica por el periodo comprendido entre el 27 de enero
de 1979 y hasta el 30 de abril de 2004.

Que fue agotada la reclamacion administrativa, a través de solicitud presentada el 17
de abril de 2017 ante la DIRECCION EJECUTIVA SECCIONAL DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL de Manizales, Caldas,
solicitando la reliquidacion de todas las prestaciones y factores salariales incluyendo
el 30% de la denominada prima especial de servicios; peticién que fuera negada por
medio de la resolucion DESAJMARI17-423 de 8 de mayo de 2017 “por medio de la
cual se resuelve un derecho de peticion”. Acto administrativo contra el cual se
interpuso el recurso de apelacion el cual no fue resuelto, lo que configurd el fenémeno
del acto administrativo ficto presunto negativo.

Hechos sobre los que existe controversia.

No existe acuerdo entre las partes frente:
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a) Que la demandante tenga derecho al reconocimiento y pago de la prima especial de
servicios, regulada por el articulo 14 de la Ley 4 de 1992.

b) Que dicha prima tenga caracter de factor salarial y;

¢) Que, sobre una parte del periodo reclamado, haya operado el fenémeno de la
prescripcidn trienal.

Pretensiones de la demanda (extremos).

Declarar la nulidad de la resolucion DESAJMARI7-423 de 8 de mayo de 2017.
Declarar la nulidad del acto administrativo ficto presunto negativo.

Condenar a la demandada reliquidar la remuneracion mensual conforme el
ordenamiento juridico (Constitucién Nacional y Ley 4* de 1992), percibida desde
el 21 de enero de 1993 y hasta el 30 de abril de 2004.

Ordenar a la demandada reliquidar la prima especial mensual conforme el
ordenamiento juridico (Constitucién Nacional y Ley 4* de 1992), cancelada
desde el 21 de enero de 1993 y hasta el 30 de abril de 2004, que fue mal liquidada
sobre el 70% de su salario basico y no de su 100% como debi6 hacerse.

Ordenar a la demandada reliquidar la prima especial de servicios conforme el
ordenamiento juridico (Constitucion Nacional y Ley 4* de 1992), cancelada
desde el 21 de enero de 1993 y hasta el 30 de abril de 2004, que fue mal liquidada
sobre el 70% de su salario basico y no de su 100% como debi6 hacerse.

Ordenar a la demandada reconocer la prima especial de servicios como factor
salarial y, en consecuencia; reliquidar las cesantias y sus intereses acumuladas a
31 de diciembre de 1992, por haberse acogido a los regimenes laborales
contemplados en los decretos 57 y 110 de 1993.

Ordenar a la demandada reliquidar las cesantias y sus intereses, causadas por
los afios 1993 a 2004, inclusive.

Ordenar a la demandada reliquidar las vacaciones y las primas de vacaciones,
de navidad, de nivelacion, de servicios, las bonificaciones por descongestion y
por servicios y demads prestaciones sociales, teniendo en cuenta el caracter de
factor salarial de la prima especial de servicios, desde el 21 de enero de 1993 y
hasta el 30 de abril de 2004.

Ordenar a la demandada pagar a la demandante las diferencias laborales que
resulten en razon a las aludidas reliquidaciones por el periodo comprendido entre
el desde el 21 de enero de 1993 y hasta el 30 de abril de 2004, inclusive, por
concepto de remuneracion mensual, prima especia mensual, cesantias y sus
intereses acumuladas a 31 de diciembre de 1992 al afio 1995, inclusive,
vacaciones, prima de vacaciones, prima de navidad, prima de nivelacién, prima
de servicios, bonificacion por descongestion, bonificacion por servicios y demads
prestaciones sociales, incluyéndose, los demas conceptos laborales.
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e Ordenar a la demandada que las sumas reconocidas en las anteriores
liquidaciones sean indexadas de conformidad con lo establecido en el articulo
187 del CPACA.

e Ordenar a la demandada reconocer y realizar el pago de los intereses al
demandante en caso de no hacer el pago oportuno, como lo ordena el articulo 192
del CPACA.

e Condenar a la demandada a pagar las cosas y agencias en derecho que se
llegasen a causar a la luz del articulo 188 del CPACA.

En consecuencia, el litigio en conjunto se circunscribe a determinar;

a) ¢Tiene derecho la demandante al reconocimiento y pago de la prima especial de servicios
regulada por el articulo 14 de la Ley 4 de 1992 y equivalente al 30% de su sueldo bdsico?

b) (Tiene la prima especial de servicios, cardcter de factor salarial?

¢) (Opera el fenomeno de la prescripcion trienal laboral, sobre el periodo reclamado?

En los anteriores términos se entiende fijado el litigio y contra esta decision procede
el recurso de reposicion conforme se dispone en el articulo 242 del CPACA en concordancia
con el articulo 243 ibidem.

ILILYV. Del traslado de alegatos.

A la luz del inciso 2° del articulo 182A del CPACA en concordancia con el inciso
final del articulo 181 Ibidem, se corre traslado comun de diez (10) dias, a las partes y al
Ministerio Publico, para que presenten sus alegatos de conclusion, término que empezara a
correr al dia siguiente hébil, a la ejecutoria de esta providencia. Los alegatos deben ser
enviados al correo institucional de Conjueces dfibaqua@cendoj.ramajudicial.gov.co.

ILILVI. De la notificacion al Procurador 28 Judicial I1 Administrativo.

Asegura el demandante que, del auto anulado, no se le dio conocimiento al Procurador
28 Judicial II Administrativo de esta ciudad, pese a que, desde la admisién de la demanda,
fue el representante del Ministerio Publico, elegido para representar a la sociedad en este
proceso, deduccion a la que llega, por la falta de una providencia que acepte impedimento
alguno presentado por este sujeto procesal, pues es de conocimiento publico que en otros
medios de control en los que se discute este mismo tema, el Ministerio Publico, sea el que
fuere, se ha declarado impedido para conocer los procesos con pretensiones similares.

Le asiste razon al demandante al asegurar que hasta la fecha no se ha aceptado
impedimento alguno que haya presentado este Agente del Ministerio Publico, sin embargo,
el Despacho no se va a entrelazar en discusiones que pretendan conocer las razones que han
motivado la inanicion de este Procurador en decidir declararse impedido, atendiendo ademas
que los impedimentos son personales y no podrian insinuarse; sin embargo para la
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tranquilidad de la parte demandante, desde ya se ordena a la Secretaria notificar esta
providencia al sefior Procurador 28 Judicial II Administrativo de esta ciudad.

En mérito de lo expuesto la Sala de Conjueces del Tribunal Administrativo de Caldas,
en cabeza de este Conjuez;

III. RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR la nulidad de todo lo actuado, hasta la providencia n® 104
de 20 de noviembre de 2020, inclusive.

SEGUNDO: ADECUAR este medio de control a la ley 2080 de 2021 y, en
consecuencia; a) INCORPORAR como pruebas al expediente, las aportadas por la parte
demandante en el escrito introductorio y en el pronunciamiento que hizo frente a las
excepciones y, por la parte demandada en su respuesta; y negar la prueba solicitada por la
parte demandante, por las razones expuestas; b). TENER por fijado el litigio, como se hizo
en la parte considerativa de esta providencia y ¢). CORRER traslado de alegados a las partes
y al Ministerio Publico, por el término comun de 10 dias, conforme lo estipulan el inciso 2°
del articulo 182A del CPACA en concordancia con el inciso final del articulo 181 Ibidem.

CUARTO: CONTRA las decisiones tomadas en esta providencia, proceden los

recursos de ley, algunos mencionados en la parte considerativa de esta providencia y otros
en el CPACA.

Notifiquese y Camplase.

. |
JOSE M%M

Comjuez.
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/ REPUBLICA DE COLOMBIA
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Secretaria-

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia
se notifica a la(s) parte(s) por anotacién en el Estado
Electrénico n° 071 de 28 de abril de 2021.

A,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 22, ORAL DE DECISION
Magistrado Ponente (E): Augusto Morales Valencia
Manizales, veintitrés (23) de ABRIL de dos mil veintiuno (2021).

Radicado. 17-001-33-33-004-2018-00568-02

Clase: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Lucy Amparo Salazar Cardenas

Demandado: Nacion — Ministerio de Educaciéon - Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio

Providencia: Sentencia No.57

Asunto

La Sala 22 de Decision Oral del Tribunal Administrativo de Caldas, conformada por los
Magistrados AUGUSTO MORALES VALENCIA, quien la preside, quien ademas actla
como encargado del Despacho del Dr. JAIRO ANGEL GOMEZ PENA, y DOHOR EDWIN
VARON VIVAS, procede a dictar sentencia por via del recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante contra la sentencia de 15 de noviembre de 2019 proferida por
la sefiora jueza 4 Administrativo de Manizales con la cual negé las pretensiones de la

parte demandante.
.  Antecedentes.
1. Pretensiones.

La parte demandante, mediante apoderado y en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Coédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

“Que se declare la NULIDAD TOTAL de RESOLUCION 7108-6 DEL 15 AGOSTO
DEL 2018 emitida por la secretaria de educacion departamental de caldas en
representacion del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO.

Declarar la NULIDAD PARCIAL de la parte resolutiva de la resolucion 2491 DEL
20 DE JUNIO DEL 2008, que reconoce pension ordinaria de jubilacién al sefior
(a) LUCY AMPARO SALAZAR CARDENAS emitida por secretaria de educacion
departamental de caldas en representacion del FOMAG, donde se haga la
aclaracion en el numeral que ordena descuentos obligatorios por aportes de
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salud equivalentes al 12% y/o 12.5% no opera sobre las mesadas adicionales de
junio y diciembre (mesada 13y 14)

CONDENATORIAS

CONDENAR a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -
SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL DE CALDAS -
(demandados) responsables de los perjuicios causados al sefior (a) LUCY
AMPARO SALAZAR CARDENAS (demandante) con ocasion de los descuentos
por aportes de salud realizados sobre las mesadas adicionales sobre la pensién
de derecho y la devolucion de cualquier otro porcentaje de cotizacion a salud que
se haya cobrado fuera de lo legal.

2. Hechos.

Se relataron los que a continuacion se resumen:

La demandante es docente pensionada por parte del Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio. El acto administrativo mediante el cual se reconocio tal derecho, en su
parte resolutiva ordend efectuar los descuentos de salud correspondientes al 5% o el
12% o el 12.5% a favor del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Se afirmé en la demanda que el porcentaje de descuento por concepto de salud de la
prestacion, correspondia al 12% conforme a la Ley 812 de 2003, y luego durante la
vigencia de la Ley 1122 de 2007 al 12.5%; finalmente la Ley 1250 de 2008, establecio
nuevamente el 12% desde el 27 de noviembre de 2008.

Precis6 que desde la fecha de reconocimiento pensional, hasta la fecha actual, se le
descuenta el porcentaje del 5%, 12% o0 12.5%, dependiendo de la normativa aplicable,
por concepto de aportes a salud sobre las mesadas pensionales mensuales y sobre las
mesadas adicionales; ademas que algunos docentes gozan de las mesadas 13 y 14
correspondiente a los meses de junio y diciembre; y algunos gozan Unicamente de la

mesada 13 por lo resuelto el en Acto Legislativo 01 de 2005.

Adujo que el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio a través de la
Fiduprevisora, viene pagando y descontando sobre las mesadas adicionales en los

meses de junio y de noviembre, a los docentes por concepto de salud.

Sefialé que elevo peticion ante la Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas,
solicitando el cese y devolucién de aportes sobre las mesadas adicionales y que se

descuente Unicamente el 12% sobre toda la mesada y no el 12.5%.
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Expuso que dicha peticion fue resuelta a través de la Resolucion 7108-6 del 15 de
agosto de 2018, negando la devolucién y cese de aportes de salud sobre las mesadas

adicionales.

3. Normas violadas

Como disposiciones violadas se citaron las siguientes:

Leyes: 91 de 1989, 100 de 1933, 812 de 2003, 797 de 2003, 1250 de 2007 y Decretos:
3752 de 2003 y 1073 de 2002.

Como concepto de violacion con apoyo en las normas vulneradas y pronunciamientos
jurisprudenciales del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional y del ilustre
Tribunal del Quindio, precis6 que es indebido el cobro de las mesadas adicionales a los
docentes pensionados y por tanto, se les debe aplicar las normas que se consideran

vulneradas.

4. Contestaciéon de la demanda.

4.1 Departamento de Caldas.

No contest6 la demanda.

5. Sentencia de Primera Instancia

El Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 15
de noviembre de 2019, resolvié lo siguiente:

“PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda...”

Concluyé que si bien el numeral 5° del articulo 8° de la Ley 91 de 1989 establecié que
a los pensionados para efectos de los servicios de salud les correspondia un aporte del
5% de cada mesada pensional, incluidas las mesadas adicionales, dicho monto varié
con la entrada en vigencia del articulo 81 de la Ley 812 de 2003, asi como la
autorizacion del descuento sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre. Indica
que en el inciso cuarto de esta ultima disposiciébn normativa, se consagré que el valor
total de la tasa de cotizacién por los docentes afiliados al FNPSM, correspondera a la
suma de aportes que para salud y pensiones establezcan las leyes 100 de 1993y 797

de 2003. Y en efecto, el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, adicionado por el articulo
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1° de la Ley 1250 de 2008, en cuento al monto y distribucién de las cotizaciones, previo
que la cotizacion al Régimen Contributivo de Salud, seria del 12% del ingreso o salario
base de cotizacion. Frente a las mesadas adicionales de junio y diciembre, la referida
Ley 100 de 1993 no contemplé la realizacibn de descuentos, los cuales fueron
expresamente prohibidos por las leyes 42 de 1982 y 43 de 1984 y el Decreto 1073 de
2002. Sin embargo, entiende el a quo que so6lo en lo que respecta al porcentaje de
cotizacién en salud, los pensionados afiliados al FNPSM se gobiernan por lo establecido
en la Ley 100 de 1993, pues en los demas aspectos se gobiernan por un régimen
prestacional especial, tal y como lo dispone el articulo 279 ibidem y el paragrafo
transitorio 1° del Acto Legislativo 001 de 2005, que establecio que el régimen pensional
de los docentes vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para
el magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la vigencia de la
Ley 812 de 2003. (fls. 52-59, C. 1)

6. Recurso de Apelacion

Inconforme con la decision de primera instancia, la parte demandante precisé que los
fundamentos juridicos alli citados, entran en conflicto con la Ley 91 de 1989,
especialmente en lo relacionado con los descuentos de salud que se efectuan al
personal docente sobre sus mesadas pensionales adicionales, pues en virtud de la
citada ley no puede aplicarse el régimen exceptuado de la Ley 100 de 1993, si la misma
norma contempla la excepcién en el articulo 15, aplicable a la parte actora, por ser
docente vinculada hasta el 31 de diciembre de 1989, por lo que mantendria un régimen
prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial conforme a las normas

vigentes.

Con base en la sentencia de unificacion jurisprudencial CE-SUJ2 nimero 001/16, en la
cual se hace la interpretacion del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 en relacion con la
prima de servicios de los docentes, la parte actora colige que ésta debe aplicarse de
manera analdgica para resolver el caso sobre descuentos de aportes de salud sobre las
mesadas adicionales, toda vez que no se pueden desconocer los derechos adquiridos
de los docentes que por disposicién legal de las entidades territoriales les habian

reconocido prestaciones adicionales.

Una vez analizado el contenido de los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de
1978, explico que el tnico decreto que hace referencia al asunto en cuestion es el 3135
del 1968, respecto al descuento en salud (5%) que se haria mensualmente, es decir
nunca contemplé un aporte sobre mesadas adicionales, asi mismo, este descuento
tampoco fue previsto en el Decreto 1848 de 1969, en cumplimiento del articulo 15 de la
Ley 91 de 1989.
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Relacion6 las normas anteriores y posteriores a la Ley 91 de 1989, para sefialar que en
ellas no se contempld el descuento de los aportes de salud sobre las mesadas
adicionales y precis6 que no se puede declarar fundados los medios exceptivos
propuestos por la accionada, toda vez que en atencion al principio de inescindibilidad
de la norma, la mencionada ley debe entenderse derogada tacitamente desde el 27 de
junio de 2003, fecha de vigencia de la Ley 812 de 2003, que refiere a los porcentajes
de cotizacién en salud del 12% para el personal docente, que no opera sobre la mesadas

adicionales.

Concluyé respecto de la decision proferida por el a quo, que no hizo un analisis
pormenorizado del régimen exceptuado contenido en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
teniendo presente las posturas de la Corte Constitucional, en cuanto al régimen de los
docentes.

En consecuencia solicité revocar la decision de primera instancia. (fls.69-76, C. 1)
7. Alegatos de conclusion segunda instancia.
7.1. La parte demandante no intervinieron en esta etapa procesal.
7.2. El FNPSM present6 alegatos de conclusién sefialando que la cotizacién para salud
en el régimen de los docentes afiliados al FNPSM, es el mismo porcentaje del régimen
general. Solicité negar las pretensiones de la parte demandante. (fls. 8-9, C. 2)
Il. Consideraciones de la Sala

1. Problema juridico.
A fin de resolver el fondo de la controversia y teniendo en cuenta lo planteado por la
parte demandante en el recurso de apelacion, el problema juridico a resolver en esta
instancia es el siguiente:
¢ Tiene derecho la parte demandante a que se le reembolsen los valores descontados

por concepto de aportes al sistema de seguridad social en salud, de las mesadas

adicionales de junio y diciembre?
2. Lo probado en el proceso.

Del material probatorio que reposa en el expediente, se destaca lo siguiente:

Mediante la Resolucion 2491 del 20 de junio de 2008, el Fondo de Prestaciones Sociales
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del Magisterio reconocié la pension de jubilaciébn a la sefiora Lucy Amparo Salazar
Céardenas, a partir del 26 de marzo de 2008, ordenando descontar de cada mesada

pensional el 12.5% segun la norma que regia. (fls. 22-23, C. 1).

A través de la solicitud con radicacién 2018PQR10741 del 09 de julio de 2018, elevada
ante la Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas, la parte demandante
solicité la devolucion de los dineros correspondientes a los aportes de salud sobre las
mesadas adicionales de junio y diciembre (mesada trece y catorce) correspondiente al
12% del valor de la pensién y lo que excediere a dicho porcentaje por aplicacién indebida
de la norma. (fls. 12-13, C. 1).

Por medio de la Resolucion 7108-6 del 15 de agosto de 2018, la Secretaria de
Educaciéon del Departamento de Caldas neg6 el cese y devolucion de los aportes a salud
sobre las mesadas adicionales pagadas a la parte demandante. (fls. 14-15, C. 1).

Igualmente, obra en el expediente, la certificacién expedida por la Fiduprevisora S.A. en
donde se observan los extractos de pagos desde el 26 de marzo de 2008 hasta el 30 de
junio de 2018, en la que consta las mesadas percibidas y los descuentos por concepto

de salud sobre las mesadas ordinarias y adicionales. (fls.16-18, C. 1).

Una vez observadas las pruebas aportadas en el presente asunto, procede esta Sala a

resolver el problema juridico formulado.

3. Régimen de seguridad social en salud.

El articulo 48 de la Carta Politica concibe la seguridad social como un servicio publico
obligatorio que debe prestarse bajo la direccién coordinacién y control del Estado, con
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. Asi mismo, lo
consagra como un derecho irrenunciable de garantia universal para todos los
administrados y el articulo 49 ibidem, alude a la atencién en salud y el saneamiento
ambiental como servicios publicos a cargo del Estado, que se debe garantizar a todas

las personas conforme a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.

El articulo 157 de la Ley 100 de 1993 establece que son afiliados al SGSS en salud
todos los residentes en Colombia que se encuentren afiliados al régimen contributivo o
al subsidiado y los vinculados temporalmente. Al régimen contributivo pertenecen los
afiliados con capacidad de pago, como cotizantes estan los pensionados por jubilacion,

vejez, invalidez, sobreviviente, tanto del sector publico como del privado.
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Por su parte, el articulo 143 ibidem, previo para los pensionados antes del 1 de abril de
1994, el reajuste mensual equivalente a la elevacion en la cotizacién para salud que
resulte de la aplicacion de dicha norma, asi mismo dispuso, la cotizacién para salud a
cargo de los pensionados, quienes podrian cancelarla mediante una cotizacion

complementaria durante su periodo de vinculacién laboral.

A su vez, el articulo 280 de la Ley 100 de 1993, dispuso sobre la obligacién sin
excepcion, de aportar a los fondos de solidaridad en los regimenes de salud y
pensiones, a partir del 1 de abril de 1994, en las instituciones, regimenes y con respecto
también a las personas que por cualquier circunstancia gocen de excepciones totales o

parciales previstas en esta Ley.

4, Aplicacién del régimen en salud - afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y al Sistema General de Seguridad Social en
Salud.

La Ley 4 de 19662, determiné para los afiliados a la Caja Nacional de Previsiéon Social,
el deber de cotizar el porcentaje del 5%, a favor de la entidad de previsién, sobre la

mesada pensional.

Lo anterior es reiterado por el Decretos 3135 de 19682, en cuyo articulo 37, se dispone:

"A los pensionados por invalidez, jubilacién y retiro por
vejez se les prestara por la entidad que les pague la
pensién, asistencia médica, farmacéutica, quirdrgica y
hospitalaria. Para este efecto el pensionado cotizara
mensualmente un cinco por ciento (5%) de su pensién".

Posteriormente la Ley 91 de 19893 por el cual se cre6 el Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, en su articulo 8 numeral 2, sefial6 como objetivos de dicho
fondo, garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales, y fue constituido

[

entre otros: “...El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo incluidas las

mesadas adicionales, como aporte de los pensionados.”

El articulo 15 de la citada disposicién, determiné el régimen aplicable para el personal

docente, dependiendo de la vinculacion asi:

“ARTICULO 15. A partir de la vigencia de la presente Ley
el personal docente nacional y nacionalizado y el que se
vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 sera regido
por las siguientes disposiciones:

1 https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Normal.jsp?i=1573

2 por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se regula el régimen
prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales"

3 https://www.mineducacion.gov.co/1621/articles-85852_archivo pdf.pdf
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(Ver art. 6 Ley 60 de 1993)

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados
hasta el 31 de diciembre de 1989, para efectos de las
prestaciones econdémicas y sociales, mantendran el
régimen prestacional gue han venido gozando en cada
entidad territorial de conformidad con las normas
vigentes. /Negrilla de la Sala/

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del

1 de enero de 1990, para efectos de las prestaciones

econdémicas 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, o

gue se expidan en el futuro, con las excepciones

consagradas en esta Ley.”
Por su parte, el articulo 81 de la Ley 812 de 2003% establecié que el régimen
prestacional de los docentes nacionales y nacionalizados vinculados antes de la
vigencia de esta ley, es el sefialado en las normas establecidas con anterioridad a la
misma y los vinculados a partir de la entrada en vigencia de la citada norma, afiliados al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, tendran los derechos del régimen
prestacional 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 pensién de vejez que sera
de 57 afios para hombres y mujeres, norma declarada exequible por la Corte

Constitucional en la sentencia C-369-04.

Adicionalmente, en los incisos tercero y cuarto de dicha normativa se precis6 que, los
servicios de salud para los afiliados a dicho Fondo, seran prestados conforme lo estipula

la Ley 91 de 1989 y el valor de |las cotizaciones por los docentes afiliados al Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio correspondera a la suma de

aportes que para salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 v 797 de

2003, manteniendo la misma distribucion que exista para empleadores y trabajadores.

Posteriormente, el primer paragrafo transitorio del Acto Legislativo 01 de 2005, dispuso
que: “El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en
las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley
812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de ésta. Los docentes que se hayan
vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendran los derechos de
prima media establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los
términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003.”

En cuanto al monto de la contribucién de cotizaciones el articulo 204 de la Ley 100 de
1993, establecia:

4 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0812 2003.html#1
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“(...) La cotizacién obligatoria que se aplica a los afiliados
al sistema general de seguridad social en salud segln las
normas del presente régimen, sera maximo del 12% del
salario base de cotizacidén, el cual no podré ser inferior
al salario minimo. Dos terceras partes de la cotizacion
estaran a cargo del empleador y una tercera parte a cargo
del trabajador. Un punto de la cotizacion sera trasladado al
fondo de solidaridad y garantia para contribuir a la
financiacién de los beneficiarios del régimen subsidiado”.
(Resalta la Sala)

Dicha preceptiva fue modificada por el articulo 10 de la Ley 1122 de 2007, que dispuso:

“Articulo  204. Monto y  distribucién de las
cotizaciones. La cotizacién al Régimen Contributivo de
Salud ser4, a partir del primero (1°) de enero del afio 2007,
del 12,5% del ingreso o salario base de cotizacion, el
cual no podra ser inferior al salario _minimo. La
cotizacion a cargo del empleador sera del 85% v a
cargo del empleado del 4%. Uno punto cinco (1,5) de la
cotizacion seran trasladados a la subcuenta de
Solidaridad del Fosyga para contribuir a la financiacién
de los beneficiarios del régimen subsidiado. Las
cotizaciones que hoy tienen para salud los regimenes
especiales y de excepcidn se incrementaran en cero punto
cinco por ciento (0,5%), a cargo del empleador, que sera
destinado a la subcuenta de solidaridad para completar el
uno punto cinco a los que hace referencia el presente
articulo. El cero punto cinco por ciento (0,5%) adicional
reemplaza en parte el incremento del punto en pensiones
aprobado en la Ley 797 de 2003, el cual s6lo sera
incrementado por el Gobierno Nacional en cero punto cinco
por ciento (0,5%).” /Negrilla de la Sala/

Y finalmente, por virtud de la Ley 1250 de 2008, articulo 1°, se adicion6 el articulo 204
de la Ley 100 de 1993, en el sentido de que la cotizacion mensual al régimen contributivo
de salud de los pensionados sera del 12% del ingreso de la respectiva mesada

pensional.

De las normas sefaladas se evidencia que el objetivo del Legislador se encaminé a
efectuar aportes para salud tanto en los regimenes especiales como del Sistema
General de Seguridad Social, incluidos los pensionados afiliados al Fondo de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

En lo atinente al porcentaje de la cotizacion para los afiliados al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio se dispuso inicialmente con la Ley 91 de 1989, una cotizacion
del 5% y posteriormente con la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, se habilité
un valor total de la cotizacion correspondiente a la suma de aportes que para salud y

pensiones establecieren las leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.

En consonancia con lo anterior, las cotizaciones que se deducen de la mesada
pensional de los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, equivalen

al mismo porcentaje que se debe descontar en el Régimen General de Seguridad Social.
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Por su parte, la Maxima Corporacion Constitucional en sentencia T-835 de 2014, sobre

la obligacién de cotizar al Sistema General de Salud por parte de los pensionados, tanto

en los regimenes especiales - como la pension gracia -, y el ordinario, dispuso:

“Entonces, incluso los regimenes de excepcién tienen el deber de

cotizar al Sistema General de Seguridad Social, para la prestacion de
los servicios médico asistenciales, situacion que no varié con la
expedicion de la Ley 100 de 1993. Esto encuentra respaldo en el
principio de solidaridad que caracteriza este sistema. Asi en las
sentencia C-1000 de 2007, la Corte reiter6 la posicion de la obligacion
de cotizar al Sistema, sefialada en la C-548 de 1998 y sobre los aportes

que deben efectuar los pensionados sefal6:

“(...) frente al deber que tienen los pensionados de cotizar en materia
de salud, la Corte ha estimado que (i) es un desarrollo natural de los
preceptos constitucionales que la ley ordene brindar asistencia médica
a los pensionados y que prevea que éstos paguen una cotizacion para
tal efecto, ya que la seguridad social no es gratuita sino que se financia,
en parte, con los mismos aportes de los beneficiarios, de conformidad
con los principios de eficiencia, solidaridad y universalidad; y (ii) no viola
la constitucidn que el legislador establezca que los pensionados deben

cotizar en mataria de salud.”

En conclusiéon todo pensionado debe contribuir a la sostenibilidad

y eficiencia del sistema General de Salud, no sd6lo para recibir los

distintos beneficios, sino para financiar el sistema en su conjunto,

colaborando con sus aportes a la prestacion de la asistencia

médica de todas las personas que pertenecen al régimen

subsidiado, en desarrollo del principio de solidaridad consagrado

en la Constitucion. (...) Rft”

Respecto al monto de las cotizaciones que deben realizar los docentes pensionados

afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, por concepto de salud, la

Seccién Segunda del Consejo de Estado, en sentencia del 10 de mayo de 2018°,

preciso:

“3. Por otro lado, la Ley 91 de 1989, fij6 como otro de los objetivos del

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: Garantizar

la prestacion de los servicios médico-asistenciales, para lo cual
contratara con entidades de acuerdo con instrucciones que imparta el
Consejo Directivo del Fondo. Entonces, el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio tiene a cargo las prestaciones

5 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -SUBSECCION B-
Consejero ponente: CESAR PALOMINO CORTES- Bogota, D.C., diez (10) de mayo de dos mil dieciocho (2018) -Radicacion
nimero: 68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14)
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sociales de los afiliados al Magisterio, entre estas, (i) la pension

ordinaria y (ii) garantizar la prestacién de los servicios médico

asistenciales. Lo que indica que los docentes afiliados al Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios, por disposicién

de laley, tienen un régimen especial de seguridad social en salud.

(...)
Del andlisis de la normatividad referida [articulos 2 de la Ley 4 de 1966
y 8.5 de la Ley 91 de 1989 que tratan del descuento del 5% para el
Fondo incluidas las mesadas adicionales], se evidencia que el
legislador, sent6 para todos los afiliados a la Caja Nacional forzosos y
voluntarios e incluidos los pensionados la obligacién de cotizar para

salud, deber gue también opera para los afiliados al Fondo de

Prestaciones Sociales. Actualmente, con el sistema de sequridad

social integral previsto en la Ley 100 de 1993, del cual hace parte

el subsistema de seguridad social _en salud, una de las

obligaciones de los afiliados es justamente efectuar las

cotizaciones. (Articulo 161 Ley 100 de 1993). Lo propio hizo el

articulo 8° de la Ley 91 de 1989, respecto del personal afiliado al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, gue incluye

también a los pensionados. (Pension ordinaria)

(...)

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterios
Ley 91 de 1989 articulo 8-5 5%
Ley 812 de 2003, 6, articulo 81 El valor total de la tasa de cotizacion

por los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio correspondera a la
suma de aportes que para salud y
pensiones establezcan las Leyes
100 de 1993 y 797 de 2003,
manteniendo la misma distribucion
gue exista para empleadores y
trabajadores. La distribucion del
monto de estos recursos la haré el
Consejo  Directivo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, en lo
correspondiente a las cuentas de
salud y pensiones.

Asi las cosas, la cotizacién para salud del sistema general de los

docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del

Magisterio, es el mismo porcentaje del régimen general.

& Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010



Rad. 17-001-33-33-004-2018-00568-02. Sentencia Nulidad y Restablecimiento del Derecho 22 Instancia

(...)

La jurisprudencia de la Corte Constitucional, y teniendo en cuentaque

los docentes gozan de un sistema de salud, especial, sefialé:

“22. Ahora bien, bajo el entendido que los docentes gozan de un

sistema de salud diferente al sefalado en la Ley 100 de 1993,

corresponde al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio prestarle
los servicios de salud a que tienen derecho y a la Caja Nacional de

Prevision Social hoy UGPP, efectuar los aportes correspondientes

al_Sistema General de Sequridad Social en Salud al Fondo de

Seguridad y Garantia - FOSYGA como lo determina el articulo 14 del
Decreto 1703 de 2002, “Por el cual se adoptan medidas para promover
y controlar la afiliacién y el pago de aportes en el Sistema General de

Seguridad Social en Salud”, segun el cual:

“Articulo 14. Régimen de excepcion. Para efecto de evitar el pago doble
de cobertura y la desviacion de recursos, las personas que se
encuentren excepcionadas por ley para pertenecer al Sistema General
de Seguridad Social en Salud, de conformidad con lo establecido en el
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, no podran utilizar simultdneamente
los servicios del Régimen de Excepcion y del Sistema General de

Seguridad Social en Salud como cotizantes o beneficiarios.

Cuando la persona afiliada como cotizante a un régimen de

excepcion tenga una relacion laboral o ingresos adicionales sobre

los cuales esté obligado a cotizar al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, su empleador o administrador de pensiones
debera efectuar la respectiva cotizacién al Fosyga en los
formularios que para tal efecto defina el Ministerio de Salud. Los
servicios asistenciales seran prestados, exclusivamente a través del
régimen de excepciéon; las prestaciones econémicas a cargo del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, seran cubiertas por el
Fosyga en proporcion al Ingreso Base de cotizacién sobre el cual se
realizaron los respectivos aportes. Para tal efecto el empleador hara los

tramites respectivos...”.

De conformidad con el anterior articulo es completamente valido -y legal
gue quien se encuentra percibiendo una pension de vejez, y a su vez
recibe pension gracia, cotice sobre las dos pensiones en materia de
salud. Una cotizacion sera girada al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio y la otra al FOSYGA, recursos con los cuales se financia

el Sistema de Seguridad Social en Salud.
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23. Como se puede observar ni el articulo 52 del Decreto 806 de 1998,
ni en el articulo 14 de Decreto 1703 de 2002, excluyeron de la obligacion
de cotizar al Sistema General de Seguridad Social en Salud a los
beneficiarios de la pensidon gracia, por lo tanto, los mismos se
encuentran obligados a efectuar aportes con destino al Sistema General
de Seguridad Social en Salud, en los términos sefialados en la ley y en

las normas reglamentarias aplicables.

24. Sobre el monto del aporte a salud con anterioridad a la Ley 100 de
1993, los pensionados del sector oficial, incluyendo los beneficiarios de
la pensién gracia, cotizaban sobre el 5% de su mesada pensional, con
fin que se les prestaran los servicios médico asistenciales; porcentaje
diferenciado respecto al establecido para los pensionados del sector
privado afiliados al Instituto de Seguros Sociales.

Con la expedicién de la Ley 100 de 1993, articulo 143, se establecié de
manera general que la tasa de cotizacidon para financiar el Sistema
General de Seguridad Social en Salud seria hasta del 12 %, motivo por
el cual, con el fin de no afectar los ingresos efectivos de los
pensionados, y mantener el poder adquisitivo de sus mesadas, se
consagré un incremento en el monto de las pensiones equivalente a la
diferencia entre el valor de la cotizacion establecida en la Ley 100 de
1993 (12%), y el valor del aporte que se le venia efectuando al

beneficiario de la pension gracia (5%).

