Gy
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
Magistrado Ponente: ROBIEL AMED VARGAS GONZALEZ
San José de Cucuta, cuatro (04) de junio de dos mil veinte (2020)

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicado No: 54-001-33-33-003-2017-00276-01
Demandante: MISAEL CONTRERAS MADARIAGA )
Demandado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO — MUNICIPIO DE SAN JOSE DE CUCUTA.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de
la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, contra la sentencia de fecha treinta (30) de octubre de dos
mil dieciocho (2018), proferida por el Juzgado Tercero (3°) Administrativo Oral del
Circuito de Cucuta, mediante la cual se accedio a las pretensiones de la demanda.

.- ANTECEDENTES
1.1.- Pretensiones

El sefior MISAEL CONTRERAS MADARIAGA, actuando mediante apoderados
judiciales, en ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho presentd demanda a fin de que se hagan las siguientes o similares
declaraciones?:

“DECLARATIVAS:

1. Declarar la nulidad parcial de la RESOLUCION 0851 DE 15 DE
NOVIEMBRE DE 2016, suscrita por el (la) Doctor (a) INDIRA
YAZMIN PEREZ PEREZ, Secretario de Despacho Area
Direccion Educativa, en cuando reconocié la RELIQUIDACION
DE LA PENSION DE JUBILACION, y calcularon la mesada
pensional sin incluir todos los factores salariales percibidos en el
ultimo afio de servicio al retiro definitivo del cargo.

(..)”
1.2.- Hechos.
Los hechos se sintetizan por la Sala de la siguiente manera?:

1.1.- Se indica que el demandante es docente del servicio publico de Educacion
del Municipio de San José de Cucuta, y que el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio a través de la Secretaria de Educacion del Municipio de
San José de Cucuta, ordeno la reliquidacion de la pension de jubilacion, mediante
la Resolucion No. 0851 del 15 de noviembre de 2016.

1.2.- Refiere que dentro de la reliquidaciéon de la pension a la parte actora no le
incluyeron los factores salariales, devengados, conforme al afilo base de su

1 Se transcribe solo la pretension principal, las demas obran a folios 4 a 6 del expediente.
2 Ver folio 6 del expediente.
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liquidacion, esto es, la prima de navidad, prima de vacaciones y demas factores
salariales devengados.

1.3.- La sentencia apelada:

El Juzgado Tercero (3°) Administrativo Oral del Circuito de Cucuta profirid
sentencia en audiencia inicial celebrada el treinta (30) de octubre de dos mil
dieciocho (2018), mediante la cual se accedié a las pretensiones de la demanda,
luego de hacer un andlisis de las circunstancias de hecho que dieron origen al
proceso y las pruebas allegadas al expediente.

“PRIMERO: Declarar la nulidad parcial de la Resolucién No. 0851 del 15
de noviembre de 2016, suscrita por la Secretaria de Educacion del
municipio de San José de Cucuta, mediante la cual le reconocié pension
vitalicia de jubilacion a MISAEL CONTRERAS MADARIAGA, identificado
con cédula de ciudadania N° 13.370.176, en cuanto a la forma como se
dispuso la liquidacion de dicha prestacion.

SEGUNDO: Como consecuencia de la declaracién de nulidad del acto
antes referido, y a titulo de restablecimiento del derecho, se dispone:

e Ordenar a la Naciébn — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio efectuar la
religuidacion de la pension de jubilacion de a MISAEL CONTRERAS
MADARIAGA, identificado con cedula de ciudadania N° 13.370.176,
teniendo en cuenta ademas de la asignacion basica una doceava parte
de la prima de servicios.

Lo anterior con base en las siguientes consideraciones:

2@ Que en el acto administrativo acusado se reconocié una pensién de jubilacion
con fundamento en la Ley 33 de 1985, tomando como ingreso base de
liquidacién solamente la asignacion mensual, por lo que consideré que la
pension de la parte actora estaba mal liquidada y por tanto se debia declarar la
nulidad del acto administrativo demandado.

T Afirmo que al demandante se le debia reliquidar su pension con la inclusion de
los factores salariales devengados en el afio anterior a la adquisicion del
estatus pensional, conforme el criterio de unificacion sefialado por el H.
Consejo de Estado en la sentencia del 4 de agosto de 2010.

T Finalmente declaré no probada la excepcion de prescripcion propuesta por la
Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, toda vez que la pension le fue reconocida el 15 de noviembre
del afio 2016 y posteriormente el 14 de junio de 2017 el accionante presento
demanda del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, por lo
que se desprende que no ha operado la prescripcion extintiva por parte del
demandante.

1.4.- Del recurso de apelacién:

1.4.1.- Nacion — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio

El apoderado de la Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, presentd en término el recurso de apelaciéon
(folios 117 a 121) en contra de la sentencia proferida en audiencia por el Juzgado
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Tercero (3°) Administrativo Oral del Circuito de Cucuta el treinta (30) de octubre de
dos mil dieciocho (2018), en donde expone lo siguiente como motivos de la
inconformidad con la citada providencia:

1. Sefala que de acuerdo al Decreto 2831 de 2005 las Secretarias de
Educacion son las competentes en primera instancia durante el tramite de
las prestaciones econOmicas para docentes, ya que expiden, reciben,
radican y suscriben el acto de reconocimiento previa aprobacion de la
Fiduciaria y lo remiten a la Sociedad Fiduciaria para efectos del respectivo

pago.

2. Que respecto a los factores a tener en cuenta para determinar la base de
liquidacion de la pension de jubilacion cita el articulo 3° de la Ley 33 de
1985 que dispone “asignacion basica, gastos de representacion, prima
técnica, dominicales y feriados, horas extras, bonificacion por servicios
prestados y trabajo suplementario realizado en jornada nocturna o en dia
de descanso obligatorio”, y el 1° de la Ley 62 de 1985 que establece
“asignacion basica, gastos de representacion, primas de antigliedad,
técnica, ascensional y de capacitacion, dominicales y feriados, horas extras,
bonificacion por servicios prestados, trabajo suplementario o realizado en
jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio”.

Que en los articulos 3° de la Ley 33 de 1985y 1° de la Ley 62 de 1985 no
se encuentran las primas de navidad y vacacional, reclamadas en la
demanda, como para tenerlas en cuenta al momento de liquidar la pensién
de jubilacién.

Finalmente, requiere que sea revocada o modificada la sentencia de primera
instancia para que en su lugar sea absuelta la Nacion — Ministerio de Educacion —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

2.- Actuacion en Segunda Instancia.
2.1.- Parte demandante:

La apoderada de la parte demandante presenté en la Secretaria de esta
Corporacion escrito de alegatos de conclusion, en donde solicitd que se acceda a
las suplicas de la demanda y que, a su vez, se ordene al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, la reliquidacion de la pensiébn de su
representado, teniendo en cuenta todos los factores salariales percibidos durante
el afio anterior en el que alcanzo el status de pensionada.

2.2.- Naciébn — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio:

La apoderada de la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio en su escrito de alegatos de conclusién
ratifica los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda, las
excepciones propuestas y el marco legal de la liquidacion de la pension de
jubilacion, por lo que no se hace necesario transcribirlos nuevamente.

2.3.- Del Ministerio Publico

El Ministerio Publico en esta instancia rindié concepto de fondo dentro del
presente proceso, sefalando que de acuerdo con las disposiciones
constitucionales y legales lo procedente es revocar la sentencia de primera
instancia, dado que los factores salariales que deben incluirse en el IBL son
Gnicamente sobre los que hayan efectuado aportes al Sistema de Pensiones, y
gue se encuentran enlistados en la Ley.
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II.-  CONSIDERACIONES
2.1. De la competencia:

Dado que la sentencia objeto del recurso de apelacion fue proferida en primera
instancia por el Juzgado Tercero (3°) Administrativo Oral del Circuito de Cdcuta,
este Tribunal es competente para conocer de este asunto en segunda instancia
conforme lo dispone el articulo 153 del C.P.A.C.A., en concordancia con lo
establecido en el art. 328 del C.G.P.

2.2. Asunto a Resolver en esta Instancia

Debe la Sala decidir si hay lugar a revocar la sentencia del treinta (30) de octubre
de dos mil dieciocho (2018), proferida por el Juzgado Tercero (3°) Administrativo
Oral del Circuito de Cuacuta, mediante la cual se declaré la nulidad parcial del acto
administrativo demandado, al considerar que la pension reconocida a la parte
actora estaba mal liquidada, dado que en dicho acto se reconoci6 una pensién de
jubilacion con fundamento en la Ley 33 de 1985, tomando como ingreso base de
liquidacion solamente la asignacion mensual.

Como restablecimiento del derecho orden¢ la reliquidacion de la pension con la
inclusion del factor salarial prima de servicios que fue devengado en el afio
anterior a la adquisicién del estatus pensional, conforme el criterio de unificacion
sefalado por el H. Consejo de Estado en la sentencia del 4 de agosto de 2010.

Por su parte el apoderado de la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en el recurso de
apelacion plantea los siguientes cargos:

1. Sefala que de acuerdo al Decreto 2831 de 2005 las Secretarias de
Educacién son las competentes en primera instancia durante el tramite de
las prestaciones econOmicas para docentes, ya que expiden, reciben,
radican y suscriben el acto de reconocimiento previa aprobacion de la
Fiduciaria y lo remiten a la Sociedad Fiduciaria para efectos del respectivo

pago.

2. Que respecto a los factores a tener en cuenta para determinar la base de
liquidacion de la pension de jubilacién cita el articulo 3° de la Ley 33 de
1985 que dispone “asignacion basica, gastos de representacion, prima
técnica, dominicales y feriados, horas extras, bonificacion por servicios
prestados y trabajo suplementario realizado en jornada nocturna o en dia
de descanso obligatorio”, y el 1° de la Ley 62 de 1985 que establece
“asignacion basica, gastos de representacion, primas de antigliedad,
técnica, ascensional y de capacitacion, dominicales y feriados, horas extras,
bonificacion por servicios prestados, trabajo suplementario o realizado en
jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio”.

Que en los articulos 3° de la Ley 33 de 1985 y 1° de la Ley 62 de 1985 no
se encuentran las primas de navidad y vacacional, reclamadas en la
demanda, como para tenerlas en cuenta al momento de liquidar la pension
de jubilacion.

Finalmente, requiere que sea revocada o modificada la sentencia de primera
instancia para que en su lugar sea absuelta la Nacién — Ministerio de Educacion —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

El Ministerio Publico en esta instancia rindi6 concepto de fondo dentro del
presente proceso, sefialando que de acuerdo con las disposiciones
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constitucionales y legales lo procedente es revocar la sentencia de primera
instancia, dado que los factores salariales que deben incluirse en el IBL son
Gnicamente sobre los que hayan efectuado aportes al Sistema de Pensiones, y
gue se encuentran enlistados en la Ley.

2.3.- Problema Juridico.

Conforme lo explicado en el item del asunto a resolver, existen un problema
juridico a resolver en esta Segunda Instancia a saber:

¢Hay lugar a revocar la sentencia del 30 de octubre de 2018, proferida por el
Juzgado Tercero (3°) Administrativo Oral del Circuito de Cucuta, mediante la cual
se accedi6 a declarar la nulidad parcial del acto demandado y en consecuencia se
ordeno a la Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio que procediera a reliquidar la pensién de jubilacion de la
que es titular la parte accionante para tener en cuenta el factor de prima de
servicios, para en su lugar negar las pretensiones de la demanda, tal como lo
solicita la entidad demandada en el recurso de apelacion, con base en los cargos
expuestos en el citado recurso y conforme a la jurisprudencia unificada de la
Seccion Segunda del Consejo de Estado?

2.4. -Tesis y Decision del Tribunal en Segunda Instancia:

Para la Sala la respuesta al problema juridico es que si hay lugar a revocar la
sentencia del 30 de octubre de 2018, para en su lugar negar las pretensiones de la
demanda, dado que conforme al criterio fijado por la Seccién Segunda del H.
Consejo de Estado, en la sentencia de unificacidn jurisprudencial del 25 de abril de
2019, la parte actora no tiene el derecho a la reliquidacién de la pension de
jubilacion para incluir el factor de prima de servicios, sino solamente a los
factores sobre los que la misma efectud los respectivos aportes previstos en el
articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por tanto se comparte y acoge el concepto del
Ministerio Publico.

La decision que se toma en esta Instancia se funda en los siguientes argumentos.

2.5. Régimen juridico para la pensién de jubilacion de los servidores
vinculados a la docencia oficial.

Como es sabido en el articulo 48 de la Constitucion se establece la seguridad
social como un servicio publico de caracter obligatorio, y como un derecho
irrenunciable. Posteriormente, mediante el Acto Legislativo No 01 de 2005, se
adicionaron varios incisos al citado articulo, estableciéndose las reglas
relacionadas con el derecho a la pension:

“Para adquirir el derecho a la pension sera necesario cumplir con
la edad, el tiempo de servicio, las semanas de cotizacion o el
capital necesario, asi como las demas condiciones que sefala la
ley, sin perjuicio de lo dispuesto para las pensiones de invalidez
y sobrevivencia. Los requisitos y beneficios para adquirir el
derecho a una pension de invalidez o de sobrevivencia seran los
establecidos por las leyes del Sistema General de Pensiones.
(...)

Para la liquidacion de las pensiones solo se tendran en cuenta
los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las
cotizaciones. Ninguna pension podra ser inferior al salario
minimo legal mensual vigente. Sin embargo, la ley podra
determinar los casos en que se puedan conceder beneficios
econOmicos periédicos inferiores al salario minimo, a personas
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de escasos recursos que no cumplan con las condiciones
requeridas para tener derecho a una pension. (...)

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 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. (...)".

Conforme la citada reforma constitucional, son dos los regimenes que regulan el
derecho a la pensidon de jubilacidn y/o vejez para los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial,
dependiendo de la fecha de la vinculacion al servicio, a saber:

I) Régimen de pension ordinaria de jubilacion de la Ley 33 de 1985 para los
docentes nacionales, nacionalizados vy territoriales vinculados al servicio publico
educativo oficial con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.

II) Régimen pensional de prima media para aquellos docentes que se vincularon
a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003. A estos docentes,
también afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, les
aplica el régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993
y 797 de 2003, con los requisitos previstos en dicho régimen, con excepcién de la
edad que sera de 57 afios para hombres y mujeres.

2.6.- Efectos de la sentencia de unificacion jurisprudencial proferida por la
Sala Plena de la Seccion Segunda del H. Consejo de Estado el 25 de abril de
20109.

La Seccion Segunda del H. Consejo de Estado, profirié sentencia de unificacion
jurisprudencial del 29 de abril de 20193, mediante la cual fijo las subreglas
aplicables respecto del ingreso base de liquidaciéon para los regimenes
pensionales de los docentes vinculados al servicio publico educativo oficial
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, vinculados
antes y a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, en los siguientes
términos:

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

A. Régimen de pension ordinaria de jubilacién 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.

1. Mediante la Ley 91 de 1989 el Congreso de la Republica cre6 el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial
de la Nacién para atender las prestaciones sociales de los docentes
nacionales y nacionalizados.

3 Sentencia proferida dentro del expediente 68001-23-33-000-2015-00569-01(0935-17) SUJ-014-CE-S2-19, actor: Abadia
Reynel Toloza, C.P. Dr. César Palomino Cortés.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0812_2003_pr001.html#81
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0812_2003_pr001.html#81
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2. El articulo 1° de la Ley 91 de 1989 definid el alcance de los conceptos de
personal nacional, nacionalizado y territorial, de la siguiente manera:

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

Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por nombramiento de
entidad territorial antes del 1 de enero de 1976 y los vinculados a partir de
esta fecha, de conformidad con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975.
Personal territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de
entidad territorial, a partir del 1 de enero de 1976, sin el cumplimiento del
requisito establecido en el articulo 10 de la Ley 43 de 1975™.

(...)
3. El texto final del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 qued¢ 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. 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 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 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 pension seguira
reconociéndose por la Caja Nacional de Prevision Social conforme al
Decreto 081 de 1976 y serd compatible con la pension ordinaria de
jubilacién, aun en el evento de estar ésta a cargo total o parcial de la
Nacion.

B. Para los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1981,
nacionales y nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1°
de enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocera
s6lo 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 vy
adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una mesada
pensional.

”

«... .

4. De la norma se derivan las siguientes reglas en materia del derecho a la
pension para los docentes:

4 Mediante la Ley 43 de 1975, como se indicé en la sentencia C-089/99, el Estado “opt6 por lo que se denominé la
“nacionalizaciéon” de la educacion primaria y secundaria, proceso que se llevé a cabo entre el 1 de enero de 1976 y el 31 de
diciembre de 1980. En virtud de tal “nacionalizacion”, el pago de los docentes oficiales, se realiza a través de los Fondos
Educativos Regionales (FER), con dineros provenientes del situado fiscal, bajo la consideracion de que la educacién
primaria y secundaria oficial es un servicio publico a cargo de la Nacion”.
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I. Derecho a la pensién gracia compatible con la pension ordinaria de
jubilacion: Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980
tienen derecho a la pensidon gracia de conformidad con las leyes 114 de
1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demés que las desarrollen o modifiquen.

Il. Derecho a una pension de jubilacion bajo el régimen vigente para los
pensionados del sector publico nacional, y a una prima de medio afio
equivalente a una mesada pensional.

5. El régimen pensional para los servidores publicos del orden nacional a la
entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, era el previsto en la Ley 33 de
1985. Por lo tanto, el régimen aplicable a los docentes vinculados a partir del
1 de enero de 1981, nacionales y nacionalizados®, y para aquellos que se
nombren a partir del 1 de enero de 1990, por remision de la misma Ley 91
de 1989, es el previsto en la citada Ley 33 de 19856.

(..

6. En criterio de la Sala, los factores que hacen parte de la base de
liquidacion y sobre los cuales se deben hacer los aportes en el régimen
general de pensiones de la Ley 33 de 1985, son Unicamente los sefialados
de manera expresa en el mencionado articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

7. Luego entonces, los factores que deben incluirse en la base de la
liquidacion de la pension de jubilacion de los docentes bajo el régimen
general de la Ley 33 de 1985 son: asighacién basica, gastos de
representacion; primas de antigiedad, técnica, ascensional y de
capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por
servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada
nocturna o en dia de descanso obligatorio.

(..)

8. La regla que rige para el ingreso base de liquidacién en la pension de
jubilacién 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.

9. En resumen, el derecho a la pension de jubilacion de los docentes
vinculados a partir del 1 de enero de 1981 nacionales y nacionalizados y de
los nombrados a partir del 1 de enero de 1990, de acuerdo con las Leyes 91
de 1989 y 33 de 1985, se rige por las siguientes reglas:

v Edad: 55 afios
v Tiempo de servicios: 20 afios
v' Tasa de remplazo: 75%

v Ingreso Base de Liquidacion: Este componente comprende i) el periodo del
altimo afio de servicio docente y ii) los factores que hayan servido de
base para calcular los aportes previstos en la Ley 62 de 1985, que son:
asignacion basica, gastos de representacion; primas de antigiedad,
técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas
extras; bonificacidn por servicios prestados; y trabajo suplementario o
realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

® Se fij6 el 1 de enero de 1981, tal y consta en los antecedentes histdricos de la norma, por ser el momento de la
nacionalizacién de la educacion a la luz de la Ley 43 de 1975.

& “Por la cual se dictan algunas medidas en relacion con las Cajas de Prevision y con las prestaciones sociales para el
Sector Publico”.
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Sentencia de segunda instancia

B. Régimen pensional de prima media para los docentes afiliados al
Fomag vinculados al servicio a partir de la entrada en vigencia de la

Ley 812 de 2003.

10. Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la Ley
812 de 2003, son igualmente afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, y son beneficiarios del régimen pensional de
prima media en las condiciones previstas en la Ley 100 de 1993 y 797 de
2003, salvo en lo que tiene que ver con la edad, la que, segun el articulo 81
de la citada Ley 812 de 2003 se unific6 para hombres y mujeres en 57
aflos’. Esto quiere decir, que para el ingreso base de liquidaciéon de este
grupo de docentes debe tenerse en cuenta lo previsto en la Ley 100 de 1993

y el Decreto 1158 de 1994.

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

cotizaciones.

12. Los argumentos hasta aqui sefalados por la Sala se resumen de la

siguiente manera:

REGIMEN PENSIONAL DE LOS DOCENTES VINCULADOS AL SERVICIO
PUBLICO EDUCATIVO OFICIAL

ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2005

Régimen de pension ordinaria de
jubilacién de la Ley 33 de 1985

Régimen pensional de prima media

Para los docentes nacionales,
nacionalizados vy territoriales vinculados
al servicio publico educativo oficial con
anterioridad a la entrada en vigencia de
la Ley 812 de 2003.

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

Normativa aplicable

Normativa aplicable

Literal B, numeral 2° del articulo
15 de la Ley 91 de 1989

Ley 33 de 1985

Ley 62 de 1985

Articulo 81 de la Ley 812 de
2003

Ley 100 de 1993

Ley 797 de 2003

Decreto 1158 de 1994

Requisitos

Requisitos

Edad: 55 afios (H/M)
Tiempo de servicios: 20 afios

AN

Edad: 57 afios (H/M)

Semanas de cotizacion: Articulo
33 Ley 100 de 1993 modificado
por articulo 9 de la Ley 797 de
2003

AN

Tasa de remplazo — Monto

Tasa de remplazo - Monto

75%

65% - 85%°
(Articulo 34 Ley 100 de 1993
modificado por el articulo 10 de la Ley
797 de 2003).

" La Ley 1151 de 2007 en el articulo 160 conservo la vigencia del articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y derogd el articulo 3

del Decreto 3752 de 2003.

8 Los porcentajes varian de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 34 de la Ley 100 de 1993.
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Ingreso Base de Liquidacién — IBL

Ingreso Base de Liquidacién — IBL

Periodo Factores Periodo Factores
» asignacion El promedio de los | =asignacién
Ultimo afio de basica salarios o rentas| béasica mensual
servicio docente | = gastos de | sobre los cuales | =gastos de
representacion ha cotizado el representacion
(literal B numeral | = primas de | afiliado durante los | =prima  técnica,
2° del articulo 15| antigiedad, 10 afios anteriores | cuando sea
de la Ley 91 de | técnica, al reconocimiento | factor de salario
1989 / articulo 1°| ascensional y de | de la pensién " primas de
de la Ley 33 de | -capacitacion antigiiedad,
1985) = dominicales y | (Articulo 21 de la| ascensional de
feriados Ley 100 de 1993) capacitacion
» horas extras cuando sean

= bonificacion por
servicios

prestados

= trabajo
suplementario o
realizado en
jornada nocturna
o en dia de
descanso
obligatorio

(Articulo 1° de la
Ley 62 de 1985)

De acuerdo con el
articulo 8° de la
Ley 91 de 1989 los
docentes a
quienes se les
aplica este
régimen, gozan de
un esquema
propio de
cotizacion  sobre
los factores
enlistados.

factor de salario
= remuneracion

por trabajo
dominical 0
festivo

= bonificacién por
servicios
prestados

* remuneracion
por trabajo

suplementario o
de horas extras,
o realizado en
jornada nocturna

(Decreto 1158 de
1994)

Finalmente, en la citada providencia se fijo la siguiente regla jurisprudencial:

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

a. En la liguidacion de la pensiéon 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 aquellos sobre
los que se hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo con
el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir
ningun factor diferente a los enlistados en el mencionado articulo.
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b. Los docentes vinculados a partir de la entrada en vigencia de la
Ley 812 de 2003, afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, les aplica el régimen pensional de prima
media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los
requisitos previstos en dicho régimen, con excepcion de la edad que
sera de 57 afios para hombres y mujeres. Los factores que se deben
incluir en el ingreso base de liquidacion son los previstos en el
Decreto 1158 de 1994 sobre los que se efectuaron las respectivas
cotizaciones.”

De acuerdo al ordenamiento juridico anteriormente citado, procede la Sala a
resolver los cargos del recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la
Nacion — Ministerio de Educacion— Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, contra la sentencia del treinta (30) de octubre de dos mil dieciocho
(2018), proferida por el Juzgado Tercero (3°) Administrativo Oral del Circuito de
Cucuta, en el mismo orden que fueron expuestos por la entidad apelante:

3.- Decisién de los cargos planteados en el recurso de apelacion por parte
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

1°- Primer cargo:. Sefiala que de acuerdo al Decreto 2831 de 2005 las
Secretarias de Educacion son las competentes en primera instancia durante
el trdmite de las prestaciones econdmicas para docentes, ya que expiden,
reciben, radican y suscriben el acto de reconocimiento previa aprobacién de
la Fiduciaria 'y lo remiten a la Sociedad Fiduciaria para efectos del respectivo

pago.

Para la Sala el citado cargo no puede aceptarse, dado que mediante la Ley 91 de
1989 se cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y se
fijaron las funciones y objetivos del mismo dentro de los que se destaca el de
efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado.

En el mismo sentido se ha sefialado que de acuerdo con el Decreto 2831 de 2005,
al ente territorial solamente le compete elaborar el proyecto de resolucién por
parte del Secretario de Educaciéon, a través del cual se decida la respectiva
reclamacion y suscribir el acto definitivo, en cumplimiento de una labor de
colaboraciéon para con la Nacion- Ministerio de Educacion Nacional. El hecho de
tener que suscribir el acto de reconocimiento, previa aprobacion de la Fiduciaria,
no conlleva a que la entidad territorial tenga la obligacion legal de reconocer y
pagar el reajuste de la pension a la parte actora, puesto que la funciéon que realiza
el Secretario de Educacion se enmarca dentro de una actividad de colaboracion
para con la Naciébn, como un medio territorial para tramitar y decidir las
reclamaciones de los docentes afiliados al Fondo.

No resulta valido pretender que la entidad territorial a la cual pertenecié el docente
deba entrar a responder con su patrimonio para el pago de una reliquidacion
pensional de un docente afiliado al Fondo FOMAG, ya que ello implicaria asignarle
una competencia sin fundamento legal alguno.

2°.- Segundo cargo: que respecto a los factores a tener en cuenta para
determinar la base de liquidacion de la pension de jubilacién cita el articulo
3° de la Ley 33 de 1985 que dispone “asignacién basica, gastos de
representacién, prima técnica, dominicales y feriados, horas extras,
bonificacion por servicios prestados y trabajo suplementario realizado en
jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio”, y el 1° de la Ley 62 de
1985 que establece “asignacion basica, gastos de representacion, primas de
antigliedad, técnica, ascensional y de capacitacién, dominicales y feriados,
horas extras, bonificacion por servicios prestados, trabajo suplementario o
realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio”.
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Que en los articulos 3° de la Ley 33 de 1985y 1° de la Ley 62 de 1985 no se
encuentran las primas de navidad y vacacional, reclamadas en la demanda,
como para tenerlas en cuenta al momento de liquidar la pension de
jubilacién.

Estima la Sala que si le asiste razon al apoderado de la entidad accionada al
sefalar que los factores para tener en cuenta para determinar la base de
liquidacion de la pension de jubilacion, son solamente los enlistados en el articulo
3° de la Ley 33 de 1985, puesto que tal argumento resulta coincidente con el
criterio adoptado por la Seccién Segunda del H. Consejo de Estado en la precitada
sentencia de unificacién jurisprudencial del 25 de abril de 2019.

En el presente caso se tiene que el sefior Misael Contreras Madariaga ingreso al
servicio publico educativo oficial con anterioridad a la entrada en vigencia de la
Ley 812 de 2003, por tanto, le resulta aplicable el régimen de pension ordinaria de
jubilacion previsto en la Ley 33 de 1985.

Igualmente, se encuentra probado en el expediente que el sefior Misael Contreras
Madariaga al cumplir la edad de los 55 afos, y la totalidad de los requisitos
previstos en el citado régimen de la Ley 33, le fue reconocida su pension de
jubilacién mediante la Resolucién No. 0546 del 23 de julio de 2007 y que a través
de la Resolucion 0851 del 15 de noviembre de 2016 le fue ordenada la
reliquidacion de su pensién de jubilacion.

En la sentencia apelada se dio aplicacion al criterio jurisprudencial que se habia
fijado por la Seccién Segunda en la sentencia del 4 de agosto de 2010, puesto que
era el que se encontraba vigente. Sin embargo, la Sala estima que tal criterio se
entiende superado por las subreglas fijadas en la nueva sentencia de unificacion
jurisprudencial del 25 de abril de 2019, citada anteriormente.

En este punto conviene recordar que en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 se
establece que la base de liquidacion para los aportes proporcionales a la
remuneracion del empleado oficial, estara constituida por los siguientes factores,
cuando se trate de empleados del orden nacional:

= Asignacion basica

» Gastos de representacion

= Primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacion

= Dominicales y feriados

= Horas extras

= Bonificacion por servicios prestados

= Trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso
obligatorio

Igualmente se prevé que las pensiones de los empleados oficiales de cualquier
orden, siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base
para calcular los aportes.

En este sentido debe la Sala resaltar que el sefior Misael Contreras Madariaga,
devengd durante el Ultimo afio anterior a la adquisicion de su status de pensionado
los siguientes factores salariales (fl. 71):

Asignacion basica.

Bonificacién mensual

Pago sueldo de vacaciones o receso escolar
Prima de navidad

Prima de servicios

Prima de vacaciones docentes

OahwNE
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Ahora bien, al realizar un comparativo frente a los factores salariales reconocidos
en la reliquidacion de la pension de jubilacion del sefior Misael Contreras
Madariaga dentro de la Resolucion No. 0851 del 15 de noviembre de 2016 y los
que deben reconocerse de acuerdo a la sentencia de unificacion jurisprudencial
proferida el 25 de abril de 2019, se observa lo siguiente:

FACTORES RECONOCIDOS A LA FACTORES QUE DEBEN
PARTE ACTORA EN LA RECONOCERSE DE ACUERDO A
RESOLUCION DEMANDADA LOS ACTUALES CRITERIOS DE
UNIFICACION
Periodo Factores Periodo Factores

) Los previstos en
Ultimo afio de| elart. 1delaley

20 de mayo de 1. Promedio servicio docente 62 de 1985.
2015 al 20 de asignacion 1. asignacion
mayo de 2016. mensual. (literal B numeral béasica
2. Bonificacién 2° del articulo 15|2. gastos de
mensual de la Ley 91 de representacion
Dcto.1566- 1989 / articulo 1°(3. primas de
2014 de la Ley 33 de antigtiedad,
3. 1/12 prima de|1985) técnica,
vacaciones. ascensional 'y
4. 1/12 prima de de capacitacion
navidad. 4. dominicales vy
feriados

5. horas extras

6. bonificacion por
servicios
prestados

7. trabajo
suplementario
0 realizado en

jornada
nocturna o en
dia de
descanso
obligatorio.

De lo expuesto anteriormente se concluye que hay lugar a revocar la sentencia
apelada, dado que al ordenarse la inclusion de la prima de servicios se esta
desconociendo las reglas fijadas por la sala Plena de la seccion Segunda del
Consejo de Estado en la sentencia del 25 de abril de 2019, en la cual se preciso
gue en la liquidacion de la pension de jubilacion de la parte actora, solamente
pueden incluirse los factores fijados en el art. 1° de la ley 62 de 1985.

Recuerda esta Corporacion que conforme lo establecido en el numeral segundo
de la referida sentencia, los efectos de la misma son retrospectivos, es decir, que
son vinculantes para todos los casos en discusion, tanto en via administrativa
como judicial, tal como ocurre en el presente asunto.

Resta sefialar que en la Resolucion demandada se le tuvo en cuenta al actor los
factores de prima de navidad y de prima de vacaciones, los cuales no estan
incluidos en la ley 33 de 1985 y respecto de los cuales no tendria derecho. Sin
embargo, no hay lugar a pronunciamiento al respecto, como quiera que el actor
acudio en demanda de nulidad parcial para que se le incluyere la prima de
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servicios y no para que se le afectara el derecho reconocido en dicho acto
administrativo.

4 .- Decision de la Sala.

Como corolario de lo anteriormente expuesto, esta Corporacion debera revocar la
sentencia del treinta (30) de octubre de dos mil dieciocho (2018), proferida por el
Juzgado Tercero (3°) Administrativo Oral del Circuito de Cudcuta, para en su lugar
negar las pretensiones de la demanda, conforme a lo expuesto en precedencia.

Igualmente, no se condenara en costas ya que no resulta procedente imponerlas
siguiendo los criterios jurisprudenciales vigentes® al no observarse por parte de la
Entidad accionada una conducta de mala fe que involucre el abuso del derecho.

Finalmente, en atencién al memorial obrante a folio 161 del expediente, encuentra
la Sala procedente reconocerle personeria a la doctora Jenny Carolina Rodriguez
Melo, como apoderada sustituta de la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional
dentro del proceso, conforme y para los efectos de la sustitucion de poder
otorgado a ella, por el doctor Luis Alfredo Sanabria Rios.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo de Norte de Santander,
administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de
la Ley.

RESUELVE:

PRIMERO: Revoquese la sentencia del treinta (30) de octubre de dos mil
dieciocho (2018), proferida por el Juzgado Tercero (3°) Administrativo Oral del
Circuito de Cucuta, para en su lugar negar las pretensiones de la demanda,
conforme a las razones expuestas en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta Instancia.

TERCERO: ReconOzcase personeria a la doctora Jenny Carolina Rodriguez
Melo, como apoderada sustituta de la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional,
conforme y para los efectos del poder de sustitucion conferido a ella, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 75 del Codigo General del Proceso.