De esta manera, por virtud de la misma disposicion, a los beneficiarios
de la denominada pension gracia también se les increment6
correlativamente el valor de su mesada en el monto del incremento de
su aporte a salud, con el fin de no afectar los ingresos reales que venian

percibiendo.

25. En conclusion, no existe disposicion que excluya a los regimenes
de excepcion del deber de cotizar al Sistema General de Seguridad
Social, por el contrario se encuentra demostrado, que a través del
tiempo los beneficiarios de la pension gracia han estado obligados a
efectuar los aportes correspondientes al sistema de salud para la
prestacion de los servicios médico asistenciales, situacion que no varid

con la expedicion de la Ley 100 de 1993. El pago de las cotizaciones

en salud es obligatorio, independientemente de que se preste o no el

servicio de salud, en acatamiento del principio de solidaridad que rige
el sistema de Seguridad Social en Colombia, conforme lo establece el
articulo 48 de la Constitucion, definido en el literal c) del articulo 2 de
la Ley 100 de 1993,
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26. De lo expuesto se puede concluir que todo pensionado debe

contribuir a la sostenibilidad y eficiencia del sistema General de

Salud, no sdlo para recibir los distintos beneficios, sino para financiar

el sistema en su conjunto, colaborando _con _sus aportes a la

prestacion de la asistencia médica de todas las personas que
pertenecen al régimen subsidiado, en desarrollo del principio de

solidaridad consagrado en la Constitucion. ...”-sft-

De las normas anotadas y los postulados jurisprudenciales esgrimidos, se colige que
los pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, aunque son
beneficiarios de un régimen especial, no estan exonerados de realizar los aportes al
Sistema de Seguridad Social en Salud en el porcentaje establecido en la Ley 812 de
2003.

5. Descuento de salud sobre las mesadas adicionales.

El Sistema General de Seguridad Social en Salud no establece descuento alguno sobre
las mesadas adicionales, sin embargo, la Ley 91 de 1989 que hace parte del régimen
especial de los docentes afiliados al FNPSM, si lo permite de manera expresa en el
numeral 5° del articulo 8°; luego entonces, aun cuando la Ley 812 de 2003 extendié el
régimen de cotizacién en materia de salud a los pensionados afiliados al FNPSM, ello
so6lo conllevé a que se incrementara el porcentaje de cotizacion de los docentes, del 5%
al 12%, mas no tiene la virtualidad de derogar expresa ni tacitamente lo previsto en el
régimen especial en punto a la posibilidad de hacer los descuentos de salud sobre las

mesadas adicionales.

De igual manera, la Seccién Segunda del Consejo de Estado, en providencia de tutela
del 14 de septiembre de 2017, denegd la solicitud sobre la devolucién de aportes de
salud sobre las mesadas adicionales de los pensionados afiliados al Fondo de

Prestaciones Sociales del Magisterio, basado en los siguientes argumentos:

“(...) A partir de lo anterior, esta Sala advierte, en sintesis, que el tribunal,
sefial6 que aunque la Ley 812 de 2003 gobierna el monto de las

cotizaciones a salud de los pensionados afiliados al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio, es necesario remitirse a la Ley

91 de 1989, en lo gue toca con la posibilidad de efectuar dichos

descuentos sobre las mesadas adicionales.

En ese sentido, consider6 viable el descuento por salud sobre la mesada
catorce percibida por la accionante, por cuanto, aunque las Leyes 42 de
1982 y 43 de 1984, prohibian descuento alguno sobre las mesadas

adicionales, en su criterio, estas normas fueron derogadas tacitamente

por la Ley 91 de 1989, por haber sido expedida de forma posterior, la
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cual, contemplé dichos descuentos sobre las mesadas adicionales,

inclusive.

En esta perspectiva, advierte la Sala que el andlisis normativo efectuado
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca es razonable, toda vez que

se sustent6 en la vigencia de las normas relevantes al asunto puesto

en consideracion, por lo que no es posible coleqgir gue la providencia

judicial cuestionada constituya un error sustantivo.

En suma, concluye esta Sala de decision que en la providencia
cuestionada no se evidencia ninguna causal de procedencia de la accién
de tutela, pues como se demostré, no fue producto de un actuar caprichoso
del Colegiado demandado, sino de la conjuncién en la apreciacion de las
pruebas de acuerdo con las reglas de la sana critica y la interpretacion

legal de las normas aplicables al caso concreto.”

En ese orden de ideas, considera la Sala que los descuentos por concepto de salud
sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre fueron previstas en la Ley 91 de
1989, para los afiliados del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y, a pesar de
no mencionarse taxativamente en la Ley 812 de 2003, no significa que hubiese cesado
la obligacion de cotizar sobre dichas mesadas, pues en atencién al principio de
solidaridad que erige el Sistema de Seguridad Social, y en aras de preservar la
contribucion al sistema para lograr la sostenibilidad, eficacia y financiacion del mismo,
es procedente realizar los descuentos sobre la mesadas adicionales recibidas por los

pensionados afiliados a dicho Fondo.

6. Solucién al problema juridico.

Los argumentos esbozados por la parte demandante se contraen a indicar que a ésta le
aplica la preceptiva contenida en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, que sefiala que
guienes figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, mantendrian el régimen
prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial, conforme a los normas
vigentes, y por ende se debe dar aplicacion a los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969
y 1045 de 1978; sin embargo, dichas preceptivas no previeron los descuentos de las
mesadas adicionales, ni tampoco un descuento por concepto de salud sobre la mesada

ordinaria, del 5%.

Considera la Sala, que no le asiste razon al impugnante al indicar que la parte actora es
beneficiaria de los mencionados decretos en virtud del articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
toda vez que en materia pensional, los docentes vinculados antes de la Ley 812 de 2003

se rigen por la Ley 33 de 1985.
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En este sentido, se tiene que los descuentos aplicados a los pensionados afiliados al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, sobre la mesada ordinaria y adicionales
de los meses de junio y diciembre, por concepto de salud, deben hacerse aplicando los

porcentajes previstos por las hormas anteriormente sefaladas.

Por lo anterior, se denegaran las pretensiones de la demanda y se confirmara la

sentencia de primera instancia.

7. Costas y agencias en derecho

Conforme al articulo 188 del C.P.A.C.A., se condenara en costas a la parte demandante,
las cuales se liquidaran conforme a los articulos 365 y subsiguientes del Cédigo General
del Proceso.

Se fijan agencias en derecho equivalentes a un (1) SMLMV a cargo de la parte
demandante y en favor de la parte demandada, Nacion — Ministerio de Educacion
Nacional — FNPSM.

Consideracion final.

Enrazén a que procesos similares al presente ya han sido decididos mediante sentencia
por esta Corporacion, la Sala ha procedido a dictar fallo dentro de este, por autorizarlo
asi el articulo 18 de la Ley 446 de 1998, lo que hace también en aplicacion de los

principios de economia y celeridad.

En mérito de lo expuesto, la SALA 22 DE DECISION ORAL DELTRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley,

. Falla

CONFIRMASE la sentencia del 15 de noviembre de 2019, por el Juzgado 4°
Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del proceso que en ejercicio del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho promovio la sefiora Lucy Amparo
Salazar Cardenas contra la Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

Se condena en costas a la parte demandante, las cuales se liquidardn conforme a los

articulos 365 y subsiguientes del Codigo General del Proceso. Se fijan agencias en
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derecho equivalentes a un (1) SMLMV a cargo de la parte demandante y en favor de la

parte demandada, Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — FNPSM.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y

haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.
Notifiquese

Discutida y aprobada en Sala de Decisién Ordinaria celebrada en la fecha.

Los integrantes de la Sala 23. Oral de Decision,

.

AUGUSTO MOB&LENCIA
Magistrad

o

Augusto Morales Valencia
Magistrado (E)

Dohor Edwin Varén Vivas

Magistrado
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RAMA JUDICIAL
HONORABLE TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Manizales, veintisiete (27) de abril de dos mil veintiuno (2021).

Auto Interlocutorio No. 48

ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO : 1700123330020200043

DEMANDANTE: EMPOCALDAS S.A

DEMANDADO: MUNICIPIO DE MANIZALES- CORPOCALDAS

ASUNTO:
Visto el informe secretarial que antecede, entra este Despacho a decidir sobre

la solicitud deprecada por la apoderada de la  parte demandante
EMPOCALDAS S.A E.S.P, en la cual, solicita el retiro de la demanda.

CONSIDERACIONES:
EMPOCALDAS S.A E.S.P, el dia 14 febrero de 2020 instaur6 demanda de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho, solicitando se declare la nulidad de
las resoluciones que declaran responsable por la infraccion de norma ambiental

RETIRO DE LA DEMANDA

El articulo 174 de la ley 1437 de 2011, que, reza: “El demandante podra retirar



la demanda siempre que no se hubiere notificado a ninguno de los demandados ni al
Ministerio Publico y no se hubiere practicado medidas cautelares”.

Verificando los requisitos en mencion, se tiene que en el presente proceso la
parte demandante se encuentra dentro de la oportunidad para retirar
voluntariamente la demanda; ya que, como se expresod, es menester que el auto
gue admite la demanda no haya sido notificado por lo tanto es procedente la
solicitud de retiro del medio de control segun lo requiere la profesional del
Derecho.

RESUELVE:

PRIMERO: ACCEDER alasolicitud de retiro de demanda que hizo la parte
demandante EMPOCALDAS S.A E.S.P, conforme a las consideraciones de
esta providencia.

SEGUNDQO: Por Secretaria devuélvanse el escrito contentivo de demanda a la
demandada con sus anexos, sin necesidad de desglose.

PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO

No.

FECHA:

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
SECRETARIO




Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

Radicado: 17-001-23-33-000-2017-00617-00.
Demandante: Rigoberto Castro Ramos y otros
Demandado: Nacion Ministerio de educacion Nacional

4

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Magistrado Ponente: PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA

Manizales, veintisiete (27) dias del mes de abril de dos mil veintiuno
(2.021).

A.S.100

De conformidad con lo establecido en el articulo 366 del C.G.P, el
Despacho aprueba la liquidacion realizada por el secretario de las
costas y agencias en derecho.

Notifiquese y camplase

PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica a
la(s) parte(s) por anotacién en el Estado Electrénico No. 078 de fecha
28 de abril de 2021.

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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CONSTANCIA SECRETARIAL:

17001-23-33-000-2018-00126-00
Danilo Arturo Canaveral Aristizabal Vrs DEAJ-Rama Judicial
Nulidad y restablecimiento del derecho

Informando a la sefiora Conjuez Dra. Liliana Eugenia Garcia Maya que ya se cumplio
el término de contestacion de la demanda, el 2 de octubre de 2020 se corri6 el traslado de las
excepciones y dentro de estas esta la excepcion mixta de “prescripcion”. La parte demandante
solicitd como prueba “...pido respetuosamente al H. Tribunal que se oficie a la demandada
con el objeto de que se remita a esa Corporacion los antecedentes administrativos —expediente-
del Dr. Danilo Arturo Cafaveral Aristizabal ”, la parte demandada, no realizo solicitud especial
de pruebas. De igual manera, se le informa que el pasado 22 de enero de 2021, se acept6
impedimento al Procurador 28 Judicial 11 Administrativo de Manizales, consecuencia del
cumplimiento de la orden emitida por el Despacho en la audiencia inicial que se inicio el 1 de
diciembre de 2020. Por tanto, es procedente estudiar la etapa que sigue.

Manizales, tres (3) de marzo de dos mil veintiuno (2021)

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

S$S@/

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Sala De Conjueces-

Manizales, veintisiete (27) de abril de dos mil veintiuno (2021).

Auto de interlocutorio n°® 035
17001-23-33-000-2018-00126-00

Dado que el 25 de enero de 2021, comenz0 la vigencia de la Ley 2080 de 2021 y que la
audiencia inicial iniciada el 1 de diciembre de 2020, solo surtié la presentacion a las partes, sin
embargo, no podria decirse que nacid a la vida juridica, pues no fueron agotadas las etapas que
hacen parte de la columna vertebral de esta diligencia, es decir, lo referente al pronunciamiento
frente a las excepciones previas, la fijacion del litigio, la oportunidad de conciliacion, el
pronunciamiento frente a posibles medidas cautelares y el decreto de pruebas, sin embargo, en
aras de sanear el proceso, se declara la nulidad de la audiencia inicial iniciada el pasado 1 de
diciembre de 2020, y en consecuencia, aprovechando la entrada en vigencia de la Ley 1280 de
2021 y de las ventajas procesales que trae, se procede a adecuar el expediente a la nueva reforma
del CPACA.

El Despacho pasa al estudio de las piezas procesales, obrantes hasta ahora, en el
expediente, asi las cosas, de la respuesta emitida por la entidad demandada, encuentra esta
Conjuez, que de las excepciones propuestas, esta la excepcion mixta de “prescripcion”, la cual,
en principio y conforme lo ordena el n° 6 del articulo 180 del CPACA, habria que resolverla,
antes de la realizacion de la audiencia inicial, sin embargo; esta excepcion al igual que las otras,
seran resueltas en sentencia anticipada, toda vez que este proceso, cumple con los requisitos
contemplados en los literales a) y d) del articulo 182A del CPACA,;
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“Art. 182A.-Adicionado Ley 2080 de 2021, art. 42. Se podra dictar
sentencia anticipada:

a). Cuando se trate de asuntos de puro derecho.

b). (...).

. (...).

d). Cuando las pruebas solicitadas por las partes sean impertinentes,
inconducentes o inutiles.

El juez o magistrado ponente, mediante auto, se pronunciara sobre las
pruebas cuando a ello haya lugar, dando aplicacion a lo dispuesto en el articulo
173 del Codigo General del Proceso y fijara el litigio u objeto de controversia.

Cumplido lo anterior, se correra traslado para alegar en la forma prevista
en el" inciso final del articulo 181 de este cddigo y la sentencia se expedira por
escrito. (...).”

A su turno el inciso final del articulo 181 reza:
“Art. 181. (...).

En esta misma audiencia el juez y al momento de finalizarla, sefialara
fecha y hora para la audiencia de alegaciones y juzgamiento, que debera
llevarse a cabo en un término no mayor a 20 dias, sin_perjuicio de gue por
considerarla_innecesaria_ordene la presentacion por_escrito _de los alegatos
dentro de los diez (10) dias siguientes, caso en el cual dictara sentencia en el
término de veinte (20) dias, siguientes al vencimiento de aquel concedido para
presentar alegatos. En las mismas oportunidades sefialadas para alegar, podra
el Ministerio Publico presentar concepto si a bien lo tiene.” (Subrayas propias).

De las pruebas que se decretan y de aquellas que se niegan.

Parte demandante.

Téngase como pruebas las aportadas por la parte demandante en la demanda y en el
pronunciamiento frente a las excepciones. La parte demandante solicité al Despacho oficiar a la
demandada con el fin de que alleguen los antecedentes administrativos del demandante.

Parte demandada.

Téngase como pruebas las aportadas por la parte demandada en la contestacion. La parte
demandada no realiz0 peticidn especial de pruebas.

Las que se niegan.
Se niega la prueba solicitada por la parte demandante, porque ya fue superada desde el
auto admisorio de la demanda y allegada con su respuesta por la parte demandada. De igual

manera, resulta indtil e innecesaria solicitarla de nuevo.

Contra esta decision procede el recurso de apelacion, de conformidad con el n° 7 del
articulo 243 del CPACA.
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De conformidad con lo dispuesto por el n° 7 del articulo 180 del CPACA, el Despacho

procede a fijar el litigio;

“Art. 180.- Vencido el termino de traslado de la demanda o de la reconvencion
segun el caso, el juez 0 magistrado ponente, convocara a una audiencia que se
sujetara a las siguientes reglas: 1). 2). 3). 4). 5). 6). 7). Fijacion del litigio. Una
vez resueltos todos los puntos relativos a las excepciones, el juez indagara a las
partes sobre los hechos en los que estan de acuerdo, y los demds extremos de la
demanda o de su reforma, de la contestacion o de la reconvencién, si a ello
hubiere lugar, y con fundamento en la respuesta procedera a la fijacién del

litigio. 8). 9). 10).”

Hechos sobre los que existe acuerdo entre las partes, por encontrar suficiente sustento
probatorio.

e EIDr. DANILO ARTURO CANAVERAL ARISTIZABAL laboré al servicio de la
Rama Judicial-Seccional Caldas, en calidad de Juez de la Republica por el periodo
comprendido entre el 1 de octubre de 1987 y el 28 de febrero de 2001.

e Que fue agotada la reclamacion administrativa, a través de solicitud presentada el 17 de
abril de 2017 ante la DIRECCION EJECUTIVA SECCIONAL DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL de Manizales, Caldas,
solicitando la reliquidacién de todas las prestaciones y factores salariales incluyendo el
30% de la denominada prima especial de servicios; peticion que fuera negada por
medio de la resolucion DESAJMAR17-424 de 8 de mayo de 2017 “por medio de la
cual se resuelve un derecho de peticion”. Acto administrativo contra el cual se
interpuso el recurso de apelacion el cual no fue resuelto, lo que configurd el fenémeno
del acto administrativo ficto presunto negativo.

Hechos sobre los que existe controversia.
No existe acuerdo entre las partes frente:

a) Que el demandante tenga derecho al reconocimiento y pago de la prima especial de
servicios, regulada por el articulo 14 de la Ley 4 de 1992.

b) Que dicha prima tenga caracter de factor salarial y;

c) Que, sobre una parte del periodo reclamado, haya operado el fenémeno de la prescripcion
trienal.

Pretensiones de la demanda (extremos).

e Declarar la nulidad de la resolucion DESAJMAR17-424 de 8 de mayo de 2017.
e Declarar la nulidad del acto administrativo ficto presunto negativo.

e Condenar a la demandada a reliquidar la remuneracion mensual del Dr. Danilo Arturo
Canaveral Aritizabal, conforme el ordenamiento juridico (Constitucion Nacional y Ley
42 de 1992), percibida desde el 1 de enero de 1993 y hasta el 28 de febrero de 2001 y
pagar la diferencia, causada por el pago de su salario en un 70% y no del 100% como lo
dispone a la ley.

e Ordenar a la demandada reliquidar al causante el del Dr. Danilo Arturo Cafaveral
Aritizabal, la prima especial mensual conforme el ordenamiento juridico (Constitucion
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Nacional y Ley 42 de 1992), cancelada desde el 1 de enero de 1993 y hasta el hasta el 28
de febrero de 2001, que fue mal liquidada sobre el 70% de su salario basico y no de su
100% como debid hacerse.

Ordenar a la demandada reconocer la prima especial de servicios como factor salarial y
en consecuencia; reliquidar las cesantias y sus intereses acumuladas a 31 de diciembre de
1992 por haberse acogido el Dr. Danilo Arturo Cafiaveral Aritizabal, a los regimenes
laborales contemplados en los decretos 57 y 110 de 1993.

Ordenar a la demandada reliquidar al causante el del Dr. Danilo Arturo Cafaveral
Aritizabal, las cesantias y sus intereses, causadas por los afios 1993 a 2001.

Ordenar a la demandada reliquidar al causante el del Dr. Danilo Arturo Cafaveral
Aritizabal, las vacaciones y las primas de vacaciones, de navidad, de nivelacion, de
servicios, las bonificaciones por descongestion y por servicios y demas prestaciones
sociales, teniendo en cuenta el caracter de factor salarial desde el 1 de enero de 1993 al
hasta el 28 de febrero de 2001, incluyéndose, ademas, los pagos laborales que le fueron
realizados en los meses de abril, julio y diciembre de 2001.

Ordenar a la demandada pagar al demandante las diferencias laborales que resulten en
razon a las aludidas reliquidaciones por el periodo comprendido entre el 1 de enero de
1993y el 28 de febrero de 2001, inclusive, por concepto de remuneracién mensual, prima
especia mensual, cesantias y sus intereses acumuladas a 31 de diciembre de 1993 al afio
2000, inclusive, vacaciones, prima de vacaciones, prima de navidad, prima de nivelacion,
prima de servicios, bonificacion por descongestion, bonificacion por servicios y demas
prestaciones sociales.

Ordenar a la demandada que las sumas reconocidas en las anteriores liquidaciones sean
indexadas de conformidad con lo establecido en el articulo 187 del CPACA.

Ordenar a la demandada reconocer y realizar el pago de los intereses a la demandante en
caso de no hacer el pago oportuno, como lo ordena el articulo 192 del CPACA.

Condenar a la demandada a pagar las cosas y agencias en derecho que se llegasen a
causar a la luz del articulo 188 del CPACA.

En consecuencia, el litigio en conjunto se circunscribe a determinar;

a)

b)

¢ Tiene derecho la demandante al reconocimiento y pago de la prima especial de
servicios regulada por el articulo 14 de la Ley 4 de 1992 y equivalente al 30% de su
sueldo béasico?

¢ Tiene la prima especial de servicios, caracter de factor salarial?

¢, Opera el fendmeno de la prescripcion trienal laboral, sobre el periodo reclamado?

En los anteriores términos se entiende fijado el litigio y contra esta decision procede el

recurso de reposicion conforme se dispone en el articulo 242 del CPACA en concordancia con el
articulo 243 ibidem.

Traslado de alegatos.

El Despacho considera innecesario citar a las partes a participar en la audiencia

contemplada en el articulo 181 del CPACA —alegaciones y juzgamiento-, por los traumatismos
que causa en las agendas no solo del Despacho, sino también de las partes, hacer un espacio para
celebrar una audiencia, por lo que le resulta méas préactico, correr traslado de alegatos por escrito.



17001-2333-000-2018-00126-00 Auto 035

Conforme lo anterior, a la luz del inciso 3° del articulo 182A del CPACA en
concordancia con el inciso 2° del articulo 181 Ibidem, se corre traslado comun de diez (10) dias,
a las partes y al Ministerio Publico, para que presenten sus alegatos de conclusién, término que
empezard a correr al dia siguiente habil, a la ejecutoria de esta providencia. Los alegatos deben
ser enviados al correo institucional de Conjueces dtibaqua@cendoj.ramajudicial.gov.co.

Notifiquese y camplase

R LESR

LILIANA EUGENIA GARCIA MAYA
Conjuez

REPUBLICA DE COLOMBIA

%/

&
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia seI
notifica a la(s) parte(s) por anotacion en el Estado Electronico
n°. 071 de 28 de abril de 2021.

A,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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CONSTANCIA SECRETARIAL:

17001-23-33-000-2018-00333-00
Denis Rincén Grajales Vrs DEAJ-Rama Judicial
Nulidad y restablecimiento del derecho

Informando a la sefiora Conjuez Dra. Liliana Eugenia Garcia Maya que ya se cumplio
el término de contestacion de la demanda, el 2 de octubre de 2020 se corri6 el traslado de las
excepciones y dentro de estas esta la excepcion mixta de “prescripcion”. La parte demandante
solicitd como prueba “...pido respetuosamente al H. Tribunal que se oficie a la demandada
con el objeto de que se remita a esa Corporacion los antecedentes administrativos —expediente-
de la Dra. Denis Rincon Grajales”, la parte demandada, no realizo solicitud especial de pruebas.
De igual manera, se le informa que el pasado 22 de enero de 2021, se aceptdé impedimento al
Procurador 28 Judicial Il Administrativo de Manizales, consecuencia del cumplimiento de la
orden emitida por el Despacho en la audiencia inicial que se inici6 el 1 de diciembre de 2020.
Por tanto, es procedente estudiar la etapa que sigue.

Manizales, tres (3) de marzo de dos mil veintiuno (2021)

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

S$S@/

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Sala De Conjueces-

Manizales, veintisiete (27) de abril de dos mil veintiuno (2021).

Auto de interlocutorio n°® 034
17001-23-33-000-2018-00333-00

Dado que el 25 de enero de 2021, comenzd la vigencia de la Ley 2080 de 2021 y que la
audiencia inicial iniciada el 1 de diciembre de 2020, solo surtié la presentacion a las partes, sin
embargo, no podria decirse que nacid a la vida juridica, pues no fueron agotadas las etapas que
hacen parte de la columna vertebral de esta diligencia, es decir, lo referente al pronunciamiento
frente a las excepciones previas, la fijacion del litigio, la oportunidad de conciliacion, el
pronunciamiento frente a posibles medidas cautelares y el decreto de pruebas, sin embargo, en
aras de sanear el proceso, se declara la nulidad de la audiencia inicial iniciada el pasado 1 de
diciembre de 2020, y en consecuencia, aprovechando la entrada en vigencia de la Ley 1280 de
2021 y de las ventajas procesales que trae, se procede a adecuar el expediente a la nueva reforma
del CPACA.

Despejada la duda, frente a la diligencia inicial suspendida y dado que el 25 de enero de
2021, comenzd la vigencia de la Ley 2080 de 2021, es posible, adecuar el expediente a la nueva
reforma del CPACA, introducida por la mencionada Ley 2080 de 2021. Asi las cosas, el
Despacho pasa al estudio de las piezas procesales, obrantes hasta ahora, en el expediente, asi las
cosas, de la respuesta emitida por la entidad demandada, encuentra esta Conjuez, que de las
excepciones propuestas, esta la excepcion mixta de “prescripcion”, la cual, en principio y
conforme lo ordena el n° 6 del articulo 180 del CPACA, habria que resolverla, antes de la
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realizacion de la audiencia inicial, sin embargo; esta excepcién al igual que las otras, seran
resueltas en sentencia anticipada, toda vez que este proceso, cumple con los requisitos
contemplados en los literales a) y d) del articulo 182A del CPACA,;

“Art. 182A.-Adicionado Ley 2080 de 2021, art. 42. Se podra dictar
sentencia anticipada:

a). Cuando se trate de asuntos de puro derecho.

b). (...).

). (-..).

d). Cuando las pruebas solicitadas por las partes sean impertinentes,
inconducentes o inutiles.

El juez o magistrado ponente, mediante auto, se pronunciaré sobre las
pruebas cuando a ello haya lugar, dando aplicacion a lo dispuesto en el articulo
173 del Codigo General del Proceso y fijara el litigio u objeto de controversia.

Cumplido lo anterior, se correra traslado para alegar en la forma prevista
en el’ inciso final del articulo 181 de este codigo y la sentencia se expedira por
escrito. (...).”

A su turno el inciso final del articulo 181 reza:
“Art. 181. (...).

En esta misma audiencia el juez y al momento de finalizarla, sefialara
fecha y hora para la audiencia de alegaciones y juzgamiento, que debera
llevarse a cabo en un término no mayor a 20 dias, sin_perjuicio_de gue por
considerarla_innecesaria_ordene la presentacion por_escrito_de los_alegatos
dentro de los diez (10) dias siguientes, caso en el cual dictara sentencia en el
término de veinte (20) dias, siguientes al vencimiento de aquel concedido para
presentar alegatos. En las mismas oportunidades sefialadas para alegar, podra
el Ministerio Publico presentar concepto si a bien lo tiene.” (Subrayas propias).

De las pruebas que se decretan y de aquellas que se niegan.

Parte demandante.

Téngase como pruebas las aportadas por la parte demandante en la demanda y en el
pronunciamiento frente a las excepciones. La parte demandante solicitd al Despacho oficiar a la
demandada con el fin de que alleguen los antecedentes administrativos del demandante.

Parte demandada.

Téngase como pruebas las aportadas por la parte demandada en la contestacion. La parte
demandada no realizo peticion especial de pruebas.

Las que se niegan.
Se niega la prueba solicitada por la parte demandante, porque ya fue superada desde el

auto admisorio de la demanda y allegada con su respuesta por la parte demandada. De igual
manera, resulta inutil e innecesaria solicitarla de nuevo.
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Contra esta decision procede el recurso de apelacion, de conformidad con el n° 7 del

articulo 243 del CPACA.

De conformidad con lo dispuesto por el n° 7 del articulo 180 del CPACA, el Despacho
procede a fijar el litigio;

“Art. 180.- Vencido el termino de traslado de la demanda o de la reconvencién
segun el caso, el juez 0 magistrado ponente, convocara a una audiencia que se
sujetara a las siguientes reglas: 1). 2). 3). 4). 5). 6). 7). Fijacion del litigio. Una
vez resueltos todos los puntos relativos a las excepciones, el juez indagara a las
partes sobre los hechos en los que estan de acuerdo, v los demas extremos de la
demanda o de su reforma, de la contestacion o de la reconvencion, si a ello
hubiere lugar, y con fundamento en la respuesta procedera a la fijacién del

litigio. 8). 9). 10).”

Hechos sobre los que existe acuerdo entre las partes, por encontrar suficiente sustento
probatorio.

e La Dra. DENIS RINCON GRAJALES labord al servicio de la Rama Judicial-
Seccional Caldas, en calidad de Juez de la Republica por el periodo comprendido entre
el 1 de febrero de 2012 y el 31 de diciembre de 2015.

e Que fue agotada la reclamacion administrativa, a través de solicitud presentada el 2 de
mayo de 2017 ante la DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION
JUDICIAL-RAMA JUDICIAL Seccionales Caldas, solicitando la reliquidacion de
todas las prestaciones y factores salariales incluyendo el 30% de la denominada prima
especial de servicios; peticion que fuera negada por medio de la resolucion
DESAJMARL17-470 de 22 de mayo de 2017 “por medio de la cual se resuelve un
derecho de peticion”. Acto administrativo contra el cual se interpuso el recurso de
apelacién el cual no fue resuelto, lo que configur6 el fendbmeno del acto administrativo
ficto presunto negativo.

Hechos sobre los que existe controversia.
No existe acuerdo entre las partes frente:

a) Que la demandante tenga derecho al reconocimiento y pago de la prima especial de
servicios, regulada por el articulo 14 de la Ley 4 de 1992.

b) Que dicha prima tenga caracter de factor salarial y;

c) Que, sobre una parte del periodo reclamado, haya operado el fendmeno de la prescripcion
trienal.

d) La bonificacién de actividad judicial, regulada por el decreto 3131 de 2005, ;tiene el
caracter de factor salarial?

Pretensiones de la demanda (extremos).

e Declarar la nulidad de la resolucion DESAJMAR17-470 de 22 de mayo de 2017.
e Declarar la nulidad del acto administrativo ficto presunto negativo.



17001-2333-000-2018-00333-00 Auto 034

Innaplicar por inconstitucionales los decretos 874 de 2012, 1024 de 2013, 194 de 2014 y
1257 de 2015, que desconocieron el caracter de factor salarial de la prima especial de
servicios reclamada.

Innaplicar por inconstitucionales los decretos 850 de 2012, 1027 de 2013, 197 de 2014 y
1100 de 2015, que ordend el desconocimiento de la bonificacion por actividad judicial no
es factor salarial.

Ordenar a la demandada reliquidar la remuneracion mensual conforme el ordenamiento
juridico, percibida desde el 1 de febrero de 2012 hasta el 31 de diciembre de 2015, que
fue mal liquidada sobre el 70% de su salario basico y no de su 100% como debid hacerse.

Ordenar a la demandada reliquidar la prima especial mensual conforme el ordenamiento
juridico, cancelada desde el 1 de febrero de 2012 hasta el 31 de diciembre de 2015, que
fue mal liquidada sobre el 70% de su salario basico y no de su 100% como debi6 hacerse.

Ordenar a la demandada reliquidar las cesantias y sus intereses, por el periodo
comprendido entre el 1 de febrero de 2012 hasta el 31 de diciembre de 2015, teniendo en
cuenta el factor salarial que reviste la prima especial de servicios.

Ordenar a la demandada reliquidar las vacaciones, prima de vacaciones, prima de
navidad, prima de servicios y demas prestaciones laborales, teniendo en cuenta la
remuneracién mensual, la reliquidacién de la prima especial de servicios, que también es
factor salarial y la bonificacion de actividad judicial que constituye factor salarial y
prestacional, por el periodo comprendido entre el 1 de febrero de 2012 hasta el 31 de
diciembre de 2015.

Ordenar a la demandada pagar las diferencias laborales que resulten a favor de la
demandante en razén a las aludidas reliquidaciones, por el periodo comprendido entre el
1 de febrero de 2012 hasta el 31 de diciembre de 2015, por concepto de remuneracion
mensual, prima especial mensual, cesantias y sus intereses, vacaciones, prima de
vacaciones, prima de navidad, prima de servicios y deméas derechos laborales; incluyendo
los demas derechos laborales cancelados en los meses de enero y noviembre de 2016,
segun constancia n° 583 de 2017 expedida por la accionada.

Ordenar a la demandada que las sumas reconocidas en las anteriores liquidaciones sean
indexadas de conformidad con lo establecido en el articulo 187 del CPACA. .

Ordenar a la demandada reconocer y realizar el pago de los intereses a la demandante en
caso de no hacer el pago oportuno, como lo ordena el articulo 192 del CPACA.

Condenar a la demandada a pagar las cosas y agencias en derecho que se llegasen a
causar a la luz del articulo 188 del CPACA.

En consecuencia, el litigio en conjunto se circunscribe a determinar;

a)

b)

d)

¢ Tiene derecho la demandante al reconocimiento y pago de la prima especial de
servicios regulada por el articulo 14 de la Ley 4 de 1992 y equivalente al 30% de su
sueldo béasico?

¢ Tiene la prima especial de servicios, caracter de factor salarial?

¢ Opera el fenébmeno de la prescripcion trienal laboral, sobre el periodo reclamado, en
todo o en parte?

La bonificacion de actividad judicial, regulada por el decreto 3131 de 2005, ¢tiene el
caracter de factor salarial?,



17001-2333-000-2018-00333-00 Auto 034

En los anteriores términos se entiende fijado el litigio y contra esta decision procede el
recurso de reposicion conforme se dispone en el articulo 242 del CPACA en concordancia con el
articulo 243 ibidem.

Traslado de alegatos.

El Despacho considera innecesario citar a las partes a participar en la audiencia
contemplada en el articulo 181 del CPACA —alegaciones y juzgamiento-, por los traumatismos
que causa en las agendas no solo del Despacho, sino también de las partes, hacer un espacio para
celebrar una audiencia, por lo que le resulta mas préactico, correr traslado de alegatos por escrito.