CUARTO: Devuélvase el expediente al Juzgado de origen, previas las
anotaciones secretariales a que haya lugar.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE,
(Esta providencia fue discutida y aprobada por la Sala de Oralidad Virtual No. 4 en
sesion de la fecha)

ROBIEL AMED VARGAS GONZALEZ
Magistrado

% Sentencia de fecha 30 de marzo de 2017, Consejo de Estado Seccion Segunda - Subseccion B, actor: Gonzalo Tibacan
Puentes.
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HERNANDO AYALA PENARANDA
Magistrado

Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
Magistrado Ponente: ROBIEL AMED VARGAS GONZALEZ
San José de Cucuta, cuatro (4) de junio de dos mil veinte (2020)

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicado No: 54-001-33-40-007-2016-00221-01

Demandante: José Aldemar Cortés Pefa

Demandado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de
la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, contra la sentencia de fecha diecisiete (17) de julio de dos
mil dieciocho (2018), proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo Mixto del
Circuito Judicial de Cuacuta, mediante la cual se accedid a las pretensiones de la
demanda.

|.- ANTECEDENTES
1.1.- Pretensiones

El sefior JOSE ALDEMAR CORTES PENA, actuando mediante apoderados
judiciales, en ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho presenté demanda a fin de que se hagan las siguientes o similares
declaraciones?:

“DECLARATIVAS:

1. Declarar la nulidad parcial de la RESOLUCION 00509 DE 17 DE MAYO DE
2007, suscrita por el (la) Doctor (a) ARGEMIRO BAYONA BAYONA,
Secretario de Educacion Departamental, en cuanto le reconocio la
PENSION DE JUBILACION POST MORTEM a (la) sefior (a) JOSE
ALDEMAR CORTES PENA, sustituto pensional del (la) sefior (a) LUCY
MARIA MENESES SOLANO, quien en vida se identificaba con la cédula de
ciudadania No. 37.252.071 expedida en Cucuta y calculo la mesada
pensional sin incluir todos los factores salariales percibidos en el dltimo afio
de servicio al cumplimiento del status de pensionado.

2. Declarar la nulidad del oficio 7000 7200 OPSM2520 DE 09 DE OCTUBRE
DE 2008, suscrita por el (la) Doctor (a) JAIME ALCIDES YANEZ PINEDA,
Coordinador de Oficina de Prestaciones Sociales del Magisterio, en
cuanto le decidi6é negar la reliquidaciéon de la sustitucion de la pension de mi
representado, sin incluir todos los factores salariales percibidos en el dltimo
afio de servicio al cumplimiento del status de pensionado.

(---)”
1.2.- Hechos.

Los hechos se sintetizan por la Sala de la siguiente manera?:

1 Se transcribe solo la pretension principal, las demas obran a folios 4, 5y 6 del expediente.
2 Ver folio 6 del expediente.
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1.- Que al actor le fue sustituida una pension post mortem, de la sefiora LUCY
MARIA MENESES SOLANO su esposa, quien laboré al servicio de la docencia
oficial y que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a través
de la Secretaria de Educacion del Departamento Norte de Santander, ordend el
reconocimiento y pago de la pensién de jubilacidbn post mortem y sustitucion
pensional, mediante la Resolucion No. 00509 del 17 de mayo de 2007.

1.2.- Refiere que dentro de la liquidacién de la pension a la parte actora no le
incluyeron los factores salariales, devengados, conforme al afio base de
liquidacion de su esposa fallecida, esto es, la prima de navidad, prima de
vacaciones, y demas factores salariales percibidos por la actividad docente
durante el ultimo de servicio al cumplimiento del status juridico de pensionado.

1.3.- La sentencia apelada:

El Juzgado Séptimo (7°) Administrativo Mixto del Circuito Judicial de Cucuta
profirié sentencia de fecha diecisiete (17) de julio de dos mil dieciocho (2018),
mediante la cual accedi6 a las pretensiones de la demanda y declaré parcialmente
la nulidad de la Resolucion No. 00509 del 17 de mayo de 2007, luego de hacer un
analisis de las circunstancias de hecho que dieron origen al proceso y las pruebas
allegadas al expediente, resolvio lo siguiente.

“PRIMERO: DECLARAR parcialmente nula la Resolucion No. 00509 del
17 de mayo del afio 2017 expedida por el Secretario de Educacion del
Departamento de Norte de Santander, por la cual se le reconocio y
ordeno el pago de una pension de sustitucion al sefior JOSE ALDEMAR
CORTES PENA identificado con cédula de ciudadania N° 19.353.768,
por las consideraciones expuestas en precedencia.

SEGUNDO: DECLARAR nulo el oficio N° 7000 7200 OPSM 2520 del 09
de octubre del afio 2008 expedido por el Coordinador de la Oficina de
Prestaciones Sociales del Magisterio en el Departamento de Norte de
Santander, por lo cual se nego la solicitud de reliquidacion de la pension
de sustitucion al sefior JOSE ALDEMAR CORTES PENA identificado
con cédula de ciudadania N° 19.353.768, por las consideraciones
expuestas en precedencia.

TERCERO: En consecuencia de lo anterior, se ordena a la NACION —
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a reliquidar la pension
de sustitucion del sefior JOSE ALDEMAR CORTES PENA por un monto
equivalente al 75% del salario promedio devengado en el afio anterior al
adquirir el status juridico de pensionado, teniendo en cuenta los factores
salariales devengados por la demandante que no fueron incluidos, es
decir la prima de navidad y la prima de vacaciones, por lo dicho en la
parte motiva de la sentencia.

Si sobre los factores antes enunciados no han sido deducidos los
respectivos aportes para pension, la entidad demandada efectuara los
descuentos pertinentes al momento del reconocimiento.

TERCERO: (SIC) Se DECLARA no probada la excepcion de
prescripcién alegada por el apoderado de la Nacion — Ministerio de
Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
por lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

(..)
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Lo anterior con base en las siguientes consideraciones.

T Afirma que la sefiora LUCY MARIA MENESES SOLANO, se vincul6 como
docente Nacional desde el 15 de julio de 1980 y adquiri6 su status de
pensionada el 25 de septiembre de 2006, fecha para la cual se encontraba
afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

T Sefala que de la resolucion demandada se extrae que la sefiora LUCY
MARIA MENESES SOLANO, fallecio el dia 25 de septiembre del afio 2006,
por lo que su pension de vejez fue sustituida a su conyuge sobreviviente el
sefior JOSE ALDEMAR CORTES PENA, efectiva a partir del 26 de
septiembre de 2006.

@ Que en el acto administrativo demandado se incluyé como factor salarial de
base para la liquidacion, el promedio de la asignacion mensual, en un
porcentaje del 75% del promedio de factores salariales devengados en el
aflo anterior a la fecha en que adquiri6 el derecho a la prestacion
econdémica de la pensién, lo que resulté lesivo para el actor, por cuanto no
tuvo en cuenta para liquidar la pension, la prima de navidad y la prima de
vacaciones.

@ Finalmente declar6 no probada la excepcion de prescripcion propuesta por
la Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, toda vez que le fue reconocida la pension a partir
del 26 de septiembre del afio 2006 y que el dia 25 de septiembre del afio
2008 solicitd la reliquidacion de la pension que se reclama mediante el
derecho de peticidén que reposa a folios 22 y 25 del expediente.

1.4.- Del recurso de apelacion:

1.4.1.- Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio

El apoderado de la Naciébn — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, presentd en término el recurso de apelacion
(folios 158 a 162) en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo
Administrativo Mixto del Circuito Judicial de Cucuta el diecisiete (17) de julio de
dos mil dieciocho (2018), en donde expone lo siguiente como motivos de la
inconformidad con la citada providencia:

1. Sefala que de acuerdo al Decreto 2831 de 2005 las Secretarias de
Educacion son las competentes en primera instancia durante el tramite de
las prestaciones econOmicas para docentes, ya que expiden, reciben,
radican y suscriben el acto de reconocimiento previa aprobacion de la
Fiduciaria y lo remiten a la Sociedad Fiduciaria para efectos del respectivo

pago.

2. Que respecto a los factores a tener en cuenta para determinar la base de
liquidacion de la pension de jubilacion cita el articulo 3° de la Ley 33 de
1985 que dispone ‘“asignacion basica, gastos de representacion, prima
técnica, dominicales y feriados, horas extras, bonificacion por servicios
prestados y trabajo suplementario realizado en jornada nocturna o en dia
de descanso obligatorio”, y el 1° de la Ley 62 de 1985 que establece
“asignacion basica, gastos de representacion, primas de antigliedad,
técnica, ascensional y de capacitacion, dominicales y feriados, horas extras,
bonificacion por servicios prestados, trabajo suplementario o realizado en
jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio”.
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Que en los articulos 3° de la Ley 33 de 1985 y 1° de la Ley 62 de 1985 no
se encuentran las primas de navidad y vacacional, reclamadas en la
demanda, como para tenerlas en cuenta al momento de liquidar la pension
de jubilacién.

Finalmente, requiere que sea revocada o modificada la sentencia de primera
instancia para que en su lugar sea absuelta la Nacién — Ministerio de Educacion —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

2.- Actuacion en Segunda Instancia.
2.1.- Parte Demandante:

La apoderada de la parte demandante presentd en la Secretaria de esta
Corporacion escrito de alegatos de conclusion, en donde solicité que se acceda a
las suplicas de la demanda y que, a su vez, se ordene al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, la reliquidacion de la pensién de su
representado, teniendo en cuenta todos los factores salariales percibidos durante
el afio anterior en el que alcanzo el status de pensionada.

2.2.- Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio:

La apoderada de la Nacion — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio en su escrito de alegatos de conclusion
ratifica los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda, las
excepciones propuestas y el marco legal de la liquidacién de la pension de
jubilacién, por lo que no se hace necesario transcribirlos nuevamente.

2.3.- Del Ministerio Publico

El Ministerio Publico en esta instancia no rindié concepto de fondo.

Il.- CONSIDERACIONES
2.1. De la competencia:

Dado que la sentencia objeto del recurso de apelacién fue proferida en primera
instancia por el Juzgado Séptimo (7°) Administrativo Mixto del Circuito Judicial de
Cdcuta, este Tribunal es competente para conocer de este asunto en segunda
instancia conforme lo dispone el articulo 153, del C.P.A.C.A., en concordancia con
lo establecido en el art. 328 del C.G.P.

2.2. Asunto a Resolver en esta Instancia

Debe la Sala decidir si hay lugar a revocar la sentencia del diecisiete (17) de julio
de dos mil dieciocho (2018), proferida por el Juzgado Séptimo (7°) Administrativo
Mixto del Circuito Judicial de Cucuta, mediante la cual se declaré la nulidad parcial
del acto administrativo demandado, al considerar que la pension reconocida a la
parte actora estaba mal liquidada, dado que en dicho acto se reconocié una
pension de jubilacién con fundamento en la Ley 33 de 1985, tomando como
ingreso base de liquidacion solamente la asignacion mensual.

Como restablecimiento del derecho ordeno la reliquidacion de la pension con la
inclusion de los factores salariales devengados en el afio anterior a la adquisicion
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del estatus pensional, conforme el criterio de unificacidbn sefialado por el H.
Consejo de Estado en la sentencia del 4 de agosto de 2010.

Por su parte el apoderado de la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en el recurso de
apelacion plantea los siguientes cargos:

1. Sefala que de acuerdo al Decreto 2831 de 2005 las Secretarias de
Educacion son las competentes en primera instancia durante el tramite de
las prestaciones econOmicas para docentes, ya que expiden, reciben,
radican y suscriben el acto de reconocimiento previa aprobacion de la
Fiduciaria y lo remiten a la Sociedad Fiduciaria para efectos del respectivo

pago.

2. Que respecto a los factores a tener en cuenta para determinar la base de
liquidacion de la pension de jubilacion cita el articulo 3° de la Ley 33 de
1985 que dispone “asignacion basica, gastos de representacion, prima
técnica, dominicales y feriados, horas extras, bonificacion por servicios
prestados y trabajo suplementario realizado en jornada nocturna o en dia
de descanso obligatorio”, y el 1° de la Ley 62 de 1985 que establece
“asignacion basica, gastos de representacion, primas de antigliedad,
técnica, ascensional y de capacitacion, dominicales y feriados, horas extras,
bonificacién por servicios prestados, trabajo suplementario o realizado en
jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio”.

Que en los articulos 3° de la Ley 33 de 1985 y 1° de la Ley 62 de 1985 no
se encuentran las primas de navidad y vacacional, reclamadas en la
demanda, como para tenerlas en cuenta al momento de liquidar la pension
de jubilaciéon.

Finalmente, requiere que sea revocada o modificada la sentencia de primera
instancia para que en su lugar sea absuelta la Nacién — Ministerio de Educacion —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

El Ministerio Publico en esta instancia no rindié concepto de fondo.
2.3.- Problema Juridico.

Conforme lo explicado en el item del asunto a resolver, existen un problema
juridico a resolver en esta Segunda Instancia a saber:

¢ Hay lugar a revocar la sentencia del 17 de julio de 2018, proferida por el Juzgado
Séptimo Administrativo Mixto del Circuito Judicial de Cucuta, mediante la cual se
accedié a declarar la nulidad parcial del acto demandado y en consecuencia se
ordeno a la Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio que procediera a reliquidar la pensién de jubilacion post
mortem de la que es titular la parte accionante, para en su lugar negar las
pretensiones de la demanda, tal como lo solicita la entidad demandada en el
recurso de apelacion, con base en los cargos expuestos en el citado recurso y
conforme a la jurisprudencia unificada de la Seccion Segunda del Consejo de
Estado?

2.4. -Tesis y Decision del Tribunal en Segunda Instancia:

Para la Sala la respuesta al problema juridico es que si hay lugar a revocar la
sentencia del 17 de julio de 2018, para en su lugar negar las pretensiones de la
demanda, dado que conforme al criterio fijado por la Sala Plena de la Seccion
Segunda del H. Consejo de Estado, en la sentencia del 25 de abril de 2019, la
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parte actora no tiene el derecho a la reliquidacion de la pensiéon de vejez para
incluir todos los factores salariales devengados por la sefiora LUCY MARIA
MENESES SOLANO (QEPD) durante el ultimo afio de servicios, sino solamente a
los factores sobre los que la misma efectud los respectivos aportes previstos en
el articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

La decisién que se toma en esta Instancia se funda en los siguientes argumentos.

2.5. Régimen juridico aplicable para la pension de jubilacion de los
servidores vinculados a la docencia oficial.

Como es sabido en el articulo 48 de la Constitucion se establece la seguridad
social como un servicio publico de caracter obligatorio, y como un derecho
irrenunciable. Posteriormente, mediante el Acto Legislativo No 01 de 2005, se
adicionaron varios incisos al citado articulo, estableciéndose las reglas
relacionadas con el derecho a la pension:

“Para adquirir el derecho a la pension sera necesario cumplir con
la edad, el tiempo de servicio, las semanas de cotizacion o el
capital necesario, asi como las demas condiciones que sefiala la
ley, sin perjuicio de lo dispuesto para las pensiones de invalidez
y sobrevivencia. Los requisitos y beneficios para adquirir el
derecho a una pension de invalidez o de sobrevivencia seran los
establecidos por las leyes del Sistema General de Pensiones.
(...)

Para la liquidacion de las pensiones solo se tendran en cuenta
los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las
cotizaciones. Ninguna pension podra ser inferior al salario
minimo legal mensual vigente. Sin embargo, la ley podra
determinar los casos en que se puedan conceder beneficios
econdmicos periodicos inferiores al salario minimo, a personas
de escasos recursos que no cumplan con las condiciones
requeridas para tener derecho a una pension. (...)

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 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. (...)".

Conforme la citada reforma constitucional, son dos los regimenes que regulan el
derecho a la pensién de jubilacién y/o vejez para los docentes nacionales,
nacionalizados vy territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial,
dependiendo de la fecha de la vinculacion al servicio, a saber:

I) Régimen de pension ordinaria de jubilacion de la Ley 33 de 1985 para los
docentes nacionales, nacionalizados vy territoriales vinculados al servicio publico
educativo oficial con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.

I) Régimen pensional de prima media para aquellos docentes que se vincularon
a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003. A estos docentes,
también afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, les
aplica el régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0812_2003_pr001.html#81
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0812_2003_pr001.html#81
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y 797 de 2003, con los requisitos previstos en dicho régimen, con excepcion de la
edad que sera de 57 afios para hombres y mujeres.

2.6.- Efectos de la sentencia de unificacion jurisprudencial proferida por la
Sala Plena de la Seccion Segunda del H. Consejo de Estado el 25 de abril de
20109.

La Seccion Segunda del H. Consejo de Estado, profirié sentencia de unificacion
jurisprudencial del 29 de abril de 20193, mediante la cual fij6 las subreglas
aplicables respecto del ingreso base de liquidaciéon para los regimenes
pensionales de los docentes vinculados al servicio publico educativo oficial
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, vinculados
antes y a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, en los siguientes
términos:

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

A. Régimen de 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.

1. Mediante la Ley 91 de 1989 el Congreso de la Republica creé el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial
de la Nacion para atender las prestaciones sociales de los docentes
nacionales y nacionalizados.