Conforme lo anterior, a la luz del inciso 2° del articulo 182A del CPACA en
concordancia con el inciso final del articulo 181 Ibidem, se corre traslado comun de diez (10)
dias, a las partes y al Ministerio Publico, para que presenten sus alegatos de conclusién, término
que empezara a correr al dia siguiente habil, a la ejecutoria de esta providencia. Los alegatos
deben ser enviados al correo institucional de Conjueces dtibagua@cendoj.ramajudicial.gov.co.

Notifiquese y cumplase

A LER

LILIANA EUGENIA GARCIA MAYA
Conjuez

REPUBLICA DE COLOMBIA

2 |

o2

&
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia seI
notifica a la(s) parte(s) por anotacion en el Estado Electronicol
n°. 071 de 28 de abril de 2021.

A,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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CONSTANCIA SECRETARIAL: Informo al Sefior Magistrado, que correspondi6 por
reparto el presente proceso; esta pendiente de aceptar el recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia de primera instancia. Pasa a despacho el expediente
para resolver.

Abril 27 de 2021.

w

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario.

Medio de Control: REPARACION DIRECTA

Radicacion: 17001-33-33-001-2014-00026-02

Demandante: MARIA YANETH CADAVID VELEZ

Demandado: HOSPITAL SAN JUAN DE DIOS DE RIOSUCIO-CALDAS y OTRO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Unitaria

Manizales, veintisiete (27) de abril de dos mil veintiuno (2021) A.S. 101

De conformidad con lo estipulado en el numeral 3 del articulo 247 del CPACA, se
admite el recurso de apelacion interpuesto por los apoderados de las partes
demandadas Café Salud E.PS y Hospital de Riosucio Caldas, en contra de la
sentencia proferida por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Manizales
el 03 de junio de 2020 (visible a Archivo PDF 07 Expediente digital), al haberse
interpuesto de manera oportuna el 03 y 14 de julio de 2020 respectivamente (visible
a Archivos PDF 08 y 11 del expediente digital). Asi mismo la audiencia de
conciliacién que trata el articulo 192 de CPACA, se llevo a cabo el 19 de febrero de
2021 (Archivo PDF 14 Expediente Digital).

Vencido el término de ejecutoria de la admisién y en el caso de no allegarse por las
partes solicitudes, practica o decreto de pruebas, concédase el término de diez (10)
dias para presentar los alegatos de conclusion.

Vencido el término concedido a las partes, el sefior Agente del Ministerio Publico
dispone igualmente de diez (10) dias para emitir su concepto.

Notifiguese personalmente al Sefior Agente del Ministerio Publico y por estado
electrénico a las demas partes, a las cuales se le enviara el mensaje de datos segun
lo dispone el inciso 3° del articulo 201 del CPACA.

Notifiquese y cumplase

PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA
Magistrado
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CONSTANCIA SECRETARIAL: EL presente proceso, medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho fue devuelta del H Consejo de Estado revocando el numeral
3° de la sentencia emitida por esta corporacion el 06 de noviembre de 2018.

Consta de 3 cuadernos.

Veintisiete (27) de abril de 2021.

%

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

Accion: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 17-001-23-33-000-2017-00307-01

Demandante: GERMAN ZULETA BEDOYA

Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FNPSM

REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Unitaria

Manizales, abril veintisiete (27) de dos mil veintiuno (2021).
A.S. 102

Estese a lo dispuesto por el Honorable Consejo de Estado, en providencia del 18 de
noviembre de 2021, visible a folios 202 al 219 del cuaderno 1, revoco el numeral tercero
de la sentencia proferida por esta Corporacion el 06 de noviembre de 2018, mediante la
cual “Reconocié una indexacién por razones de equidad y justicia”.

Notifiquese y cimplase

PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA
Magistrado
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Accidn popular radicado 17001-23-33-000-2017-00861-02

REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

JURISDICCION CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Manizales, veintisiete (27) de Abril de dos mil veintiuno (2021)

A.S.103
Medio de Control: Popular
Demandante: Javier Elias Arias Idarraga
Demandada: Corporacion Autdnoma Regional de Caldas Corpolcaldas
— Municipio de Salamina - Caldas
RADICADO: 17 001 33 33 000 2017 00861 00
ASUNTO

Estudia el Despacho el presente expediente para decidir acerca de la solicitud de adicion,
aclaracion o complementacion arribada por el apoderado judicial de la entidad Corpocaldas,
frente al auto proferido el 10 de febrero de 2020, que rechazo la solicitud de nulidad y
concedid el recurso de apelacién propuesto por la parte actora, pero no se pronuncio en la
providencia respecto al recurso de apelacion de la sentencia proferida el 9 de febrero de
2019, interpuesto oportunamente por la Entidad.

Por ello, solicitd conceder el recurso de apelacion interpuesto de manera oportuna respecto
a la entidad Corpocaldas, en contra de la providencia proferida por ésta Corporacion
Judicial.

En ese orden, es procedente traer a colacion, los fundamentos normativos previstos en el
articulos 285y 286 del Cdodigo General del Proceso, aplicables por remision del articulo 306
del C.PACA y 44 de la Ley 472 de 1998, establecen en relacion con la correccion de las
providencias, lo siguiente:

“ARTICULO 285. ACLARACION. La sentencia no es revocable ni
reformable por el juez que la pronuncid. Sin embargo, podra ser aclarada, de
oficio o a solicitud de parte, cuando contenga conceptos o frases que ofrezcan
verdadero motivo de duda, siempre que estén contenidas en la parte resolutiva
de la sentencia o influyan en ella.

En las mismas circunstancias procedera la aclaracion de auto. La aclaracion
procedera de oficio o a peticion de parte formulada dentro del término de
ejecutoria de la providencia.



La providencia que resuelva sobre la aclaracion no admite recursos, pero
dentro de su ejecutoria podran interponerse los que procedan contra la
providencia objeto de aclaracion.

ARTICULO 286. CORRECCION DE ERRORES ARITMETICOS Y
OTROS. Toda providencia en que se haya incurrido en error puramente
aritmético puede ser corregida por el juez que la dictd en cualquier tiempo,
de oficio o a solicitud de parte, mediante auto.

Si la correccion se hiciere luego de terminado el proceso, el auto se notificara
por aviso.

Lo dispuesto en los incisos anteriores se aplica a los casos de error por
omision o cambio de palabras o alteracién de estas, siempre que estén
contenidas en la parte resolutiva o influyan en ella.”

De las normas transcritas se colige que las providencias judiciales son susceptibles
de correccion, aclaracion o adicion, de oficio a solicitud de parte, dentro del término
de ejecutoria de la misma. En cuanto a la aclaracion permite evidenciar conceptos o
frases que puedan generar confusion con la decision. Mientras que la adicion refiere
a la omision en la resolucion de cualquier punto propuesto por las partes o que se
debe pronunciar sobre el objeto de la controversia.

En suma, se observa que la providencia que resolvio la nulidad y concedio el recurso
de apelacion frente a la sentencia proferida el 9 de febrero de 2019, solo se concedio
el recurso de apelacion de la parte actora, pero omitio pronunciarse frente al propuesto
por la entidad Corpocaldas.

Por lo anterior, se encuentra acreditado que la entidad Corpocaldas instauro el recurso
de apelacion contra la citada providencia el dia 18 de diciembre de 2019, obrante a
folio 484-490, c1b. Dentro del término oportuno conforme a la constancia secretarial
visible a folio 538, c1b.

En consecuencia, se ordenara la correccion de la providencia proferida el pasado 10 de
febrero de 2020, en el sentido de conceder el recurso de apelacion interpuesto por la parte
y demandada - Corporacion Autonoma Regional de Caldas — Corpocaldas, en contra
de la sentencia proferida el 9 de diciembre de 2019, dentro de proceso de la referencia.

Conforme a lo expuesto, se:
RESUELVE

PRIMERO: Corregir la providencia proferida el 10 de febrero de 2010, y en su defecto,
se ordena conceder el recurso de apelacion por la parte demandante y demandada -
Corporacion Autonoma Regional de Caldas — Corpocaldas, conforme a lo expuesto en
esta providencia.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, enviese el expediente al Honorable Consejo de
Estado, a fin de resolver el recurso de apelacion.



NOTIFIQUESE, Y CUMPLASE

Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

No. 071

FECHA: 28 de abril de 2021

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 22, ORAL DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE (E): Augusto Morales Valencia
Manizales, veintitrés (23) ABRIL de dos mil veintiuno (2021).

Radicacion: 17001 33 33 002 2017 00166 02
Clase: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: José Soler Trujillo Trujillo
Demandado: Nacién — Ministerio de Educacién - FNPSM
Providencia: Sentencia No. 47

Asunto

La Sala 22 de Decision Oral del Tribunal Administrativo de Caldas, conformada por los
Magistrados AUGUSTO MORALES VALENCIA, quien la preside, quien ademas actla
como encargado del Despacho del Dr. JAIRO ANGEL GOMEZ PENA, y DOHOR EDWIN
VARON VIVAS, procede a dictar sentencia por via del recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante contra la sentencia de 29 de agosto de 2019 proferida por la
sefora jueza 22 Administrativo de Manizales con la cual negé las pretensiones de la

parte demandante.

I. Antecedentes.

1. Pretensiones.

“1. De declare la nulidad parcial de las Resoluciones No. 5186 del 09 de
Noviembre de 2007, 0196 del 22 de enero de 2009, mediante las cuales se
reconoce y paga Pensién Ordinaria de Jubilacién a mi poderdante, respecto
del valor establecido, como cuantia de la pensién, a efectos de incluir en la
base de liquidacion de la prestacién econdmica la totalidad de los factores
salariales, percibidos durante el afio inmediatamente anterior a la adquisicion

del status de pensionado.

“2. Se declare la nulidad total del (sic) Resolucion N°00252-6 del dia 11 de
enero de 2017 expedida por el (la) secretaria de educacion departamental
de Caldas, mediante el (sic) cual negd la solicitud de reliquidacion de la
pensién vitalicia de jubilacion por inclusién de nuevos factores salariales y
no se concedieron recursos en la via gubernativa, al sefior (a) JOSE SOLER
TRUJILLO TRUJILLO.
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3. Ordenar, a titulo de restablecimiento del derecho, a la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, a que reliquide la pension
vitalicia de jubilacion reconocida al sefior (a) JOSE SOLER TRUJILLO
TRUJILLO, mediante las Resoluciones No. 5186 del 09 de noviembre de
2007, 0196 del 22 de enero de 2009, incluyendo todos los factores salariales
que acredité durante el afio inmediatamente anterior al de la causacién del
derecho y pagar, a través del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO y a favor de mi mandante, las diferencias de
las mesadas pensionales existentes entre los valores que le fueron
reconocidos y los que deben reconocer, desde la fecha de adquisicién del
status de pensionado, con los correspondientes reajustes de ley.

2. Hechos.

Se relatd, en suma, que la entidad demandada al momento de determinar la cuantia de su
pensién de jubilacién, no incluyé la prima de navidad, la prima de vacaciones, la prima de
escalafdn, la prima de clima y la prima de antigledad, establecidas en el articulo 45 del

Decreto 1045 de 1978, pues solo tuvo en cuenta la asignacion basica y el sobresueldo.

3. Normas violadas

Como disposiciones violadas se citaron las siguientes:

Constituciéon Politica: articulos 1, 2, 4, 5, 6, 13, 23, 25, 46, 48, 53, 58, 228, 336.
Ley 65 de 1946

Ley 24 de 1947

Ley 4 de 1966

Ley 91 de 1989 Articulo 15

Ley 33 de 1985 Articulo 1°.

Ley 62 de 1985

Ley 4 de 1992.

Ley 115 de 1994

Ley 812 de 2003

Decreto 1743 de 1966

Decreto Nacional 1045 de 1978.
Decreto 2563 de 1990.

Decreto 1440 de 1992.
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Sefiala que el acto administrativo cuya nulidad depreca, no incluye todos los factores
salariales devengados en el dltimo afio de servicio, de conformidad con el régimen
anterior que le es aplicable. Cita jurisprudencia del Consejo de Estado y del Tribunal

Administrativo de Cundinamarca en relacion con el tema materia de debate.

4. Contestacion de la demanda.

4.1.La Nacion - Ministerio de Educacion Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio.

Se opuso a las pretensiones del demandante argumentando que La Nacidén- Ministerio
de Educacion Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no
tiene obligacién alguna de incluir factores salariales distintos a los cotizados para la
obtencién de tal beneficio, pues ello equivaldria a desconocer la normativa vigente
aplicable al reconocimiento y pago de las mesadas pensionales de quienes se

pensionaron como educadores.

En cuanto a los hechos sefial6 que no le constan los detalles de la relacion y
circunstancias laborales descritas; toda vez que La Nacion — Ministerio de Educacion
Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio no fungié como uno de los
extremos de dicha relacion, ademas, la entidad no es competente para recibir solicitudes
por prestaciones sociales.

Como medios exceptivos propuso:

“Falta de integracion del contradictorio-litisconsorcio necesario” en tanto el tramite de
reconocimiento y pago de las prestaciones econdmicas a cargo del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio serd efectuado a través de las secretarias de
educacion de las entidades territoriales certificadas; “Vinculacion de litisconsorte”
,solicitando la vinculacién del Municipio de Manizales y de la Fiduprevisora S.A.;
“Ineptitud sustancial de la demanda por falta de legitimacién en la causa por pasiva de
la Nacién- Ministerio de Educacién Nacional”; “Inexistencia del demandado — falta de
relacién con el reconocimiento del derecho, conexo o derivado del acto administrativo
expedido por la entidad territorial certificada. falta de competencia del ministerio de
educacion para expedir el acto administrativo y reconocer el derecho reclamado”,
considera que vincular a la Nacion- Ministerio de Educacion Nacional, es darle un
caracter paternalista al proceso, que logra un desgaste procesal que en debida forma
no deberia soportar la Naciéon, como quiera que no interviene en el tramite de
reconocimiento y pago de la prestacion; “Inexistencia de la obligacion demandada por
inexistencia de causa juridica” enfatiza que al demandante no le asiste derecho a
reclamar reliquidacion de la pension de jubilacion con inclusién de la prima de servicios

como factor base de liquidacién como quiera que el Consejo de Estado en sentencia de
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unificacién no creo dicho factor salarial a favor de los docentes; “Prescripcion” Solicita
sea declarada la prescripcion de aquellos derechos econémicos reclamados, que
superen el lapso de los 3 afios desde que se hizo exigible la obligacién; “Buena fe” y la

que denomind “Genérica”. (Fls. 66 a 80, C. 1)

5. Sentencia de Primera Instancia

El Juzgado 2° Administrativo del Circuito de Manizales, como se dijo, mediante
sentencia del 29 de agosto de 2019 resolvi6 negar las pretensiones de la parte

demandante.

Como fundamentos de su decision, manifesté que a la parte actora le aplica el régimen
pensional de la Ley 33 de 1985 en consideracion a la fecha de ingreso al servicio
docente; y frente a los factores salariales le rige la Ley 62 de 1985; lo anterior, acogiendo
la postura del Consejo de Estado, vertida en providencias que para el efecto invoca.
Indicd, ademas, que en la resolucion 0196 de 2009, la demandada reconocio6 la pensién
con el salario basico y las horas extras percibidas en el afio de status; entre tanto, en el
altimo afio - estatus -, devengo, fuera de lo anterior, la prima de navidad y la prima de
vacaciones. Con base en ello, la funcionaria A quo concluyé que la entidad no esta
obligada a incluir las primas deprecadas comoquiera que las mismas no estan enlistadas
en la citada norma. (fls. 114 — 121, C. 1)

6. Recurso de Apelacion

La parte demandante apelé la sentencia de primera instancia al estimar que, en su caso,
debe darse aplicacién al beneficio de la transicion y por ende, dar aplicacion a la norma
anterior que no es otra que la Ley 33 de 1985 reiterada en la Ley 62 del mismo afio.
Luego, le asiste derecho a que su pensidn sea liqguidada con todos los factores de salario
percibidos en el afio anterior a la consolidacion del derecho pensional, esto es,
asignacion basica, bonificacién por servicios prestados, bonificacion por compensacion,
prima especial de servicios, gastos de representacion, prima de servicios, prima de
vacaciones, prima de navidad y bonificacion por gestion judicial. Cit6 jurisprudencia de

otros Despacho Judiciales del pais y del Consejo de Estado. (fls. 123-137, C. 1)

7. Alegatos de conclusion segunda instancia.

7.1. Parte demandante.

Guardé silencio.

7.2 La Nacion- Ministerio de Educacién Nacional- Fondo de Prestaciones

Sociales del Magisterio
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Guardo silencio.

7.2. Agencia Nacional parala Defensa Juridica del Estado.

Estima que de conformidad con la sentencia de unificacién proferida por el Consejo de
Estado en abril de 2019, la liquidacién de la pension de vejez de los docentes vinculados
antes de la Ley 812 de 2003 — que gozan del mismo régimen de pension ordinaria para
los servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985 — debe tener
en cuenta los factores sobre los cuales se haya hecho la respectiva cotizacion de
acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 y por lo tanto no se puede incluir ningin
otro factor diferente de los enlistados en dicho articulo. (fls. 8-15, C. 2)

Il. Consideraciones de la Sala

Teniendo en cuenta los argumentos planteados en el recurso de apelacion, los

problemas juridicos a resolver en esta instancia se contraen a los siguientes:

i) ¢La sentencia de unificacion SUJ-014-S2-2019 del 25 de abril de 2019,
proferida por el Consejo de Estado, tiene efecto vinculante frente a quienes

presentaron la demanda con anterioridad a su expedicion?

i) ¢,Debe la Naciéon — Ministerio de Educacion — FNPSM asumir el pago de la

reliquidacién de la pension de vejez deprecada por la parte demandante?

iii) ¢ Cuales son los factores salariales que deben tenerse en cuenta para la

liquidacion de la pension de jubilacion del demandante?

1. Precedente jurisprudencial vinculante.

Ciertamente, la jurisprudencia del Consejo de Estado fija unos parametros para la
interpretacion y aplicacion de la ley y por lo tanto, emerge como una fuente de derecho

gue propende por la garantia del principio de seguridad juridica e igualdad ante la ley.

Asi pues, el Consejo de Estado, como 6érgano de cierre de la jurisdicciéon de lo
Contencioso Administrativo, esta llamado a proferir sentencias de unificacion en
determinadas materias que requieren de la fijacion de un criterio de interpretacién que
resulte razonable y uniforme para resolver casos de perfiles facticos y juridicos

analogos.
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Desde luego, el efecto vinculante y la obligatoriedad del precedente jurisprudencial
también se aplica a la misma Corte de donde emana y por ello, cuando la misma se va
a apartar de aquel o cuando va a fijar un nuevo precedente sobre determinada materia,
adquiere la carga de argumentar con suficiencia las razones que la mueven para
proceder en tal forma; es decir, el precedente no es inmutable pero un cambio en este
supone la exposicion de unas razones sustentables juridicamente a fin de no defraudar

la confianza legitima de los usuarios de la administracion de justicia.

Al respecto, la Corte Constitucional ha considerado que “... ante ciertas circunstancias
especificas y bajo una estricta exigencia argumentativa, es posible que se modifiquen las
reglas fijadas en los precedentes jurisprudenciales. Asi las cosas, tales exigencias
permiten, a su vez, reforzar los mismos principios de igualdad, buena fe, seguridad juridica
y confianza legitima, en la medida en que impiden que el precedente judicial se convierta

en una materia discrecional.”

En este caso, se observa que el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion
proferida en el afio 2019, expuso las razones por la cuales considera que el ingreso
base de liquidacion de la pensién de los docentes vinculados con anterioridad a la Ley
812 de 2003, esta constituido por el salario devengado en el tltimo afio de servicio con
inclusion de los factores sobre los cuales se hizo el respectivo aporte al sistema de
pensiones, los cuales no pueden ser otros que los definidos en la Ley 62 de 1985. De
la exposicion normativa que hace dicha providencia, se colige que no es dado liquidar
la pension sobre “todos y cada uno de los devengados en el ultimo afio de servicio”

como se reconocia anteriormente por la Alta Corporacion. Al respecto dice:

“Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que
sostenia la Seccién Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de
2010, segun la cual, en la base de liquidacién de la pensién de jubilacion
ordinaria de los docentes se incluian todos los factores salariales
devengados durante el Gltimo afio de servicios.

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

La regla que rige para el ingreso base de liquidacion en la pension de
jubilacion de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto

a periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1)

1 SU-406/16.
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afio y los factores son Unicamente los que se sefialan en el articulo 1°
de la Ley 62 de 1985 que modifico el articulo 3° de la Ley 33 de 1985.”

Aunado al anterior argumento, en cuanto a los efectos de dicha sentencia de

unificacion, dispuso lo siguiente:

73. Como se dijo en la sentencia de unificacion de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo de 28 de agosto de 2018, “La Corte
Constitucional, en sentencia C-816 de 2011, establecié que las
decisiones de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la
Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura -autoridades de
cierre de las correspondientes jurisdicciones- y la Corte Constitucional
- como guardiana de la Constitucion -, tienen valor vinculante por
emanar de 6rganos disefiados para la unificacion de la jurisprudencia,
y en virtud de los principios de igualdad, buena fe y seguridad juridica
previstos en los articulos 13 y 83 de la Constitucion Politica?. Por lo
tanto, su contenido y la regla o norma juridica que exponen, tienen
caracteristicas de permanencia, identidad y caracter vinculante y
obligatorio”. 74. En esta oportunidad y retomando lo indicado la Sala
Plena de la Corporacion, se acudira al método de aplicacién en forma
retrospectiva del precedente, disponiendo para ello, que las reglas

jurisprudenciales que se han fijado en este pronunciamiento se acojan

de manera obligatoria en todos los casos pendientes de solucién tanto

en via administrativa como _en via judicial a través de acciones

ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa juzgada que,

en virtud del principio de seguridad juridica, resultan_inmodificables.

/Lineas de la Sala/

75. Como se ha dicho, los efectos que se dan a esta decisién garantizan
la seguridad juridica y dan prevalencia a los principios fundamentales
de la Seguridad Social, por ello no puede invocarse el principio de

igualdad, so pretexto de solicitar la no aplicacién de esta sentencia.

Como puede verse, la sentencia de unificacion debe aplicarse de manera inmediata,
incluso en los casos que se encuentren en tramite administrativo o judicial porque frente
a éstos no se predica el fendmeno de la cosa juzgada; luego, es un precedente que

vincula a esta jurisdiccion tanto en sentido horizontal como vertical.

2La Corte Constitucional ha reconocido la gran responsabilidad que tienen los érganos situados en el vértice de las respectivas
especialidades de la rama judicial, puesto que la labor de unificacion de la jurisprudencia nacional implica una forma de
realizacién del principio de igualdad. Sentencia T-123/95 citada en la Sentencia T-321/98. En la sentencia C-179 de 2016
reafirmé dicha tesis al exponer lo siguiente: «[...] la funcién de unificacién jurisprudencial la cumplen en sus diferentes
especialidades y en su condicién de érganos de cierre, segin el Texto Superior, (i) la Corte Constitucional en materia de
derechos fundamentales y de examen de validez constitucional de las reformas a la Carta como de las normas con fuerza de
ley (CP arts. 86 y 241); (ii) el Consejo de Estado en relacion con su rol de Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativos
(CP arts. 236 y 237); y (iii) la Corte Suprema de Justicia en su calidad de tribunal de casacién y maxima autoridad de la
jurisdiccion ordinaria (CP art. 235). [...]»
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Ha de colegirse entonces, que la sentencia de unificacion proferida el 25 de abril de
2019 por el Consejo de Estado es la que orientara el andlisis del caso concreto, tal y

como acontecio en primera instancia.

2. Entidad obligada al pago de la pension.

Frente al primer interrogante planteado, considera la Sala de Decisién que la Nacion —
Ministerio de Educacion — FNPSM debe asumir el pago de la reliquidacion pensional en

este caso, por las siguientes razones:

a) El articulo 56 de la Ley 962 de 2005 es diafano al indicar que las prestaciones

sociales las reconoce y paga el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

b) El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio fue creado por la Ley 91
de 1989 como una cuenta especial de la Nacidn, con independencia patrimonial, sin
personeria juridica. Por tanto, es conclusién ineludible que judicialmente actla a través

de la Nacion, y ésta a su vez esta representada por el Ministro de Educacién.

c) El articulo 288, superior, resalta que las competencias propias de la funcion
administrativa se deben ejercer de conformidad con los principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad en los términos que establezca la ley. En concordancia

con el articulo 209 de la Constitucién Politica®.

d) En ese sentido, la Ley 489 de 1998 define los Principios de la funcién administrativa,
acorde con los principios constitucionales, en particular los atinentes a la buena fe,
igualdad, moralidad, celeridad, economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia,

participacién, publicidad, responsabilidad y transparencia.

e) El Consejo de Estado, en providencia de 5 de marzo de 20154, confirmé una decision
proferida en audiencia inicial por este Tribunal — Sala Oral, en la cual se declaré
infundada la excepcion denominada “no comprender la demanda todos los litisconsortes

necesarios”. Veamos el aparte pertinente de la providencia mencionada.

“[...] De acuerdo con lo regulado por el articulo 61 del Cédigo General
del Proceso y la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y del

Consejo de Estado, el litisconsorcio se considera necesario cuando

3“Articulo 209. La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines
del Estado. La administracién publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno que se ejercera en los
términos que senale la ley.”

4 Consejo de Estado, Seccion Segunda, C.P: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, auto de 5 de marzo de 2015, Expediente N°
170012333000 201300654 01.
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tiene la connotacion o importancia de impedir que el proceso se
adelante si uno de los sujetos que integran la parte activa o pasiva y
resulta afectado con la decision, no estd enterado del proceso;
entonces, es requisito sine qua non que tal sujeto de la relacion juridica
0 acto juridico integre el proceso y pueda ejercer sus derechos de

defensa y debido proceso.

En este orden de ideas, se considera que en el caso que se decide, la
Secretaria de Educacion del ente territorial, no es litisconsorte
necesario de la Nacidon — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, toda vez que es a
ésta quien por ley esta obligada al pago de las prestaciones sociales
del magisterio, y que las secretarias de educacion de los entes
territoriales solo actian como colaboradoras de la entidad nacional

mencionada.

Asi, pues, en el sub examine, el proceso se puede tramitar y decidir sin
que se requiera la presencia, en este caso, de la Secretaria de
Educacion de Manizales como lo pretende la excepcién formulada por
la apoderada de la entidad demandada, pues, se repite, ésta no es

litisconsorcio necesario de aquella. [...]".

Asi las cosas, se concluye en este punto que efectivamente es la Nacién — Ministerio
de Educacion — FNPSM quien debe asumir el pago de la reliquidacion pensional

deprecada por la parte actora.

3. Del régimen pensional aplicable a los docentes oficiales.

El Decreto 3135 de 1968, por el cual se prevé la integraciéon de la seguridad social entre
el sector publico y el privado y se regula el régimen prestacional de los empleados
publicos y trabajadores oficiales, para los empleados del orden nacional, en su articulo

27 dispuso:

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

No quedan sujetas a esta regla general las personas que
trabajan en actividades que por su naturaleza justifiquen la
excepcion que la ley determine expresamente.”

Este articulo fue reglamentado por el 68 del Decreto 1848 de 1969, asi:
“Derecho a la pensién. Todo empleado oficial que preste

o haya prestado sus servicios durante veinte (20) afos,
continua o discontinuamente, en las entidades,
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establecimientos o empresas sefialadas en el articulo 1 de
este decreto, tiene derecho a gozar de pension de
jubilacién al cumplir cincuenta y cinco (55) afios de edad, si
es varoén, o cincuenta (50) afios de edad, si es mujer.”

La Ley 33 de 1985, por la cual se dictaron algunas medidas en relacion con las Cajas
de Prevision y con las prestaciones sociales para el sector publico, aplicable a los
empleados oficiales de todos los érdenes, derogo, en forma expresa, los articulos 27 y
28 del Decreto 3135 de 1968 y, en forma t4cita, el literal b) del articulo 17 de la Ley 6
de 1945 que, a su vez, fue reformada por la Ley 62 de 1985. Al respecto, la primera de
las normas aqui citadas, dispuso:

“Articulo 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 previsidbn se le pague una pension
mensual vitalicia de jubilacién equivalente al setenta y
cinco (75 %) por ciento del salario promedio que sirvié de
base para los aportes durante el Gltimo afio de servicio.

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

(..))

Paragrafo 2. Para los empleados oficiales que a la fecha
de la presente ley hayan cumplido quince (15) afios
continuos o discontinuos de servicio, continuaran
aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacién que
regian con anterioridad a la presente ley.

Quienes con veinte (20) afos de labor continua o
discontinua como empleados oficiales, actualmente se
hallen retirados del servicio, tendran derecho cuando
cumplan los cincuenta (50) afios de edad, si son mujeres y
cincuenta y cinco (55) si son varones, a una pension de
jubilacion que se reconocerd 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 jubilacion, se
continuaran rigiendo por las normas anteriores a esta ley”.

Como puede observarse, ésta norma resulta aplicable a todos los empleados oficiales
(del orden nacional, departamental o municipal) salvo a quienes trabajen en actividades
gue, por su naturaleza, justifiquen la excepcién que determine expresamente la ley ni a

quienes disfruten de un régimen especial.

Posteriormente se expidié la Ley 91 del 29 de diciembre de 1989, mediante la cual se
cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que en su articulo 15

establecio:

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

10
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1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados
hasta el 31 de diciembre de 1989, para efectos de las
prestaciones econémicas y sociales, mantendran el
régimen prestacional que han venido gozando en cada
entidad territorial de conformidad con las normas vigentes.
Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del
lo. de enero de 1990, para efecto de las prestaciones
econdémicas 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, o
gue se expidan en el futuro, con las excepciones
consagradas en esta Ley.

2. Pensiones:

A. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de
1980 que por mandato de las Leyes 114 de 1913, 116 de
1928, 37 de 1933 y demas normas que las hubieran
desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener
derecho a la pension de gracia, se les reconocera siempre
y cuando cumplan con la totalidad de los requisitos. Esta
pensién seguird reconociéndose por la Caja Nacional de
Previsidn Social conforme al Decreto 081 de 1976 y sera
compatible con la pensién ordinaria de jubilacién, aun en el
evento de estar ésta a cargo total o parcial de la Nacién.

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 1o. de enero de 1990, cuando se
cumplan los requisitos de ley, se reconocera soélo _una
pensién de jubilacién equivalente al 75% del salario
mensual promedio del Ultimo afio. Estos pensionados
gozaran del régimen vigente para los pensionados del
sector publico nacional y adicionalmente de una prima de
medio afio equivalente a una mesada pensional.” (Subraya
la sala).

En el afio 1993 se expidio la Ley 100, por la cual se creé el Sistema de Seguridad Social
Integral, en cuyo articulo 279 consagro:

“Articulo 279. Excepciones. El Sistema Integral de
Seguridad Social contenido en la presente ley no se aplica
a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, ni al personal regido por el Decreto Ley 1214 de
1990,

con excepcion de aquel que se vincule a partir de la
vigencia de la presente ley, ni a los miembros no
remunerados de las Corporaciones Publicas.

Asi mismo, se exceptuan a los afiliados del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la ley
91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles
con pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este
Fondo ser& responsable de la expedicion y pago de bonos
pensionales a favor de educadores que se retiren del
servicio, de conformidad con la reglamentacién que para el
efecto se expida...”

Los docentes fueron excluidos expresamente del Sistema Integral de Seguridad Social

por ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, entidad que

tiene a su cargo el reconocimiento de la pensién de vejez de éstos.

11
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Por su parte, la Ley 115 del 8 de febrero de 1994 -Ley General de la Educacién- dispuso:

“Articulo 115. Régimen Especial de los Educadores
Estatales. El ejercicio de la profesion docente estatal se
regird por las normas del régimen especial del Estatuto
Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de
los educadores estatales es el establecido en la ley 91 de
1989, en la ley 60 de 1993 y en la presente ley.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 53 de la
Constitucion Politica, el Estado garantiza el derecho al
pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones y
salarios legales. En ninglin caso se podran desmejorar los
salarios y prestaciones sociales de los educadores.”

De acuerdo con la parte final del inciso 1 del articulo 115, el régimen prestacional de los
educadores es el contenido en las Leyes 91 de 1989 y 60 de 1993, que remiten a las
Leyes 33 y 62 de 1985 para los docentes nacionales, aplicables a los territoriales que

no contaban con un régimen especifico en sus respectivas circunscripciones.

Ahora bien, el Consejo de Estado®, mediante sentencia del 10 de octubre de 2018,

consideré lo siguiente:

“{...} de acuerdo con el marco normativo y jurisprudencial expuesto, en
materia de pension de vejez de los docentes, ni la Ley 91 de 1989 ni la
Ley 60 de 1993 consagraron un régimen especial. Tampoco lo hizo la
Ley 115 de 19945, pues en el articulo 115 no establecié condiciones
excepcionales.” Por esta razon, fuerza concluir que la pension de
jubilacion de los docentes sigue sometida al régimen general previsto
en la Ley 33 de 1985, de acuerdo con el cual continuaron adquiriendo
su derecho a la pension de jubilacién ordinaria con 20 afios de servicio
y 55 de edad.

No obstante, la Ley 812 del 27 de junio de 20038, por la cual se aprobd
el plan de desarrollo, dispuso en el articulo 81 lo siguiente:

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la
presente ley seran afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y tendran los derechos pensionales del régimen
pensional de prima media establecido en la ley 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.

5 Rad. 2015-00871. C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas. Actor. Maria Victoria Bustamante Garcia. Demandado. FNPSM.

6 Ley general de la educacion.

" “Art. 115 Régimen Especial de los Educadores Estatales. El ejercicio de la profesion docente estatal se regira por las normas
del régimen especial del Estatuto Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de los educadores estatales es el
establecido en la Ley 91 de 1989, en la ley 60 de 1993 y en la presente ley.”.

8 Rad. 2015-00871. M.P. Rafael Francisco Suarez Vargas. Actor. Maria Victoria Bustamante Garcia. Demandado FNPSM.
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Luego, el Acto Legislativo 1 de 2005, que adicioné el articulo 48 de la
Constitucion Palitica, elevo a rango constitucional las reglas contenidas
en la Ley 812 de 2003, sin introducir ninguna modificacién en el tema

pensional. En el paragrafo transitorio dispuso:

“El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficiales es el
establecido para el magisterio en las disposiciones legales vigentes con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo
preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan
vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendran
los derechos de prima media establecidos en las leyes del sistema
general de pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de
2003.”