2. El articulo 1° de la Ley 91 de 1989 defini6 el alcance de los conceptos de
personal nacional, nacionalizado y territorial, de la siguiente manera:

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

Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por nombramiento de
entidad territorial antes del 1 de enero de 1976 y los vinculados a partir de
esta fecha, de conformidad con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975.
Personal territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de
entidad territorial, a partir del 1 de enero de 1976, sin el cumplimiento del
requisito establecido en el articulo 10 de la Ley 43 de 1975™.

(...

3. El texto final del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 quedod 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. 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.

3 Sentencia proferida dentro del expediente 68001-23-33-000-2015-00569-01(0935-17) SUJ-014-CE-S2-19, actor: Abadia
Reynel Toloza, C.P. Dr. César Palomino Cortés.

4 Mediante la Ley 43 de 1975, como se indicé en la sentencia C-089/99, el Estado “opt6 por lo que se denominé la
“nacionalizacion” de la educacion primaria y secundaria, proceso que se llevo a cabo entre el 1 de enero de 1976 y el 31 de
diciembre de 1980. En virtud de tal “nacionalizacion”, el pago de los docentes oficiales, se realiza a través de los Fondos
Educativos Regionales (FER), con dineros provenientes del situado fiscal, bajo la consideracién de que la educacion
primaria y secundaria oficial es un servicio publico a cargo de la Nacion”.
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Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de
1990, para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales se regiran
por las normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden
nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, 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 pension seguira
reconociéndose por la Caja Nacional de Prevision 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 1°
de enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocera
s6lo 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 vy
adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una mesada
pensional.

k24

«...».

4. De la norma se derivan las siguientes reglas en materia del derecho a la
pension para los docentes:

I. Derecho a la pensién gracia compatible con la pensién ordinaria de
jubilacién: Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980
tienen derecho a la pension gracia de conformidad con las leyes 114 de
1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demas que las desarrollen o modifiquen.

Il. Derecho a una pension de jubilacion bajo el régimen vigente para los
pensionados del sector publico nacional, y a una prima de medio afio
equivalente a una mesada pensional.

5. El régimen pensional para los servidores publicos del orden nacional a la
entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, era el previsto en la Ley 33 de
1985. Por lo tanto, el régimen aplicable a los docentes vinculados a partir del
1 de enero de 1981, nacionales y nacionalizados®, y para aquellos que se
nombren a partir del 1 de enero de 1990, por remision de la misma Ley 91
de 1989, es el previsto en la citada Ley 33 de 19856.

(..

6. En criterio de la Sala, los factores que hacen parte de la base de
liquidacion y sobre los cuales se deben hacer los aportes en el régimen
general de pensiones de la Ley 33 de 1985, son Unicamente los sefialados
de manera expresa en el mencionado articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

7. Luego entonces, los factores que deben incluirse en la base de la
liquidacion de la pension de jubilacion de los docentes bajo el régimen
general de la Ley 33 de 1985 son: asignacion basica, gastos de

® Se fij6 el 1 de enero de 1981, tal y consta en los antecedentes histdricos de la norma, por ser el momento de la
nacionalizacion de la educacion a la luz de la Ley 43 de 1975.

& “Por la cual se dictan algunas medidas en relacion con las Cajas de Prevision y con las prestaciones sociales para el
Sector Publico”.
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representaciéon; primas de antigiedad, técnica, ascensional y de
capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por
servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada
nocturna o en dia de descanso obligatorio.

(..)

8. 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 modificé el articulo 3° de la Ley 33 de 1985.

9. En resumen, el derecho a la pension de jubilacion de los docentes
vinculados a partir del 1 de enero de 1981 nacionales y nacionalizados y de
los nombrados a partir del 1 de enero de 1990, de acuerdo con las Leyes 91
de 1989 y 33 de 1985, se rige por las siguientes reglas:

v' Edad: 55 afios
v' Tiempo de servicios: 20 afos
v' Tasa de remplazo: 75%

v Ingreso Base de Liquidacion: Este componente comprende i) el periodo del
ultimo afio de servicio docente y ii) los factores que hayan servido de
base para calcular los aportes previstos en la Ley 62 de 1985, que son:
asignaciéon basica, gastos de representacion; primas de antigledad,
técnica, ascensional y de capacitaciéon; dominicales y feriados; horas
extras; bonificacidn por servicios prestados; y trabajo suplementario o
realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

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

10. Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la Ley
812 de 2003, son igualmente afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, y son beneficiarios del régimen pensional de
prima media en las condiciones previstas en la Ley 100 de 1993 y 797 de
2003, salvo en lo que tiene que ver con la edad, la que, segun el articulo 81
de la citada Ley 812 de 2003 se unific6 para hombres y mujeres en 57
afos’. Esto quiere decir, que para el ingreso base de liquidacion de este
grupo de docentes debe tenerse en cuenta lo previsto en la Ley 100 de 1993
y el Decreto 1158 de 1994.

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

12. Los argumentos hasta aqui sefialados por la Sala se resumen de la
siguiente manera:

REGIMEN PENSIONAL DE LOS DOCENTES VINCULADOS AL SERVICIO
PUBLICO EDUCATIVO OFICIAL

" La Ley 1151 de 2007 en el articulo 160 conservo la vigencia del articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y derog6 el articulo 3
del Decreto 3752 de 2003.
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ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2005

Régimen de pension ordinaria de
jubilacién de la Ley 33 de 1985

Régimen pensional de prima media

Para los docentes nacionales,
nacionalizados Yy territoriales vinculados
al servicio publico educativo oficial con
anterioridad a la entrada en vigencia de
la Ley 812 de 2003.

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

Normativa aplicable

Normativa aplicable

Literal B, numeral 2° del articulo
15 de la Ley 91 de 1989

Ley 33 de 1985

Ley 62 de 1985

Articulo 81 de la Ley 812 de
2003

Ley 100 de 1993

Ley 797 de 2003

Decreto 1158 de 1994

Requisitos

Requisitos

Edad: 55 afios (H/M)
Tiempo de servicios: 20 afios

AN

Edad: 57 afios (H/M)

Semanas de cotizacion: Articulo
33 Ley 100 de 1993 modificado
por articulo 9 de la Ley 797 de
2003

AN

Tasa de remplazo — Monto

Tasa de remplazo — Monto

75%

65% - 85%°
(Articulo 34 Ley 100 de 1993
modificado por el articulo 10 de la Ley
797 de 2003).

Ingreso Base de Liquidacion — IBL

Ingreso Base de Liquidaciéon — IBL

Periodo Factores Periodo Factores
» asignacion El promedio de los | =asignacién
Ultimo afio de basica salarios o rentas| béasica mensual
servicio docente | = gastos de | sobre los cuales | =gastos de
representacion ha cotizado el representacion
(literal B numeral | = primas de | afiliado durante los | =prima  técnica,
2° del articulo 15| antigiedad, 10 afios anteriores | cuando sea
de la Ley 91 de | técnica, al reconocimiento | factor de salario
1989 / articulo 1°| ascensional y de | de la pensién = primas de
de la Ley 33 de | -capacitacion antigiiedad,
1985) = dominicales y | (Articulo 21 de la| ascensional de
feriados Ley 100 de 1993) capacitacion
» horas extras cuando sean

= bonificacion por
servicios
prestados

= trabajo
suplementario o
realizado en
jornada nocturna
o en dia de
descanso
obligatorio
(Articulo 1° de la

Ley 62 de 1985)

factor de salario
= remuneracion

por trabajo
dominical 0
festivo

= bonificacién por
servicios
prestados

» remuneracion
por trabajo

suplementario o
de horas extras,

8 Los porcentajes varian de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 34 de la Ley 100 de 1993.
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De acuerdo con el o0 realizado en
articulo 8° de la jornada nocturna
Ley 91 de 1989 los
docentes a (Decreto 1158 de
quienes se les 1994)

aplica este
régimen, gozan de
un esquema
propio de
cotizacion  sobre
los factores
enlistados.

Finalmente, en la citada sentencia de unificacion se fij6 la siguiente regla
jurisprudencial:

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

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

b. Los docentes vinculados a partir de la entrada en vigencia de la
Ley 812 de 2003, afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, les aplica el régimen pensional de prima
media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los
requisitos previstos en dicho régimen, con excepcion de la edad que
sera de 57 afios para hombres y mujeres. Los factores que se deben
incluir en el ingreso base de liquidacién son los previstos en el
Decreto 1158 de 1994 sobre los que se efectuaron las respectivas
cotizaciones.”

De acuerdo al ordenamiento juridico anteriormente citado, procede la Sala a
resolver los cargos del recurso de apelacién interpuesto por el apoderado de la
Nacion — Ministerio de Educacion— Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, contra la sentencia del diecisiete (17) de julio de dos mil dieciocho
(2018), proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo Mixto del Circuito Judicial
de Cucuta, en el mismo orden que fueron expuestos por la entidad apelante:

3.- Decision de los cargos planteados en el recurso de apelacion presentado
por del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

1°.- Primer cargo: Sefala que de acuerdo al Decreto 2831 de 2005 las
Secretarias de Educacion son las competentes en primera instancia durante
el tramite de las prestaciones econdmicas para docentes, ya que expiden,
reciben, radican y suscriben el acto de reconocimiento previa aprobacion de
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la Fiduciariay lo remiten a la Sociedad Fiduciaria para efectos del respectivo
pago.

Para la Sala el citado cargo no puede aceptarse como valido para lograr la
revocatoria de la sentencia apelada, dado que mediante la Ley 91 de 1989 se cre6
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y se fijaron las
funciones y objetivos del mismo dentro de los que se destaca el de efectuar el
pago de las prestaciones sociales del personal afiliado.

En el mismo sentido se ha sefialado que de acuerdo al Decreto 2831 de 2005, al
ente territorial solamente le compete elaborar el proyecto de resolucién por parte
del Secretario de Educacion, a través del cual se decida la respectiva reclamacion
y suscribir el acto definitivo, en cumplimiento de una labor de colaboracién para
con la Nacion- Ministerio de Educacion Nacional. El hecho de tener que suscribir
el acto de reconocimiento, previa aprobacion de la Fiduciaria, no conlleva a que la
entidad territorial tenga la obligacion legal de reconocer y pagar el reajuste de la
pension a la parte actora, puesto que la funciébn que realiza el Secretario de
Educacion se enmarca dentro de una actividad de colaboracién para con la
Nacién, como un medio territorial para tramitar y decidir las reclamaciones de los
docentes afiliados al Fondo.

No resulta valido pretender que la entidad territorial a la cual pertenecié la docente
deba entrar a responder con su patrimonio para el pago de una reliquidacion
pensional de una docente afiliada al Fondo FOMAG, ya que ello implicaria
asignarle una competencia sin fundamento legal alguno.

2°.- Segundo cargo: que respecto a los factores a tener en cuenta para
determinar la base de liquidacion de la pension de jubilacion cita el articulo
3° de la Ley 33 de 1985 que dispone “asignacion basica, gastos de
representacién, prima técnica, dominicales y feriados, horas extras,
bonificacion por servicios prestados y trabajo suplementario realizado en
jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio”, y el 1° de la Ley 62 de
1985 que establece “asignacion basica, gastos de representacion, primas de
antigtiedad, técnica, ascensional y de capacitacion, dominicales y feriados,
horas extras, bonificacion por servicios prestados, trabajo suplementario o
realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio”.

Que en los articulos 3° de la Ley 33 de 1985y 1° de la Ley 62 de 1985 no se
encuentran las primas de navidad y vacacional, reclamadas en la demanda,
como para tenerlas en cuenta al momento de liquidar la pension de
jubilacién.

Estima la Sala que si le asiste razén al apoderado de la entidad accionada en el
presente cargo, puesto que tal argumento resulta coincidente con el criterio
adoptado por la Sala Plena de la Seccién Segunda del H. Consejo de Estado en
la precitada sentencia de unificacién jurisprudencial.

En efecto, en el presente caso se tiene que la sefiora Lucy Maria Meneses Solano
ingresé al servicio publico educativo oficial con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, por tanto, le resulta aplicable el régimen de
pension ordinaria de jubilacion de la Ley 33 de 1985.

Igualmente, se encuentra probado en el expediente que la sefiora Lucy Maria
Meneses Solano al cumplir la edad de los 55 afios, y la totalidad de los requisitos
previstos en el citado régimen de la Ley 33, le fue reconocida su pension de
jubilaciéon mediante la Resolucion No. 00509 del 17 de mayo de 2007.
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En la sentencia apelada se dio aplicacion al c criterio jurisprudencial que se habia
fijado por la Seccion Segunda en la sentencia del 4 de agosto de 2010, criterio
este que se entiende superado por las subreglas fijadas en la nueva sentencia de
unificacion jurisprudencial del 25 de abril de 2019, citada anteriormente.

En este punto conviene recordar que en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 se
establece que 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:

= Asignacion basica

» Gastos de representacion

» Primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacion

= Dominicales y feriados

= Horas extras

= Bonificacion por servicios prestados

= Trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso
obligatorio

Igualmente se prevé que las pensiones de los empleados oficiales de cualquier
orden, siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base
para calcular los aportes.

En este sentido debe la Sala resaltar que la sefiora Lucy Maria Meneses Solano,
deveng6 durante el dltimo afio anterior a la adquisicion de su status de pensionada
los siguientes factores salariales (fl. 67):

1. Asignacion basica
2. Prima de navidad
3. Prima de vacaciones

Ahora bien, al realizar un comparativo frente a los factores salariales reconocidos
en la pension de jubilacion de la sefiora Lucy Maria Meneses Solano dentro de la
Resolucién No. 00509 del 17 de mayo de 2007 y los que deben reconocerse de
acuerdo a la sentencia de unificacién jurisprudencial proferida el 25 de abril de
2019, se observa lo siguiente:

FACTORES RECONOCIDOS A LA FACTORES QUE DEBEN
PARTE ACTORA EN LA RECONOCERSE DE ACUERDO A
RESOLUCION DEMANDADA LOS ACTUALES CRITERIOS DE
UNIFICACION
Periodo Factores Periodo Factores

) Los previstos en
Ultimo afo de| elart.1delaley

25 de septiembre 1. Promedio servicio docente 62 de 1985.

de 2005 al 25 de asignacion 1. asignacion

septiembre  de mensual (literal B numeral basica

2006. 2° del articulo 15(2. gastos de
de la Ley 91 de representacion
1989 / articulo 1°|3. primas de
de la Ley 33 de antigtiedad,
1985) técnica,

ascensional vy

de capacitacion
4. dominicales vy

feriados
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5. horas extras

6. bonificacion por
servicios
prestados

7. trabajo
suplementario o
realizado en

jornada
nocturna o en
dia de
descanso
obligatorio.

De lo expuesto anteriormente se concluye que hay lugar a revocar la sentencia
apelada, ya que se orden6 una reliquidacién de la pension para incluirse los
factores prima de navidad y la prima de vacaciones, aplicAndose el criterio
jurisprudencial que mantenia la Seccion Segunda desde el afio de 2010, lo cual es
entendible ya que para la fecha de expedicion de la sentencia ahora apelada aun
no se habia adoptado la nueva tesis jurisprudencial del 25 de abril de 2019.

En consecuencia, a la luz del nuevo criterio jurisprudencial, en la liquidacién de la
pension de jubilacion de la parte actora, solamente pueden incluirse los factores
fijados en el art. 1° de la ley 62 de 1985.

Por lo tanto, los factores salariales devengados, como lo son la prima de navidad y
la prima de vacaciones, no pueden incluirse dentro del ingreso base de liquidacién
de la pension post-mortem del sefior José Aldemar Cortés Pefia, ya que los
mMismos no se encuentran enlistados expresamente en la norma citada, tal como
se sefial6 por la Seccion Segunda en la sentencia de unificacion del 25 de abril de
20109.

Resta recordar que conforme lo establecido en el numeral segundo de la referida
sentencia, los efectos de la misma son retrospectivos, es decir, que son
vinculantes para todos los casos en discusion, tanto en via administrativa como
judicial, tal como ocurre en el presente asunto.

Ahora bien, debe la Sala resolver la solicitud presentada por la parte
demandante®, en la cual requiere que no sea aplicada la sentencia de unificacion
del 28 de agosto de 2018 proferida por el H. Consejo de Estado, al asegurar que
los abogados direccionan las demandas conforme al precedente jurisprudencial
vigente al momento de su presentacion.

En ese sentido, considera la Sala necesario precisar que el precedente
jurisprudencial aplicado es la sentencia de unificacion de 25 de abril de 2019
proferida por el H. Consejo de Estado, en donde se resolvi6 un caso de
reliquidacion pensional de docente, se especificaron los dos regimenes
prestacionales que regulan el derecho de pension de vejez y/o jubilacion para los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico
educativo oficial, se negaron las pretensiones de reliquidacion y se indicé que el
precedente judicial fijado en la materia era de obligatoria aplicacion a todos los
procesos en curso dados los efectos retrospectivos.

Por lo anterior, para la Sala el argumento de la parte actora no resulta valido para
solicitar la inaplicacion de la sentencia SU del 25 de abril de 2019, puesto que aun
cuando es cierto que para la fecha en que se presentd la demanda y se profirié la
sentencia apelada no existia la anotada sentencia SU, también lo es que en esta

9 Ver folios 148 — 161.
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sentencia expresamente se sefialé que sus efectos eran retrospectivos, por lo cual
impacta los procesos similares en tramite, no existiendo una razon justificada para
que esta Corporacion se aparte del criterio adoptado por la Seccion Segunda en la
precitada sentencia de unificacion.

4 .- Decision de la Sala.

Como corolario de lo anteriormente expuesto, esta Corporacion debera revocar la
sentencia del diecisiete (17) de julio de dos mil dieciocho (2018), proferida por el
Juzgado Séptimo Administrativo Mixto del Circuito Judicial de Cucuta, para en su
lugar negar las pretensiones de la demanda, conforme a lo expuesto en
precedencia.

Igualmente, no se condenara en costas ya que no resulta procedente imponerlas
siguiendo los criterios jurisprudenciales vigentes'® al no observarse por parte de la
Entidad accionada una conducta de mala fe que involucre el abuso del derecho.

De otra parte, se negara la solicitud presentada por el apoderado de la parte
demandante, en relacién con la no aplicacién de la sentencia de unificacion del 28
de agosto de 2018, de conformidad con los argumentos expuestos anteriormente.

Finalmente, en atencién al memorial obrante a folio 211 del expediente, encuentra
la Sala procedente reconocerle personeria a la doctora Jenny Carolina Rodriguez
Melo, como apoderada sustituta de la Nacién — Ministerio de Educaciéon Nacional
dentro del proceso, conforme y para los efectos de la sustitucion de poder
otorgado a ella, por el doctor Luis Alfredo Sanabria Rios.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo de Norte de Santander,
administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de
la Ley.

RESUELVE:

PRIMERO: RevoOquese la sentencia del diecisiete (17) de julio de dos mil
dieciocho (2018), proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo Mixto del
Circuito Judicial de Cdcuta, para en su lugar negar las pretensiones de la
demanda, conforme a las razones expuestas en la parte motiva de la presente
providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta Instancia.

TERCERO: Niéguese la solicitud presentada por el apoderado de la parte
demandante, respecto a la no aplicacién de la sentencia de unificacion del 28 de
agosto de 2018 proferida por el H. Consejo de Estado, conforme a las razones
expuestas en la parte motiva de la presente providencia.

CUARTO: ReconoOzcase personeria a la doctora Jenny Carolina Rodriguez Melo,
como apoderada sustituta de la Nacion — Ministerio de Educacién Nacional,
conforme y para los efectos del poder de sustitucion conferido a ella, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 75 del Codigo General del Proceso.

10 Sentencia de fecha 30 de marzo de 2017, Consejo de Estado Seccion Segunda - Subseccion B, actor: Gonzalo Tibacan
Puentes.
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QUINTO: Devuélvase el expediente al Juzgado de origen, previas las anotaciones
secretariales a que haya lugar.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE,
(Esta providencia fue discutida y aprobada por la Sala de Oralidad Virtual No. 4 en
sesion de la fecha)

ROBIEL AMED VARGAS GONZALEZ
Magistrado

HERNANDO AYALA PENARANDA
Magistrado




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
Magistrado Ponente: ROBIEL AMED VARGAS GONZALEZ
San José de Cucuta, cuatro (4) de junio de dos mil veinte (2020)

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicado No: 54-001-33-40-008-2017-00048-01

Demandante: BLANCA SOFIA ROA SIERRA.

Demandado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO - DEPARTAMENTO NORTE DE
SANTANDER.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de
la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, contra la sentencia de fecha veintidés (22) de agosto de
dos mil dieciocho (2018), proferida por el Juzgado Octavo (8°) Administrativo Mixto
del Circuito de Cucuta, mediante la cual se accedi6é a las pretensiones de la
demanda.

|.- ANTECEDENTES
1.1.- Pretensiones

La sefiora BLANCA SOFIA ROA SIERRA, actuando mediante apoderados
judiciales, en ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho presenté demanda a fin de que se hagan las siguientes o similares
declaraciones?:

“DECLARATIVAS:

1. Declarar la nulidad parcial de la RESOLUCION 713 DE 21 DE JUNIO
DE 2012, suscrita por el (la) Doctor (a) LUDDY PAEZ ORTEGA,
Secretaria de Educacion Departamental en cuanto le reconocié la
PENSION DE JUBILACION a mi representado y calculd la mesada
pensional sin incluir todos los factores salariales percibidos en el
ultimo afio de servicio al cumplimiento del status de pensionado.

(...)”
1.2.- Hechos.
Los hechos se sintetizan por la Sala de la siguiente manera?:

1.- Se indica que la demandante es docente del servicio publico de Educacion del
Departamento Norte de Santander, y que el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio a través de la Secretaria de Educacion del Departamento
Norte de Santander, ordend el reconocimiento y pago de la pension de jubilacion,
mediante la Resolucion No. 713 del 21 de junio de 2012.

1.2.- Refiere que dentro de la liquidacion de la pensidon a la parte actora no le
incluyeron los factores salariales, devengados, conforme al afio base de su
liquidacion, esto es, la prima de navidad, prima de vacaciones, prima de servicios
y demés factores salariales devengados.

1 Se transcribe solo la pretension principal, las demas obran a folios 4 a 6 del expediente.
2 Ver folio 6 del expediente.
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1.3.- La sentencia apelada:

El Juzgado Octavo (8°) Administrativo Mixto del Circuito de Cucuta profirid
sentencia en audiencia inicial celebrada el veintidos (22) de agosto de dos mil
dieciocho (2018), mediante la cual se accedié a las pretensiones de la demanda,
luego de hacer un andlisis de las circunstancias de hecho que dieron origen al
proceso y las pruebas allegadas al expediente, resolvié lo siguiente:

“PRIMERO: DECLARAR la nulidad parcial de las Resoluciones 713 de
2012 (radicado 2017-048), 346 de 2015 (radicado 2017-091), 0763 de
2013 (radicado 2017-092), 0698 de 2016 (radicado 2017-202),
mediante la cual se les RECONOCIO LA PENSION DE JUBILIACION a
los demandantes BLANCA SOFIA ROA SIERRA, ALICIA RODRIGUEZ
DE AMADO, JOSE TRINIDAD ORTEGA JAIMES, GUIMAR GALVIS
ZAPATA, sin inclusion de todos los factores salariales devengados en
el afo inmediatamente anterior a adquirir el estatus pensional,
atendiendo las consideraciones de la presente decision.

SEGUNDO: Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a
titulo de restablecimiento del derecho, CONDENAR a la Nacion —
Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio a reliquidar la mesada pensional de jubilacion de los
demandantes BLANCA SOFIA ROA SIERRA (radicado 2017-048),
ALICIA RODRIGUEZ DE AMADO (radicado 2017-091), JOSE
TRINIDAD ORTEGA JAIMES (radicado 2017-092), GUIMAR GALVIS
ZAPATA (radicado 2017-202), incluyendo todos los factores salariales
devengados en el ultimo afio de servicios a la fecha de adquirir el
estatus pensional, atendiendo las consideraciones de la presente
providencia.

TERCERO: CONDENAR a la Nacion — Ministerio de Educacion —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a pagar a los
demandantes, las diferencias que existan entre lo debido y lo
efectivamente cancelado por concepto de pension vitalicia de
jubilacion.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo mensual la formula se aplicara
separadamente mes a mes teniendo en cuenta que el indice es el
vigente al momento en que debid hacerse el pago respectivo.

El municipio de san José de Cucuta y el Departamento de Norte de
Santander participaran, de acuerdo con sus competencias legales
respectivamente, en la expedicion de los actos administrativos de
reliquidacion de pensién de jubilacion de la accionante.

CUARTO: DECLARAR PROBADA la prescripcion trienal de las
mesadas reclamadas en el radicado 2017-048 desde el dia 14 de
febrero de 2014 hacia atras, conforme lo expuesto en la parte motiva.

Lo anterior, con base en las siguientes consideraciones:

T Que el régimen aplicable a los docentes nacionales y nacionalizados
vinculados a partir del 1° de enero de 1981 y a los docentes que se
nombraron a partir del 1° de enero de 1990, es el contemplado para los
pensionados del sector publico nacional, es decir los Decretos 3135 de
1968, 1848 de 1969, 1045 de 1978 y las Leyes 33 y 62 de 1985.
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@ Que a los docentes vinculados con posterioridad a la entrada en vigencia de
la Ley 812 de 2003, se les reconocen los derechos pensionales del régimen
de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con
los requisitos previstos en él.

T Afirmo que en el acto administrativo acusado se reconocié una pension de
jubilacién con fundamento en la Ley 33 de 1985, tomando como ingreso
base de liquidacion solamente la asignacibn mensual, prima de
alimentacion, prima de navidad y prima de vacaciones, por lo que considero
que la pension de la parte actora estaba mal liquidada y por tanto se debia
declarar la nulidad del acto administrativo demandado.

@ Lo anterior a fin de ordenar la reliquidacion de la pensién con la inclusién de
todos los factores salariales devengados en el afio anterior a la adquisicion
del estatus pensional, conforme el criterio de unificacién sefialado por el H.
Consejo de Estado en la sentencia del 4 de agosto de 2010.

@ Finalmente, declaro probada la prescripcion trienal de las mesadas
reclamadas desde el dia 14 de febrero del 2014 hacia atras.

1.4.- Del recurso de apelacion:

1.4.1.- Nacidon — Ministerio de Educaciéon — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

El apoderado de la Naciébn — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, presentd en término el recurso de apelacion
(folios 77 a 80) en contra de la sentencia proferida en audiencia inicial por el
Juzgado Octavo (8°) Administrativo Mixto del Circuito de Cucuta el veintidés (22)
de agosto de dos mil dieciocho (2018), en donde expone lo siguiente como
motivos de la inconformidad con la citada providencia:

1. Sefala que de acuerdo al Decreto 2831 de 2005 las Secretarias de
Educacion son las competentes en primera instancia durante el tramite de
las prestaciones econOmicas para docentes, ya que expiden, reciben,
radican y suscriben el acto de reconocimiento previa aprobacién de la
Fiduciaria y lo remiten a la Sociedad Fiduciaria para efectos del respectivo

pago.

2. Que respecto a los factores a tener en cuenta para determinar la base de
liquidacion de la pension de jubilacién cita el articulo 3° de la Ley 33 de
1985 que dispone “asignacion basica, gastos de representacion, prima
técnica, dominicales y feriados, horas extras, bonificacion por servicios
prestados y trabajo suplementario realizado en jornada nocturna o en dia
de descanso obligatorio”, y el 1° de la Ley 62 de 1985 que establece
“‘asignacion basica, gastos de representacion, primas de antigledad,
técnica, ascensional y de capacitacion, dominicales y feriados, horas extras,
bonificacion por servicios prestados, trabajo suplementario o realizado en
jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio”.

Que en los articulos 3° de la Ley 33 de 1985 y 1° de la Ley 62 de 1985 no
se encuentran las primas de navidad y vacacional, reclamadas en la
demanda, como para tenerlas en cuenta al momento de liquidar la pensién
de jubilacion.

Finalmente, requiere que sea revocada o modificada la sentencia de primera
instancia para que en su lugar sea absuelta la Nacién — Ministerio de Educacion —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
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2.- Actuacion en Segunda Instancia
2.1.- Parte demandante:

La apoderada de la parte demandante presentd en la Secretaria de esta
Corporacion escrito de alegatos de conclusion, en donde solicité que se acceda a
las suplicas de la demanda y que, a su vez, se ordene al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, la reliquidacion de la pension de su
representado, teniendo en cuenta todos los factores salariales percibidos durante
el afio anterior en el que alcanzo el status de pensionada.

2.2.- Nacion — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio:

El apoderado de la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio en su escrito de alegatos de conclusién
ratifica los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda, las
excepciones propuestas y el marco legal de la liquidacion de la pension de
jubilacién, por lo que no se hace necesario transcribirlos nuevamente.

2.3.- Del Ministerio Publico

El Ministerio Publico en esta instancia no rindié concepto de fondo.

.- CONSIDERACIONES

2.1. De la competencia:

Dado que la sentencia objeto del recurso de apelacién fue proferida en primera
instancia por el Juzgado Octavo (8°) Administrativo Mixto del Circuito de Cdcuta,
este Tribunal es competente para conocer de este asunto en segunda instancia
conforme lo dispone el articulo 153 del C.P.A.C.A., en concordancia con lo
establecido en el art. 328 del C.G.P.

2.2. Asunto a Resolver en esta Instancia

Debe la Sala decidir si hay lugar a revocar la sentencia del veintidés (22) de
agosto de dos mil dieciocho (2018), proferida por el Juzgado Octavo (8°)
Administrativo Mixto del Circuito de Cucuta, mediante la cual se declaro la nulidad
parcial del acto administrativo demandado, al considerar que la pension
reconocida a la parte actora estaba mal liquidada, dado que en dicho acto se
reconocio una pension de jubilacion con fundamento en la Ley 33 de 1985,
tomando como ingreso base de liquidacién solamente la asignacién mensual.

Como restablecimiento del derecho ordend la reliquidacion de la pensién con la
inclusion de los factores salariales devengados en el afio anterior a la adquisicion
del estatus pensional, conforme el criterio de unificacién sefalado por el H.
Consejo de Estado en la sentencia del 4 de agosto de 2010.

Por su parte el apoderado de la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en el recurso de
apelacion plantea los siguientes cargos:

1. Sefala que de acuerdo al Decreto 2831 de 2005 las Secretarias de
Educacién son las competentes en primera instancia durante el trdmite de
las prestaciones econOmicas para docentes, ya que expiden, reciben,
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radican y suscriben el acto de reconocimiento previa aprobacion de la
Fiduciaria y lo remiten a la Sociedad Fiduciaria para efectos del respectivo

pago.

2. Que respecto a los factores a tener en cuenta para determinar la base de
liquidacion de la pension de jubilacion cita el articulo 3° de la Ley 33 de
1985 que dispone “asignacion basica, gastos de representacion, prima
técnica, dominicales y feriados, horas extras, bonificacion por servicios
prestados y trabajo suplementario realizado en jornada nocturna o en dia
de descanso obligatorio”, y el 1° de la Ley 62 de 1985 que establece
“asignacion basica, gastos de representacion, primas de antigledad,
técnica, ascensional y de capacitacion, dominicales y feriados, horas extras,
bonificacién por servicios prestados, trabajo suplementario o realizado en
Jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio”.

Que en los articulos 3° de la Ley 33 de 1985 y 1° de la Ley 62 de 1985 no
se encuentran las primas de navidad y vacacional, reclamadas en la
demanda, como para tenerlas en cuenta al momento de liquidar la pension
de jubilacién.

Finalmente, requiere que sea revocada o modificada la sentencia de primera
instancia para que en su lugar sea absuelta la Nacién — Ministerio de Educacion —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

El Ministerio Publico en esta instancia no rindié concepto de fondo.
2.3.- Problema Juridico.

Conforme lo explicado en el item del asunto a resolver, existe un problema juridico
a resolver en esta Segunda Instancia a saber:

¢Hay lugar a revocar la sentencia del 22 de agosto de 2018, proferida por el
Juzgado Octavo (8°) Administrativo Mixto del Circuito de Cucuta, mediante la cual
se accedi6 a declarar la nulidad parcial del acto demandado y en consecuencia se
ordend a la Nacién — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio que procediera a reliquidar la pension de jubilacion de la
que es titular la parte accionante para incluir todos los factores devengados
durante el afio anterior a que adquirié el status, para en su lugar negar las
pretensiones de la demanda, tal como lo solicita la entidad demandada en el
recurso de apelacién, con base en los cargos expuestos en el citado recurso y
conforme a la jurisprudencia unificada de la Seccion Segunda del Consejo de
Estado?

2.4. -Tesis y Decision del Tribunal en Segunda Instancia:

Para la Sala la respuesta al problema juridico es que hay lugar a modificar el
numeral segundo de la sentencia del 22 de agosto de 2018, en el sentido de
precisar que ademas de los factores reconocidos en el acto administrativo
demandado, se debera incluir la bonificacion mensual como factor salarial con
fundamento en los factores sobre los que la demandante efectud los respectivos
aportes previstos en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

Lo anterior, por cuanto de la naturaleza de la bonificacion mensual se concluye
gue se trata de una bonificacién por servicios prestados enlistada en la Ley 62 de
1985, que constituye factor salarial y que sobre la misma se establecié que sus
aportes eran obligatorios.

La decision que se toma en esta Instancia se funda en los siguientes argumentos.
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2.5. Régimen juridico para la pension de jubilacion de los servidores
vinculados a la docencia oficial.