En estos términos, reiterd el legislador que el régimen aplicable a los
docentes vinculados al servicio publico oficial es el consagrado en la
Ley 91 de 1989. Sin embargo, a los docentes que se vinculen con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, se les

aplican las reglas contenidas en el articulo 81 de esta”

de unificacion del 25 de abril de 2019, estableciendo lo siguiente:

“{...} La Seccidn Segunda en su funcién 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 liquidacion de la mesada pensional en el
régimen de la Ley 33 de 1985 que fijo la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo y sienta jurisprudencia frente a los factores que se deben
tener en cuenta para la liquidacién de la pensién ordinaria de jubilacion
de los docentes del servicio publico oficial afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio vinculados antes de la vigencia
de la Ley 812 de 2003, fijando la siguiente regla:

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 jubilacién
para los servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley
33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta son solo los
factores sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes

de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto,

De manera reciente, el Consejo de Estado® se volvié a pronunciar mediante sentencia

® consejo de estado, sala de lo contencioso administrativo, seccion segunda, CP: césar palomino cortés, Sentencia de
unificacién Sentencia SUJ-014 -CE-S2 -2019,Bogota 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
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no se puede incluir ningun factor diferente a los enlistados en el

mencionado articulo.

Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que
sostenia la Seccion Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de
2010, segun la cual, en la base de liquidacién de la pensién de jubilacion
ordinaria de los docentes se incluian todos los factores salariales

devengados durante el Ultimo afio de servicios.

De acuerdo con el Acto Legislativo 01 de 2005 “Para la liquidacién 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 liquidacién de
esta pension solo pueden ser tenidos en cuenta los factores sobre los
que se aporta y que estan contenidos en el articulo 1° de la Ley 62 de
1985.

La regla que rige para el ingreso base de liquidacién en la pension de
jubilacion de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto
a periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1)
afio y los factores son Unicamente los que se sefalan en el articulo 1°
de la Ley 62 de 1985 que modificé el articulo 3° de la Ley 33 de 1985”.

4. El caso concreto.

Al sefior José Soler Trujillo Trujillo le fue reconocida una pension vitalicia de jubilacion
mediante la Resolucién N°. 5186 del 09 de noviembre de 2007, con base en el sueldo
mensual y horas extras (fls. 33-34, C. 1), la cual fue modificada por la Resolucién No.
0196 del 22 de enero de 2009 (fl. 55, C. 1), sin inclusidn de otros factores salariales.
Por tal razén, reclama en su favor el derecho a la reliquidacion de su pension con la
inclusién de todos los factores salariales devengados durante el Gltimo afio de servicios

anterior a la consolidacion de su status de pensionado.

Segun la certificacién de factores salariales devengados, expedida por la Secretaria de
Educacion del Departamento de Caldas, el demandante en el Ultimo afio de servicios
previo al cumplimiento del status pensional, percibié el sueldo mensual, la prima de

vacaciones y la prima de navidad, anicamente. (fl. 31, C.1)

En atencion al criterio fijado por el Consejo de Estado en las sentencias ya referidas,
esta Sala de Decision colige que el demandante no tiene derecho a que su pension se
reliuide con todos aquellos rubros constitutivos del salario devengado en el afio de

servicios anterior a la adquisicion del status y las razones son las siguientes:
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Como se sefald, la norma que ampara la situacién particular de la parte accionante es
la contenida en las Leyes 91 de 1989, la Ley 33 y 62 de 1985.

El paragrafo B. del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 establece:

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 sélo una
pension de jubilacion equivalente al 75% del salario
mensual promedio del Ultimo afio. Estos pensionados
gozaran del régimen vigente para los pensionados del
sector publico nacional y adicionalmente de una prima de
medio afio equivalente a una mesada pensional.”

El articulo 1° de la Ley 33 de 1985 establecio6:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20)
afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de
cincuenta y cinco (55) tendr4 derecho a que por la
respectiva Caja de Prevision se le pague 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 afio de servicio”

Por su parte, el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, dispuso:

“Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a
cualquier Caja de Previsién, 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, estard constituida por los siguientes factores,
cuando se trate de empleados del orden nacional:
asignacién basica, gastos de representaciéon; primas
de antigiiledad, técnica, ascensional y de capacitacion;
dominicales v feriados; horas extras; bonificacién por
servicios prestados; vy trabajo suplementario o
realizado _en jornada nocturna o en dia de descanso
obligatorio. En todo caso, las pensiones de los empleados
oficiales de cualquier orden, siempre se liguidaran sobre
los mismos factores que hayan servido de base para
calcular los aportes.” (Subraya la Sala)

La Seccién Segunda de la Alta Corporacion, en sentencia de unificacion del 4 de agosto
de 2010, consider6 que el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en forma taxativa
los factores salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino que los
mismos estaban simplemente enunciados y, por ende, para establecer la cuantia de las
pensiones de los servidores publicos debian incluirse todos los factores percibidos de

manera habitual, como contraprestacién por sus servicios.

15



Rad. 17-001-33-33-002-2017-00166-02. Sentencia. Nulidad y restablecimiento 22 instancia

Sin embargo, esta posicién como ya se dijo, fue revaluada por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo en sentencia de unificacion!®, en la cual fijé la siguiente

regla jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de transicién:

“El Ingreso Base de Liquidacién del inciso tercero del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 hace parte del régimen de transicién para aquellas
personas beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos
de edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen general de pensiones

previsto en la Ley 33 de 1985”.

El Consejo de Estado en esta nueva oportunidad consideré que la tesis adoptada en la
referida sentencia de unificacién de la Seccién Segunda, proferida el 4 de agosto de
2010, va en contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social: “dicho

criterio interpretativo traspasa la voluntad del legislador, el que, por virtud de su libertad

de configuracién enlist6 los factores que conforman la base de liquidacion pensional v a

ellos es que se debe limitar dicha base.” (Subraya la sala).

Asi, en la mencionada sentencia se precis6 que los factores salariales que se deben
incluir en el IBL para la pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la
transicion son Unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o

cotizaciones al Sistema de Pensiones.

Fundé la nueva tesis en el articulo 1 de la Constitucion Politica que consagra la
solidaridad como uno de los principios fundamentales del Estado Social de Derecho, en
concordancia con el articulo 48 constitucional que define la Seguridad Social como “un
servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la direccion, coordinacion y
control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad,

en los términos que establezca la Ley”.

Agrego que “la interpretacion de la norma que més se ajusta al articulo 48 constitucional
es aquella segun la cual en el régimen general de pensiones, previsto en la Ley 33 de
1985, sélo los factores sobre los que se haya realizado el aporte o cotizacién pueden

incluirse como elemento salarial en la liquidacién de la mesada pensional.”

Y concluy6 que el tomar en cuenta solo los factores sobre los que se han efectuado los
aportes, no afecta las finanzas del sistema ni pone en riesgo la garantia del derecho
irrenunciable a la pension del resto de habitantes del territorio colombiano, cuya
asegurabilidad debe garantizar el Estado, en acatamiento de los principios

constitucionales de universalidad y eficiencia.

% Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 28 de agosto de 2018. Consejero ponente:
César Palomino Cortés. Expediente 2012-00143-01. Demandante: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro.
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Indica que, con esta interpretacion “(i) se garantiza que la pension de los beneficiarios
de la transicién se liquide conforme a los factores sobre los cuales se ha cotizado; (ii)
se respeta la debida correspondencia que en un sistema de contribucion bipartita debe
existir entre lo aportado y lo que el sistema retorna al afiliado y (iii) se asegura la

viabilidad financiera del sistema.”

En consonancia con lo anterior, mediante la sentencia de unificacion del 25 de abril de
2019, la Alta Corporacién retomé el tema para sentar la regla jurisprudencial segln la
cual “En la liquidacion de la pension 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 factores sobre los
que se hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley

62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente a los enlistados

en el mencionado articulo. /Lineas de la Sala/

En tal sentido, tomando en cuenta las consideraciones del Consejo de Estado, esta
corporacion advierte que no es procedente la reliquidacion de la pension de la parte
demandante, dado que los factores cuya inclusion solicita en la demanda (prima de
navidad, prima de vacaciones) se encuentran por fuera de los establecidos en el articulo
1 delaLey 62 de 1985.

En consecuencia, se confirmara la sentencia de primera instancia.

5. Costas en segunda instancia.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, este Tribunal considera
que en el presente asunto no debe condenarse en costas, pues la demanda fue
interpuesta conforme a la jurisprudencia vigente del Consejo de Estado para dicha
época.

En mérito de lo expuesto, la SALA 22 DE DECISION ORAL DELTRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley,

1. Falla

CONFIRMASE la sentencia del 29 de agosto de 2019, proferida por el Juzgado 2°
Administrativo de Manizales dentro del proceso que en ejercicio del medio de control de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho promovié el sefior José Soler Trujillo Trujillo
contra la Nacién- Ministerio de Educacion Nacional- Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.
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Sin condena en costas en esta instancia.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y

haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

Notifiquese

Ponencia discutida y aprobada en Sala de Decisién Ordinaria celebrada en la fecha.

AUGUSTO MOD&LENCIA
Magistrad

o

Augusto Morales Valencia
Magistrado (E)

Dohor Edwin Varén Vivas

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 22, ORAL DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE (E): Augusto Morales Valencia
Manizales, veintitrés (23) de ABRIL de dos mil veintiuno (2021).

Radicacion: 17001 33 39 007 2017 00515 02
Clase: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Evelio Marulanda Robledo
Demandado: Nacién — Ministerio de Educacién - FNPSM
Providencia: Sentencia No. 56

Asunto

La Sala 22 de Decision Oral del Tribunal Administrativo de Caldas, conformada por los
Magistrados AUGUSTO MORALES VALENCIA, quien la preside, quien ademas actia
como encargado del Despacho del Dr. JAIRO ANGEL GOMEZ PENA, y DOHOR EDWIN
VARON VIVAS, procede a dictar sentencia por via del recurso de apelacion interpuesto por
la parte demandante contra la sentencia de 20 de junio de 2019 proferida por la sefiora
jueza 7% Administrativo de Manizales con la cual negé las pretensiones de la parte

demandante.

I. Antecedentes.

1. Pretensiones.

La parte demandante, mediante apoderado y en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

“1. Declarar la nulidad parcial de la actuacion administrativa contenida en la
Resolucién No. 0387 del 24 de junio de 2016 “POR MEDIO DE LA CUAL SE
RECONOCE Y ORDENA EL PAGO DE UNA RELIQUIDACION PENSIONAL” en
lo que tiene que ver con la determinacion de la cuantia de la mesada pensional
sin incluir todos los factores salariales percibidos en el ultimo afio de servicio al
momento del retiro definitivo de la docencia.

“2. Declarar que mi mandante tiene derecho a que la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, le reconozca y pague una Pension Ordinaria de
Jubilacion, a partir del 07 de abril de 2016, equivalente al 75% del promedio de
los salarios, sobresueldos, primas y demas factores salariales devengados
durante los 12 meses anteriores al momento del retiro definitivo de la docencia,
gue son los que constituyen la base de liquidacion pensional de mi representado.

A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, SIRVASE:
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1. Condenara LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a que
le reconozca y pague una Pension Ordinaria de Jubilacion, a partir del 07 de abril
de 2016, equivalente al 75% del promedio de los salarios, sobresueldos, primas
y demas factores salariales devengados durante los 12 meses anteriores al
momento del retiro definitivo de la docencia, que son los que constituyen la base
de liquidacion pensional de mi representado.

(...)

2. Hechos.

Se relataron los que a continuacion se resumen:

Manifesté el apoderado que su mandante presté sus servicios a la docencia oficial,

cumpliendo con los requisitos exigidos para que le fuera reconocida pensién de Jubilacion.

Refirid que la entidad demandada al momento de determinar la cuantia de la pension de
jubilacion, incluy6 solo la asignacion basica, la prima de navidad, la prima de vacaciones y
las horas extras; omitiendo tener en cuenta la prima de servicios, segun Decreto No. 1545
de 2013y la bonificacion mensual, percibidas durante el tltimo afio de servicios anterior al
retiro definitivo del servicio, el cual tuvo lugar el 7 de abril de 2016.

3. Normas violadas

Como disposiciones violadas se citaron las siguientes:

Constitucion Politica: articulos 1, 2, 4, 5, 6, 13, 23, 25, 46, 48, 53, 58, 228, 336.
Ley 65 de 1946

Ley 24 de 1947

Ley 4 de 1966

Ley 91 de 1989 Articulo 15

Ley 33 de 1985 Articulo 1°.

Ley 62 de 1985

Ley 4 de 1992.

Ley 115 de 1994

Ley 812 de 2003

Decreto 1743 de 1966

Decreto Nacional 1045 de 1978.
Decreto 2563 de 1990.

Decreto 1440 de 1992.

Sefiala que el acto administrativo cuya nulidad depreca, no incluye todos los factores
salariales devengados en el Gltimo afio de servicio, de conformidad con el régimen
anterior que le es aplicable. Cita jurisprudencia del Consejo de Estado y del Tribunal

Administrativo de Cundinamarca en relacién con el tema materia de debate.
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4. Contestacion de la demanda.

4.1. La Nacion - Ministerio de Educacion Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales

del Magisterio.

A través de apoderado judicial dio contestacion a la demanda de la referencia
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones y condenas de la demanda
argumentando que La Nacién- Ministerio de Educacién Nacional- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio no tiene obligacién alguna de incluir factores
salariales distintos a los cotizados para tal beneficio, pues ello equivaldria a desconocer
la normatividad vigente aplicable al reconocimiento y pago de las mesadas pensionales

de quienes se pensionaron como educadores.

En cuanto a los hechos sefial6 que no le constan los detalles de la relacién y
circunstancias laborales descritas; toda vez que La Nacion — Ministerio de Educacion
Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio no fungié como uno de los
extremos de dicha relacion y expuso que la entidad representada no es la entidad
competente para receptar solicitudes por prestaciones sociales.

Como medios exceptivos planted los siguientes:

“Falta de integracién del contradictorio-litisconsorcio necesario” en tanto el tramite de
reconocimiento y pago de las prestaciones econdmicas a cargo del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio serd efectuado a través de las secretarias de
educacion de las entidades territoriales certificadas; “Vinculaciéon de litisconsorte”
solicita la vinculacion del Municipio de Manizales y de la Fiduprevisora S.A.; “Ineptitud
sustancial de la demanda por falta de legitimacion en la causa por pasiva de la Nacién-
Ministerio de Educacién Nacional™ “Inexistencia del demandado — falta de relaciéon con
el reconocimiento del derecho, conexo o derivado del acto administrativo expedido por
la entidad territorial certificada. falta de competencia del ministerio de educacién para
expedir el acto administrativo y reconocer el derecho reclamado”, considera que vincular
a la Nacion- Ministerio de Educacion Nacional, es darle un caracter paternalista al
proceso, que logra un desgaste procesal que en debida forma no deberia soportar la
Nacién, como quiera que no interviene en el tramite de reconocimiento y pago de la
prestacion; “Inexistencia de la obligacion demandada por inexistencia de causa juridica”
enfatiza que al demandante no le asiste derecho a reclamar reliquidacion de la pension
de jubilaciéon con inclusion de la prima de servicios como factor base de liquidacién como
qguiera que el Consejo de Estado en sentencia de unificacién no creo dicho factor salarial
a favor de los docentes; “Prescripcion” Solicita sea declarada la prescripcién de aquellos
derechos econdmicos reclamados, que superen el lapso de los 3 afios desde que se
hizo exigible la obligacion; “Buena fe” y la que denominé “Genérica”. (Fls. 36 a 49, C. 1
A)
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5. Sentencia de Primera Instancia

El Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del

20 de junio de 2019, resolvié negar las pretensiones de la demanda.

Manifest6 que a la demandante le aplica el régimen pensional de la Ley 33 de 1985 en
consideracion a la fecha de ingreso al servicio docente; y frente a los factores salariales
se le aplica la Ley 62 de 1985. Todo lo anterior, acogiendo la postura del Consejo de
Estado, vertida en providencias que para el efecto se sirve citar. Indicé que a la parte
actora le fue reconocida la pensién de vejez con inclusién de la asignacién basica,
sobresueldo, la prima de navidad, la prima de vacaciones y horas extras; entre tanto, en
el dltimo afio de servicios devengo, ademas de lo anterior, la bonificacion mensual y la

prima de servicios.

El a quo estimd que la entidad no esta obligada a incluir la prima de servicios ni la
bonificacibn mensual, comoquiera que éstas no se encuentran taxativamente sefialadas
en la Ley 62 de 1985, norma que establece los factores sobre los cuales ha de hacerse
los descuentos para pension comoquiera que las mismas no estan enlistados en la
citada norma. (fls. 66 — 72, C. 1)

6. Recurso de Apelacion

La parte demandante apel6 la sentencia de primera instancia toda vez que, a su juicio,
debe reliquidarse la pension con inclusién de la bonificacion mensual creada mediante
decretos de los afios 2015, 2016, y 2017, en los cuales se dispone que la referida
bonificaciébn constituye factor salarial para todos los efectos legales y los aportes
obligatorios sobre los pagos que se efectlen por ese concepto, se realizaran de

conformidad con las disposiciones legales vigentes. (fls. 90-93, C. 1)

7. Alegatos de conclusién segunda instancia.

7.1. Parte demandante.
Insiste en los argumentos de hecho y de derecho planteados en el recurso de apelacion.
Trae a colacién una sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Caldas el 7 de
junio de 2019, mediante la cual se accedi6 a la inclusién de la bonificacibn mensual

como factor de liquidacion pensional. (fl. 15, C. 2)

7.2 La Nacion- Ministerio de Educaciéon Nacional- Fondo de Prestaciones

Sociales del Magisterio
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Reitera lo expuesto en la contestacion de la demanda, esto es, insiste en que se debe
dar aplicacién a la Ley 62 de 1985 para efectos de determinar los factores a incluir en
la liquidacion de la pensién de los docentes cobijados por la Ley 33 de 1985. Solicita
dar aplicacion a la sentencia de unificacion del Consejo de Estado, adiada el 25 de abril

de 2019, en la cual se expone el criterio a aplicar en estos casos. (fls. 7-8, C. 2)

7.2. Procuraduria Judicial.

El Ministerio Publico emitié concepto en el que hizo un analisis de las sentencias de
unificacién del 28 de agosto de 2018 y del 25 de abril de 2019, ambas proferidas por
el Consejo de Estado, destacando las reglas sobre el ingreso base de liquidacién de
las pensiones de jubilacion reconocidas a los docentes vinculados al servicio

educativo oficial, afiliados al FPSM.

Precis6 entonces que, la regla para determinar el IBL de la pensién de vejez de los
docentes, es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuento a periodo y factores, esto
es, lo devengado en el afio anterior al estatus pensional o retiro definitivo del servicio
y los factores son Unicamente los que se enlistan en el articulo 1° de la Ley 62 de
1985 que modifico el articulo 3° de la Ley 33 de 1985.

Frente al caso concreto estim6 que no se debe acceder a lo peticionado en tanto la
prima de servicios, la prima de vacaciones y la prima de navidad no constituyen base
de liquidacion de los aportes, y por lo tanto, no se pueden incluir en la base de
liquidacién de la pension. Por otro lado, sostuvo que la bonificacion mensual si debe
ser incluida en la liquidacion siempre que la misma haya sido devengada en el Gltimo
afio y sobre ella se hubiese hecho los respectivos aportes al sistema. En tal sentido,
aduce que la sentencia de primera instancia debe revocarse parcialmente a fin de
ordenar la liquidacién de la pension con la bonificacion mensual. En lo demas, deben

negarse las pretensiones de la parte demandante. (fls. 17-22, C. 2)

7.3. Agencia Nacional para la Defensa Juridica del Estado.

Guardé silencio.

Il. Consideraciones de la Sala

Teniendo en cuenta los argumentos planteados en el recurso de apelacion, los

problemas juridicos a resolver en esta instancia se contraen a los siguientes:

i) ¢La sentencia de unificacion SUJ-014-S2-2019 del 25 de abril de 2019,
proferida por el Consejo de Estado, tiene efecto vinculante frente a quienes

presentaron la demanda con anterioridad a su expedicién?
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i) ¢,Debe la Nacion — Ministerio de Educacion — FNPSM asumir el pago de la

reliquidacién de la pension de vejez deprecada por la parte demandante?

iii) ¢,Cudles son los factores salariales que deben tenerse en cuenta para la

liquidacién de la pension de jubilacién del demandante?

iv) ¢,La bonificacion mensual, creada mediante decreto posterior a la Ley 62 de
1985, debe ser tenida en cuenta como factor de liquidacién pensional en este

caso?

1. Precedente jurisprudencial vinculante.

Ciertamente, la jurisprudencia del Consejo de Estado fija unos parametros para la
interpretacién y aplicacion de la ley y por lo tanto, emerge como una fuente de derecho
que propende por la garantia del principio de seguridad juridica e igualdad ante la ley.
Asi pues, el Consejo de estado, como 6rgano de cierre de la jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo, estd llamado a proferir sentencias de unificacion en
determinadas materias que requieren de la fijacién de un criterio de interpretacion que
resulte razonable y uniforme para resolver casos de perfiles facticos y juridicos
analogos.

Desde luego, el efecto vinculante y la obligatoriedad del precedente jurisprudencial
también se aplica a la misma Corte de donde emana y por ello, cuando la misma se va
a apartar de aquel o cuando va a fijar un nuevo precedente sobre determinada materia,
adquiere la carga de argumentar con suficiencia las razones que la mueven para
proceder en tal forma; es decir, el precedente no es inmutable pero un cambio en este
supone la exposicién de unas razones sustentables juridicamente a fin de no defraudar

la confianza legitima de los usuarios de la administracion de justicia.

Al respecto, la Corte Constitucional ha considerado que “... ante ciertas circunstancias
especificas y bajo una estricta exigencia argumentativa, es posible que se modifiquen las
reglas fijadas en los precedentes jurisprudenciales. Asi las cosas, tales exigencias
permiten, a su vez, reforzar los mismos principios de igualdad, buena fe, seguridad juridica
y confianza legitima, en la medida en que impiden que el precedente judicial se convierta

en una materia discrecional.”

1 SU-406/16.



Rad. 17-001-33-39-007-2017-00515-02. Sentencia. Nulidad y restablecimiento 22 instancia

En este caso, se observa que el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion
proferida en el afio 2019, expuso las razones por la cuales considera que el ingreso
base de liquidacion de la pensién de los docentes vinculados con anterioridad a la Ley
812 de 2003, esta constituido por el salario devengado en el dltimo afio de servicio con
inclusion de los factores sobre los cuales se hizo el respectivo aporte al sistema de
pensiones, los cuales no pueden ser otros que los definidos en la Ley 62 de 1985. De
la exposicion normativa que hace dicha providencia, se colige que no es dado liquidar
la pension sobre ‘“todos y cada uno de los devengados en el dltimo afio de servicio”

como se reconocia anteriormente por la Alta Corporacion. Al respecto dice:

“Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que
sostenia la Seccién Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de
2010, segun la cual, en la base de liquidacién de la pensién de jubilacion
ordinaria de los docentes se incluian todos los factores salariales
devengados durante el Gltimo afio de servicios.

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

La regla que rige para el ingreso base de liquidacion en la pension de
jubilacion de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto
a periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1)
afio y los factores son Unicamente los que se sefialan en el articulo 1°
de la Ley 62 de 1985 que modifico el articulo 3° de la Ley 33 de 1985.”

Aunado al anterior argumento, en cuanto a los efectos de dicha sentencia de

unificacién, dispuso lo siguiente:

73. Como se dijo en la sentencia de unificacion de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo de 28 de agosto de 2018, “La Corte
Constitucional, en sentencia C-816 de 2011, establecié que las
decisiones de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la
Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura -autoridades de
cierre de las correspondientes jurisdicciones- y la Corte Constitucional
- como guardiana de la Constitucion -, tienen valor vinculante por
emanar de organos disefiados para la unificacion de la jurisprudencia,
y en virtud de los principios de igualdad, buena fe y seguridad juridica

previstos en los articulos 13 y 83 de la Constitucion Politica2. Por lo

2La Corte Constitucional ha reconocido la gran responsabilidad que tienen los érganos situados en el vértice de las respectivas
especialidades de la rama judicial, puesto que la labor de unificacion de la jurisprudencia nacional implica una forma de
realizacién del principio de igualdad. Sentencia T-123/95 citada en la Sentencia T-321/98. En la sentencia C-179 de 2016
reafirmé dicha tesis al exponer lo siguiente: «[...] la funcién de unificacién jurisprudencial la cumplen en sus diferentes
especialidades y en su condicion de 6rganos de cierre, segln el Texto Superior, (i) la Corte Constitucional en materia de

7
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tanto, su contenido y la regla o norma juridica que exponen, tienen
caracteristicas de permanencia, identidad y caracter vinculante y
obligatorio”. 74. En esta oportunidad y retomando lo indicado la Sala
Plena de la Corporacion, se acudird al método de aplicacién en forma
retrospectiva del precedente, disponiendo para ello, que las reglas
jurisprudenciales que se han fijado en este pronunciamiento se acojan

de manera obligatoria en todos los casos pendientes de solucién tanto

en_via administrativa _como_en via judicial a través de acciones

ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa juzgada que,

en virtud del principio de seguridad juridica, resultan _inmodificables.

/Lineas de la Sala/

75. Como se ha dicho, los efectos que se dan a esta decision garantizan
la seguridad juridica y dan prevalencia a los principios fundamentales
de la Seguridad Social, por ello no puede invocarse el principio de

igualdad, so pretexto de solicitar la no aplicacion de esta sentencia.

Como puede verse, la sentencia de unificacion debe aplicarse de manera
inmediata, incluso en los casos que se encuentren en tramite administrativo o
judicial porgque frente a éstos no se predica el fendmeno de la cosa juzgada; luego,
es un precedente que vincula a esta jurisdiccion tanto en sentido horizontal como

vertical.

Ha de colegirse entonces, que la sentencia de unificacion proferida el 25 de abril
de 2019 por el Consejo de Estado es la que orientard el andlisis del caso concreto,

tal y como acontecié en primera instancia.

2. Entidad obligada al pago de la pension.

Frente al primer interrogante planteado, considera la Sala de Decisién que la Nacion —
Ministerio de Educacion — FNPSM debe asumir el pago de la reliquidaciéon pensional en

este caso, por las siguientes razones:

a) El articulo 56 de la Ley 962 de 2005 es diafano al indicar que las prestaciones
sociales las reconoce y paga el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

b) El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio fue creado por la Ley 91
de 1989 como una cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonial, sin
personeria juridica. Por tanto, es conclusién ineludible que judicialmente actla a través

de la Nacion, y ésta a su vez estéa representada por el Ministro de Educacién.

derechos fundamentales y de examen de validez constitucional de las reformas a la Carta como de las normas con fuerza de
ley (CP arts. 86 y 241); (ii) el Consejo de Estado en relacion con su rol de Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativos
(CP arts. 236 y 237); y (iii) la Corte Suprema de Justicia en su calidad de tribunal de casacién y maxima autoridad de la
jurisdiccion ordinaria (CP art. 235). [...]»
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c) El articulo 288, superior, resalta que las competencias propias de la funcién
administrativa se deben ejercer de conformidad con los principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad en los términos que establezca la ley. En concordancia

con el articulo 209 de la Constitucion Politica®.

d) En ese sentido, la Ley 489 de 1998 define los Principios de la funcién administrativa,
acorde con los principios constitucionales, en particular los atinentes a la buena fe,
igualdad, moralidad, celeridad, economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia,
participacion, publicidad, responsabilidad y transparencia.

e) El Consejo de Estado, en providencia de 5 de marzo de 20154, confirmé una decisién
proferida en audiencia inicial por este Tribunal — Sala Oral, en la cual se declaré
infundada la excepcion denominada “no comprender la demanda todos los litisconsortes

necesarios”. Veamos el aparte pertinente de la providencia mencionada.

“[...] De acuerdo con lo regulado por el articulo 61 del Cédigo General
del Proceso y la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y del
Consejo de Estado, el litisconsorcio se considera necesario cuando
tiene la connotacion o importancia de impedir que el proceso se
adelante si uno de los sujetos que integran la parte activa o pasiva y
resulta afectado con la decisién, no esta enterado del proceso;
entonces, es requisito sine qua non que tal sujeto de la relacién juridica
0 acto juridico integre el proceso y pueda ejercer sus derechos de

defensa y debido proceso.

En este orden de ideas, se considera que en el caso que se decide, la
Secretaria de Educacion del ente territorial, no es litisconsorte
necesario de la Naciéon — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, toda vez que es a
ésta quien por ley esta obligada al pago de las prestaciones sociales
del magisterio, y que las secretarias de educacion de los entes
territoriales solo actlan como colaboradoras de la entidad nacional

mencionada.

Asi, pues, en el sub examine, el proceso se puede tramitar y decidir sin
que se requiera la presencia, en este caso, de la Secretaria de
Educacion de Manizales como lo pretende la excepciéon formulada por
la apoderada de la entidad demandada, pues, se repite, ésta no es

litisconsorcio necesario de aquella. [...]".

3“Articulo 209. La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines
del Estado. La administracién publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno que se ejercera en los
términos que sefiale la ley.”

4 Consejo de Estado, Seccion Segunda, C.P: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, auto de 5 de marzo de 2015, Expediente N°
170012333000 201300654 01.
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Asi las cosas, se concluye en este punto que efectivamente es la Nacidén — Ministerio

de Educacion — FNPSM quien debe asumir el pago de la reliquidacion pensional

deprecada por la parte actora.

3. Del régimen pensional aplicable a los docentes oficiales.

El Decreto 3135 de 1968, por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre

el sector publico y el privado y se regula el régimen prestacional de los empleados

publicos y trabajadores oficiales, para los empleados del orden nacional, en su articulo

27 dispuso:

Este articulo fue reglamentado por el 68 del Decreto 1848 de 1969, asi:

“Pensién de jubilaciéon o vejez. El empleado publico o
trabajador oficial que sirva veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de 55 afios si es varén, o
50 si es mujer, tendra derecho a que por la respectiva
entidad de previsién se le pague una pension mensual
vitalicia de jubilacién equivalente al 75 % del promedio de
los salarios devengados durante el Ultimo afio de servicio.

No quedan sujetas a esta regla general las personas que
trabajan en actividades que por su naturaleza justifiquen la
excepcion que la ley determine expresamente.”

“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 sefialadas en el articulo 1 de
este decreto, tiene derecho a gozar de pension de
jubilacién al cumplir cincuenta y cinco (55) afios de edad, si
es varoén, o cincuenta (50) afios de edad, si es mujer.”

La Ley 33 de 1985, por la cual se dictaron algunas medidas en relacion con las Cajas

de Previsién y con las prestaciones sociales para el sector publico, aplicable a los

empleados oficiales de todos los 6rdenes, derogd, en forma expresa, los articulos 27 y
28 del Decreto 3135 de 1968 y, en forma tacita, el literal b) del articulo 17 de la Ley 6
de 1945 que, a su vez, fue reformada por la Ley 62 de 1985. Al respecto, la primera de

las normas aqui citadas, dispuso:

“Articulo 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 jubilacién equivalente al setenta y
cinco (75 %) por ciento del salario promedio que sirvié de
base para los aportes durante el Gltimo afio de servicio.

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

(..))

Paragrafo 2. Para los empleados oficiales que a la fecha
de la presente ley hayan cumplido quince (15) afios

10
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continuos o discontinuos de servicio, continuaran
aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacién que
regian con anterioridad a la presente ley.

Quienes con veinte (20) afios de labor continua o
discontinua como empleados oficiales, actualmente se
hallen retirados del servicio, tendran derecho cuando
cumplan los cincuenta (50) afios de edad, si son mujeres y
cincuenta y cinco (55) si son varones, a una pension de
jubilaciéon 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 jubilacion, se
continuaran rigiendo por las normas anteriores a esta ley.”

Como puede observarse, ésta norma resulta aplicable a todos los empleados oficiales
(del orden nacional, departamental o municipal) salvo, a quienes trabajen en actividades
que, por su naturaleza, justifiquen la excepcidén que determine expresamente la ley ni a

quienes disfruten de un régimen especial.

Posteriormente se expidio la Ley 91 del 29 de diciembre de 1989, mediante la cual se
cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que en su articulo 15

establecio:

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

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados
hasta el 31 de diciembre de 1989, para efectos de las
prestaciones econdmicas y sociales, mantendran el
régimen prestacional que han venido gozando en cada
entidad territorial de conformidad con las normas vigentes.
Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del
lo. de enero de 1990, para efecto de las prestaciones
econdémicas y sociales se regirdn por las normas vigentes
aplicables a los empleados publicos del orden nacional,
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o
gque se expidan en el futuro, con las excepciones
consagradas en esta Ley.

2. Pensiones:

A. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de
1980 que por mandato de las Leyes 114 de 1913, 116 de
1928, 37 de 1933 y deméas normas que las hubieran
desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener
derecho a la pension de gracia, se les reconocera siempre
y cuando cumplan con la totalidad de los requisitos. Esta
pension seguird reconociéndose por la Caja Nacional de
Previsién Social conforme al Decreto 081 de 1976 y sera
compatible con la pension ordinaria de jubilacion, aun en el
evento de estar ésta a cargo total o parcial de la Nacion.

B. Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de
1981, nacionales y nacionalizados, y para aquellos que se
nombren a partir del 1o. de enero de 1990, cuando se
cumplan los requisitos de ley, se reconocera soélo _una
pensién de jubilacion equivalente al 75% del salario
mensual promedio del dltimo afio. Estos pensionados

11
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gozaran del régimen vigente para los pensionados del
sector publico nacional y adicionalmente de una prima de
medio afio equivalente a una mesada pensional.” (Subraya
la sala).

En el afio 1993 se expidio la Ley 100, por la cual se creé el Sistema de Seguridad Social
Integral, en cuyo articulo 279 consagro:

“Articulo 279. Excepciones. El Sistema Integral de
Seguridad Social contenido en la presente ley no se aplica
a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, ni al personal regido por el Decreto Ley 1214 de
1990,

con excepcién de aquel que se vincule a partir de la
vigencia de la presente ley, ni a los miembros no
remunerados de las Corporaciones Publicas.

Asi mismo, se exceptlan a los afiliados del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la ley
91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles
con pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este
Fondo sera responsable de la expedicion y pago de bonos
pensionales a favor de educadores que se retiren del
servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el
efecto se expida...”