Como es sabido en el articulo 48 de la Constitucion se establece la seguridad
social como un servicio publico de caracter obligatorio, y como un derecho
irrenunciable. Posteriormente, mediante el Acto Legislativo No 01 de 2005, se
adicionaron varios incisos al citado articulo, estableciéndose las reglas
relacionadas con el derecho a la pension:

“Para adquirir el derecho a la pension sera necesario cumplir con
la edad, el tiempo de servicio, las semanas de cotizacion o el
capital necesario, asi como las demas condiciones que sefiala la
ley, sin perjuicio de lo dispuesto para las pensiones de invalidez
y sobrevivencia. Los requisitos y beneficios para adquirir el
derecho a una pension de invalidez o de sobrevivencia seran los
establecidos por las leyes del Sistema General de Pensiones.
(...)

Para la liquidacion de las pensiones solo se tendran en cuenta
los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las
cotizaciones. Ninguna pension podra ser inferior al salario
minimo legal mensual vigente. Sin embargo, la ley podra
determinar los casos en que se puedan conceder beneficios
economicos periodicos inferiores al salario minimo, a personas
de escasos recursos que no cumplan con las condiciones
requeridas para tener derecho a una pension. (...)

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 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. (...)".

Conforme la citada reforma constitucional, son dos los regimenes que regulan el
derecho a la pension de jubilacién y/o vejez para los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial,
dependiendo de la fecha de la vinculacion al servicio, a saber:

I) Régimen de pension ordinaria de jubilacion de la Ley 33 de 1985 para los
docentes nacionales, nacionalizados vy territoriales vinculados al servicio publico
educativo oficial con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.

II) Régimen pensional de prima media para aquellos docentes que se vincularon
a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003. A estos docentes,
también afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, les
aplica el régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993
y 797 de 2003, con los requisitos previstos en dicho régimen, con excepcion de la
edad que sera de 57 afios para hombres y mujeres.

2.6.- Efectos de la sentencia de unificacién jurisprudencial proferida por la
Sala Plena de la Seccion Segunda del H. Consejo de Estado el 25 de abril de
2019.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0812_2003_pr001.html#81
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0812_2003_pr001.html#81
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La Sala Plena de la Seccion Segunda del H. Consejo de Estado, profirié sentencia
de unificacién jurisprudencial del 29 de abril de 20193, mediante la cual fij6 las
subreglas aplicables respecto del ingreso base de liquidacion para los regimenes
pensionales de los docentes vinculados al servicio publico educativo oficial
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, vinculados
antes y a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, en los siguientes
términos:

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

A. Régimen de 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.

1. Mediante la Ley 91 de 1989 el Congreso de la Republica cre6 el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial
de la Nacion para atender las prestaciones sociales de los docentes
nacionales y nacionalizados.

2. El articulo 1° de la Ley 91 de 1989 defini6 el alcance de los conceptos de
personal nacional, nacionalizado y territorial, de la siguiente manera:

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

Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por nombramiento de
entidad territorial antes del 1 de enero de 1976 y los vinculados a partir de
esta fecha, de conformidad con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975.
Personal territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de
entidad territorial, a partir del 1 de enero de 1976, sin el cumplimiento del
requisito establecido en el articulo 10 de la Ley 43 de 1975™.

(..)

3. El texto final del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 quedé 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. 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 1 de enero de
1990, para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales se regiran
por las normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden
nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, 0 que se
expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.

2. Pensiones:

3 Sentencia proferida dentro del expediente 68001-23-33-000-2015-00569-01(0935-17) SUJ-014-CE-S2-19, actor: Abadia
Reynel Toloza, C.P. Dr. César Palomino Cortés.

4 Mediante la Ley 43 de 1975, como se indicé en la sentencia C-089/99, el Estado “opt6 por lo que se denominé la
“nacionalizacion” de la educacion primaria y secundaria, proceso que se llevo a cabo entre el 1 de enero de 1976 y el 31 de
diciembre de 1980. En virtud de tal “nacionalizacién”, el pago de los docentes oficiales, se realiza a través de los Fondos
Educativos Regionales (FER), con dineros provenientes del situado fiscal, bajo la consideracién de que la educaciéon
primaria y secundaria oficial es un servicio publico a cargo de la Nacion”.
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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 pension seguira
reconociéndose por la Caja Nacional de Prevision Social conforme al
Decreto 081 de 1976 y serd 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 1°
de enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocera
s6lo una pension de jubilacion equivalente al 75% del salario mensual
promedio del ultimo afo. Estos pensionados gozaran del régimen
vigente para los pensionados del sector publico nacional vy
adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una mesada
pensional.

k24

«...».

4. De la norma se derivan las siguientes reglas en materia del derecho a la
pension para los docentes:

I. Derecho a la pensién gracia compatible con la pensiéon ordinaria de
jubilacién: Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980
tienen derecho a la pension gracia de conformidad con las leyes 114 de
1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demas que las desarrollen o modifiquen.

II. Derecho a una pension de jubilacion bajo el régimen vigente para los
pensionados del sector publico nacional, y a una prima de medio afio
eqguivalente a una mesada pensional.

5. El régimen pensional para los servidores publicos del orden nacional a la
entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, era el previsto en la Ley 33 de
1985. Por lo tanto, el régimen aplicable a los docentes vinculados a partir del
1 de enero de 1981, nacionales y nacionalizados®, y para aquellos que se
nombren a partir del 1 de enero de 1990, por remision de la misma Ley 91
de 1989, es el previsto en la citada Ley 33 de 19856.

(...)

6. En criterio de la Sala, los factores que hacen parte de la base de
liquidacion y sobre los cuales se deben hacer los aportes en el régimen
general de pensiones de la Ley 33 de 1985, son Unicamente los sefialados
de manera expresa en el mencionado articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

7. Luego entonces, los factores que deben incluirse en la base de la
liquidacion de la pension de jubilacion de los docentes bajo el régimen
general de la Ley 33 de 1985 son: asignacion basica, gastos de
representacion; primas de antigledad, técnica, ascensional y de
capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por
servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada
nocturna o en dia de descanso obligatorio.

(..

8. 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

5 Se fij6 el 1 de enero de 1981, tal y consta en los antecedentes historicos de la norma, por ser el momento de la
nacionalizacion de la educacion a la luz de la Ley 43 de 1975.

& “Por la cual se dictan algunas medidas en relacion con las Cajas de Prevision y con las prestaciones sociales para el
Sector Publico”.
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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.

9. En resumen, el derecho a la pension de jubilacion de los docentes
vinculados a partir del 1 de enero de 1981 nacionales y nacionalizados y de
los nombrados a partir del 1 de enero de 1990, de acuerdo con las Leyes 91

de 1989 y 33 de 1985, se rige por las siguientes reglas:

v

v

Edad: 55 afios
Tiempo de servicios: 20 afios
Tasa de remplazo: 75%

Ingreso Base de Liquidacién: Este componente comprende i) el periodo del
ultimo afio de servicio docente y ii) los factores que hayan servido de
base para calcular los aportes previstos en la Ley 62 de 1985, que son:
asignacion basica, gastos de representacion; primas de antigiedad,
técnica, ascensional y de capacitaciéon; dominicales y feriados; horas
extras; bonificacidn por servicios prestados; y trabajo suplementario o
realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

B. Régimen pensional de prima media para los docentes afiliados al
Fomag vinculados al servicio a partir de la entrada en vigencia de la

Ley 812 de 2003.

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

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

12. Los argumentos hasta aqui sefialados por la Sala se resumen de la
siguiente manera:

REGIMEN PENSIONAL DE LOS DOCENTES VINCULADOS AL SERVICIO
PUBLICO EDUCATIVO OFICIAL

ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2005

Régimen de pension ordinaria de
jubilacion de la Ley 33 de 1985

Régimen pensional de prima media

Para los  docentes nacionales,
nacionalizados vy territoriales vinculados
al servicio publico educativo oficial con
anterioridad a la entrada en vigencia de

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

" La Ley 1151 de 2007 en el articulo 160 conservo la vigencia del articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y derogd el articulo 3

del Decreto 3752 de 2003.
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la Ley 812 de 2003.

Normativa aplicable Normativa aplicable

Literal B, numeral 2° del articulo

15 de la Ley 91 de 1989

Ley 33 de 1985
Ley 62 de 1985

Articulo 81
2003

de la Ley 812 de

Ley 100 de 1993
Ley 797 de 2003
Decreto 1158 de 1994

Requisitos

Requisitos

AN

Edad: 55 afios (H/M)
Tiempo de servicios: 20 afios

AN

33 Ley 100

Edad: 57 afios (H/M)
Semanas de cotizacion: Articulo

de 1993 modificado

por articulo 9 de la Ley 797 de

2003

Tasa de remplazo — Monto

Tasa de rem

plazo - Monto

5%

65% - 85%°
(Articulo 34 Ley 100 de 1993
modificado por el articulo 10 de la Ley
797 de 2003).

Ingreso Base de Liquidacién — IBL

Ingreso Base de

Liquidaciéon — IBL

Periodo Factores Periodo Factores
= asignacion El promedio de los | =asignacion
Ultimo afio de bésica salarios o rentas | bésica mensual
servicio docente | =gastos de | sobre los cuales | =gastos de
representacion ha cotizado el| representacion
(literal B numeral | = primas de | afiliado durante los | =prima  técnica,
2° del articulo 15| antigiedad, 10 afios anteriores | cuando sea
de la Ley 91 de | técnica, al reconocimiento | factor de salario
1989 / articulo 1°| ascensional y de | de la pension * primas de
de la Ley 33 de | -capacitacion antigiiedad,
1985) = dominicales y | (Articulo 21 de la| ascensional de
feriados Ley 100 de 1993) capacitacion
» horas extras cuando sean

= bonificacion por
servicios

factor de salario
= remuneracion

prestados por trabajo
= trabajo dominical 0
suplementario o festivo
realizado en = bonificacién por
jornada nocturna servicios

o en dia de prestados
descanso * remuneracion
obligatorio por trabajo

(Articulo 1° de la
Ley 62 de 1985)

De acuerdo con el
articulo 8° de la
Ley 91 de 1989 los

suplementario o
de horas extras,
0 realizado en
jornada nocturna

docentes a (Decreto 1158 de
quienes se les 1994)

aplica este

régimen, gozan de

un esquema

propio de

cotizacion  sobre

los factores

8 Los porcentajes varian de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 34 de la Ley 100 de 1993.
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enlistados.

Finalmente, en la citada providencia se fij6 la siguiente regla jurisprudencial:

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

a. En la liquidacion de la pensiéon 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 aquellos sobre
los que se hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo con
el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir
ninguan factor diferente a los enlistados en el mencionado articulo.

b. Los docentes vinculados a partir de la entrada en vigencia de la
Ley 812 de 2003, afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, les aplica el régimen pensional de prima
media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los
requisitos previstos en dicho régimen, con excepcion de la edad que
serd de 57 afios para hombres y mujeres. Los factores que se deben
incluir en el ingreso base de liquidacion son los previstos en el
Decreto 1158 de 1994 sobre los que se efectuaron las respectivas
cotizaciones.”

De acuerdo con el ordenamiento juridico anteriormente citado, procede la Sala a
resolver los cargos del recurso de apelacién interpuesto por el apoderado de la
Nacién — Ministerio de Educacion— Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, contra la sentencia del veintidos (22) de agosto de dos mil dieciocho
(2018), proferida por el Juzgado Octavo (8°) Administrativo Mixto del Circuito de
Cdacuta, en el mismo orden que fueron expuestos por el apelante:

3.- Decision de los cargos planteados en el recurso de apelacion por parte
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

1°.- Primer cargo: Sefala que de acuerdo con el Decreto 2831 de 2005 las
Secretarias de Educacion son las competentes en primera instancia durante
el trdmite de las prestaciones econdmicas para docentes, ya que expiden,
reciben, radican y suscriben el acto de reconocimiento previa aprobacion de
la Fiduciariay lo remiten a la Sociedad Fiduciaria para efectos del respectivo

pago.

Para la Sala el citado cargo no puede aceptarse como valido para revocar la
sentencia apelada, dado que mediante la Ley 91 de 1989 se cred el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y se fijaron las funciones y
objetivos del mismo dentro de los que se destaca el de efectuar el pago de las
prestaciones sociales del personal afiliado.

En el mismo sentido se ha sefialado que de acuerdo con el Decreto 2831 de 2005,
al ente territorial solamente le compete elaborar el proyecto de resolucion por
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parte del Secretario de Educacion, a través del cual se decida la respectiva
reclamacion y suscribir el acto definitivo, en cumplimiento de una labor de
colaboracion para con la Nacion- Ministerio de Educacion Nacional. El hecho de
tener que suscribir el acto de reconocimiento, previa aprobacion de la Fiduciaria,
no conlleva a que la entidad territorial tenga la obligacion legal de reconocer y
pagar el reajuste de la pension a la parte actora, puesto que la funcién que realiza
el Secretario de Educacion se enmarca dentro de una actividad de colaboracion
para con la Nacion, como un medio territorial para tramitar y decidir las
reclamaciones de los docentes afiliados al Fondo.

No resulta valido pretender que la entidad territorial a la cual pertenecié la docente
deba entrar a responder con su patrimonio para el pago de una reliquidacion
pensional de un docente afiliado al Fondo FOMAG, ya que ello implicaria asignarle
una competencia sin fundamento legal alguno.

2°.- Segundo cargo: que respecto a los factores a tener en cuenta para
determinar la base de liquidacion de la pension de jubilacién cita el articulo
3° de la Ley 33 de 1985 que dispone “asignacién basica, gastos de
representacion, prima técnica, dominicales y feriados, horas extras,
bonificacion por servicios prestados y trabajo suplementario realizado en
jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio”, y el 1° de la Ley 62 de
1985 que establece “asignacion basica, gastos de representaciéon, primas de
antigliedad, técnica, ascensional y de capacitacién, dominicales y feriados,
horas extras, bonificacion por servicios prestados, trabajo suplementario o
realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio”.

Que en los articulos 3° de la Ley 33 de 1985y 1° de la Ley 62 de 1985 no se
encuentran las primas de navidad y vacacional, reclamadas en la demanda,
como para tenerlas en cuenta al momento de liquidar la pension de
jubilacién.

Estima la Sala que si le asiste razén al apoderado de la entidad accionada, puesto
qgue tal argumento resulta coincidente con el criterio adoptado por la Seccién
Segunda del H. Consejo de Estado en la sentencia de unificacion jurisprudencial
del 25 de abril de 2019.

En el presente caso se tiene que la sefiora Blanca Sofia Roa Sierra ingreso al
servicio publico educativo oficial con anterioridad a la entrada en vigencia de la
Ley 812 de 2003, por tanto, le resulta aplicable el régimen de pensién ordinaria de
jubilacion de la Ley 33 de 1985.

Igualmente, se encuentra probado en el expediente que la sefiora Blanca Sofia
Roa Sierra al cumplir la edad de los 55 afios, y la totalidad de los requisitos
previstos en el citado régimen de la Ley 33, le fue reconocida su pension de
jubilacién mediante la Resolucion No. 713 del 21 de junio de 2012.

En la sentencia apelada se dio aplicacion al citado criterio jurisprudencial que se
habia fijado por la Seccidbn Segunda en la sentencia del 4 de agosto de 2010,
criterio este que se entiende superado por las subreglas fijadas en la nueva
sentencia de unificacion jurisprudencial del 25 de abril de 2019, citada
anteriormente.

En este punto conviene recordar que en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 se
establece que la base de liquidacion para los aportes proporcionales a la
remuneracion del empleado oficial, estara constituida por los siguientes factores,
cuando se trate de empleados del orden nacional:

= Asignacion béasica
= Gastos de representacion
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» Primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacion

= Dominicales y feriados

= Horas extras

= Bonificacion por servicios prestados

» Trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso
obligatorio

Igualmente se prevé que las pensiones de los empleados oficiales de cualquier
orden, siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base
para calcular los aportes.

En este sentido debe la Sala resaltar que la sefiora Blanca Sofia Roa Sierra,
devengo6 durante el dltimo afio anterior a la adquisicion de su status de pensionada
los siguientes factores salariales (fl. 19 — 20):

Asignacion bésica

Bonificacion mensual de docentes.
Prima de navidad.

Prima de servicios.

Prima de vacaciones docente.

agkrwnhPE

Ahora bien, al realizar un comparativo frente a los factores salariales reconocidos
en la pension de jubilacion de la sefiora Blanca Sofia Roa Sierra dentro de la
Resolucién No. 713 del 21 de junio de 2012 y los que deben reconocerse de
acuerdo con la sentencia de unificacion jurisprudencial proferida el 25 de abril de
2019, se observa lo siguiente:

FACTORES RECONOCIDOS A LA FACTORES QUE DEBEN
PARTE ACTORA EN LA RECONOCERSE DE ACUERDO A
RESOLUCION DEMANDADA LOS ACTUALES CRITERIOS DE
UNIFICACION
Periodo Factores Periodo Factores

) Los previstos en
Ultimo afio de| elart.1delaley

28 de agosto de 1. Promedio servicio docente 62 de 1985.
2010 al 28 de asignacion 1. asignacion
agosto de 2011 mensual (literal B numeral basica
(2010-2011) |2° del articulo 15|2. gastos de
2. 1/12 prima|de la Ley 91 de representacion
de 1989 / articulo 1°|3. primas de
vacaciones |de la Ley 33 de antigedad,
1985) técnica,

ascensional vy
de capacitacion

4. dominicales vy
feriados

5. horas extras

6. bonificacion por
servicios
prestados

7. trabajo
suplementario o
realizado en

jornada
nocturna o en
dia de

descanso
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\ \ \ | obligatorio.

En ese sentido, es claro que cuando el A quo profirié la sentencia apelada dio
aplicacion al criterio jurisprudencial que mantenia la Seccién Segunda desde el
afio de 2010, lo cual es entendible ya que para la fecha de expedicion de la
sentencia ahora apelada aun no se habia adoptado la nueva tesis jurisprudencial
de la Sala Plena de la seccion Segunda del 25 de abril de 2019.

En consecuencia, a la luz del nuevo criterio jurisprudencial, en la liquidacién de la
pension de jubilacion de la parte actora, solamente pueden incluirse los factores
fijados en el art. 1° de la ley 62 de 1985, esto es, la asignacion mensual y la
bonificacion mensual (la cual de conformidad al Decreto 1566/14 es una
bonificacion por servicios prestados) y no las primas de vacaciones, navidad y de
servicios.

Lo anterior, por cuanto dicho emolumento si esta incluido dentro de los factores a
tener en cuenta y que ademas de poseer caracter de factor salarial, también se
establecié sobre aquella bonificacion mensual que sus aportes eran obligatorios.

Es de acotar que esta Sala de Decisién No. 4 ya habia anteriormente rectificado la
tesis sostenida por esta Corporacion, en la cual no se consideraba como factor
computable para la liquidacion de la pension de los docentes la bonificacién
mensual. La rectificacion se hizo al analizar la naturaleza de la misma,
comprobandose que aquella si se encuentra enlistada en la Ley 62 de 1985y en
los criterios de unificacién fijados recientemente por el H. Consejo de Estado.

De lo expuesto se concluye que hay lugar a modificar el numeral segundo (2°) de
la sentencia apelada, dado que, en la liquidacion de la pension de jubilacion de la
parte actora, solamente pueden incluirse los factores fijados en el art. 1° de la ley
62 de 1985. Por lo tanto, los factores salariales devengados, como lo es la prima
de navidad y prima de servicios, no pueden incluirse dentro del ingreso base de
liquidacion de la pensién de la actora ya que los mismos no se encuentran
enlistados en la norma citada, tal como se sefialdé por la Seccién Segunda en la
sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019.

Resta recordar que conforme lo establecido en el numeral segundo de la referida
sentencia, los efectos de la misma son retrospectivos, es decir, que son
vinculantes para todos los casos en discusion, tanto en via administrativa como
judicial, tal como ocurre en el presente asunto.

Ahora bien, la Sala observa que en el acto de reconocimiento pensional la entidad
incluyé6 como factor salarial en la base de liquidacion la prima de vacaciones,
factor que no esta incluido en la Ley 62 de 1985 dentro de los que sirven de base
para calcular los aportes y por tanto conforma la base de liquidacion. Sin embargo,
se precisa que el acto acusado no puede ser modificado en aquello que no fue
objeto de demanda a través de este medio de control.

Por otra parte, debe la Sala resolver la solicitud presentada por la parte
demandante, en la cual requiere que no sea aplicada la sentencia de unificacién
del 28 de agosto de 2018 proferida por el H. Consejo de Estado, al asegurar que
los abogados direccionan las demandas conforme al precedente jurisprudencial
vigente al momento de su presentacion.

En ese sentido, considera la Sala necesario precisar que el precedente
jurisprudencial aplicado es la sentencia de unificacién de 25 de abril de 2019
proferida por el H. Consejo de Estado, en donde se resolvio un caso de
reliquidacion pensional de docente, se especificaron los dos regimenes
prestacionales que regulan el derecho de pension de vejez y/o jubilacion para los
docentes nacionales, nacionalizados vy territoriales, vinculados al servicio publico
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educativo oficial, se negaron las pretensiones de reliquidacion y se indicé que el
precedente judicial fijado en la materia era de obligatoria aplicacion a todos los
procesos en curso dados los efectos retrospectivos.

Por lo anterior, para la Sala el argumento de la parte actora no resulta valido para
solicitar la inaplicacion de la sentencia SU del 25 de abril de 2019, puesto que aun
cuando es cierto que para la fecha en que se presenté la demanda y se profirio la
sentencia apelada no existia la anotada sentencia SU, también lo es que en esta
sentencia expresamente se sefialé que sus efectos eran retrospectivos, por lo cual
impacta los procesos similares en tramite, no existiendo una razoén justificada para
gue esta Corporacion se aparte del criterio adoptado por la Seccion Segunda en la
precitada sentencia de unificacion.

4 .- Decisién de la Sala.

Como corolario de lo anteriormente expuesto, esta Corporacién deberd modificar
el numeral segundo (2° de la sentencia del veintidos (22) de agosto de dos mil
dieciocho (2018), proferida por el Juzgado Octavo (8°) Administrativo Mixto de
Cdcuta, en el sentido de excluir de la orden impartida, la inclusién de factores
devengados como prima de navidad y prima de servicios, y precisar que ademas
de los factores reconocidos en la Resolucion No. 713 del 21 de junio de 2012, se
deberd incluir la bonificacion mensual como factor salarial dentro de la
reliquidacion de la pension de la sefiora Blanca Sofia Roa Sierra.

Igualmente, no se condenara en costas ya que no resulta procedente imponerlas
siguiendo los criterios jurisprudenciales vigentes® al no observarse por parte de la
Entidad accionada una conducta de mala fe que involucre el abuso del derecho.

De otra parte, se negara la solicitud presentada por el apoderado de la parte
demandante, en relacién con la no aplicacion de la sentencia de unificacién del 28
de agosto de 2018, de conformidad con los argumentos expuestos anteriormente.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo de Norte de Santander,
administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de
la Ley.

RESUELVE:

PRIMERO: Modifiguese el numeral segundo (2°) de la sentencia del veintidos
(22) de agosto de dos mil dieciocho (2018), proferida por el Juzgado Octavo (8°)
Administrativo Mixto de Cucuta, para ordenar que ademas de los factores
reconocidos en la Resolucion No. 713 del 21 de junio de 2012, se incluya la
bonificacion mensual como factor salarial en la reliquidacion de la pension de la
sefiora Blanca Sofia Roa Sierra.

SEGUNDO: Confirmense los demas numerales de la sentencia del veintidds (22)
de agosto de dos mil dieciocho (2018), proferida por el Juzgado Octavo (8°)
Administrativo Mixto de Cucuta, conforme a las razones expuestas en la parte
motiva de la presente providencia.

TERCERO: Sin condena en costas en esta Instancia.

CUARTO: Niéguese la solicitud presentada por el apoderado de la parte
demandante, respecto a la no aplicacion de la sentencia de unificacion del 28 de
agosto de 2018 proferida por el H. Consejo de Estado, conforme a las razones
expuestas en la parte motiva de la presente providencia.

% Sentencia de fecha 30 de marzo de 2017, Consejo de Estado Seccién Segunda - Subseccion B, actor: Gonzalo Tibacan
Puentes.
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QUINTO: Devuélvase el expediente al Juzgado de origen, previas las anotaciones
secretariales a que haya lugar.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE,
(Esta providencia fue discutida y aprobada por la Sala Virtual de Oralidad No. 04
en sesion de la fecha)

ROBIEL AMED VARGAS GONZALEZ
Magistrado

HERNANDO AYALA PENARANDA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
Magistrado Ponente: ROBIEL AMED VARGAS GONZALEZ
San José de Cucuta, cuatro (04) de junio de dos mil veinte (2020)

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicado No: 54-001-33-40-008-2017-00202-01

Demandante: GUIMAR GALVIS ZAPATA

Demandado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO - DEPARTAMENTO NORTE DE
SANTANDER

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de
la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, contra la sentencia de fecha veintidos (22) de agosto de
dos mil dieciocho (2018), proferida por el Juzgado Octavo (8°) Administrativo Mixto
del Circuito de Cudcuta, mediante la cual se accedi6 a las pretensiones de la
demanda.

.- ANTECEDENTES

1.1.- Pretensiones

El sefior GUIMAR GALVIS ZAPATA, actuando mediante apoderados judiciales,
en ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
present6 demanda a fin de que se hagan las siguientes o similares declaraciones®:

“DECLARATIVAS:

1. Declarar la nulidad parcial de la RESOLUCION 00698 DEL 22 DE
FEBRERO DE 2016, suscrita por el (la) Doctor (a) MARIA FABIOLA
CACERES PENA, Secretaria de Educacion Departamental en
cuanto le reconoci6 la PENSION DE JUBILACION a mi representado
y calcul6 la mesada pensional sin incluir todos los factores salariales
percibidos en el dltimo afio de servicio al cumplimiento del status de
pensionado.

(..)

1.2.- Hechos.
Los hechos se sintetizan por la Sala de la siguiente manera?:

1.- Se indica que la demandante es docente del servicio publico de Educacién del
Departamento Norte de Santander, y que el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio a través de la Secretaria de Educacion del Departamento
Norte de Santander, ordend el reconocimiento y pago de la pension de jubilacion,
mediante la Resolucion No. 00698 del 22 de febrero de 2016.

1.2.- Refiere que dentro de la liquidacion de la pension a la parte actora no le
incluyeron los factores salariales, devengados, conforme al afio base de su

1 Se transcribe solo la pretension principal, las demas obran a folios 4 a 6 del expediente.
2 Ver folio 6 del expediente.
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liquidacion, esto es, la prima de navidad, prima de vacaciones, prima de servicios
y demas factores salariales devengados.

1.3.- La sentencia apelada:

El Juzgado Octavo (8°) Administrativo Mixto del Circuito de Cuacuta profirid
sentencia en audiencia inicial celebrada el veintidos (22) de agosto de dos mil
dieciocho (2018), mediante la cual se accedié a las pretensiones de la demanda,
luego de hacer un analisis de las circunstancias de hecho que dieron origen al
proceso Yy las pruebas allegadas al expediente, resolvio lo siguiente:

“PRIMERO: DECLARAR la nulidad parcial de las Resoluciones 713 de
2012 (radicado 2017-048), 346 de 2015 (radicado 2017-091), 0763 de
2013 (radicado 2017-092), 0698 de 2016 (radicado 2017-202),
mediante la cual se les RECONOCIO LA PENSION DE JUBILIACION a
los demandantes BLANCA SOFIA ROA SIERRA, ALICIA RODRIGUEZ
DE AMADO, JOSE TRINIDAD ORTEGA JAIMES, GUIMAR GALVIS
ZAPATA, sin inclusion de todos los factores salariales devengados en
el afo inmediatamente anterior a adquirir el estatus pensional,
atendiendo las consideraciones de la presente decision.

SEGUNDO: Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a
titulo de restablecimiento del derecho, CONDENAR a la Nacion —
Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio a reliquidar la mesada pensional de jubilacion de los
demandantes BLANCA SOFIA ROA SIERRA (radicado 2017-048),
ALICIA RODRIGUEZ DE AMADO (radicado 2017-091), JOSE
TRINIDAD ORTEGA JAIMES (radicado 2017-092), GUIMAR GALVIS
ZAPATA (radicado 2017-202), incluyendo todos los factores salariales
devengados en el ultimo afio de servicios a la fecha de adquirir el
estatus pensional, atendiendo las consideraciones de la presente
providencia.

TERCERO: CONDENAR a la Nacion — Ministerio de Educacion —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a pagar a los
demandantes, las diferencias que existan entre lo debido y lo
efectivamente cancelado por concepto de pensidén vitalicia de
jubilacion.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo mensual la formula se aplicara
separadamente mes a mes teniendo en cuenta que el indice es el
vigente al momento en que debid hacerse el pago respectivo.

El municipio de san José de Cucuta y el Departamento de Norte de
Santander participaran, de acuerdo con sus competencias legales
respectivamente, en la expedicion de los actos administrativos de
reliquidacion de pension de jubilacion de la accionante.

(..

SEXTO: DECLARAR NO PROBADA la prescripcion trienal de las
mesadas reclamadas en los radicado 2017-092 y 2017-202, atendiendo
las consideraciones de la presente providencia.

(..

Lo anterior, con base en las siguientes consideraciones:
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@ Que el régimen aplicable a los docentes nacionales y nacionalizados
vinculados a partir del 1° de enero de 1981 y a los docentes que se
nombraron a partir del 1° de enero de 1990, es el contemplado para los
pensionados del sector publico nacional, es decir los Decretos 3135 de
1968, 1848 de 1969, 1045 de 1978 y las Leyes 33 y 62 de 1985.

@ Que a los docentes vinculados con posterioridad a la entrada en vigencia de
la Ley 812 de 2003, se les reconocen los derechos pensionales del régimen
de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con
los requisitos previstos en él.

T Afirmé que en el acto administrativo acusado se reconocié una pension de
jubilacion con fundamento en la Ley 33 de 1985, tomando como ingreso
base de liquidacion solamente la asignacion mensual, prima de
alimentacion, prima de navidad y prima de vacaciones, por lo que considero
que la pension de la parte actora estaba mal liquidada y por tanto se debia
declarar la nulidad del acto administrativo demandado.

@ Lo anterior a fin de ordenar la reliquidacion de la pension con la inclusion de
todos los factores salariales devengados en el afio anterior a la adquisicion
del estatus pensional, conforme el criterio de unificacion sefialado por el H.
Consejo de Estado en la sentencia del 4 de agosto de 2010.

1.4.- Del recurso de apelacion:

1.4.1.- Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

El apoderado de la Naciébn — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, present6 en término el recurso de apelacion
(folios 74 a 77) en contra de la sentencia proferida en audiencia por el Juzgado
Octavo (8°) Administrativo Mixto del Circuito de Cucuta el veintidos (22) de agosto
de dos mil dieciocho (2018), en donde expone lo siguiente como motivos de la
inconformidad con la citada providencia:

1. Sefala que de acuerdo al Decreto 2831 de 2005 las Secretarias de
Educacion son las competentes en primera instancia durante el tramite de
las prestaciones econOmicas para docentes, ya que expiden, reciben,
radican y suscriben el acto de reconocimiento previa aprobacién de la
Fiduciaria y lo remiten a la Sociedad Fiduciaria para efectos del respectivo

pago.

2. Que respecto a los factores a tener en cuenta para determinar la base de
liquidacion de la pension de jubilacion cita el articulo 3° de la Ley 33 de
1985 que dispone “asignacion basica, gastos de representacion, prima
técnica, dominicales y feriados, horas extras, bonificacion por servicios
prestados y trabajo suplementario realizado en jornada nocturna o en dia
de descanso obligatorio”, y el 1° de la Ley 62 de 1985 que establece
“asignacion basica, gastos de representacion, primas de antigliedad,
técnica, ascensional y de capacitacion, dominicales y feriados, horas extras,
bonificacion por servicios prestados, trabajo suplementario o realizado en
jJjornada nocturna o en dia de descanso obligatorio”.

Que en los articulos 3° de la Ley 33 de 1985 y 1° de la Ley 62 de 1985 no
se encuentran las primas de navidad y vacacional, reclamadas en la
demanda, como para tenerlas en cuenta al momento de liquidar la pension
de jubilacién.
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Finalmente, requiere que sea revocada o modificada la sentencia de primera
instancia para que en su lugar sea absuelta la Nacion — Ministerio de Educacion —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

2.- Actuacion en Segunda Instancia.
2.1.- Parte demandante:

La apoderada de la parte demandante presentd en la Secretaria de esta
Corporacion escrito de alegatos de conclusion, en donde solicitd que se acceda a
las suplicas de la demanda y que, a su vez, se ordene al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, la reliquidacion de la pensién de su
representado, teniendo en cuenta todos los factores salariales percibidos durante
el afio anterior en el que alcanzo el status de pensionada.

2.2.- Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio:

El apoderado de la Naciéon — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio en su escrito de alegatos de conclusién
ratifica los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda, las
excepciones propuestas y el marco legal de la liquidacién de la pension de
jubilacion, por lo que no se hace necesario transcribirlos nuevamente.

2.3.- Del Ministerio Publico.

El Ministerio Publico en esta instancia rindié concepto de fondo dentro del
presente proceso, sefalando que de acuerdo con las disposiciones
constitucionales y legales lo procedente es revocar la sentencia de primera
instancia, dado que los factores salariales que deben incluirse en el IBL son
Gnicamente sobre los que hayan efectuado aportes al Sistema de Pensiones, y
que se encuentran enlistados en la Ley.

II.- CONSIDERACIONES
2.1. De la competencia:

Dado que la sentencia objeto del recurso de apelacion fue proferida en primera
instancia por el Juzgado Octavo (8°) Administrativo Mixto de Cucuta, este Tribunal
es competente para conocer de este asunto en segunda instancia conforme lo
dispone el articulo 153 del C.P.A.C.A., en concordancia con lo establecido en el
art. 328 del C.G.P.