Los docentes fueron excluidos expresamente del Sistema Integral de Seguridad Social
por ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, entidad que

tiene a su cargo el reconocimiento de la pension de vejez de éstos.

Por su parte, la Ley 115 del 8 de febrero de 1994 -Ley General de la Educacién- dispuso:

“Articulo 115. Régimen Especial de los Educadores
Estatales. El ejercicio de la profesion docente estatal se
regira por las normas del régimen especial del Estatuto
Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de
los educadores estatales es el establecido en la ley 91 de
1989, en la ley 60 de 1993 y en la presente ley.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 53 de la
Constitucion Politica, el Estado garantiza el derecho al
pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones y
salarios legales. En ninglin caso se podran desmejorar los
salarios y prestaciones sociales de los educadores.”

De acuerdo con la parte final del inciso 1 del articulo 115, el régimen prestacional de los
educadores es el contenido en las Leyes 91 de 1989 y 60 de 1993, que remiten a las
Leyes 33 y 62 de 1985 para los docentes nacionales, aplicables a los territoriales que

no contaban con un régimen especifico en sus respectivas circunscripciones.

Ahora bien, el Consejo de Estado®, mediante sentencia del 10 de octubre de 2018,

considerd lo siguiente:

5 Rad. 2015-00871. C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas. Actor. Maria Victoria Bustamante Garcia. Demandado. FNPSM.

12
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“{...} de acuerdo con el marco normativo y jurisprudencial expuesto, en
materia de pension de vejez de los docentes, ni la Ley 91 de 1989 ni la
Ley 60 de 1993 consagraron un régimen especial. Tampoco lo hizo la
Ley 115 de 19948, pues en el articulo 115 no establecié condiciones
excepcionales.” Por esta razon, fuerza concluir que la pension de
jubilacion de los docentes sigue sometida al régimen general previsto
en la Ley 33 de 1985, de acuerdo con el cual continuaron adquiriendo
su derecho a la pension de jubilacién ordinaria con 20 afios de servicio
y 55 de edad.

No obstante, la Ley 812 del 27 de junio de 20038, por la cual se aprob6

el plan de desarrollo, dispuso en el articulo 81 lo siguiente:

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

pension de vejez que seréa de 57 afos para hombres y mujeres.

Luego, el Acto Legislativo 1 de 2005, que adicioné el articulo 48 de la
Constitucion Politica, elevé a rango constitucional las reglas contenidas
en la Ley 812 de 2003, sin introducir ninguna modificacién en el tema

pensional. En el paragrafo transitorio dispuso:

“El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficiales es el
establecido para el magisterio en las disposiciones legales vigentes con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo
preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan
vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendran
los derechos de prima media establecidos en las leyes del sistema
general de pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de
2003.”

En estos términos, reiterd el legislador que el régimen aplicable a los
docentes vinculados al servicio publico oficial es el consagrado en la
Ley 91 de 1989. Sin embargo, a los docentes que se vinculen con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, se les

aplican las reglas contenidas en el articulo 81 de esta.”

6 Ley general de la educacion.

" “Art. 115 Régimen Especial de los Educadores Estatales. El ejercicio de la profesion docente estatal se regira por las normas
del régimen especial del Estatuto Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de los educadores estatales es el
establecido en la Ley 91 de 1989, en la ley 60 de 1993 y en la presente ley.”.

8 Rad. 2015-00871. M.P. Rafael Francisco Suarez Vargas. Actor. Maria Victoria Bustamante Garcia. Demandado FNPSM.
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De manera reciente, el Consejo de Estado® se volvié a pronunciar mediante sentencia

de unificacién del 25 de abril de 2019, estableciendo lo siguiente:

“{...} La Seccion Segunda en su funcién unificadora, salvaguardando
los principios constitucionales de igualdad y seguridad juridica, acoge
el criterio de interpretacidén sobre los factores salariales que se deben
tener en cuenta para la liquidacion de la mesada pensional en el
régimen de la Ley 33 de 1985 que fij6 la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo y sienta jurisprudencia frente a los factores que se deben
tener en cuenta para la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion
de los docentes del servicio publico oficial afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio vinculados antes de la vigencia

de la Ley 812 de 2003, fijando la siguiente regla:

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 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
factores sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes
de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto,
no se puede incluir ningun factor diferente a los enlistados en el

mencionado articulo.

Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que
sostenia la Seccidén Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de
2010, segun la cual, en la base de liquidacién de la pensién de jubilacion
ordinaria de los docentes se incluian todos los factores salariales

devengados durante el Ultimo afio de servicios.

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

La regla que rige para el ingreso base de liquidacién en la pensién de
jubilacion de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto

a periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1)

° consejo de estado, sala de lo contencioso administrativo, seccion segunda, CP: césar palomino cortés, Sentencia de
unificacién Sentencia SUJ-014 -CE-S2 -2019,Bogota 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
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afio y los factores son Unicamente los que se sefalan en el articulo 1°
de la Ley 62 de 1985 que modifico el articulo 3° de la Ley 33 de 1985.”

4. El caso concreto.

Al sefior Evelio Marulanda Robledo le fue reconocida una pensién vitalicia de jubilacién
mediante la Resolucién N°. 00793 del 18 de noviembre de 2010, reajustada luego a
través de la Resolucién No. 0387 del 24 de junio de 2016 con base en el sueldo mensual,
sobresueldo, prima de navidad, prima de vacaciones y horas extras, sin inclusién de
otros factores salariales. Por tal razén, reclama en su favor el derecho a la reliquidacion
de su pension con la inclusion de todos los demds factores salariales devengados

durante el dltimo afio de servicios anterior a la consolidacion de su status de pensionado.

Segun la certificacion de factores salariales devengados, expedida por el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, el demandante en el tltimo afio de servicios previo
al cumplimiento del status pensional, percibié una “asignacién basica, sobresueldo,
prima de navidad, prima de vacaciones docentes, horas extras, prima de servicios

y bonificacién mensual,” (fls. 21, C.1)

En atencion al criterio fijado por el Consejo de Estado en las sentencias ya referidas,
esta Sala de Decision colige que el demandante no tiene derecho a que su pension se
reliquide con todos aquellos rubros constitutivos del salario devengado en el afio de

servicios anterior a la adquisicién del status y las razones son las siguientes:

Como se sefiald anteriormente, la norma que ampara la situacién particular de la parte

accionante es la contenida en las Leyes 91 de 1989, la Ley 33 y 62 de 1985.

El paragrafo B. del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 establece:

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 10. de enero de
1990, cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocera sdélo una pension
de jubilacién equivalente al 75% del salario mensual promedio del dltimo afio.
Estos pensionados gozaran del régimen vigente para los pensionados del sector
publico nacional y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una
mesada pensional.”

El articulo 1 de la Ley 33 de 1985 establece:
“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra derecho a que
por la respectiva Caja de Previsién 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 afio de servicio.”

Por su parte, el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, dispone:
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“Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de
Previsién, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya
sea que su remuneracién se impute presupuestalmente como funcionamiento o
como inversién. Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de
liquidacién para los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado
oficial, estara constituida por los siguientes factores, cuando se trate de
empleados del orden nacional: asignacién basica, gastos de representacion;
primas de antigiedad, técnica, ascensional y de capacitacién; dominicales
y feriados; horas extras; bonificacién por servicios prestados; v trabajo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso
obligatorio. En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier
orden, siempre se liquidardn sobre los mismos factores que hayan servido de
base para calcular los aportes.” (Subraya la Sala)

La Seccidn Segunda de la Alta Corporacion, en sentencia de unificacion del 4 de agosto
de 2010, consider6 que el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en forma taxativa
los factores salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino que los
mismos estaban simplemente enunciados y, por ende, para establecer la cuantia de las
pensiones de los servidores publicos debian incluirse todos los factores percibidos de

manera habitual, como contraprestacion por sus servicios.

Sin embargo, esta posicién como ya se dijo, fue revaluada por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo en sentencia de unificacion!®, en la cual fijé la siguiente

regla jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de transicién:

“El Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100
de 1993 hace parte del régimen de transicibn para aquellas personas
beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo y
tasa de reemplazo del régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de
1985”.

El Consejo de Estado en esta nueva oportunidad consider6 que la tesis adoptada en la
referida sentencia de unificacién de la Seccion Segunda, proferida el 4 de agosto de
2010, va en contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social: “dicho

criterio interpretativo traspasa la voluntad del legislador, el que, por virtud de su libertad

de configuracién enlisté los factores que conforman la base de liquidacién pensional y a

ellos es gque se debe limitar dicha base.” (Subraya la sala).

Asi, en la mencionada sentencia se precis6 que los factores salariales que se deben
incluir en el IBL para la pensién de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la
transicion son uUnicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o

cotizaciones al Sistema de Pensiones.

Fundé la nueva tesis en el articulo 1 de la Constitucion Politica que consagra la
solidaridad como uno de los principios fundamentales del Estado Social de Derecho, en
concordancia con el articulo 48 constitucional que define la Seguridad Social como “un

servicio publico de carécter obligatorio que se prestaré bajo la direccion, coordinacion y

0 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 28 de agosto de 2018. Consejero ponente:
César Palomino Cortés. Expediente 2012-00143-01. Demandante: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro.
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control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad,

en los términos que establezca la Ley”.

Agreg6 que “la interpretacién de la norma que mas se ajusta al articulo 48 constitucional
es aquella segun la cual en el régimen general de pensiones, previsto en la Ley 33 de
1985, sdlo los factores sobre los que se haya realizado el aporte o cotizacion pueden

incluirse como elemento salarial en la liquidacién de la mesada pensional.”

Y concluyé gue el tomar en cuenta s6lo los factores sobre los que se han efectuado los
aportes, no afecta las finanzas del sistema ni pone en riesgo la garantia del derecho
irrenunciable a la pension del resto de habitantes del territorio colombiano, cuya
asegurabilidad debe garantizar el Estado, en acatamiento de los principios

constitucionales de universalidad y eficiencia.

Indica que, con esta interpretacion “(i) se garantiza que la pensién de los beneficiarios
de la transicion se liquide conforme a los factores sobre los cuales se ha cotizado; (ii)
se respeta la debida correspondencia que en un sistema de contribucién bipartita debe
existir entre lo aportado y lo que el sistema retorna al afiliado y (iii) se asegura la
viabilidad financiera del sistema.”

En consonancia con lo anterior, mediante la sentencia de unificacion del 25 de abril de
2019, la Alta Corporacion retomé el tema para sentar la regla jurisprudencial segun la
cual “En la liquidacion 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 pension
ordinaria de jubilacién para los servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley
33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta son solo los factores sobre los

gue 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. /Lineas de la Sala/

En tal sentido, tomando en cuenta las consideraciones del Consejo de Estado, esta
corporacion advierte que no es procedente la reliquidacién de la pensién de la parte
demandante, dado que los factores cuya inclusion solicita en la demandase encuentran

por fuera de los establecidos en el articulo 1 de la Ley 62 de 1985.

4.1. Bonificacién mensual.
No obstante lo dicho en precedencia, conviene hacer una consideracién especial
respecto de la bonificacion mensual, creada en favor de los docentes con posterioridad

a la Ley 62 de 1985 mediante los Decretos N0.1566 de 2014, No0.1272 de 2015 y No.
123 de 2016.
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El dltimo afio de servicio del demandante transcurrié entre el 7 de abril de 2015 y el 7
de abril de 2016, periodo en el cual devengd la bonificacion mensual prevista en el
Decreto No. 1272 de 2015 y Decreto No.123 de 2016, a cuyo tenor literal:

Articulo 1. Créase para los servidores publicos docentes y
directivos docentes al servicio del Estado en los niveles de
preescolar, basica y media, regidos por el Decreto Ley 2277
de 1979, el Decreto Ley 1278 de 2002 o la Seccion 4, Capitulo
5, Titulo 3, Parte 3 del Decreto 1075 de 2015 Unico
Reglamentario del Sector Educacioén, y pagados con cargo al
Sistema General de Participaciones, una bonificacién, que se
reconocera mensualmente [...]

La bonificacidon que se crea mediante el presente Decreto
constituira factor salarial paratodos los efectos legales y
los aportes obligatorios sobre los pagos que se efectien
por ese concepto, se realizaran de conformidad con las
disposiciones legales vigentes.

[...] /Negrilla fuera del texto/

La Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del H. Consejo de
Estado!?, actuando en sede de tutela, amparé el derecho fundamental al debido proceso
de un docente, quien mediante demanda ordinaria laboral habia solicitado,
infructuosamente, la inclusién de la bonificacion mensual como factor de liquidaciéon de

su pension de vejez. Al respecto la Alta Corporacion consideré:

77. La postura en mencion, no deviene irracional teniendo en
cuenta que si bien la referida prestacién no se halla enlistada
dentro del catalogo de factores previstos en el articulo 1 de la Ley
62 de 1985, porque que se cred por posterioridad, la misma
constituye factor salarial para todos los efectos legales y los
aportes obligatorios sobre los pagos que se efectien por ese
concepto se realizaran de conformidad con las disposiciones
legales vigentes. Lo anterior, aunado al hecho que se corroboro
del expediente ordinario que43, para el momento en que el
docente deveng6 la bonificacibn mensual, estaba vigente el
Decreto que le dio origen y que habia sido percibida durante su

ultimo afno de servicios.

78. Esta interpretacion sigue las reglas de unificacién sentadas
por la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia del
25 de abril de 2019, que establecié que 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 pensién ordinaria de jubilacion de los servidores

11 11001-03-15-000-2019-04192-00, Demandante: JesUs Antonio Rave, Demandado: Tribunal Administrativo
de Caldas. Sentencia de tutela del 31 de octubre de 2019.
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publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los
factores que se deben tener en cuenta son solo los aquellos sobre

los que se hayan efectuado los respectivos aportes.

79. A partir del anterior contexto y en virtud del principio de
favorabilidad laboral se considera que se debe amparar el
derecho fundamental del actor en aras de que el Tribunal
accionado efectle una interpretacion sistemética de las normas
que rigen la materia, en consonancia con la sentencia de
unificacion de 25 de abril de 20194, y como consecuencia,
religuide la pension del sefior Rave, teniendo en cuenta la
bonificacion creada mediante el Decreto 1566 de 2014, normativa
segun la cual constituye factor salarial para todos los efectos y
gue percibié durante su ultimo afio de servicios. En caso de que
el Tribunal accionado constate que el docente no realizé los
respectivos aportes al Sistema Pensional, le deber& efectuar los
respectivos descuentos y se la debera reconocer a futuro, es

decir desde que la empez6 a devengar y cotizar.

Igualmente, el Tribunal Administrativo de Caldas'?, mediante sentencia del 7 de junio de

2019, considerd lo siguiente sobre la bonificacibn mensual como factor de liquidacién

pensional:

Ahora bien, de conformidad con lo dispuesto por el Decreto 1566 de
2014 que cred una bonificacion mensual para los servidores
publicos docentes, ésta “constitu[ye] factor salarial para todos los
efectos legales”, circunstancia que en criterio de este Tribunal
permite inferir que a partir de la fecha de su reconocimiento (1° de
junio de 2014) y hasta el 31 de diciembre de 2015, siempre que
hubiere sido devengada en el ultimo afio anterior al status pensional,
debe incluirse en la liquidacion pensional de los docentes, asi no

esté expresamente contemplada en la Ley 62 de 1985.

Situacion diferente se predica de la prima de servicios, pues el
Decreto 1545 de 2013 que la cred para el personal docente y
directivo docente oficial de las instituciones educativas de
preescolar, basica y media, establecio que aquella constituiria factor
salarial desde el momento de su causacion, Unicamente para
efectos de la liquidacién de las siguientes prestaciones econémicas:

vacaciones, prima de vacaciones, cesantias y prima de navidad.

12 Radicacién 17001-33-39-006-2017-00025-02. Magistrado Ponente: Augusto Ramén Chavez Marin.
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Asi pues, la Sala de Decision encuentra que la reliquidacion
pensional reclamada procede sélo respecto de la bonificacion

mensual.

4.2. Conclusion

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con fundamento en los
hechos debidamente acreditados, estima esta Sala de Decision que a la parte
demandante no le asiste derecho a que su pension de jubilacion se reliquide incluyendo
la prima de servicios como factor salarial devengado en el aiio anterior al retiro definitivo
del servicio. Sin embargo, si procede la reliquidacion frente a la bonificacion mensual
percibida en el mismo lapso. En ese sentido, se modificara la sentencia dictada en

primera instancia.

Aclara el Tribunal que no obstante que la Resolucion cuya nulidad se depreca tuvo en
cuenta la prima de navidad y la prima de vacaciones para liquidar la pension de jubilacién de
la parte demandante —factores que no estan incluidos en la Ley 62 de 1985-, dicho acto de
reconocimiento pensional no puede modificarse en ese aspecto, en tanto la nulidad
solicitada respecto del mismo fue parcial y sélo en lo que correspondia a la inclusién de la

prima de servicios y de la bonificaciébn mensual como factores adicionales.

Llegar a una conclusion diferente implicaria, como lo sostuvo el Consejo de Estado®®, no
s6lo desbordar el objeto del litigio fijado sino que afectaria principios y derechos
constitucionales como el debido proceso, la confianza legitima y la tutela efectiva de los
derechos que pretende quien impugna una decision administrativa a través de este medio

de control.

5. Costas

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, este Tribunal considera
que en el presente asunto no debe condenarse en costas, pues la demanda fue
interpuesta conforme a la jurisprudencia vigente del Consejo de Estado para dicha

época.

En mérito de lo expuesto, la SALA 22 DE DECISION ORAL DELTRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la ley,

13 Asi lo preciso en la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019 ya citada.
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Il. Falla

MODIFICANSE los ordinales primero y segundo de la sentencia del 20 de junio de
2019, proferida por el Juzgado 7° Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del
proceso que en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
promovié el sefior Evelio Marulanda Robledo contra la Nacion — Ministerio de
Educacién Nacional — Fondo Nacional Prestaciones Sociales del Magisterio. En

consecuencia, los mismos quedaran asi:

PRIMERO: DECLARAR parcialmente probada la excepcion
denominada INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DEMANDADA
POR INEXISTENCIA DE CAUSA JURIDICA, propuesta por la
NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

SEGUNDO: DECLARAR parcialmente nula la Resolucién No.
00387 del 24 de junio de 2016, mediante la cual se reliquidé la
pensién de vejez del demandante, en tanto no incluyé como factor
de liquidacién de dicha prestacion, la bonificacion mensual por
éste devengada en el Ultimo afio de servicios.

A titulo de restablecimiento del derecho, SE ORDENA a la Nacién
— Ministerio de Educaciéon — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio — FNPSM, que reliquide la pensién de
vejez del sefior Evelio Marulanda Robledo, incluyendo en ella la
bonificacion mensual, con efectos fiscales a partir del 7 de abiril
de 2016. Los valores resultantes entre lo pagado y lo que se debe
pagar en virtud el presente fallo deberd ser indexado de
conformidad con la férmula prevista para tal efecto por el Consejo
de Estado. Se autoriza a la entidad demandada para gue realice
los descuentos a que hubiere lugar respecto del factor salarial
cuya inclusion se ordena en esta sentencia.

Se niegan las demas pretensiones de la parte demandante.

ABSTIENESE de condenar en costas en esta instancia.

EJECUTORIADA esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y

haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

Notifiquese

Discutida y aprobada en Sala de Decision Ordinaria celebrada en la fecha.

Los integrantes de la Sala Segunda de Decision,
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AUGUSTO MOBZSVALENCIA
Magistrado

Augusto Morales Valencia
Magistrado (E)

Dohor Edwin Varén Vivas

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 22, ORAL DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE (E): Augusto Morales Valencia
Manizales, veintitrés (23) de ABRIL de dos mil veintiuno (2021).

Radicacién: 17001 33 39 005 2018 00001 02
Clase: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Didier Orlando Casas Bedoya
Demandado: Nacién — Ministerio de Educacién - FNPSM
Providencia: Sentencia No. 55

Asunto

La Sala 22 de Decision Oral del Tribunal Administrativo de Caldas, conformada por los
Magistrados AUGUSTO MORALES VALENCIA, quien la preside, quien ademas actua
como encargado del Despacho del Dr. JAIRO ANGEL GOMEZ PENA, y DOHOR EDWIN
VARON VIVAS, procede a dictar sentencia por via del recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante contra la sentencia de 18 de noviembre de 2019 proferida por
el sefior juez 5° Administrativo de Manizales con la cual negé las pretensiones de la

parte demandante.

I. Antecedentes.

1. Pretensiones.

La parte demandante, mediante apoderado y en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

“1. Declarar la nulidad parcial de la Resolucién No. 2008-6 del 8 Marzo 2016,
suscrita por el Doctor (a): FABIO HERNANDO ARIAS OROZCO, Secretario de
educaciéon, CARLOS EDUARDO ARREDONDO MOZO, Profesional
especializado en prestaciones sociales, en cuanto le reconocié una PENSION
VITALICIA DE JUBILACION a mi representado y calculéd la mesada pensional sin
incluir todos los factores salariales percibidos en el Gltimo afio de servicio al
cumplimiento del status de pensionado y/o subsidiariamente los factores
salariales percibidos durante el afio inmediatamente anterior al momento del
retiro definitivo del cargo.

“2. Declarar que mi mandante tiene derecho a que la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, le reconozca y pague una Pension Ordinaria de
Jubilacion, a partir del 14 de Noviembre de 2015, equivalente al 75% del
promedio de los salarios, sobresueldos, primas y demas factores salariales
devengados durante los 12 meses anteriores al momento en que adquirid el
status juridico de pensionado (a) y/o subsidiariamente los factores salariales
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percibidos en el Gltimo afio de servicio al momento del retiro definitivo del cargo,
gue son los que constituyen la base de liquidacion pensional de mi representado.

A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, SIRVASE:

1. Condenara LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a que
le reconozca y pague una Pension Ordinaria de Jubilacion, a partir del 13 de
noviembre de 2015, equivalente al 75% del promedio de los salarios,
sobresueldos, primas y demas factores salariales devengados durante los 12
meses anteriores al momento en que adquirio el status juridico de pensionado
(a) y/o subsidiariamente los factores salariales percibidos en el Gltimo afio de
servicio al momento del retiro definitivo del cargo, que son los que constituyen la
base de liquidacion pensional de mi representado.

(...)

2. Hechos.

Se relataron los que a continuacion se resumen:

Manifesté el apoderado que su mandante prestd sus servicios a la docencia oficial,

cumpliendo con los requisitos exigidos para que le fuera reconocida pensién de Jubilacion.

Refirié que la entidad demandada al momento de determinar la cuantia de la pensién de
jubilacion, incluy6 solo la asignacion basica; omitiendo tener en cuenta la prima navidad, la
prima de vacaciones y demas factores salariales percibidos por la actividad docente durante

el tltimo afio de servicios anteriores al cumplimiento del status juridico de pensionado.

3. Normas violadas

Como disposiciones violadas se citaron las siguientes:

Constitucion Politica: articulos 1, 2, 4, 5, 6, 13, 23, 25, 46, 48, 53, 58, 228, 336.
Ley 65 de 1946

Ley 24 de 1947

Ley 4 de 1966

Ley 91 de 1989 Articulo 15

Ley 33 de 1985 Articulo 1°.

Ley 62 de 1985

Ley 4 de 1992.

Ley 115 de 1994

Ley 812 de 2003

Decreto 1743 de 1966

Decreto Nacional 1045 de 1978.
Decreto 2563 de 1990.

Decreto 1440 de 1992.
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Sefiala que el acto administrativo cuya nulidad depreca, no incluye todos los factores
salariales devengados en el dltimo afio de servicio, de conformidad con el régimen
anterior que le es aplicable. Cita jurisprudencia del Consejo de Estado y del Tribunal

Administrativo de Cundinamarca en relacién con el tema materia de debate.

4. Contestacion de la demanda.

4.1.La Nacion - Ministerio de Educacion Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio.

A través de apoderado judicial dio contestacion a la demanda de la referencia
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones y condenas de la demanda
argumentando que La Nacién- Ministerio de Educacién Nacional- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio no tiene obligacion alguna de incluir factores
salariales distintos a los cotizados para tal beneficio, pues ello equivaldria a desconocer
la normatividad vigente aplicable al reconocimiento y pago de las mesadas pensionales

de quienes se pensionaron como educadores.

En cuanto a los hechos sefial6 que no le constan los detalles de la relacion y
circunstancias laborales descritas; toda vez que La Nacion — Ministerio de Educacion
Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio no fungié como uno de los
extremos de dicha relacién y expuso que la entidad representada no es la entidad

competente para receptar solicitudes por prestaciones sociales.

Como medios exceptivos planted los siguientes:

“Falta de integracion del contradictorio-l/itisconsorcio necesario” en tanto el tramite de
reconocimiento y pago de las prestaciones econdmicas a cargo del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio serd efectuado a través de las secretarias de
educacion de las entidades territoriales certificadas; “Vinculaciéon de litisconsorte”
solicita la vinculacion del Municipio de Manizales y de la Fiduprevisora S.A.; “Ineptitud
sustancial de la demanda por falta de legitimacion en la causa por pasiva de la Nacion-
Ministerio de Educacién Nacional”, “/nexistencia del demandado — falta de relacion con
el reconocimiento del derecho, conexo o derivado del acto administrativo expedido por
la entidad territorial certificada. falta de competencia del ministerio de educacion para
expedir el acto administrativo y reconocer el derecho reclamado”, considera que vincular
a la Nacion- Ministerio de Educacion Nacional, es darle un caracter paternalista al
proceso, que logra un desgaste procesal que en debida forma no deberia soportar la
Nacioén, como quiera que no interviene en el tramite de reconocimiento y pago de la
prestacion; “Inexistencia de la obligacion demandada por inexistencia de causa juridica”

enfatiza que al demandante no le asiste derecho a reclamar reliquidacién de la pension
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de jubilacién con inclusion de la prima de servicios como factor base de liquidacion como
quiera que el Consejo de Estado en sentencia de unificacién no creo dicho factor salarial
a favor de los docentes; “Prescripcidn” Solicita sea declarada la prescripcién de aquellos
derechos econdmicos reclamados, que superen el lapso de los 3 afios desde que se
hizo exigible la obligacion; “Buena fe” y la que denominé “Genérica”. (Fls. 111 a 164, C.
1)

5. Sentencia de Primera Instancia

El Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 18
de noviembre de 2019, resolvié negar las pretensiones de la demanda.

Manifesté que a la demandante le aplica el régimen pensional de la Ley 33 de 1985 en
consideracién a la fecha de ingreso al servicio docente; y frente a los factores salariales
se le aplica la Ley 62 de 1985. Todo lo anterior, acogiendo la postura del Consejo de
Estado, vertida en providencias que para el efecto se sirve citar. Indicé que a la parte
actora le fue reconocida la pensién de vejez con inclusion de la asignaciéon bésica, la
prima de navidad, la prima de vacaciones y bonificacibn mensual; esos mismos factores

fueron devengados en el afio estatus.

El a quo estim6 gue la parte demandante no tiene derecho a la liquidacién de su pensién
de vejez, toda vez que los factores que fueron tenidos en cuenta para el calculo del IBL
pensional coinciden exactamente con los factores devengados en el afio estatus y que
fueron objeto de aporte con destino al sistema de pensiones. Afiade que la prima de
servicios no se incluye porque no hace parte del catalogo de factores de la Ley 62 de

1985 y sobre ella tampoco se realiz6 cotizacion alguna. (fls. 233 — 240, C. 1)

6. Recurso de Apelacion

La parte demandante apelé la sentencia de primera instancia al estimar que, la demanda
de la referencia fue promovida cuando imperaba la tesis del Consejo de Estado vertida
en la sentencia del 26 de agosto de 2010, con ponencia del magistrado Victor Hernando
Alvarado Ardila, motivo por el cual invoca el principio de confianza legitima en la
administraciéon de justicia. Aude al principio de seguridad juridica y destaca que con la
nueva posicion de Consejo de Estado se afectan los derechos de las personas que
estaban a la espera de una decision con fundamento en la postura anterior al amparo
de la cual fue presentada la demanda. Considera que la nueva postura del Consejo de
Estado resulta contradictoria y regresiva frente a la tesis acogida desde el afio 2010,
ademas, genera desigualdad de trato frente a quienes se encuentran en la misma
situaciéon de hecho. Agrega que los docentes vinculados antes del 27 de junio de 2003,

aportan sobre todos los factores salariales pagados por némina estatal, razén para
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reclamar el pago de la pension con la inclusion de todos los factores devengados por el

docente en el Ultimo afio de servicios. (fls. 243-250, C. 1)

7. Alegatos de conclusién segunda instancia.

7.1. Parte demandante.

Insiste en los argumentos de hecho y de derecho planteados en el recurso de apelacion.
(fls. 17-21, C. 2)

7.2 La Naciéon- Ministerio de Educaciéon Nacional- Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio

Guard6 silencio.

7.2. Procuraduria Judicial.

Guardé silencio.

7.3. Agencia Nacional parala Defensa Juridica del Estado.

Estima que de conformidad con la sentencia de unificacién proferida por el Consejo de
Estado en abril de 2019, la liquidacién de la pension de vejez de los docentes vinculados
antes de la Ley 812 de 2003 — que gozan del mismo régimen de pension ordinaria para
los servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985 — debe tener
en cuenta los factores sobre los cuales se haya hecho la respectiva cotizacion de
acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 y por lo tanto no se puede incluir ningln
otro factor diferente de los enlistados en dicho articulo. (fls. 4 — 11, C. 2)

Il. Consideraciones de la Sala

Teniendo en cuenta los argumentos planteados en el recurso de apelacion, los

problemas juridicos a resolver en esta instancia se contraen a los siguientes:

i) ¢La sentencia de unificacion SUJ-014-S2-2019 del 25 de abril de 2019,
proferida por el Consejo de Estado, tiene efecto vinculante frente a quienes

presentaron la demanda con anterioridad a su expedicién?

i) ¢Debe la Nacién — Ministerio de Educacion — FNPSM asumir el pago de la

reliquidacién de la pension de vejez deprecada por la parte demandante?
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iii) ¢,Cudles son los factores salariales que deben tenerse en cuenta para la

liquidacién de la pension de jubilacién del demandante?

1. Precedente jurisprudencial vinculante.

Ciertamente, la jurisprudencia del Consejo de Estado fija unos parametros para la
interpretacion y aplicacion de la ley y por lo tanto, emerge como una fuente de derecho
que propende por la garantia del principio de seguridad juridica e igualdad ante la ley.

Asi pues, el Consejo de estado, como 6érgano de cierre de la jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, esta llamado a proferir sentencias de unificacién en
determinadas materias que requieren de la fijacién de un criterio de interpretacion que
resulte razonable y uniforme para resolver casos de perfiles facticos y juridicos
analogos.

Desde luego, el efecto vinculante y la obligatoriedad del precedente jurisprudencial
también se aplica a la misma Corte de donde emana y por ello, cuando la misma se va
a apartar de aquel o cuando va a fijar un nuevo precedente sobre determinada materia,
adquiere la carga de argumentar con suficiencia las razones que la mueven para
proceder en tal forma; es decir, el precedente no es inmutable pero un cambio en este
supone la exposicién de unas razones sustentables juridicamente a fin de no defraudar

la confianza legitima de los usuarios de la administracion de justicia.

Al respecto, la Corte Constitucional ha considerado que “... ante ciertas circunstancias
especificas y bajo una estricta exigencia argumentativa, es posible que se modifiquen las
reglas fijadas en los precedentes jurisprudenciales. Asi las cosas, tales exigencias
permiten, a su vez, reforzar los mismos principios de igualdad, buena fe, seguridad juridica
y confianza legitima, en la medida en que impiden que el precedente judicial se convierta

en una materia discrecional.”

En este caso, se observa que el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion
proferida en el afio 2019, expuso las razones por la cuales considera que el ingreso
base de liquidacion de la pension de los docentes vinculados con anterioridad a la Ley
812 de 2003, esta constituido por el salario devengado en el tltimo afio de servicio con
inclusién de los factores sobre los cuales se hizo el respectivo aporte al sistema de
pensiones, los cuales no pueden ser otros que los definidos en la Ley 62 de 1985. De

la exposicion normativa que hace dicha providencia, se colige que no es dado liquidar

1 SU-406/16.
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la pension sobre “todos y cada uno de los devengados en el dltimo afio de servicio”

como se reconocia anteriormente por la Alta Corporacion. Al respecto dice:

“Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que
sostenia la Seccién Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de
2010, segun la cual, en la base de liquidacién de la pensién de jubilacion
ordinaria de los docentes se incluian todos los factores salariales
devengados durante el Ultimo afio de servicios.

De acuerdo con el Acto Legislativo 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 disposicién para el goce de la pension
ordinaria de jubilacién. Por lo que, en el ingreso base de liquidacién de
esta pension solo pueden ser tenidos en cuenta los factores sobre los
que se aporta y que estan contenidos en el articulo 1° de la Ley 62 de
1985.

La regla que rige para el ingreso base de liquidacion en la pension de
jubilacion de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto
a periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1)
afio y los factores son Unicamente los que se sefialan en el articulo 1°
de la Ley 62 de 1985 que modifico el articulo 3° de la Ley 33 de 1985.”

Aunado al anterior argumento, en cuanto a los efectos de dicha sentencia de

unificacién, dispuso lo siguiente:

73. Como se dijo en la sentencia de unificacién de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo de 28 de agosto de 2018, “La Corte
Constitucional, en sentencia C-816 de 2011, establecié que las
decisiones de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la
Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura -autoridades de
cierre de las correspondientes jurisdicciones- y la Corte Constitucional
- como guardiana de la Constitucion -, tienen valor vinculante por
emanar de drganos disefiados para la unificacion de la jurisprudencia,
y en virtud de los principios de igualdad, buena fe y seguridad juridica
previstos en los articulos 13 y 83 de la Constitucion Politica?. Por lo
tanto, su contenido y la regla o norma juridica que exponen, tienen
caracteristicas de permanencia, identidad y caracter vinculante y
obligatorio”. 74. En esta oportunidad y retomando lo indicado la Sala
Plena de la Corporacion, se acudira al método de aplicacion en forma

retrospectiva del precedente, disponiendo para ello, que las reglas

2La Corte Constitucional ha reconocido la gran responsabilidad que tienen los érganos situados en el vértice de las respectivas
especialidades de la rama judicial, puesto que la labor de unificacion de la jurisprudencia nacional implica una forma de
realizacién del principio de igualdad. Sentencia T-123/95 citada en la Sentencia T-321/98. En la sentencia C-179 de 2016
reafirmé dicha tesis al exponer lo siguiente: «[...] la funcién de unificacién jurisprudencial la cumplen en sus diferentes
especialidades y en su condicién de érganos de cierre, segin el Texto Superior, (i) la Corte Constitucional en materia de
derechos fundamentales y de examen de validez constitucional de las reformas a la Carta como de las normas con fuerza de
ley (CP arts. 86 y 241); (ii) el Consejo de Estado en relacion con su rol de Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativos
(CP arts. 236 y 237); y (iii) la Corte Suprema de Justicia en su calidad de tribunal de casacién y maxima autoridad de la
jurisdiccion ordinaria (CP art. 235). [...]»
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jurisprudenciales que se han fijado en este pronunciamiento se acojan

de manera obligatoria en todos los casos pendientes de solucién tanto

en via administrativa como _en via judicial a través de acciones

ordinarias; salvo los casos en los gue ha operado la cosa juzgada gue,

en virtud del principio de seguridad juridica, resultan _inmodificables.

/Lineas de la Sala/

75. Como se ha dicho, los efectos que se dan a esta decision garantizan
la seguridad juridica y dan prevalencia a los principios fundamentales
de la Seguridad Social, por ello no puede invocarse el principio de

igualdad, so pretexto de solicitar la no aplicacion de esta sentencia.

Como puede verse, la sentencia de unificacion debe aplicarse de manera
inmediata, incluso en los casos que se encuentren en trdmite administrativo o
judicial porque frente a éstos no se predica el fendmeno de la cosa juzgada; luego,
es un precedente que vincula a esta jurisdicciéon tanto en sentido horizontal como

vertical.

Ha de colegirse entonces, que la sentencia de unificacién proferida el 25 de abril
de 2019 por el Consejo de Estado es la que orientard el andlisis del caso concreto,

tal y como acontecié en primera instancia.

2. Entidad obligada al pago de la pensién.

Frente al primer interrogante planteado, considera la Sala de Decisién que la Nacion —
Ministerio de Educacion — FNPSM debe asumir el pago de la reliquidaciéon pensional en

este caso, por las siguientes razones:

a) El articulo 56 de la Ley 962 de 2005 es diafano al indicar que las prestaciones

sociales las reconoce y paga el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

b) El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio fue creado por la Ley 91
de 1989 como una cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonial, sin
personeria juridica. Por tanto, es conclusién ineludible que judicialmente actla a través

de la Nacion, y ésta a su vez estéa representada por el Ministro de Educacién.

c) El articulo 288, superior, resalta que las competencias propias de la funcién
administrativa se deben ejercer de conformidad con los principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad en los términos que establezca la ley. En concordancia

con el articulo 209 de la Constitucion Politica®.

3“Articulo 209. La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
mediante la descentralizacion, la delegacién y la desconcentracion de funciones.
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d) En ese sentido, la Ley 489 de 1998 define los Principios de la funcién administrativa,
acorde con los principios constitucionales, en particular los atinentes a la buena fe,
igualdad, moralidad, celeridad, economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia,

participacién, publicidad, responsabilidad y transparencia.

e) El Consejo de Estado, en providencia de 5 de marzo de 20154, confirmé una decision
proferida en audiencia inicial por este Tribunal — Sala Oral, en la cual se declar6
infundada la excepcion denominada “no comprender la demanda todos los litisconsortes

necesarios”. Veamos el aparte pertinente de la providencia mencionada.

“[...] De acuerdo con lo regulado por el articulo 61 del Cédigo General
del Proceso y la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y del
Consejo de Estado, el litisconsorcio se considera necesario cuando
tiene la connotacién o importancia de impedir que el proceso se
adelante si uno de los sujetos que integran la parte activa o pasiva y
resulta afectado con la decisién, no esta enterado del proceso;
entonces, es requisito sine qua non que tal sujeto de la relacion juridica
0 acto juridico integre el proceso y pueda ejercer sus derechos de

defensa y debido proceso.

En este orden de ideas, se considera que en el caso que se decide, la
Secretaria de Educacion del ente territorial, no es litisconsorte
necesario de la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, toda vez que es a
ésta quien por ley esta obligada al pago de las prestaciones sociales
del magisterio, y que las secretarias de educacion de los entes
territoriales solo actian como colaboradoras de la entidad nacional
mencionada.

Asi, pues, en el sub examine, el proceso se puede tramitar y decidir sin
que se requiera la presencia, en este caso, de la Secretaria de
Educacion de Manizales como lo pretende la excepcién formulada por
la apoderada de la entidad demandada, pues, se repite, ésta no es

litisconsorcio necesario de aquella. [...]".

Asi las cosas, se concluye en este punto que efectivamente es la Nacién — Ministerio
de Educacion — FNPSM quien debe asumir el pago de la reliquidacion pensional

deprecada por la parte actora.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines
del Estado. La administracién publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno que se ejercera en los
términos que sefiale la ley.”
4 Consejo de Estado, Seccion Segunda, C.P: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, auto de 5 de marzo de 2015, Expediente N°
170012333000 201300654 01.
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3. Del régimen pensional aplicable a los docentes oficiales.

El Decreto 3135 de 1968, por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre

el sector publico y el privado y se regula el régimen prestacional de los empleados

publicos y trabajadores oficiales, para los empleados del orden nacional, en su articulo

27 dispuso:

Este articulo fue reglamentado por el 68 del Decreto 1848 de 1969, asi:

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

No quedan sujetas a esta regla general las personas que
trabajan en actividades que por su naturaleza justifiquen la
excepcion que la ley determine expresamente.”

“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 sefialadas en el articulo 1 de
este decreto, tiene derecho a gozar de pension de
jubilacién al cumplir cincuenta y cinco (55) afios de edad, si
es varoén, o cincuenta (50) afios de edad, si es mujer.”

La Ley 33 de 1985, por la cual se dictaron algunas medidas en relacion con las Cajas

de Previsién y con las prestaciones sociales para el sector publico, aplicable a los

empleados oficiales de todos los 6rdenes, derog6, en forma expresa, los articulos 27 y
28 del Decreto 3135 de 1968 y, en forma tacita, el literal b) del articulo 17 de la Ley 6

de 1945 que, a su vez, fue reformada por la Ley 62 de 1985. Al respecto, la primera de

las normas aqui citadas, dispuso:

“Articulo 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 jubilacién equivalente al setenta y
cinco (75 %) por ciento del salario promedio que sirvié de
base para los aportes durante el Gltimo afio de servicio.

No quedan sujetos a esta regla general los empleados
oficiales que trabajan en actividades que por su naturaleza
justifiguen 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) afios
continuos o discontinuos de servicio, continuaran
aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacion que
regian con anterioridad a la presente ley.

Quienes con veinte (20) afios de labor continua o
discontinua como empleados oficiales, actualmente se

10
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hallen retirados del servicio, tendrdn derecho cuando
cumplan los cincuenta (50) afios de edad, si son mujeres y
cincuenta y cinco (55) si son varones, a una pension de
jubilacién que se reconocerd 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 pensién de jubilacion, se
continuaran rigiendo por las normas anteriores a esta ley.”

Como puede observarse, ésta norma resulta aplicable a todos los empleados oficiales
(del orden nacional, departamental o municipal) salvo, a quienes trabajen en actividades
gue, por su naturaleza, justifiquen la excepcion que determine expresamente la ley ni a

quienes disfruten de un régimen especial.

Posteriormente se expidié la Ley 91 del 29 de diciembre de 1989, mediante la cual se
cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que en su articulo 15
estableci6:

“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 seré regido
por las siguientes disposiciones:

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados
hasta el 31 de diciembre de 1989, para efectos de las
prestaciones econdémicas y sociales, mantendran el
régimen prestacional que han venido gozando en cada
entidad territorial de conformidad con las normas vigentes.
Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del
1lo. de enero de 1990, para efecto de las prestaciones
econdémicas 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, o
gque se expidan en el futuro, con las excepciones
consagradas en esta Ley.

2. Pensiones:

A. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de
1980 que por mandato de las Leyes 114 de 1913, 116 de
1928, 37 de 1933 y deméas normas que las hubieran
desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener
derecho a la pension de gracia, se les reconocera siempre
y cuando cumplan con la totalidad de los requisitos. Esta
pensién seguird reconociéndose por la Caja Nacional de
Prevision Social conforme al Decreto 081 de 1976 y sera
compatible con la pensién ordinaria de jubilacién, aun en el
evento de estar ésta a cargo total o parcial de la Nacién.

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 1o. de enero de 1990, cuando se
cumplan los requisitos de ley, se reconocera sélo una
pensién de jubilacién equivalente al 75% del salario
mensual promedio del ultimo afio. Estos pensionados
gozaran del régimen vigente para los pensionados del
sector publico nacional y adicionalmente de una prima de
medio afio equivalente a una mesada pensional.” (Subraya
la sala).
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En el afio 1993 se expidi6 la Ley 100, por la cual se cred el Sistema de Seguridad Social

Integral, en cuyo articulo 279 consagré:

“Articulo 279. Excepciones. EI Sistema Integral de
Seguridad Social contenido en la presente ley no se aplica
a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, ni al personal regido por el Decreto Ley 1214 de
1990,

con excepcion de aquel que se vincule a partir de la
vigencia de la presente ley, ni a los miembros no
remunerados de las Corporaciones Publicas.

Asi mismo, se exceptlan a los afiliados del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la ley
91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles
con pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este
Fondo sera responsable de la expedicion y pago de bonos
pensionales a favor de educadores que se retiren del
servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el
efecto se expida...”

Los docentes fueron excluidos expresamente del Sistema Integral de Seguridad Social
por ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, entidad que
tiene a su cargo el reconocimiento de la pensién de vejez de éstos.

Por su parte, la Ley 115 del 8 de febrero de 1994 -Ley General de la Educacién- dispuso:

“Articulo 115. Régimen Especial de los Educadores
Estatales. El ejercicio de la profesion docente estatal se
regird por las normas del régimen especial del Estatuto
Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de
los educadores estatales es el establecido en la ley 91 de
1989, en la ley 60 de 1993 y en la presente ley.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 53 de la

Constitucion Politica, el Estado garantiza el derecho al

pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones y

salarios legales. En ningln caso se podran desmejorar los

salarios y prestaciones sociales de los educadores.”
De acuerdo con la parte final del inciso 1 del articulo 115, el régimen prestacional de los
educadores es el contenido en las Leyes 91 de 1989 y 60 de 1993, que remiten a las
Leyes 33 y 62 de 1985 para los docentes nacionales, aplicables a los territoriales que

no contaban con un régimen especifico en sus respectivas circunscripciones.

Ahora bien, el Consejo de Estado®, mediante sentencia del 10 de octubre de 2018,

consideré lo siguiente:

“{...} de acuerdo con el marco normativo y jurisprudencial expuesto, en
materia de pension de vejez de los docentes, ni la Ley 91 de 1989 ni la
Ley 60 de 1993 consagraron un régimen especial. Tampoco lo hizo la

Ley 115 de 19945, pues en el articulo 115 no establecié condiciones

5 Rad. 2015-00871. C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas. Actor. Maria Victoria Bustamante Garcia. Demandado. FNPSM.
6 Ley general de la educacion.
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excepcionales.” Por esta razén, fuerza concluir que la pension de
jubilacién de los docentes sigue sometida al régimen general previsto
en la Ley 33 de 1985, de acuerdo con el cual continuaron adquiriendo
su derecho a la pensién de jubilacion ordinaria con 20 afios de servicio
y 55 de edad.

No obstante, la Ley 812 del 27 de junio de 20038, por la cual se aprobd

el plan de desarrollo, dispuso en el articulo 81 lo siguiente:

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la
presente ley seréan afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y tendran los derechos pensionales del régimen
pensional de prima media establecido en la ley 100 de 1993 y 797 de
2003, con los requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de

pensién de vejez que sera de 57 afios para hombres y mujeres.

Luego, el Acto Legislativo 1 de 2005, que adicioné el articulo 48 de la
Constitucion Politica, elevé a rango constitucional las reglas contenidas
en la Ley 812 de 2003, sin introducir ninguna modificacion en el tema

pensional. En el paragrafo transitorio dispuso:

“El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficiales es el
establecido para el magisterio en las disposiciones legales vigentes con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo
preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan
vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendran
los derechos de prima media establecidos en las leyes del sistema
general de pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de
2003.”

En estos términos, reiterd el legislador que el régimen aplicable a los
docentes vinculados al servicio publico oficial es el consagrado en la
Ley 91 de 1989. Sin embargo, a los docentes que se vinculen con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, se les

aplican las reglas contenidas en el articulo 81 de esta.”

De manera reciente, el Consejo de Estado® se volvié a pronunciar mediante sentencia

de unificacion del 25 de abril de 2019, estableciendo lo siguiente:

" “Art. 115 Régimen Especial de los Educadores Estatales. El ejercicio de la profesion docente estatal se regira por las normas
del régimen especial del Estatuto Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de los educadores estatales es el
establecido en la Ley 91 de 1989, en la ley 60 de 1993 y en la presente ley.”.

8 Rad. 2015-00871. M.P. Rafael Francisco Suarez Vargas. Actor. Maria Victoria Bustamante Garcia. Demandado FNPSM.

® consejo de estado, sala de lo contencioso administrativo, seccion segunda, CP: césar palomino cortés, Sentencia de
unificacién Sentencia SUJ-014 -CE-S2 -2019,Bogota 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
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“{...} La Seccion Segunda en su funcién 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 liquidacion de la mesada pensional en el
régimen de la Ley 33 de 1985 que fij6 la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo y sienta jurisprudencia frente a los factores que se deben
tener en cuenta para la liquidacién de la pensién ordinaria de jubilacion
de los docentes del servicio publico oficial afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio vinculados antes de la vigencia

de la Ley 812 de 2003, fijando la siguiente regla:

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 los
factores sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes
de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto,
no se puede incluir ningun factor diferente a los enlistados en el

mencionado articulo.

Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que
sostenia la Seccién Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de
2010, segun la cual, en la base de liquidacién de la pensién de jubilacion
ordinaria de los docentes se incluian todos los factores salariales

devengados durante el Gltimo afio de servicios.

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

La regla que rige para el ingreso base de liquidacion en la pensién de
jubilacion de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto
a periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1)
afio y los factores son Unicamente los que se sefialan en el articulo 1°
de la Ley 62 de 1985 que modifico el articulo 3° de la Ley 33 de 1985.”

Derecho, Demandante: Abadia Reynel Toloza, Demandado: Nacién - Ministerio de Educaciéon Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio —Fomag
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4. El caso concreto.

Al sefior Didier Orlando Casas Bedoya le fue reconocida una pensién vitalicia de
jubilacién mediante la Resolucidon N°. 2008-6 del 8 de marzo de 2016, con base en el
sueldo mensual, prima de navidad, prima de vacaciones y bonificacion mensual, sin
inclusion de otros factores salariales. Por tal razon, reclama en su favor el derecho a la
reliquidacién de su pension con la inclusion de todos los demas factores salariales
devengados durante el ultimo afio de servicios anterior a la consolidacion de su status

de pensionado.

Segun la certificacion de factores salariales devengados, expedida por el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, el demandante en el tltimo afio de servicios previo
al cumplimiento del status pensional, percibié una “asignacion basica, prima de
navidad, prima de vacaciones docentes, prima de servicios y bonificacion
mensual,” (fls. 195, C.1)

En atencién al criterio fijado por el Consejo de Estado en las sentencias ya referidas,
esta Sala de Decisién colige que el demandante no tiene derecho a que su pensién se
reliuide con todos aquellos rubros constitutivos del salario devengado en el afio de

servicios anterior a la adquisicién del status y las razones son las siguientes:

Como se sefiald anteriormente, la norma que ampara la situacion particular de la parte

accionante es la contenida en las Leyes 91 de 1989, la Ley 33 y 62 de 1985.

El paragrafo B. del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 establece:

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 10. de enero de 1990, cuando se
cumplan los requisitos de ley, se reconocera sélo una
pensién de jubilacion equivalente al 75% del salario
mensual promedio del dltimo afio. Estos pensionados
gozaran del régimen vigente para los pensionados del
sector publico nacional y adicionalmente de una prima de
medio afio equivalente a una mesada pensional.”

El articulo 1 de la Ley 33 de 1985 establece:

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

Por su parte, el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, dispone:

“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
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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, estard constituida por los siguientes factores,
cuando se trate de empleados del orden nacional:
asignacién basica, gastos de representacién; primas
de antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacion;
dominicales v feriados; horas extras; bonificaciéon por
servicios prestados; v trabajo suplementario o
realizado _en jornada nocturna o en dia de descanso
obligatorio. En todo caso, las pensiones de los empleados
oficiales de cualquier orden, siempre se liguidardn sobre
los mismos factores que hayan servido de base para
calcular los aportes.” (Subraya la Sala)

La Seccidn Segunda de la Alta Corporacion, en sentencia de unificacion del 4 de agosto
de 2010, consider6 que el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en forma taxativa
los factores salariales que conforman la base de liquidacién pensional, sino que los
mismos estaban simplemente enunciados y, por ende, para establecer la cuantia de las
pensiones de los servidores publicos debian incluirse todos los factores percibidos de

manera habitual, como contraprestacion por sus servicios.

Sin embargo, esta posicién como ya se dijo, fue revaluada por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo en sentencia de unificacion!®, en la cual fijé la siguiente

regla jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de transicién:

“El Ingreso Base de Liquidacién del inciso tercero del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 hace parte del régimen de transicion para aquellas
personas beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos
de edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen general de pensiones

previsto en la Ley 33 de 1985”.

El Consejo de Estado en esta nueva oportunidad consideré que la tesis adoptada en la
referida sentencia de unificacién de la Secciéon Segunda, proferida el 4 de agosto de
2010, va en contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social: “dicho

criterio interpretativo traspasa la voluntad del legislador, el que, por virtud de su libertad

de configuracién enlistd los factores que conforman la base de liquidacion pensional y a

ellos es gque se debe limitar dicha base.” (Subraya la sala).

Asi, en la mencionada sentencia se precisé que los factores salariales que se deben
incluir en el IBL para la pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la
transicion son unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o

cotizaciones al Sistema de Pensiones.

Fundé la nueva tesis en el articulo 1 de la Constitucion Politica que consagra la

solidaridad como uno de los principios fundamentales del Estado Social de Derecho, en

% Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 28 de agosto de 2018. Consejero ponente:
César Palomino Cortés. Expediente 2012-00143-01. Demandante: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro.
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concordancia con el articulo 48 constitucional que define la Seguridad Social como “un
servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la direccion, coordinacion y
control del Estado, en sujecién a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad,

en los términos que establezca la Ley”.

Agreg6 que “la interpretacién de la norma que mas se ajusta al articulo 48 constitucional
es aquella segun la cual en el régimen general de pensiones, previsto en la Ley 33 de
1985, sdlo los factores sobre los que se haya realizado el aporte o cotizacion pueden

incluirse como elemento salarial en la liqguidacién de la mesada pensional.”

Y concluyd gue el tomar en cuenta so6lo los factores sobre los que se han efectuado los
aportes, no afecta las finanzas del sistema ni pone en riesgo la garantia del derecho
irrenunciable a la pension del resto de habitantes del territorio colombiano, cuya
asegurabilidad debe garantizar el Estado, en acatamiento de los principios

constitucionales de universalidad y eficiencia.

Indica que, con esta interpretacion “(i) se garantiza que la pensién de los beneficiarios
de la transicion se liquide conforme a los factores sobre los cuales se ha cotizado; (ii)
se respeta la debida correspondencia que en un sistema de contribucién bipartita debe
existir entre lo aportado y lo que el sistema retorna al afiliado y (iii) se asegura la

viabilidad financiera del sistema.”

En consonancia con lo anterior, mediante la sentencia de unificacion del 25 de abril de
2019, la Alta Corporacion retomé el tema para sentar la regla jurisprudencial segun la
cual “En la liquidacion 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 pension
ordinaria de jubilacién para los servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley
33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta son solo los factores sobre los

gue 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. /Lineas de la Sala/

En tal sentido, tomando en cuenta las consideraciones del Consejo de Estado, esta
corporacion advierte que no es procedente la reliquidacion de la pension de la parte
demandante, dado que los factores cuya inclusién solicita en la demanda (prima de
servicios) se encuentran por fuera de los establecidos en el articulo 1 de la Ley 62 de
1985.

4.1. Conclusion

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con fundamento en los

hechos debidamente acreditados, estima esta Sala de Decisibn que a la parte
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demandante no le asiste derecho a que su pension de jubilacion se reliquide incluyendo
la prima de servicios como factor salarial devengado en el afio anterior a la consolidacion
del estatus pensional. Es menester sefalar, igualmente, que aunque la Resolucion
cuestionada incluye la prima de navidad y la prima de vacaciones para liquidar la pension
de jubilacién de la parte demandante —factores que no estan incluidos en la Ley 62 de
1985-, dicho acto de reconocimiento pensional no puede modificarse en ese aspecto,
en tanto la nulidad solicitada respecto del mismo fue parcial y s6lo en lo que

correspondia a la inclusién de la prima de servicios como factor adicional.

Llegar a una conclusién diferente implicaria, como lo sostuvo el Consejo de Estado!!, no
s6lo desbordar el objeto del litigio fijado sino que afectaria principios y derechos
constitucionales como el debido proceso, la confianza legitima y la tutela efectiva de los
derechos que pretende quien impugna una decision administrativa a través de este medio

de control.

5. Costas

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, este Tribunal considera
que en el presente asunto no debe condenarse en costas, pues la demanda fue
interpuesta conforme a la jurisprudencia vigente del Consejo de Estado para dicha

época.

En mérito de lo expuesto, la SALA 22 DE DECISION ORAL DELTRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia en nombre de la Republica

de Colombiay por autoridad de la ley,

. Falla

CONFIRMASE la sentencia del 18 de noviembre de 2019, proferida por el Juzgado 5°
Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del proceso que en ejercicio del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho promovi6 el sefior Didier Orlando
Casas Bedoya contra la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo

Nacional Prestaciones Sociales del Magisterio.

ABSTIENESE de condenar en costas en esta instancia.

EJECUTORIADA esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y

haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

11 Asi lo preciso en la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019 ya citada.
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Notifiquese

Discutida y aprobada en Sala de Decisién Ordinaria celebrada en la fecha.

Los integrantes de la Sala Segunda de Decision,

AUGUSTO MOB&LENC:A
Magistrado

Augusto Morales Valencia
Magistrado (E)

Dohor Edwin Varén Vivas

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 22, ORAL DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE (E): Augusto Morales Valencia
Manizales, veintitrés (23) de ABRIL de dos mil veintiuno (2021).

Radicacién: 17001 33 39 007 2018 00039 02
Clase: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Jaime Restrepo Gonzalez
Demandado: Nacién — Ministerio de Educacién - FNPSM
Providencia: Sentencia No. 53

Asunto

La Sala 22 de Decision Oral del Tribunal Administrativo de Caldas, conformada por los
Magistrados AUGUSTO MORALES VALENCIA, quien la preside, quien ademas actua
como encargado del Despacho del Dr. JAIRO ANGEL GOMEZ PENA, y DOHOR EDWIN
VARON VIVAS, procede a dictar sentencia por via del recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante contra la sentencia de 11 de julio de 2019 proferida por la
sefora jueza 72 Administrativo de Manizales con la cual neg6 las pretensiones de la

parte demandante.
.  Antecedentes.
1. Pretensiones.

La parte demandante, mediante apoderado y en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

“1. Declarar la nulidad parcial de la Resoluciéon No. 00245 del 10 de marzo de
2016, en lo que tiene que ver con la determinacién de la cuantia de la mesada
pensional sin incluir todos los factores salariales percibidos en el Ultimo afio de
servicio al cumplimiento del status pensional.

“2. Declarar que mi mandante tiene derecho a que la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, le reconozca y pague una Pension Ordinaria de
Jubilacién, a partir del 12 de enero de 2016, equivalente al 75% del promedio de
los salarios, sobresueldos, las horas extras y demas factores salariales
devengados durante los 12 meses anteriores al momento en que adquirié el
status juridico de pensionado (a), que son los que constituyen la base de
liquidacién pensional de mi representado.

A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, SIRVASE:
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1. Condenara LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a que
le reconozca y pague una Pension Ordinaria de Jubilacion, a partir del 12 de
enero de 2016, equivalente al 75% del promedio de los salarios, sobresueldos,
horas extras y demas factores salariales devengados durante los 12 meses
anteriores al momento en que adquirié el status juridico de pensionado (a)
indicado, que son los que constituyen la base de liquidacion pensional de mi
representado.

(...)

2. Hechos.

Se relataron los que a continuacion se resumen:

Manifesté el apoderado que su mandante prestd sus servicios a la docencia oficial,

cumpliendo con los requisitos exigidos para que le fuera reconocida pensién de Jubilacion.

Refirid que la entidad demandada al momento de determinar la cuantia de la pension de
jubilacién, incluyé solo la asignacion basica, la prima de navidad, la prima de vacaciones,
el sobresueldo por doble jornada y el sobresueldo de rector; omitiendo tener en cuenta la
prima de servicios, segun Decreto No. 1545 de 2013 y la bonificacion mensual, percibidas

durante el dltimo afio de servicios anterior al cumplimiento del status juridico de pensionado.

3. Normas violadas

Como disposiciones violadas se citaron las siguientes:

Constitucion Politica: articulos 1, 2, 4, 5, 6, 13, 23, 25, 46, 48, 53, 58, 228, 336.
Ley 65 de 1946

Ley 24 de 1947

Ley 4 de 1966

Ley 91 de 1989 Articulo 15

Ley 33 de 1985 Articulo 1°.

Ley 62 de 1985

Ley 4 de 1992.

Ley 115 de 1994

Ley 812 de 2003

Decreto 1743 de 1966

Decreto Nacional 1045 de 1978.
Decreto 2563 de 1990.

Decreto 1440 de 1992.

Sefiala que el acto administrativo cuya nulidad depreca, no incluye todos los factores

salariales devengados en el Gltimo afio de servicio, de conformidad con el régimen
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anterior que le es aplicable. Cita jurisprudencia del Consejo de Estado y del Tribunal

Administrativo de Cundinamarca en relacion con el tema materia de debate.

4. Contestacion de la demanda.

4.1. LaNacion - Ministerio de Educacién Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales

del Magisterio.

A través de apoderado judicial dio contestacién a la demanda de la referencia
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones y condenas de la demanda
argumentando que La Nacién- Ministerio de Educacién Nacional- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio no tiene obligacién alguna de incluir factores
salariales distintos a los cotizados para tal beneficio, pues ello equivaldria a desconocer
la normatividad vigente aplicable al reconocimiento y pago de las mesadas pensionales

de quienes se pensionaron como educadores.

En cuanto a los hechos sefial6 que no le constan los detalles de la relacion y
circunstancias laborales descritas; toda vez que La Nacion — Ministerio de Educacion
Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio no fungié como uno de los
extremos de dicha relacion y expuso que la entidad representada no es la entidad
competente para receptar solicitudes por prestaciones sociales.

Como medios exceptivos planted los siguientes:

“Falta de integracion del contradictorio-l/itisconsorcio necesario” en tanto el tramite de
reconocimiento y pago de las prestaciones econdmicas a cargo del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio serd efectuado a través de las secretarias de
educacion de las entidades territoriales certificadas; “Vinculacién de litisconsorte”
solicita la vinculacion del Municipio de Manizales y de la Fiduprevisora S.A.; “Ineptitud
sustancial de la demanda por falta de legitimacion en la causa por pasiva de la Nacién-
Ministerio de Educacién Nacional™ “Inexistencia del demandado — falta de relacion con
el reconocimiento del derecho, conexo o derivado del acto administrativo expedido por
la entidad territorial certificada. falta de competencia del ministerio de educacion para
expedir el acto administrativo y reconocer el derecho reclamado”, considera que vincular
a la Nacion- Ministerio de Educacion Nacional, es darle un caracter paternalista al
proceso, que logra un desgaste procesal que en debida forma no deberia soportar la
Nacioén, como quiera que no interviene en el tramite de reconocimiento y pago de la
prestacion; “Inexistencia de la obligacién demandada por inexistencia de causa juridica”
enfatiza que al demandante no le asiste derecho a reclamar reliquidacion de la pension
de jubilaciéon con inclusion de la prima de servicios como factor base de liquidacién como
quiera que el Consejo de Estado en sentencia de unificacion no creo dicho factor salarial

a favor de los docentes; “Prescripcion” Solicita sea declarada la prescripcion de aquellos
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derechos econdémicos reclamados, que superen el lapso de los 3 afios desde que se
hizo exigible la obligacion; “Buena fe” y la que denominé “Genérica”. (Fls. 36 a 49, C. 1
A)

5. Sentencia de Primera Instancia

El Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del

11 de julio de 2019, resolvid negar las pretensiones de la demanda.

Manifest6 que a la demandante le aplica el régimen pensional de la Ley 33 de 1985 en
consideracién a la fecha de ingreso al servicio docente; y frente a los factores salariales
se le aplica la Ley 62 de 1985. Todo lo anterior, acogiendo la postura del Consejo de
Estado, vertida en providencias que para el efecto se sirve citar. Indic6 que la parte
actora en el ultimo afio percibio la asignacion basica, la prima de navidad, la prima de
vacaciones, prima de servicios, sobresueldo y sobresueldo doble jornada; entre tanto,
la resolucién demandada reconoci6 la pension con los anteriores factores, salvo con la

prima de servicios y la bonificacién mensual.

Estim6, en consecuencia, que la entidad no estd obligada a incluir las primas
deprecadas ni la bonificacion mensual, comoquiera que ello no se encuentra
taxativamente sefialado en la Ley 62 de 1985, norma que establece los factores sobre
los cuales ha de hacerse los descuentos para pensién comoquiera que las mismas no

estan enlistados en la citada norma. (fls. 61 — 70, C. 1)

6. Recurso de Apelacion

La parte demandante apel6 la sentencia de primera instancia toda vez que, a su juicio,
debe reliquidarse la pensién con inclusion de la bonificacion mensual creada mediante
decretos de los afios 2015, 2016, y 2017, en los cuales se dispone que la referida
bonificaciéon constituye factor salarial para todos los efectos legales y los aportes
obligatorios sobre los pagos que se efectlen por ese concepto, se realizaran de

conformidad con las disposiciones legales vigentes.

Manifiesta que el Tribunal Administrativo de Caldas, con ponencia del Magistrado
Augusto Ramoén Chavez Marin, profirié sentencia el 7 de junio de 2019 dentro del
proceso radicado bajo el nimero 2017-00025, en la cual sostuvo que la bonificacién
mensual debe incluirse en la liquidacién de la pension de los docentes, asi no esté
expresamente contemplada en la Ley 62 de 1985, siempre que hubiere sido devengada
en el Ultimo afo. (fls. 78-81, C. 1)
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7. Alegatos de conclusién segunda instancia.

7.1. Parte demandante.

Insiste en los argumentos de hecho y de derecho planteados en el recurso de apelacion.
(fl. 7, C. 2)

7.2 La Naciéon- Ministerio de Educacién Nacional- Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio

Guardé silencio.

7.2. Agencia Nacional para la Defensa Juridica del Estado.

Estima que de conformidad con la sentencia de unificacion proferida por el Consejo de
Estado en abril de 2019, la liquidacion de la pension de vejez de los docentes vinculados
antes de la Ley 812 de 2003 — que gozan del mismo régimen de pension ordinaria para
los servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985 — debe tener
en cuenta los factores sobre los cuales se haya hecho la respectiva cotizacion de
acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 y por lo tanto no se puede incluir ningun

otro factor diferente de los enlistados en dicho articulo. (fls. 9 — 16, C. 2)

Il. Consideraciones de la Sala

Teniendo en cuenta los argumentos planteados en el recurso de apelacion, los

problemas juridicos a resolver en esta instancia se contraen a los siguientes:

)] ¢La sentencia de unificacion SUJ-014-S2-2019 del 25 de abril de 2019,
proferida por el Consejo de Estado, tiene efecto vinculante frente a quienes

presentaron la demanda con anterioridad a su expedicién?

i) ¢Debe la Nacién — Ministerio de Educacion — FNPSM asumir el pago de la

reliquidacién de la pension de vejez deprecada por la parte demandante?

iii) ¢,Cudles son los factores salariales que deben tenerse en cuenta para la

liquidacién de la pension de jubilacion del demandante?

iv) ¢La bonificacion mensual, creada mediante decreto posterior a la Ley 62 de
1985, debe ser tenida en cuenta como factor de liquidacion pensional en este

caso?
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1. Precedente jurisprudencial vinculante.

Ciertamente, la jurisprudencia del Consejo de Estado fija unos parametros para la
interpretacién y aplicacion de la ley y por lo tanto, emerge como una fuente de derecho
que propende por la garantia del principio de seguridad juridica e igualdad ante la ley.
Asi pues, el Consejo de estado, como 6rgano de cierre de la jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo, estd llamado a proferir sentencias de unificacion en
determinadas materias que requieren de la fijacion de un criterio de interpretacién que
resulte razonable y uniforme para resolver casos de perfiles facticos y juridicos
analogos.

Desde luego, el efecto vinculante y la obligatoriedad del precedente jurisprudencial
también se aplica a la misma Corte de donde emana y por ello, cuando la misma se va
a apartar de aquel o cuando va a fijar un nuevo precedente sobre determinada materia,
adquiere la carga de argumentar con suficiencia las razones que la mueven para
proceder en tal forma; es decir, el precedente no es inmutable pero un cambio en este
supone la exposicién de unas razones sustentables juridicamente a fin de no defraudar

la confianza legitima de los usuarios de la administracion de justicia.

Al respecto, la Corte Constitucional ha considerado que “... ante ciertas circunstancias
especificas y bajo una estricta exigencia argumentativa, es posible que se modifiquen las
reglas fijadas en los precedentes jurisprudenciales. Asi las cosas, tales exigencias
permiten, a su vez, reforzar los mismos principios de igualdad, buena fe, seguridad juridica
y confianza legitima, en la medida en que impiden que el precedente judicial se convierta

en una materia discrecional.”

En este caso, se observa que el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion
proferida en el afio 2019, expuso las razones por la cuales considera que el ingreso
base de liquidacion de la pension de los docentes vinculados con anterioridad a la Ley
812 de 2003, esta constituido por el salario devengado en el Gltimo afio de servicio con
inclusién de los factores sobre los cuales se hizo el respectivo aporte al sistema de
pensiones, los cuales no pueden ser otros que los definidos en la Ley 62 de 1985. De
la exposicion normativa que hace dicha providencia, se colige que no es dado liquidar
la pension sobre “todos y cada uno de los devengados en el dltimo afio de servicio”

como se reconocia anteriormente por la Alta Corporacion. Al respecto dice:

“Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que
sostenia la Seccidén Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de

2010, segun la cual, en la base de liquidacién de la pensién de jubilacion

1 SU-406/16.
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ordinaria de los docentes se incluian todos los factores salariales
devengados durante el Ultimo afio de servicios.

De acuerdo con el Acto Legislativo 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 disposicién para el goce de la pension
ordinaria de jubilacién. Por lo que, en el ingreso base de liquidacién de
esta pension solo pueden ser tenidos en cuenta los factores sobre los
que se aporta y que estan contenidos en el articulo 1° de la Ley 62 de
1985.

La regla que rige para el ingreso base de liquidacion en la pension de
jubilacion de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto
a periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1)
afio y los factores son Unicamente los que se sefialan en el articulo 1°
de la Ley 62 de 1985 que modifico el articulo 3° de la Ley 33 de 1985.”

Aunado al anterior argumento, en cuanto a los efectos de dicha sentencia de

unificacién, dispuso lo siguiente:

73. Como se dijo en la sentencia de unificacion de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo de 28 de agosto de 2018, “La Corte
Constitucional, en sentencia C-816 de 2011, establecié que las
decisiones de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la
Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura -autoridades de
cierre de las correspondientes jurisdicciones- y la Corte Constitucional
- como guardiana de la Constitucion -, tienen valor vinculante por
emanar de drganos disefiados para la unificacion de la jurisprudencia,
y en virtud de los principios de igualdad, buena fe y seguridad juridica
previstos en los articulos 13 y 83 de la Constitucién Politica2. Por lo
tanto, su contenido y la regla o norma juridica que exponen, tienen
caracteristicas de permanencia, identidad y caracter vinculante y
obligatorio”. 74. En esta oportunidad y retomando lo indicado la Sala
Plena de la Corporacion, se acudira al método de aplicacién en forma
retrospectiva del precedente, disponiendo para ello, que las reglas

jurisprudenciales gue se han fijado en este pronunciamiento se acojan

de manera obligatoria en todos los casos pendientes de solucién tanto

en via administrativa como en via judicial a través de acciones

ordinarias; salvo los casos en los gue ha operado la cosa juzgada gue,

en virtud del principio de sequridad juridica, resultan inmodificables.

/Lineas de la Sala/

2La Corte Constitucional ha reconocido la gran responsabilidad que tienen los érganos situados en el vértice de las respectivas
especialidades de la rama judicial, puesto que la labor de unificacion de la jurisprudencia nacional implica una forma de
realizacién del principio de igualdad. Sentencia T-123/95 citada en la Sentencia T-321/98. En la sentencia C-179 de 2016
reafirm6 dicha tesis al exponer lo siguiente: «[...] la funcién de unificacioén jurisprudencial la cumplen en sus diferentes
especialidades y en su condicién de érganos de cierre, segin el Texto Superior, (i) la Corte Constitucional en materia de
derechos fundamentales y de examen de validez constitucional de las reformas a la Carta como de las normas con fuerza de
ley (CP arts. 86 y 241); (ii) el Consejo de Estado en relacion con su rol de Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativos
(CP arts. 236 y 237); y (iii) la Corte Suprema de Justicia en su calidad de tribunal de casacién y maxima autoridad de la
jurisdiccion ordinaria (CP art. 235). [...]»
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75. Como se ha dicho, los efectos que se dan a esta decisién garantizan
la seguridad juridica y dan prevalencia a los principios fundamentales
de la Seguridad Social, por ello no puede invocarse el principio de

igualdad, so pretexto de solicitar la no aplicacion de esta sentencia.

Como puede verse, la sentencia de unificacion debe aplicarse de manera
inmediata, incluso en los casos que se encuentren en trdmite administrativo o
judicial porque frente a éstos no se predica el fenbmeno de la cosa juzgada; luego,
es un precedente que vincula a esta jurisdiccién tanto en sentido horizontal como

vertical.

Ha de colegirse entonces, que la sentencia de unificacion proferida el 25 de abril
de 2019 por el Consejo de Estado es la que orientara el andlisis del caso concreto,

tal y como acontecié en primera instancia.

2. Entidad obligada al pago de la pensién.

Frente al primer interrogante planteado, considera la Sala de Decision que la Nacion —
Ministerio de Educacion — FNPSM debe asumir el pago de la reliquidacion pensional en

este caso, por las siguientes razones:

a) El articulo 56 de la Ley 962 de 2005 es diafano al indicar que las prestaciones

sociales las reconoce y paga el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

b) El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio fue creado por la Ley 91
de 1989 como una cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonial, sin
personeria juridica. Por tanto, es conclusion ineludible que judicialmente actla a través

de la Nacion, y ésta a su vez esta representada por el Ministro de Educacion.

c) El articulo 288, superior, resalta que las competencias propias de la funcién
administrativa se deben ejercer de conformidad con los principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad en los términos que establezca la ley. En concordancia

con el articulo 209 de la Constitucion Politica®.

d) En ese sentido, la Ley 489 de 1998 define los Principios de la funcion administrativa,
acorde con los principios constitucionales, en particular los atinentes a la buena fe,
igualdad, moralidad, celeridad, economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia,

participacion, publicidad, responsabilidad y transparencia.

3“Articulo 209. La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines
del Estado. La administracién publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno que se ejercera en los
términos que senale la ley.”
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e) El Consejo de Estado, en providencia de 5 de marzo de 20154, confirmé una decision
proferida en audiencia inicial por este Tribunal — Sala Oral, en la cual se declaré
infundada la excepcion denominada “no comprender la demanda todos los litisconsortes

necesarios”. Veamos el aparte pertinente de la providencia mencionada.

“[...] De acuerdo con lo regulado por el articulo 61 del Cédigo General
del Proceso y la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y del
Consejo de Estado, el litisconsorcio se considera necesario cuando
tiene la connotacidon o importancia de impedir que el proceso se
adelante si uno de los sujetos que integran la parte activa o pasiva y
resulta afectado con la decisién, no esta enterado del proceso;
entonces, es requisito sine qua non que tal sujeto de la relacion juridica
0 acto juridico integre el proceso y pueda ejercer sus derechos de

defensa y debido proceso.

En este orden de ideas, se considera que en el caso que se decide, la
Secretaria de Educacion del ente territorial, no es litisconsorte
necesario de la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, toda vez que es a
ésta quien por ley estd obligada al pago de las prestaciones sociales
del magisterio, y que las secretarias de educacion de los entes
territoriales solo actian como colaboradoras de la entidad nacional

mencionada.

Asi, pues, en el sub examine, el proceso se puede tramitar y decidir sin
que se requiera la presencia, en este caso, de la Secretaria de
Educacion de Manizales como lo pretende la excepcién formulada por
la apoderada de la entidad demandada, pues, se repite, ésta no es

litisconsorcio necesario de aquella. [...]".

Asi las cosas, se concluye en este punto que efectivamente es la Nacién — Ministerio
de Educacion — FNPSM quien debe asumir el pago de la reliquidacion pensional

deprecada por la parte actora.

3. Del régimen pensional aplicable a los docentes oficiales.

El Decreto 3135 de 1968, por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre
el sector publico y el privado y se regula el régimen prestacional de los empleados
publicos y trabajadores oficiales, para los empleados del orden nacional, en su articulo

27 dispuso:

4 Consejo de Estado, Seccion Segunda, C.P: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, auto de 5 de marzo de 2015, Expediente N°
170012333000 201300654 01.
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“Pensién de jubilacion o vejez. El empleado publico o
trabajador oficial que sirva veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de 55 afios si es varén, o
50 si es mujer, tendréd derecho a que por la respectiva
entidad de prevision se le pague una pensién mensual
vitalicia de jubilacidn equivalente al 75 % del promedio de
los salarios devengados durante el Ultimo afio de servicio.

No quedan sujetas a esta regla general las personas que
trabajan en actividades que por su naturaleza justifiquen la
excepciéon que la ley determine expresamente.”

Este articulo fue reglamentado por el 68 del Decreto 1848 de 1969, asi:

“Derecho a la pension. Todo empleado oficial que preste
0 haya prestado sus servicios durante veinte (20) afos,
continua o discontinuamente, en las entidades,
establecimientos o empresas sefialadas en el articulo 1 de
este decreto, tiene derecho a gozar de pension de
jubilacién al cumplir cincuenta y cinco (55) afios de edad, si
es varoén, o cincuenta (50) afios de edad, si es mujer.”

La Ley 33 de 1985, por la cual se dictaron algunas medidas en relacién con las Cajas
de Previsién y con las prestaciones sociales para el sector publico, aplicable a los
empleados oficiales de todos los érdenes, derogd, en forma expresa, los articulos 27 y
28 del Decreto 3135 de 1968 y, en forma tacita, el literal b) del articulo 17 de la Ley 6
de 1945 que, a su vez, fue reformada por la Ley 62 de 1985. Al respecto, la primera de
las normas aqui citadas, dispuso:

“Articulo 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 jubilacién equivalente al setenta y
cinco (75 %) por ciento del salario promedio que sirvid de
base para los aportes durante el Gltimo afio de servicio.

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

(..))

Paréagrafo 2. Para los empleados oficiales que a la fecha
de la presente ley hayan cumplido quince (15) afios
continuos o discontinuos de servicio, continuaran
aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacién que
regian con anterioridad a la presente ley.

Quienes con veinte (20) afios de labor continua o
discontinua como empleados oficiales, actualmente se
hallen retirados del servicio, tendran derecho cuando
cumplan los cincuenta (50) afios de edad, si son mujeres y
cincuenta y cinco (55) si son varones, a una pension de
jubilaciéon 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 jubilacion, se
continuaran rigiendo por las normas anteriores a esta ley.”

10
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Como puede observarse, ésta norma resulta aplicable a todos los empleados oficiales
(del orden nacional, departamental o municipal) salvo, a quienes trabajen en actividades
gue, por su naturaleza, justifiquen la excepcion que determine expresamente la ley ni a

quienes disfruten de un régimen especial.

Posteriormente se expidié la Ley 91 del 29 de diciembre de 1989, mediante la cual se
cre0d el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que en su articulo 15
estableci6:

“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 seré regido
por las siguientes disposiciones:

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados
hasta el 31 de diciembre de 1989, para efectos de las
prestaciones econdémicas Yy sociales, mantendran el
régimen prestacional que han venido gozando en cada
entidad territorial de conformidad con las normas vigentes.
Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del
lo. de enero de 1990, para efecto de las prestaciones
econdémicas 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, o
que se expidan en el futuro, con las excepciones
consagradas en esta Ley.

2. Pensiones:

A. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de
1980 que por mandato de las Leyes 114 de 1913, 116 de
1928, 37 de 1933 y demas normas que las hubieran
desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener
derecho a la pension de gracia, se les reconocera siempre
y cuando cumplan con la totalidad de los requisitos. Esta
pensién seguird reconociéndose por la Caja Nacional de
Prevision Social conforme al Decreto 081 de 1976 y sera
compatible con la pensién ordinaria de jubilacién, atn en el
evento de estar ésta a cargo total o parcial de la Nacion.

B. Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de
1981, nacionales y nacionalizados, y para aguellos que se
nombren a partir del 1o. de enero de 1990, cuando se
cumplan los requisitos de ley, se reconocera so6lo una
pensién de jubilacién equivalente al 75% del salario
mensual promedio del Ultimo afio. Estos pensionados
gozaran del régimen vigente para los pensionados del
sector publico nacional y adicionalmente de una prima de
medio afio equivalente a una mesada pensional.” (Subraya
la sala).

En el afio 1993 se expidio la Ley 100, por la cual se creé el Sistema de Seguridad Social

Integral, en cuyo articulo 279 consagro:

“Articulo  279. Excepciones. El Sistema Integral de
Seguridad Social contenido en la presente ley no se aplica
a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, ni al personal regido por el Decreto Ley 1214 de
1990,
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con excepcion de aquel que se vincule a partir de la
vigencia de la presente ley, ni a los miembros no
remunerados de las Corporaciones Publicas.

Asi mismo, se exceptlan a los afiliados del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la ley
91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles
con pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este
Fondo sera responsable de la expedicion y pago de bonos
pensionales a favor de educadores que se retiren del
servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el
efecto se expida...”

Los docentes fueron excluidos expresamente del Sistema Integral de Seguridad Social

por ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, entidad que

tiene a su cargo el reconocimiento de la pensién de vejez de éstos.

Por su parte, la Ley 115 del 8 de febrero de 1994 -Ley General de la Educacion- dispuso:

“Articulo 115. Régimen Especial de los Educadores
Estatales. El ejercicio de la profesion docente estatal se
regird por las normas del régimen especial del Estatuto
Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de
los educadores estatales es el establecido en la ley 91 de
1989, en la ley 60 de 1993 y en la presente ley.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 53 de la
Constitucion Politica, el Estado garantiza el derecho al
pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones y
salarios legales. En ningln caso se podran desmejorar los
salarios y prestaciones sociales de los educadores.”

De acuerdo con la parte final del inciso 1 del articulo 115, el régimen prestacional de los

educadores es el contenido en las Leyes 91 de 1989 y 60 de 1993, que remiten a las

Leyes 33 y 62 de 1985 para los docentes nacionales, aplicables a los territoriales que

no contaban con un régimen especifico en sus respectivas circunscripciones.

Ahora bien, el Consejo de Estado®, mediante sentencia del 10 de octubre de 2018,

consideré lo siguiente:

“{...} de acuerdo con el marco normativo y jurisprudencial expuesto, en
materia de pension de vejez de los docentes, ni la Ley 91 de 1989 ni la
Ley 60 de 1993 consagraron un régimen especial. Tampoco lo hizo la
Ley 115 de 19945, pues en el articulo 115 no establecié condiciones
excepcionales.” Por esta razén, fuerza concluir que la pensién de
jubilacion de los docentes sigue sometida al régimen general previsto
en la Ley 33 de 1985, de acuerdo con el cual continuaron adquiriendo

su derecho a la pensién de jubilacion ordinaria con 20 afios de servicio

y 55 de edad.

5 Rad. 2015-00871. C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas. Actor. Maria Victoria Bustamante Garcia. Demandado. FNPSM.

6 Ley general de la educacion.

" “Art. 115 Régimen Especial de los Educadores Estatales. El gjercicio de la profesion docente estatal se regira por las normas
del régimen especial del Estatuto Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de los educadores estatales es el

establecido en la Ley 91 de 1989, en la ley 60 de 1993 y en la presente ley.”.
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No obstante, la Ley 812 del 27 de junio de 20038, por la cual se aprobd

el plan de desarrollo, dispuso en el articulo 81 lo siguiente:

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la
presente ley seréan afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y tendran los derechos pensionales del régimen
pensional de prima media establecido en la ley 100 de 1993 y 797 de
2003, con los requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de

pensién de vejez que sera de 57 afios para hombres y mujeres.

Luego, el Acto Legislativo 1 de 2005, que adicion¢ el articulo 48 de la
Constitucion Politica, elevé a rango constitucional las reglas contenidas
en la Ley 812 de 2003, sin introducir ninguna modificacién en el tema

pensional. En el paragrafo transitorio dispuso:

“El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficiales es el
establecido para el magisterio en las disposiciones legales vigentes con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo
preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan
vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendran
los derechos de prima media establecidos en las leyes del sistema
general de pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de
2003.”

En estos términos, reiterd el legislador que el régimen aplicable a los
docentes vinculados al servicio publico oficial es el consagrado en la
Ley 91 de 1989. Sin embargo, a los docentes que se vinculen con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, se les

aplican las reglas contenidas en el articulo 81 de esta.”

de unificacién del 25 de abril de 2019, estableciendo lo siguiente:

“{...} La Seccién Segunda en su funcién 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 liquidacion de la mesada pensional en el

régimen de la Ley 33 de 1985 que fijo la Sala Plena de lo Contencioso

De manera reciente, el Consejo de Estado® se volvié a pronunciar mediante sentencia

8 Rad. 2015-00871. M.P. Rafael Francisco Suarez Vargas. Actor. Maria Victoria Bustamante Garcia. Demandado FNPSM.

® consejo de estado, sala de lo contencioso administrativo, seccion segunda, CP: césar palomino cortés, Sentencia de
unificacién Sentencia SUJ-014 -CE-S2 -2019,Bogota 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
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Administrativo y sienta jurisprudencia frente a los factores que se deben
tener en cuenta para la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion
de los docentes del servicio publico oficial afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio vinculados antes de la vigencia

de la Ley 812 de 2003, fijando la siguiente regla:

En la liquidacién de la pensién ordinaria de jubilaciéon de los
docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003,
que gozan del mismo régimen de 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
factores sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes
de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto,
no se puede incluir ningun factor diferente a los enlistados en el

mencionado articulo.

Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que
sostenia la Seccidén Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de
2010, segun la cual, en la base de liquidacién de la pension de jubilacion
ordinaria de los docentes se incluian todos los factores salariales

devengados durante el Gltimo afio de servicios.

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

La regla que rige para el ingreso base de liquidacion en la pensién de
jubilacion de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto
a periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1)
afio y los factores son Unicamente los que se sefialan en el articulo 1°
de la Ley 62 de 1985 que modifico el articulo 3° de la Ley 33 de 1985.”

4. El caso concreto.

Al sefior Jaime Restrepo Gonzalez le fue reconocida una pensién vitalicia de jubilacién
mediante la Resoluciéon N°. 00245 del 10 de marzo de 2016, con base en el sueldo
mensual, sobresueldo, sueldo doble jornada, prima de navidad y prima de vacaciones,
sin inclusién de otros factores salariales. Por tal razén, reclama en su favor el derecho

a la reliquidacién de su pension con la inclusion de todos los demas factores salariales
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devengados durante el ultimo afio de servicios anterior a la consolidaciéon de su status

de pensionado.

Segun la certificacion de factores salariales devengados, expedida por el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, el demandante en el Gltimo afio de servicios previo
al cumplimiento del status pensional, percibié una “asignacién basica, bonificacion
mensual, prima de navidad, prima de servicios, prima de vacaciones docentes,

asignacion adicional doble jornada, asignacién adicional rector” (fls. 20, C.1)

En atencion al criterio fijado por el Consejo de Estado en las sentencias ya referidas,
esta Sala de Decision colige que el demandante no tiene derecho a que su pension se
reliquide con todos aquellos rubros constitutivos del salario devengado en el afio de

servicios anterior a la adquisicion del status y las razones son las siguientes:

Como se sefialo anteriormente, la norma que ampara la situacion particular de la parte
accionante es la contenida en las Leyes 91 de 1989, la Ley 33y 62 de 1985.

El paragrafo B. del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 establece:

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 10. de enero de
1990, cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocera s6lo una pensién
de jubilacion equivalente al 75% del salario mensual promedio del dltimo afo.
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.”

El articulo 1 de la Ley 33 de 1985 establece:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendr& derecho a que
por la respectiva Caja de Previsidn se le pague una pension mensual vitalicia de
jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio
que sirvioé de base para los aportes durante el ultimo afio de servicio.”

Por su parte, el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, dispone:

“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
liguidaciéon para los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado
oficial, estara constituida por los siguientes factores, cuando se trate de
empleados del orden nacional: asignacién béasica, gastos de representacién;
primas de antigiedad, técnica, ascensional y de capacitacidon; dominicales
y feriados; horas extras; bonificacién por servicios prestados; y trabajo
suplementario o realizado _en jornada nocturna o _en dia de descanso
obligatorio. En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier
orden, siempre se liguidaran sobre los mismos factores que hayan servido de
base para calcular los aportes.” (Subraya la Sala)

La Seccidn Segunda de la Alta Corporacion, en sentencia de unificacion del 4 de agosto

de 2010, considero que el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en forma taxativa
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los factores salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino que los
mismos estaban simplemente enunciados y, por ende, para establecer la cuantia de las
pensiones de los servidores publicos debian incluirse todos los factores percibidos de

manera habitual, como contraprestacion por sus servicios.

Sin embargo, esta posicién como ya se dijo, fue revaluada por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo en sentencia de unificacion®®, en la cual fijé la siguiente

regla jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de transicion:

“El Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100
de 1993 hace parte del régimen de transicion para aquellas personas
beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo y
tasa de reemplazo del régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de
1985".
El Consejo de Estado en esta nueva oportunidad consider6 que la tesis adoptada en la
referida sentencia de unificacién de la Seccion Segunda, proferida el 4 de agosto de
2010, va en contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social: “dicho

criterio interpretativo traspasa la voluntad del legislador, el que, por virtud de su libertad

de configuracién enlisté los factores que conforman la base de liquidacién pensional y a

ellos es gque se debe limitar dicha base.” (Subraya la sala).

Asi, en la mencionada sentencia se precis6 que los factores salariales que se deben
incluir en el IBL para la pensién de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la
transicion son unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o

cotizaciones al Sistema de Pensiones.

Fundé la nueva tesis en el articulo 1 de la Constitucién Politica que consagra la
solidaridad como uno de los principios fundamentales del Estado Social de Derecho, en
concordancia con el articulo 48 constitucional que define la Seguridad Social como “un
servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la direccidn, coordinacion y
control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad,

en los términos que establezca la Ley”.

Agreg6 que “la interpretacién de la norma que mas se ajusta al articulo 48 constitucional
es aquella segun la cual en el régimen general de pensiones, previsto en la Ley 33 de
1985, sdlo los factores sobre los que se haya realizado el aporte o cotizacion pueden

incluirse como elemento salarial en la liquidacién de la mesada pensional.”

Y concluy6 que el tomar en cuenta solo los factores sobre los que se han efectuado los
aportes, no afecta las finanzas del sistema ni pone en riesgo la garantia del derecho

irrenunciable a la pension del resto de habitantes del territorio colombiano, cuya

% Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 28 de agosto de 2018. Consejero ponente:
César Palomino Cortés. Expediente 2012-00143-01. Demandante: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro.
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asegurabilidad debe garantizar el Estado, en acatamiento de los principios

constitucionales de universalidad y eficiencia.

Indica que, con esta interpretacion “(i) se garantiza que la pension de los beneficiarios
de la transicién se liquide conforme a los factores sobre los cuales se ha cotizado; (ii)
se respeta la debida correspondencia que en un sistema de contribucion bipartita debe
existir entre lo aportado y lo que el sistema retorna al afiliado y (iii) se asegura la

viabilidad financiera del sistema.”

En consonancia con lo anterior, mediante la sentencia de unificacion del 25 de abril de
2019, la Alta Corporacién retomé el tema para sentar la regla jurisprudencial segln la
cual “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 jubilacién para los servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley
33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta son solo los factores sobre los
gue 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. /Lineas de la Sala/

En tal sentido, tomando en cuenta las consideraciones del Consejo de Estado, esta
corporacion advierte que no es procedente la reliquidacion de la pension de la parte
demandante, dado que los factores cuya inclusion solicita en la demandase encuentran

por fuera de los establecidos en el articulo 1 de la Ley 62 de 1985.

4.1. Bonificacion mensual.

No obstante lo dicho en precedencia, conviene hacer una consideracién especial
respecto de la bonificacién mensual, creada en favor de los docentes con posterioridad
a la Ley 62 de 1985 mediante los Decretos N0.1566 de 2014, No.1272 de 2015 y No.
123 de 2016.

La parte demandante adquirié el estatus de pensionado el 12 de enero de 2016 y por lo
tanto, el afio anterior a la consolidacion del derecho corri6 entre el 12 de enero de 2015
y el 12 de enero de 2016, periodo en el cual devengo la bonificacibn mensual prevista

en el Decreto No. 1272 de 2015, a cuyo tenor literal:

Articulo 1. Créase para los servidores publicos docentes y
directivos docentes al servicio del Estado en los niveles de
preescolar, basica y media, regidos por el Decreto Ley 2277
de 1979, el Decreto Ley 1278 de 2002 o la Seccién 4, Capitulo
5, Titulo 3, Parte 3 del Decreto 1075 de 2015 Unico
Reglamentario del Sector Educacién, y pagados con cargo al
Sistema General de Participaciones, una bonificacién, que se
reconocera mensualmente a partir del primero (01) de enero
de 2015 y hasta el treinta y uno (31) diciembre de 2015,
mientras el servidor publico permanezca en el servicio.
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La bonificacidon que se crea mediante el presente Decreto
constituira factor salarial paratodos los efectos legales y
los aportes obligatorios sobre los pagos que se efectien
por ese concepto, se realizaradn de conformidad con las

disposiciones legales vigentes.

El valor de la bonificacién de 2015 se tendrd en cuenta como
base para liquidar el incremento salarial de 2016. /Negrilla

fuera del texto/

La Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del H. Consejo de

Estado!?, actuando en sede de tutela, ampard el derecho fundamental al debido proceso

de un docente, quien mediante demanda ordinaria laboral

habia solicitado,

infructuosamente, la inclusion de la bonificacion mensual como factor de liquidacion de

su pension de vejez. Al respecto la Alta Corporacion consideré:

77. La postura en mencion, no deviene irracional teniendo en
cuenta que si bien la referida prestacién no se halla enlistada
dentro del catalogo de factores previstos en el articulo 1 de la Ley
62 de 1985, porque que se cred por posterioridad, la misma
constituye factor salarial para todos los efectos legales y los
aportes obligatorios sobre los pagos que se efectien por ese
concepto se realizaran de conformidad con las disposiciones
legales vigentes. Lo anterior, aunado al hecho que se corroboro
del expediente ordinario que43, para el momento en que el
docente deveng6 la bonificacion mensual, estaba vigente el
Decreto que le dio origen y que habia sido percibida durante su

ultimo afno de servicios.

78. Esta interpretacion sigue las reglas de unificacién sentadas
por la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia del
25 de abril de 2019, que establecié que en la liquidacién 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 pensién ordinaria de jubilacién de los servidores
publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los
factores que se deben tener en cuenta son solo los aquellos sobre

los que se hayan efectuado los respectivos aportes.

79. A partir del anterior contexto y en virtud del principio de
favorabilidad laboral se considera que se debe amparar el
derecho fundamental del actor en aras de que el Tribunal
accionado efectle una interpretacion sistematica de las normas

que rigen la materia, en consonancia con la sentencia de

11 11001-03-15-000-2019-04192-00, Demandante: JesUs Antonio Rave, Demandado: Tribunal Administrativo

de Caldas. Sentencia de tutela del 31 de octubre de 2019.
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unificacién de 25 de abril de 201944 , y como consecuencia,
reliquide la pensién del sefior Rave, teniendo en cuenta la
bonificacion creada mediante el Decreto 1566 de 2014, normativa
segun la cual constituye factor salarial para todos los efectos y
que percibié durante su ultimo afio de servicios. En caso de que
el Tribunal accionado constate que el docente no realizé los
respectivos aportes al Sistema Pensional, le debera efectuar los
respectivos descuentos y se la debera reconocer a futuro, es
decir desde que la empez06 a devengar y cotizar.

Igualmente, el Tribunal Administrativo de Caldas'?, mediante sentencia del 7 de junio de
2019, considerd lo siguiente sobre la bonificacion mensual como factor de liquidacion

pensional:

Ahora bien, de conformidad con lo dispuesto por el Decreto 1566 de
2014 que cred una bonificacion mensual para los servidores
publicos docentes, ésta “constitu[ye] factor salarial para todos los
efectos legales”, circunstancia que en criterio de este Tribunal
permite inferir que a partir de la fecha de su reconocimiento (1° de
junio de 2014) y hasta el 31 de diciembre de 2015, siempre que
hubiere sido devengada en el Gltimo afio anterior al status pensional,
debe incluirse en la liquidacion pensional de los docentes, asi no

esté expresamente contemplada en la Ley 62 de 1985.

Situacién diferente se predica de la prima de servicios, pues el
Decreto 1545 de 2013 que la cred para el personal docente y
directivo docente oficial de las instituciones educativas de
preescolar, basica y media, establecio que aquella constituiria factor
salarial desde el momento de su causacion, Unicamente para
efectos de la liquidacién de las siguientes prestaciones econémicas:

vacaciones, prima de vacaciones, cesantias y prima de navidad.

Asi pues, la Sala de Decision encuentra que la reliquidaciéon
pensional reclamada procede sélo respecto de la bonificacion

mensual.
4.2. Conclusion
De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con fundamento en los

hechos debidamente acreditados, estima esta Sala de Decision que a la parte

demandante no le asiste derecho a que su pension de jubilacion se reliquide incluyendo

12 Radicacién 17001-33-39-006-2017-00025-02. Magistrado Ponente: Augusto Ramén Chavez Marin.
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la prima de servicios como factor salarial devengado en el afio anterior a la adquisicién
del status pensional. Sin embargo, si procede la reliquidacién frente a la bonificacién
mensual percibida en el mismo lapso. En ese sentido, se modificara la sentencia dictada

en primera instancia.

Aclara el Tribunal que no obstante que la Resolucion cuya nulidad se depreca tuvo en
cuenta la prima de navidad y la prima de vacaciones para liquidar la pension de jubilacién de
la parte demandante —factores que no estan incluidos en la Ley 62 de 1985—, dicho acto de
reconocimiento pensional no puede modificarse en ese aspecto, en tanto la nulidad
solicitada respecto del mismo fue parcial y sélo en lo que correspondia a la inclusion de la

prima de servicios y de la bonificacion mensual como factores adicionales.

Llegar a una conclusion diferente implicaria, como lo sostuvo el Consejo de Estado®®, no
s6lo desbordar el objeto del litigio fijado sino que afectaria principios y derechos
constitucionales como el debido proceso, la confianza legitima y la tutela efectiva de los
derechos que pretende quien impugna una decision administrativa a través de este medio

de control.

5. Costas

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, este Tribunal considera
que en el presente asunto no debe condenarse en costas, pues la demanda fue
interpuesta conforme a la jurisprudencia vigente del Consejo de Estado para dicha

época.

En mérito de lo expuesto, la SALA 22 DE DECISION ORAL DELTRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley,

. Falla

MODIFICANSE los ordinales primero y segundo de la sentencia del 11 de julio de
2019, proferida por el Juzgado 7° Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del
proceso que en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
promovié el sefior Jaime Restrepo Gonzalez contra la Nacion — Ministerio de
Educacién Nacional — Fondo Nacional Prestaciones Sociales del Magisterio. En

consecuencia, los mismos quedaran asi:

PRIMERO: DECLARAR parcialmente probada la excepcién
denominada INEXISTENCIA DE LA OBL,IGACIC')N DEMANDADA
POR INEXISTENCIA DE CAUSA JURIDICA, propuesta por la

13 Asi lo preciso en la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019 ya citada.
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NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

SEGUNDO: DECLARAR parcialmente nula la Resolucién No.
00245 del 10 de marzo de 2016, mediante la cual se reconocié la
pension de vejez del demandante, en tanto no incluy6é como factor
de liquidacion de dicha prestacion, la bonificacion mensual por
éste devengada en el afio estatus.

A titulo de restablecimiento del derecho, SE ORDENA a la Nacion
— Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio — FNPSM, que reliquide la pension de
vejez del sefior Jaime Restrepo Gonzélez, incluyendo en ella la
bonificacion mensual, con efectos fiscales a partir del 12 de
enero de 2016. Los valores resultantes entre lo pagado y lo que
se debe pagar en virtud el presente fallo debera ser indexado de
conformidad con la férmula prevista para tal efecto por el Consejo
de Estado. Se autoriza a la entidad demandada para gue realice
los descuentos a que hubiere lugar respecto del factor salarial
cuya inclusién se ordena en esta sentencia.

Se niegan las demas pretensiones de la parte demandante.

ABSTIENESE de condenar en costas en esta instancia.

EJECUTORIADA esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y

haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

Notifiquese
Discutida y aprobada en Sala de Decisién Ordinaria celebrada en la fecha.

Los integrantes de la Sala Segunda de Decisién,

AUGUSTO \1()1&-&1.)-5 VALENCIA
Magistrado

Augusto Morales Valencia

Magistrado (E)

HOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado

Dohor Edwin Varon Vivas

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 22, ORAL DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE (E): Augusto Morales Valencia
Manizales, veintitrés (23) de ABRIL de dos mil veintiuno (2021).

Radicacién: 17001 33 39 006 2018 00051 02
Clase: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Jorge Arturo Valencia Castro
Demandado: Nacion — Ministerio de Educacion - FNPSM
Providencia: Sentencia No. 52

Asunto

La Sala 22 de Decision Oral del Tribunal Administrativo de Caldas, conformada por los
Magistrados AUGUSTO MORALES VALENCIA, quien la preside, quien ademas actua
como encargado del Despacho del Dr. JAIRO ANGEL GOMEZ PENA, y DOHOR EDWIN
VARON VIVAS, procede a dictar sentencia por via del recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante contra la sentencia de 20 de septiembre de 2019 proferida por
la sefiora jueza 62 Administrativo de Manizales con la cual negé las pretensiones de la
parte demandante.

I.  Antecedentes.

1. Pretensiones.

La parte demandante, mediante apoderado y en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

“1. Declarar la nulidad parcial de la Resolucion No. 8562-6 del 03 de Noviembre
de 2017, suscrita por el Doctor (a): FABIO HERNANDO ARIAS OROZCO,
Secretario de educacién, CARLOS EDUARDO ARREDONDO MOZO,
Profesional especializado en prestaciones sociales, en cuanto le reconocié
una PENSION VITALICIA DE JUBILACION a mi representado y calculd la
mesada pensional sin incluir todos los factores salariales percibidos en el dltimo
afio de servicio al cumplimiento del status de pensionado y/o subsidiariamente
los factores salariales percibidos durante el afio inmediatamente anterior al
momento del retiro definitivo del cargo.

“2. Declarar que mi mandante tiene derecho a que la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, le reconozca y pague una Pension Ordinaria de
Jubilacion, a partir del 11 de Agosto de 2017, equivalente al 75% del promedio
de los salarios, sobresueldos, primas y demas factores salariales devengados
durante los 12 meses anteriores al momento en que adquirio el status juridico de
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pensionado (a) y/o subsidiariamente los factores salariales percibidos en el
Gltimo afio de servicio al momento del retiro definitivo del cargo, que son los que
constituyen la base de liquidacion pensional de mi representado.

A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, SIRVASE:

1. Condenara LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a que
le reconozca y pague una Pension Ordinaria de Jubilacion, a partir del 10 de
Agosto de 2017, equivalente al 75% del promedio de los salarios, sobresueldos,
primas y demas factores salariales devengados durante los 12 meses anteriores
al momento en que adquirié el status juridico de pensionado (a) indicado y/o
subsidiariamente los factores salariales percibidos en el Ultimo afio de servicio
al momento del retiro definitivo del cargo, que son los que constituyen la base de
liqguidacién pensional de mi representado.

(...)

2. Hechos.

Se relataron los que a continuacion se resumen:

Manifesté el apoderado que su mandante prestd sus servicios a la docencia oficial,

cumpliendo con los requisitos exigidos para que le fuera reconocida pensién de Jubilacion.

Refirié que la entidad demandada al momento de determinar la cuantia de la pensién de
jubilacion, incluy6 solo la asignacion basica; omitiendo tener en cuenta la prima de navidad,
prima de vacaciones y demas factores salariales percibidos por la actividad docente
desarrollada la parte demandante durante el Ultimo afio de servicios anterior al

cumplimiento del status juridico de pensionado.

3. Normas violadas

Como disposiciones violadas se citaron las siguientes:

Constituciéon Politica: articulos 1, 2, 4, 5, 6, 13, 23, 25, 46, 48, 53, 58, 228, 336.
Ley 65 de 1946

Ley 24 de 1947

Ley 4 de 1966

Ley 91 de 1989 Articulo 15

Ley 33 de 1985 Articulo 1°.

Ley 62 de 1985

Ley 4 de 1992.

Ley 115 de 1994

Ley 812 de 2003

Decreto 1743 de 1966

Decreto Nacional 1045 de 1978.
Decreto 2563 de 1990.
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Decreto 1440 de 1992.

Sefiala que el acto administrativo cuya nulidad depreca, no incluye todos los factores
salariales devengados en el dltimo afio de servicio, de conformidad con el régimen
anterior que le es aplicable. Cita jurisprudencia del Consejo de Estado y del Tribunal

Administrativo de Cundinamarca en relacion con el tema materia de debate.

4. Contestacién de la demanda.

4.1.La Nacion - Ministerio de Educacion Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio.

A través de apoderado judicial dio contestacion a la demanda de la referencia
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones y condenas de la demanda
argumentando que La Nacion- Ministerio de Educacion Nacional- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio no tiene obligacion alguna de incluir factores
salariales distintos a los cotizados para tal beneficio, pues ello equivaldria a desconocer
la normatividad vigente aplicable al reconocimiento y pago de las mesadas pensionales

de quienes se pensionaron como educadores.

En cuanto a los hechos sefialo6 que no le constan los detalles de la relacion y
circunstancias laborales descritas; toda vez que La Nacion — Ministerio de Educacion
Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio no fungié como uno de los
extremos de dicha relacién y expuso que la entidad representada no es la entidad

competente para receptar solicitudes por prestaciones sociales.

Como medios exceptivos planted los siguientes:

“Falta de integracion del contradictorio-l/itisconsorcio necesario” en tanto el tramite de
reconocimiento y pago de las prestaciones econdmicas a cargo del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio serd efectuado a través de las secretarias de
educacion de las entidades territoriales certificadas; “Vinculacion de litisconsorte”
solicita la vinculacion del Municipio de Manizales y de la Fiduprevisora S.A.; “Ineptitud
sustancial de la demanda por falta de legitimacion en la causa por pasiva de la Nacion-
Ministerio de Educacién Nacional”, “Inexistencia del demandado — falta de relacién con
el reconocimiento del derecho, conexo o derivado del acto administrativo expedido por
la entidad territorial certificada. falta de competencia del ministerio de educacion para
expedir el acto administrativo y reconocer el derecho reclamado”, considera que vincular
a la Nacion- Ministerio de Educacion Nacional, es darle un caracter paternalista al
proceso, que logra un desgaste procesal que en debida forma no deberia soportar la

Nacién, como quiera que no interviene en el tramite de reconocimiento y pago de la
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prestacion; “Inexistencia de la obligacion demandada por inexistencia de causa juridica”
enfatiza que al demandante no le asiste derecho a reclamar reliquidacién de la pension
de jubilacién con inclusion de la prima de servicios como factor base de liquidacién como
guiera que el Consejo de Estado en sentencia de unificacion no creo dicho factor salarial
a favor de los docentes; “Prescripcidn” Solicita sea declarada la prescripcién de aquellos
derechos econdmicos reclamados, que superen el lapso de los 3 afios desde que se
hizo exigible la obligacién; “Buena fe” y la que denominé “Genérica”. (Fls. 94 a 207, C.
1)

5. Sentencia de Primera Instancia

El Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 20
de septiembre de 2019, resolvié negar las pretensiones de la demanda.

Manifesté que a la parte demandante le aplica el régimen pensional de la Ley 33 de
1985 en consideracion a la fecha de ingreso al servicio docente; y frente a los factores
salariales se le aplica la Ley 62 de 1985. Todo lo anterior, acogiendo la postura del
Consejo de Estado, vertida en providencias que para el efecto se sirve citar. Indic6 que
en la resolucién demandada se reconocio la pensién con el salario basico, la prima de
vacaciones, el subsidio de alimentacién, la bonificacion mensual y el auxilio de
transporte con un 75% sobre el IBL; entre tanto, en el afio estatus, deveng6, ademas de
lo anterior, la prima de navidad.

Con base en lo anterior concluydé que la entidad no estd obligada a incluir la prima
deprecada comoquiera que la misma no esta enlistada en la citada norma. (fls. 182 —
189, C. 1)

6. Recurso de Apelacion

La parte demandante apelé la sentencia de primera instancia al estimar que, la demanda
de la referencia fue promovida cuando imperaba la tesis del Consejo de Estado vertida
en la sentencia del 26 de agosto de 2010, con ponencia del magistrado Victor Hernando
Alvarado Ardila, motivo por el cual invoca el principio de confianza legitima en la
administracién de justicia. Aude al principio de seguridad juridica y destaca que con la
nueva posicion de Consejo de Estado se afectan los derechos de las personas que
estaban a la espera de una decision con fundamento en la postura anterior al amparo
de la cual fue presentada la demanda. Considera que la nueva postura del Consejo de
Estado resulta contradictoria y regresiva frente a la tesis acogida desde el afio 2010,
ademas, genera desigualdad de trato frente a quienes se encuentran en la misma
situaciéon de hecho. Agrega que los docentes vinculados antes del 27 de junio de 2003,
aportan sobre todos los factores salariales pagados por nébmina estatal, razén para
reclamar el pago de la pension con la inclusion de todos los factores devengados por el

docente en el Ultimo afio de servicios. (fls. 193-200, C. 1)
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7. Alegatos de conclusién segunda instancia.

7.1. Parte demandante.

Insiste en el argumento segun el cual, el operador judicial debe observar que el presente
proceso fue radicado bajo un precedente existente en una Sentencia de Unificacion del
afio 2010 de la Seccién Segunda del Consejo de Estado. Por lo tanto, solicita que en
este caso se analice de manera concreta, cual es la jurisprudencia aplicable toda vez
que al momento de la radicacion del respectivo medio de control, estaba claro el sentido
en que se decidian estos temas, lo cual generaba una confianza legitima frente a la
aplicacion de la sentencia del afio 2010 proferida por el Consejo de Estado. (fls. 8 — 12,
C.2)

7.2 La Nacion- Ministerio de Educacién Nacional- Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio

Guardo silencio.

7.2. Agencia Nacional parala Defensa Juridica del Estado.

Estima que de conformidad con la sentencia de unificacién proferida por el Consejo de
Estado en abril de 2019, la liquidacién de la pension de vejez de los docentes vinculados
antes de la Ley 812 de 2003 — que gozan del mismo régimen de pension ordinaria para
los servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985 — debe tener
en cuenta los factores sobre los cuales se haya hecho la respectiva cotizacion de
acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 y por lo tanto no se puede incluir ningln
otro factor diferente de los enlistados en dicho articulo. (fls. 15-22, C. 2)

Il. Consideraciones de la Sala

Teniendo en cuenta los argumentos planteados en el recurso de apelacion, los

problemas juridicos a resolver en esta instancia se contraen a los siguientes:

i) ¢La sentencia de unificacion SUJ-014-S2-2019 del 25 de abril de 2019,
proferida por el Consejo de Estado, tiene efecto vinculante frente a quienes

presentaron la demanda con anterioridad a su expedicién?

i) ¢ Debe la Nacién — Ministerio de Educacion — FNPSM asumir el pago de la

reliquidacién de la pension de vejez deprecada por la parte demandante?
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iii) ¢,Cudles son los factores salariales que deben tenerse en cuenta para la

liquidacién de la pension de jubilacién del demandante?

1. Precedente jurisprudencial vinculante.

Ciertamente, la jurisprudencia del Consejo de Estado fija unos parametros para la
interpretacién y aplicacion de la ley y por lo tanto, emerge como una fuente de derecho

que propende por la garantia del principio de seguridad juridica e igualdad ante la ley.

Asi pues, el Consejo de Estado, como 6rgano de cierre de la jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, estd llamado a proferir sentencias de unificacion en
determinadas materias que requieren de la fijacién de un criterio de interpretacion que
resulte razonable y uniforme para resolver casos de perfiles facticos y juridicos

analogos.

Desde luego, el efecto vinculante y la obligatoriedad del precedente jurisprudencial
también se aplica a la misma Corte de donde emana y por ello, cuando la misma se va
a apartar de aquel o cuando va a fijar un nuevo precedente sobre determinada materia,
adquiere la carga de argumentar con suficiencia las razones que la mueven para
proceder en tal forma; es decir, el precedente no es inmutable pero un cambio en este
supone la exposicién de unas razones sustentables juridicamente a fin de no defraudar

la confianza legitima de los usuarios de la administracién de justicia.

Al respecto, la Corte Constitucional ha considerado que “... ante ciertas circunstancias
especificas y bajo una estricta exigencia argumentativa, es posible que se modifiquen las
reglas fijadas en los precedentes jurisprudenciales. Asi las cosas, tales exigencias
permiten, a su vez, reforzar los mismos principios de igualdad, buena fe, seguridad juridica
y confianza legitima, en la medida en que impiden que el precedente judicial se convierta

en una materia discrecional.”

En este caso, se observa que el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion
proferida en el afio 2019, expuso las razones por la cuales considera que el ingreso
base de liquidacion de la pension de los docentes vinculados con anterioridad a la Ley
812 de 2003, esta constituido por el salario devengado en el Gltimo afio de servicio con
inclusién de los factores sobre los cuales se hizo el respectivo aporte al sistema de
pensiones, los cuales no pueden ser otros que los definidos en la Ley 62 de 1985. De

la exposicion normativa que hace dicha providencia, se colige que no es dado liquidar

1 SU-406/16.



Rad. 17-001-33-33-006-2018-00051-02. Sentencia. Nulidad y restablecimiento 22 instancia

la pension sobre “todos y cada uno de los devengados en el dltimo afo de servicio”

como se reconocia anteriormente por la Alta Corporacion. Al respecto dice:

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

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

La regla que rige para el ingreso base de liquidacion en la pension de
jubilacion de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto
a periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1)
afio y los factores son Unicamente los que se sefialan en el articulo 1°
de la Ley 62 de 1985 que modifico el articulo 3° de la Ley 33 de 1985.”

Aunado al anterior argumento, en cuanto a los efectos de dicha sentencia de

unificacién, dispuso lo siguiente:

73. Como se dijo en la sentencia de unificacién de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo de 28 de agosto de 2018, “La Corte
Constitucional, en sentencia C-816 de 2011, establecié que las
decisiones de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la
Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura -autoridades de
cierre de las correspondientes jurisdicciones- y la Corte Constitucional
- como guardiana de la Constitucion -, tienen valor vinculante por
emanar de drganos disefiados para la unificacion de la jurisprudencia,
y en virtud de los principios de igualdad, buena fe y seguridad juridica
previstos en los articulos 13 y 83 de la Constitucion Politica?. Por lo
tanto, su contenido y la regla o norma juridica que exponen, tienen
caracteristicas de permanencia, identidad y caracter vinculante y
obligatorio”. 74. En esta oportunidad y retomando lo indicado la Sala
Plena de la Corporacion, se acudira al método de aplicacién en forma

retrospectiva del precedente, disponiendo para ello, que las reglas

2La Corte Constitucional ha reconocido la gran responsabilidad que tienen los érganos situados en el vértice de las respectivas
especialidades de la rama judicial, puesto que la labor de unificacion de la jurisprudencia nacional implica una forma de
realizacién del principio de igualdad. Sentencia T-123/95 citada en la Sentencia T-321/98. En la sentencia C-179 de 2016
reafirmé dicha tesis al exponer lo siguiente: «[...] la funcién de unificacién jurisprudencial la cumplen en sus diferentes
especialidades y en su condicién de érganos de cierre, segin el Texto Superior, (i) la Corte Constitucional en materia de
derechos fundamentales y de examen de validez constitucional de las reformas a la Carta como de las normas con fuerza de
ley (CP arts. 86 y 241); (ii) el Consejo de Estado en relacion con su rol de Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativos
(CP arts. 236 y 237); y (iii) la Corte Suprema de Justicia en su calidad de tribunal de casacién y maxima autoridad de la
jurisdiccion ordinaria (CP art. 235). [...]»
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jurisprudenciales que se han fijado en este pronunciamiento se acojan

de manera obligatoria en todos los casos pendientes de solucién tanto

en via administrativa como en via judicial a través de acciones

ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa juzgada que,

en virtud del principio de seguridad juridica, resultan _inmodificables.

/Lineas de la Sala/

75. Como se ha dicho, los efectos que se dan a esta decisién garantizan
la seguridad juridica y dan prevalencia a los principios fundamentales
de la Seguridad Social, por ello no puede invocarse el principio de

igualdad, so pretexto de solicitar la no aplicacion de esta sentencia.

Como puede verse, la sentencia de unificacién debe aplicarse de manera inmediata,
incluso en los casos que se encuentren en tramite administrativo o judicial porque frente
a éstos no se predica el fendmeno de la cosa juzgada; luego, es un precedente que

vincula a esta jurisdiccion tanto en sentido horizontal como vertical.

Ha de colegirse entonces, que la sentencia de unificacién proferida el 25 de abril de
2019 por el Consejo de Estado es la que orientara el andlisis del caso concreto, tal y

como acontecio en primera instancia.

2. Entidad obligada al pago de la pensién.

Frente al primer interrogante planteado, considera la Sala de Decisién que la Nacion —
Ministerio de Educacion — FNPSM debe asumir el pago de la reliquidacion pensional en

este caso, por las siguientes razones:

a) El articulo 56 de la Ley 962 de 2005 es diafano al indicar que las prestaciones

sociales las reconoce y paga el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

b) El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio fue creado por la Ley 91
de 1989 como una cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonial, sin
personeria juridica. Por tanto, es conclusién ineludible que judicialmente actla a través

de la Nacion, y ésta a su vez estéa representada por el Ministro de Educacién.

c) El articulo 288, superior, resalta que las competencias propias de la funcion
administrativa se deben ejercer de conformidad con los principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad en los términos que establezca la ley. En concordancia

con el articulo 209 de la Constitucién Politica®.

3“Articulo 209. La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines
del Estado. La administracién publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno que se ejercera en los
términos que sefiale la ley.”



Rad. 17-001-33-33-006-2018-00051-02. Sentencia. Nulidad y restablecimiento 22 instancia

d) En ese sentido, la Ley 489 de 1998 define los Principios de la funcién administrativa,
acorde con los principios constitucionales, en particular los atinentes a la buena fe,
igualdad, moralidad, celeridad, economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia,

participacién, publicidad, responsabilidad y transparencia.

e) El Consejo de Estado, en providencia de 5 de marzo de 20154, confirmé una decisién
proferida en audiencia inicial por este Tribunal — Sala Oral, en la cual se declaré
infundada la excepcion denominada “no comprender la demanda todos los litisconsortes

necesarios”. Veamos el aparte pertinente de la providencia mencionada.

“[...] De acuerdo con lo regulado por el articulo 61 del Cédigo General
del Proceso y la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y del
Consejo de Estado, el litisconsorcio se considera necesario cuando
tiene la connotacién o importancia de impedir que el proceso se
adelante si uno de los sujetos que integran la parte activa o pasiva y
resulta afectado con la decisién, no estd enterado del proceso;
entonces, es requisito sine qua non que tal sujeto de la relacion juridica
0 acto juridico integre el proceso y pueda ejercer sus derechos de

defensa y debido proceso.

En este orden de ideas, se considera que en el caso que se decide, la
Secretaria de Educacion del ente territorial, no es litisconsorte
necesario de la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, toda vez que es a
ésta quien por ley estd obligada al pago de las prestaciones sociales
del magisterio, y que las secretarias de educacion de los entes
territoriales solo actian como colaboradoras de la entidad nacional

mencionada.

Asi, pues, en el sub examine, el proceso se puede tramitar y decidir sin
que se requiera la presencia, en este caso, de la Secretaria de
Educacion de Manizales como lo pretende la excepcién formulada por
la apoderada de la entidad demandada, pues, se repite, ésta no es

litisconsorcio necesario de aquella. [...]".

Asi las cosas, se concluye en este punto que efectivamente es la Nacién — Ministerio
de Educacion — FNPSM quien debe asumir el pago de la reliquidacion pensional

deprecada por la parte actora.

4 Consejo de Estado, Seccion Segunda, C.P: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, auto de 5 de marzo de 2015, Expediente N°
170012333000 201300654 01.
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3. Del régimen pensional aplicable a los docentes oficiales.

El Decreto 3135 de 1968, por el cual se preveé la integracion de la seguridad social entre

el sector publico y el privado y se regula el régimen prestacional de los empleados

publicos y trabajadores oficiales, para los empleados del orden nacional, en su articulo

27 dispuso:

Este articulo fue reglamentado por el 68 del Decreto 1848 de 1969, asi:

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

No quedan sujetas a esta regla general las personas que
trabajan en actividades que por su naturaleza justifiquen la
excepcion que la ley determine expresamente.”

“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 sefialadas en el articulo 1 de
este decreto, tiene derecho a gozar de pension de
jubilacién al cumplir cincuenta y cinco (55) afios de edad, si
es varoén, o cincuenta (50) afios de edad, si es mujer.”

La Ley 33 de 1985, por la cual se dictaron algunas medidas en relacion con las Cajas

de Previsién y con las prestaciones sociales para el sector publico, aplicable a los

empleados oficiales de todos los 6rdenes, derogd, en forma expresa, los articulos 27 y
28 del Decreto 3135 de 1968 y, en forma tacita, el literal b) del articulo 17 de la Ley 6

de 1945 que, a su vez, fue reformada por la Ley 62 de 1985. Al respecto, la primera de

las normas aqui citadas, dispuso:

“Articulo 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 pensién
mensual vitalicia de jubilacién equivalente al setenta y
cinco (75 %) por ciento del salario promedio que sirvio de
base para los aportes durante el Gltimo afio de servicio.

No quedan sujetos a esta regla general los empleados
oficiales que trabajan en actividades que por su naturaleza
justifiguen 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) afios
continuos o0 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

10
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hallen retirados del servicio, tendrdn derecho cuando
cumplan los cincuenta (50) afios de edad, si son mujeres y
cincuenta y cinco (55) si son varones, a una pension de
jubilacién que se reconocerd 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 pensién de jubilacion, se
continuaran rigiendo por las normas anteriores a esta ley.”

Como puede observarse, ésta norma resulta aplicable a todos los empleados oficiales
(del orden nacional, departamental o municipal) salvo, a quienes trabajen en actividades
gue, por su naturaleza, justifiquen la excepcion que determine expresamente la ley ni a

quienes disfruten de un régimen especial.

Posteriormente se expidié la Ley 91 del 29 de diciembre de 1989, mediante la cual se
cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que en su articulo 15
estableci6:

“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 seré regido
por las siguientes disposiciones:

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados
hasta el 31 de diciembre de 1989, para efectos de las
prestaciones econdmicas y sociales, mantendran el
régimen prestacional que han venido gozando en cada
entidad territorial de conformidad con las normas vigentes.
Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del
1lo. de enero de 1990, para efecto de las prestaciones
econdémicas 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, o
gque se expidan en el futuro, con las excepciones
consagradas en esta Ley.

2. Pensiones:

A. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de
1980 que por mandato de las Leyes 114 de 1913, 116 de
1928, 37 de 1933 y deméas normas que las hubieran
desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener
derecho a la pension de gracia, se les reconocera siempre
y cuando cumplan con la totalidad de los requisitos. Esta
pensién seguird reconociéndose por la Caja Nacional de
Prevision Social conforme al Decreto 081 de 1976 y sera
compatible con la pensién ordinaria de jubilacién, aun en el
evento de estar ésta a cargo total o parcial de la Nacién.

B. Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de
1981, nacionales y nacionalizados, y para aguellos que se
nombren a partir del 1o. de enero de 1990, cuando se
cumplan los requisitos de ley, se reconocerd sélo una
pensién de jubilacién equivalente al 75% del salario
mensual promedio del ultimo afio. Estos pensionados
gozaran del régimen vigente para los pensionados del
sector publico nacional y adicionalmente de una prima de
medio afio equivalente a una mesada pensional.” (Subraya
la sala).

11
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En el afio 1993 se expidi6 la Ley 100, por la cual se cred el Sistema de Seguridad Social

Integral, en cuyo articulo 279 consagro:

“Articulo 279. Excepciones. EI Sistema Integral de
Seguridad Social contenido en la presente ley no se aplica
a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, ni al personal regido por el Decreto Ley 1214 de
1990,

con excepcion de aquel que se vincule a partir de la
vigencia de la presente ley, ni a los miembros no
remunerados de las Corporaciones Publicas.

Asi mismo, se exceptlan a los afiliados del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la ley
91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles
con pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este
Fondo sera responsable de la expedicion y pago de bonos
pensionales a favor de educadores que se retiren del
servicio, de conformidad con la reglamentacién que para el
efecto se expida...”

Los docentes fueron excluidos expresamente del Sistema Integral de Seguridad Social
por ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, entidad que

tiene a su cargo el reconocimiento de la pensién de vejez de éstos.

Por su parte, la Ley 115 del 8 de febrero de 1994 -Ley General de la Educacién- dispuso:

“Articulo 115. Régimen Especial de los Educadores
Estatales. El ejercicio de la profesion docente estatal se
regird por las normas del régimen especial del Estatuto
Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de
los educadores estatales es el establecido en la ley 91 de
1989, en la ley 60 de 1993 y en la presente ley.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 53 de la
Constitucion Politica, el Estado garantiza el derecho al
pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones y
salarios legales. En ningln caso se podran desmejorar los
salarios y prestaciones sociales de los educadores.”

De acuerdo con la parte final del inciso 1 del articulo 115, el régimen prestacional de los
educadores es el contenido en las Leyes 91 de 1989 y 60 de 1993, que remiten a las
Leyes 33 y 62 de 1985 para los docentes nacionales, aplicables a los territoriales que

no contaban con un régimen especifico en sus respectivas circunscripciones.

Ahora bien, el Consejo de Estado®, mediante sentencia del 10 de octubre de 2018,

consideré lo siguiente:

“{...} de acuerdo con el marco normativo y jurisprudencial expuesto, en
materia de pension de vejez de los docentes, ni la Ley 91 de 1989 ni la
Ley 60 de 1993 consagraron un régimen especial. Tampoco lo hizo la

Ley 115 de 19945, pues en el articulo 115 no establecié condiciones

5 Rad. 2015-00871. C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas. Actor. Maria Victoria Bustamante Garcia. Demandado. FNPSM.
6 Ley general de la educacion.
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excepcionales.” Por esta razén, fuerza concluir que la pension de
jubilacién de los docentes sigue sometida al régimen general previsto
en la Ley 33 de 1985, de acuerdo con el cual continuaron adquiriendo
su derecho a la pensién de jubilacion ordinaria con 20 afios de servicio
y 55 de edad.

No obstante, la Ley 812 del 27 de junio de 20038, por la cual se aprobo

el plan de desarrollo, dispuso en el articulo 81 lo siguiente:

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la
presente ley seréan afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y tendran los derechos pensionales del régimen
pensional de prima media establecido en la ley 100 de 1993 y 797 de
2003, con los requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de

pensién de vejez que sera de 57 afios para hombres y mujeres.

Luego, el Acto Legislativo 1 de 2005, que adicioné el articulo 48 de la
Constituciéon Politica, elevé a rango constitucional las reglas contenidas
en la Ley 812 de 2003, sin introducir ninguna modificacion en el tema

pensional. En el paragrafo transitorio dispuso:

“El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficiales es el
establecido para el magisterio en las disposiciones legales vigentes con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo
preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan
vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendran
los derechos de prima media establecidos en las leyes del sistema
general de pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de
2003.”

En estos términos, reiterd el legislador que el régimen aplicable a los
docentes vinculados al servicio publico oficial es el consagrado en la
Ley 91 de 1989. Sin embargo, a los docentes que se vinculen con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, se les

aplican las reglas contenidas en el articulo 81 de esta.”

De manera reciente, el Consejo de Estado® se volvié a pronunciar mediante sentencia

de unificacion del 25 de abril de 2019, estableciendo lo siguiente:

" “Art. 115 Régimen Especial de los Educadores Estatales. El ejercicio de la profesion docente estatal se regira por las normas
del régimen especial del Estatuto Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de los educadores estatales es el
establecido en la Ley 91 de 1989, en la ley 60 de 1993 y en la presente ley.”.

8 Rad. 2015-00871. M.P. Rafael Francisco Suarez Vargas. Actor. Maria Victoria Bustamante Garcia. Demandado FNPSM.

® consejo de estado, sala de lo contencioso administrativo, seccion segunda, CP: césar palomino cortés, Sentencia de
unificacién Sentencia SUJ-014 -CE-S2 -2019,Bogota 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
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“{...} La Seccion Segunda en su funcién unificadora, salvaguardando
los principios constitucionales de igualdad y seguridad juridica, acoge
el criterio de interpretacidén sobre los factores salariales que se deben
tener en cuenta para la liquidacion de la mesada pensional en el
régimen de la Ley 33 de 1985 que fij6 la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo y sienta jurisprudencia frente a los factores que se deben
tener en cuenta para la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion
de los docentes del servicio publico oficial afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio vinculados antes de la vigencia
de la Ley 812 de 2003, fijando la siguiente regla:

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 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
factores sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes
de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto,
no se puede incluir ningun factor diferente a los enlistados en el

mencionado articulo.

Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que
sostenia la Seccidén Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de
2010, segun la cual, en la base de liquidacién de la pension de jubilacion
ordinaria de los docentes se incluian todos los factores salariales

devengados durante el Ultimo afio de servicios.

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

La regla que rige para el ingreso base de liquidacion en la pensién de
jubilacion de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto
a periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1)
afio y los factores son Unicamente los que se sefalan en el articulo 1°
de la Ley 62 de 1985 que modifico el articulo 3° de la Ley 33 de 1985.”

Derecho, Demandante: Abadia Reynel Toloza, Demandado: Nacién - Ministerio de Educaciéon Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio —Fomag
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4. El caso concreto.

Al sefior Jorge Arturo Valencia Castro le fue reconocida una pension vitalicia de
jubilacién mediante la Resolucion N°. 8562-6 del 03 de noviembre de 2017, con base en
el sueldo mensual, la prima de vacaciones, el subsidio de alimentacion, la bonificaciéon
mensual y el auxilio de transporte, sin inclusion de otros factores salariales. Por tal
razén, reclama en su favor el derecho a la reliquidacion de su pensién con la inclusién
de todos los factores salariales devengados durante el Gltimo afio de servicios anterior
a la consolidacion de su status de pensionado.

Segun la certificacion de factores salariales devengados, expedida por el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, el demandante en el tltimo afio de servicios previo
al cumplimiento del status pensional, percibié el sueldo mensual, la prima de
vacaciones, el subsidio de alimentacion, la bonificacibn mensual, el auxilio de

transporte, la prima de servicios y la prima de navidad” (fl. 160, C.1)

En atencién al criterio fijado por el Consejo de Estado en las sentencias ya referidas,
esta Sala de Decisién colige que el demandante no tiene derecho a que su pensién se
reliuide con todos aquellos rubros constitutivos del salario devengado en el afio de

servicios anterior a la adquisicién del status y las razones son las siguientes:

Como se sefald anteriormente, la norma que ampara la situacién particular de la parte

accionante es la contenida en las Leyes 91 de 1989, la Ley 33 y 62 de 1985.

El paragrafo B. del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 establece:

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 10. de enero de
1990, cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocera sdélo una pension
de jubilacién equivalente al 75% del salario mensual promedio del dltimo afio.
Estos pensionados gozaran del régimen vigente para los pensionados del sector
publico nacional y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una
mesada pensional.”

El articulo 1 de la Ley 33 de 1985 establece:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra derecho a que
por la 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 sirvio de base para los aportes durante el ultimo afio de servicio.”

Por su parte, el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, dispone:

“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 inversiéon. Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de
liquidacién para los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado
oficial, estara4 constituida por los siguientes factores, cuando se trate de
empleados del orden nacional: asignacién basica, gastos de representacion;

15



Rad. 17-001-33-33-006-2018-00051-02. Sentencia. Nulidad y restablecimiento 22 instancia

primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales
y feriados; horas extras; bonificacién por servicios prestados; y trabajo
suplementario o realizado _en _jornada nocturna o _en dia de descanso
obligatorio. En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier
orden, siempre se liguidaran sobre los mismos factores que hayan servido de
base para calcular los aportes.” (Subraya la Sala)

La Seccidn Segunda de la Alta Corporacion, en sentencia de unificacion del 4 de agosto
de 2010, consider6 que el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en forma taxativa
los factores salariales que conforman la base de liquidacién pensional, sino que los
mismos estaban simplemente enunciados y, por ende, para establecer la cuantia de las
pensiones de los servidores publicos debian incluirse todos los factores percibidos de

manera habitual, como contraprestacion por sus servicios.

Sin embargo, esta posicion como ya se dijo, fue revaluada por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo en sentencia de unificacion®®, en la cual fijé la siguiente

regla jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de transicién:

“El Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100
de 1993 hace parte del régimen de transicibn para aquellas personas
beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo y
tasa de reemplazo del régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de
1985".
El Consejo de Estado en esta nueva oportunidad consideré que la tesis adoptada en la
referida sentencia de unificacién de la Seccién Segunda, proferida el 4 de agosto de
2010, va en contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social: “dicho

criterio interpretativo traspasa la voluntad del legislador, el que, por virtud de su libertad

de configuracién enlistd los factores que conforman la base de liquidaciéon pensional y a

ellos es que se debe limitar dicha base.” (Subraya la sala).

Asi, en la mencionada sentencia se precis6 que los factores salariales que se deben
incluir en el IBL para la pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la
transicion son Unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o

cotizaciones al Sistema de Pensiones.

Fundé la nueva tesis en el articulo 1 de la Constitucion Politica que consagra la
solidaridad como uno de los principios fundamentales del Estado Social de Derecho, en
concordancia con el articulo 48 constitucional que define la Seguridad Social como “un
servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la direccion, coordinacion y
control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad,

en los términos que establezca la Ley”.

Agrego que “la interpretacion de la norma que mas se ajusta al articulo 48 constitucional

es aquella segun la cual en el régimen general de pensiones, previsto en la Ley 33 de

% Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 28 de agosto de 2018. Consejero ponente:
César Palomino Cortés. Expediente 2012-00143-01. Demandante: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro.
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1985, sdlo los factores sobre los que se haya realizado el aporte o cotizacion pueden

incluirse como elemento salarial en la liquidacién de la mesada pensional.”

Y concluyd gque el tomar en cuenta so6lo los factores sobre los que se han efectuado los
aportes, no afecta las finanzas del sistema ni pone en riesgo la garantia del derecho
irrenunciable a la pension del resto de habitantes del territorio colombiano, cuya
asegurabilidad debe garantizar el Estado, en acatamiento de los principios

constitucionales de universalidad y eficiencia.

Indica que, con esta interpretacion “(i) se garantiza que la pensién de los beneficiarios
de la transicion se liquide conforme a los factores sobre los cuales se ha cotizado; (ii)
se respeta la debida correspondencia que en un sistema de contribucion bipartita debe
existir entre lo aportado y lo que el sistema retorna al afiliado y (iii) se asegura la
viabilidad financiera del sistema.”

En consonancia con lo anterior, mediante la sentencia de unificacion del 25 de abril de
2019, la Alta Corporacion retomé el tema para sentar la regla jurisprudencial segun la
cual “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 jubilacién para los servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley
33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta son solo los factores sobre los

gue 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. /Lineas de la Sala/

En tal sentido, tomando en cuenta las consideraciones del Consejo de Estado, esta
corporacion advierte que no es procedente la reliquidacion de la pension de la parte
demandante, dado que los factores cuya inclusion solicita en la demanda (prima de
navidad, prima de servicios) se encuentran por fuera de los establecidos en el articulo
1 delaley 62 de 1985.

En consecuencia, se confirmara la sentencia de primera instancia.

5. Costas en segunda instancia.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, este Tribunal considera
gue en el presente asunto no debe condenarse en costas, pues la demanda fue

interpuesta conforme a la jurisprudencia vigente del Consejo de Estado para dicha

época.
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En mérito de lo expuesto, la SALA 22 DE DECISION ORAL DELTRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la ley,

. Falla
Se confirma la sentencia del 20 de septiembre de 2019, proferida por el Juzgado 6°
Administrativo del Circuito de Manizales dentro del proceso que en ejercicio del medio
de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho promovié el sefior Jorge Arturo
Valencia Castro contra la Nacion- Ministerio de Educacion Nacional- Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sin condena en costas en esta instancia.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y

haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

Notifiquese

Discutida y aprobada en Sala de Decision Ordinaria celebrada en la fecha.

Los integrantes de la Sala Segunda de Decision,

AUGUSTO MOﬂéALENCIA

Magistrado

Augusto Morales Valencia
Magistrado (E)

Dohor Edwin Varon Vivas

Magistrado
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