2.2. Asunto a Resolver en esta Instancia

Debe la Sala decidir si hay lugar a revocar la sentencia del veintidés (22) de
agosto de dos mil dieciocho (2018), proferida por el Juzgado Octavo (8°)
Administrativo Mixto del Circuito de Cucuta, mediante la cual se declaré la nulidad
parcial del acto administrativo demandado, al considerar que la pension
reconocida a la parte actora estaba mal liquidada, dado que en dicho acto se
reconocio una pension de jubilacion con fundamento en la Ley 33 de 1985,
tomando como ingreso base de liguidacién solamente la asignacién mensual.

Como restablecimiento del derecho ordend la reliquidacién de la pension con la
inclusion de todos los factores salariales devengados en el afio anterior a la
adquisicién del estatus pensional, conforme el criterio de unificacion sefialado por
el H. Consejo de Estado en la sentencia del 4 de agosto de 2010.
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Por su parte el apoderado de la Nacion — Ministerio de Educacién Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en el recurso de
apelacion plantea los siguientes cargos:

1. Sefala que de acuerdo al Decreto 2831 de 2005 las Secretarias de
Educacion son las competentes en primera instancia durante el tramite de
las prestaciones econOmicas para docentes, ya que expiden, reciben,
radican y suscriben el acto de reconocimiento previa aprobacion de la
Fiduciaria y lo remiten a la Sociedad Fiduciaria para efectos del respectivo

pago.

2. Que respecto a los factores a tener en cuenta para determinar la base de
liquidacion de la pension de jubilacion cita el articulo 3° de la Ley 33 de
1985 que dispone “asignacion basica, gastos de representacion, prima
técnica, dominicales y feriados, horas extras, bonificaciébn por servicios
prestados y trabajo suplementario realizado en jornada nocturna o en dia
de descanso obligatorio”, y el 1° de la Ley 62 de 1985 que establece
“asignacion basica, gastos de representacion, primas de antigliedad,
técnica, ascensional y de capacitacion, dominicales y feriados, horas extras,
bonificacion por servicios prestados, trabajo suplementario o realizado en
jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio”.

Que en los articulos 3° de la Ley 33 de 1985 y 1° de la Ley 62 de 1985 no
se encuentran las primas de navidad y vacacional, reclamadas en la
demanda, como para tenerlas en cuenta al momento de liquidar la pension
de jubilacién.

Finalmente, requiere que sea revocada o modificada la sentencia de primera
instancia para que en su lugar sea absuelta la Nacién — Ministerio de Educacion —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

El Ministerio Publico en esta instancia rindié concepto de fondo dentro del
presente proceso, seflalando que de acuerdo con las disposiciones
constitucionales y legales lo procedente es revocar la sentencia de primera
instancia, dado que los factores salariales que deben incluirse en el IBL son
Unicamente sobre los que hayan efectuado aportes al Sistema de Pensiones, y
gue se encuentran enlistados en la Ley.

2.3.- Problema Juridico.

Conforme lo explicado en el item del asunto a resolver, existen un problema
juridico a resolver en esta Segunda Instancia a saber:

¢Hay lugar a revocar la sentencia del 22 de agosto de 2018, proferida por el
Juzgado Octavo (8°) Administrativo Mixto del Circuito de Cucuta, mediante la cual
se accedi6 a declarar la nulidad parcial del acto demandado y en consecuencia se
ordeno a la Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio que procediera a reliquidar la pension de jubilacion de la
que es titular la parte accionante, para en su lugar negar las pretensiones de la
demanda, tal como lo solicita la entidad demandada en el recurso de apelacion,
con base en los cargos expuestos en el citado recurso y conforme a la
jurisprudencia unificada de la Seccion Segunda del Consejo de Estado?

2.4. -Tesis y Decision del Tribunal en Segunda Instancia:

Para la Sala la respuesta al problema juridico es que si hay lugar a revocar la
sentencia del 22 de agosto de 2018, para en su lugar negar las pretensiones, dado
gue conforme al criterio fijado por la Seccién Segunda del H. Consejo de Estado,
en la sentencia de unificacion jurisprudencial del 25 de abril de 2019, la parte
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actora no tiene el derecho a la reliquidacion de la pension de jubilacion para
incluir todos los factores salariales devengados por €l durante el dltimo afio de
servicios, sino solamente a los factores sobre los que la misma efectud los
respectivos aportes previstos en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por tanto se
comparte y acoge el concepto del Ministerio Publico.

La decisién que se toma en esta Instancia se funda en los siguientes argumentos.

2.5. Régimen juridico para la pension de jubilacion de los servidores
vinculados a la docencia oficial.

Como es sabido en el articulo 48 de la Constitucion se establece la seguridad
social como es un servicio publico de caracter obligatorio, y como un derecho
irrenunciable. Posteriormente, mediante el Acto Legislativo No 01 de 2005, se
adicionaron varios incisos al citado articulo, estableciéndose las reglas
relacionadas con el derecho a la pension:

“Para adquirir el derecho a la pension sera necesario cumplir con
la edad, el tiempo de servicio, las semanas de cotizacion o el
capital necesario, asi como las demas condiciones que sefiala la
ley, sin perjuicio de lo dispuesto para las pensiones de invalidez
y sobrevivencia. Los requisitos y beneficios para adquirir el
derecho a una pension de invalidez o de sobrevivencia seran los
establecidos por las leyes del Sistema General de Pensiones.
(...)

Para la liquidacion de las pensiones solo se tendran en cuenta
los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las
cotizaciones. Ninguna pension podra ser inferior al salario
minimo legal mensual vigente. Sin embargo, la ley podra
determinar los casos en que se puedan conceder beneficios
econdmicos periodicos inferiores al salario minimo, a personas
de escasos recursos que no cumplan con las condiciones
requeridas para tener derecho a una pension. (...)

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 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. (...)".

Conforme la citada reforma constitucional, son dos los regimenes que regulan el
derecho a la pensién de jubilacién y/o vejez para los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial,
dependiendo de la fecha de la vinculacion al servicio, a saber:

I) Régimen de pension ordinaria de jubilacion de la Ley 33 de 1985 para los
docentes nacionales, nacionalizados vy territoriales vinculados al servicio publico
educativo oficial con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.

I) Régimen pensional de prima media para aquellos docentes que se vincularon
a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003. A estos docentes,
también afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, les
aplica el régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993
y 797 de 2003, con los requisitos previstos en dicho régimen, con excepcion de la
edad que sera de 57 afios para hombres y mujeres.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0812_2003_pr001.html#81
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0812_2003_pr001.html#81
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2.6.- Efectos de la sentencia de unificacion jurisprudencial proferida por la
Seccion Segunda del H. Consejo de Estado el 25 de abril de 2019.

La Seccion Segunda del H. Consejo de Estado, profirié sentencia de unificacion
jurisprudencial del 29 de abril de 20193 mediante la cual fij6 las subreglas
aplicables respecto del iingres6 base de liquidacion para los regimenes
pensionales de los docentes vinculados al servicio publico educativo oficial
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, vinculados
antes y a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, en los siguientes
términos:

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

A. Régimen de 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.

1. Mediante la Ley 91 de 1989 el Congreso de la Republica cre6 el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial
de la Nacion para atender las prestaciones sociales de los docentes
nacionales y nacionalizados.

2. El articulo 1° de la Ley 91 de 1989 defini6 el alcance de los conceptos de
personal nacional, nacionalizado y territorial, de la siguiente manera:

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

Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por nombramiento de
entidad territorial antes del 1 de enero de 1976 y los vinculados a partir de
esta fecha, de conformidad con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975.
Personal territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de
entidad territorial, a partir del 1 de enero de 1976, sin el cumplimiento del
requisito establecido en el articulo 10 de la Ley 43 de 1975™.

(...)
3. El texto final del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 quedé 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. 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 1 de enero de
1990, para efectos de las prestaciones econémicas y sociales se regiran
por las normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden

3 Sentencia proferida dentro del expediente 68001-23-33-000-2015-00569-01(0935-17) SUJ-014-CE-S2-19, actor: Abadia
Reynel Toloza, C.P. Dr. César Palomino Cortés.

4 Mediante la Ley 43 de 1975, como se indicé en la sentencia C-089/99, el Estado “opt6 por lo que se denomind la
“nacionalizaciéon” de la educacion primaria y secundaria, proceso que se llevé a cabo entre el 1 de enero de 1976 y el 31 de
diciembre de 1980. En virtud de tal “nacionalizacién”, el pago de los docentes oficiales, se realiza a través de los Fondos
Educativos Regionales (FER), con dineros provenientes del situado fiscal, bajo la consideracion de que la educacién
primaria y secundaria oficial es un servicio publico a cargo de la Nacién”.
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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 pension seguird
reconociéndose por la Caja Nacional de Previsibn Social conforme al
Decreto 081 de 1976 y ser4 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 1°
de enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocera
s6lo una pension de jubilacién equivalente al 75% del salario mensual
promedio del ultimo afio. Estos pensionados gozaran del régimen
vigente para los pensionados del sector publico nacional y
adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una mesada
pensional.

”

«... 0.

4. De la norma se derivan las siguientes reglas en materia del derecho a la
pension para los docentes:

Derecho a la pension gracia compatible con la pension ordinaria de
jubilacion: Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980
tienen derecho a la pensién gracia de conformidad con las leyes 114 de
1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demas que las desarrollen o modifiquen.

Derecho a una pension de jubilacion bajo el régimen vigente para los
pensionados del sector publico nacional, y a una prima de medio afio
equivalente a una mesada pensional.

5. El régimen pensional para los servidores publicos del orden nacional a la
entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, era el previsto en la Ley 33 de
1985. Por lo tanto, el régimen aplicable a los docentes vinculados a partir del
1 de enero de 1981, nacionales y nacionalizados®, y para aquellos que se
nombren a partir del 1 de enero de 1990, por remision de la misma Ley 91
de 1989, es el previsto en la citada Ley 33 de 19856,

(...)

6. En criterio de la Sala, los factores que hacen parte de la base de
liquidacion y sobre los cuales se deben hacer los aportes en el régimen
general de pensiones de la Ley 33 de 1985, son unicamente los sefialados
de manera expresa en el mencionado articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

7. Luego entonces, los factores que deben incluirse en la base de la
liquidacion de la pension de jubilacion de los docentes bajo el régimen
general de la Ley 33 de 1985 son: asighacién basica, gastos de
representacion; primas de antigledad, técnica, ascensional y de
capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por

® Se fij6 el 1 de enero de 1981, tal y consta en los antecedentes histdricos de la norma, por ser el momento de la
nacionalizacién de la educacion a la luz de la Ley 43 de 1975.

& “Por la cual se dictan algunas medidas en relacion con las Cajas de Prevision y con las prestaciones sociales para el
Sector Publico”.
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servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada
nocturna o en dia de descanso obligatorio.

(..)

8. La regla que rige para el ingreso base de liquidaciéon en la pension de
jubilacién 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.

9. En resumen, el derecho a la pension de jubilacion de los docentes
vinculados a partir del 1 de enero de 1981 nacionales y nacionalizados y de
los nombrados a partir del 1 de enero de 1990, de acuerdo con las Leyes 91
de 1989 y 33 de 1985, se rige por las siguientes reglas:

v' Edad: 55 afios
v' Tiempo de servicios: 20 afios
v' Tasa de remplazo: 75%

v Ingreso Base de Liquidacion: Este componente comprende i) el periodo del
ultimo afio de servicio docente y ii) los factores que hayan servido de
base para calcular los aportes previstos en la Ley 62 de 1985, que son:
asignaciéon basica, gastos de representacion; primas de antigiedad,
técnica, ascensional y de capacitaciéon; dominicales y feriados; horas
extras; bonificacidn por servicios prestados; y trabajo suplementario o
realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

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

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

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

12. Los argumentos hasta aqui sefialados por la Sala se resumen de la
siguiente manera:

REGIMEN PENSIONAL DE LOS DOCENTES VINCULADOS AL SERVICIO
PUBLICO EDUCATIVO OFICIAL

ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2005

”La Ley 1151 de 2007 en el articulo 160 conservo la vigencia del articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y derogé el articulo 3
del Decreto 3752 de 2003.
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Régimen de pension ordinaria de
jubilacién de la Ley 33 de 1985

Régimen pensional de prima media

Para los docentes nacionales,
nacionalizados Yy territoriales vinculados
al servicio publico educativo oficial con
anterioridad a la entrada en vigencia de
la Ley 812 de 2003.

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

Normativa aplicable

Normativa aplicable

e Literal B, numeral 2° del articulo
15 de la Ley 91 de 1989

e Ley33de 1985

e Ley62de 1985

e Articulo 81 de la Ley 812 de
2003

e Ley 100 de 1993

e Ley 797 de 2003

e Decreto 1158 de 1994

Requisitos

Requisitos

AN

Edad: 55 afios (H/M)
Tiempo de servicios: 20 afios

AN

Edad: 57 afios (H/M)

Semanas de cotizacion: Articulo
33 Ley 100 de 1993 modificado
por articulo 9 de la Ley 797 de
2003

Tasa de remplazo — Monto

Tasa de remplazo — Monto

5%

65% - 85%°
(Articulo 34 Ley 100 de 1993
modificado por el articulo 10 de la Ley
797 de 2003).

Ingreso Base de Liquidacién — IBL

Ingreso Base de Liquidacién — IBL

Periodo Factores Periodo Factores
= asignacion El promedio de los | =asignacion
Ultimo afio de bésica salarios o rentas | bésica mensual
servicio docente | = gastos de | sobre los cuales | =gastos de
representacion ha cotizado el| representacion
(literal B numeral | = primas de | afiliado durante los | =prima  técnica,
2° del articulo 15| antigiiedad, 10 afios anteriores | cuando sea
de la Ley 91 de | técnica, al reconocimiento | factor de salario
1989 / articulo 1°| ascensional y de | de la pension » primas de
de la Ley 33 de | -capacitacion antigiiedad,
1985) = dominicales y | (Articulo 21 de la| ascensional de
feriados Ley 100 de 1993) capacitacion
» horas extras cuando sean

= bonificacion por
servicios
prestados

= trabajo
suplementario o
realizado en
jornada nocturna
o en dia de
descanso
obligatorio
(Articulo 1° de la

Ley 62 de 1985)

factor de salario
= remuneracion

por trabajo
dominical 0]
festivo

= bonificacion por
servicios
prestados

* remuneracion
por trabajo

suplementario o
de horas extras,

8 Los porcentajes varian de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 34 de la Ley 100 de 1993.
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De acuerdo con el o0 realizado en
articulo 8° de la jornada nocturna
Ley 91 de 1989 los
docentes a (Decreto 1158 de
quienes se les 1994)

aplica este
régimen, gozan de
un esquema
propio de
cotizacion  sobre
los factores
enlistados.

Finalmente, en la citada providencia se fijé la siguiente regla jurisprudencial:

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

a. En la liguidacion de la pensiéon 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 aquellos sobre
los que se hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo con
el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir
ningan factor diferente a los enlistados en el mencionado articulo.

b. Los docentes vinculados a partir de la entrada en vigencia de la
Ley 812 de 2003, afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, les aplica el régimen pensional de prima
media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los
requisitos previstos en dicho régimen, con excepcién de la edad que
serd de 57 afios para hombres y mujeres. Los factores que se deben
incluir en el ingreso base de liquidacién son los previstos en el
Decreto 1158 de 1994 sobre los que se efectuaron las respectivas
cotizaciones.”

De acuerdo al ordenamiento juridico anteriormente citado, procede la Sala a
resolver los cargos del recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la
Nacion — Ministerio de Educacion— Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, contra la sentencia del veintidos (22) de agosto de dos mil dieciocho
(2018), proferida por el Juzgado Octavo (8°) Administrativo Mixto del Circuito de
Cducuta, en el mismo orden que fueron expuestos por la entidad el apelante:

3.- Decision de los cargos planteados en el recurso de apelacidén por parte
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

1°.- Primer cargo: Sefala que de acuerdo al Decreto 2831 de 2005 las
Secretarias de Educacion son las competentes en primera instancia durante
el trdmite de las prestaciones econdmicas para docentes, ya que expiden,
reciben, radican y suscriben el acto de reconocimiento previa aprobacion de
la Fiduciariay lo remiten a la Sociedad Fiduciaria para efectos del respectivo

pago.
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Para la Sala el citado cargo no puede aceptarse, dado que mediante la Ley 91 de
1989 se cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y se
fijaron las funciones y objetivos del mismo dentro de los que se destaca el de
efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado.

En el mismo sentido se ha sefialado que de acuerdo con el Decreto 2831 de 2005,
al ente territorial solamente le compete elaborar el proyecto de resolucion por
parte del Secretario de Educacion, a través del cual se decida la respectiva
reclamacion y suscribir el acto definitivo, en cumplimiento de una labor de
colaboracion para con la Nacion- Ministerio de Educacion Nacional. El hecho de
tener que suscribir el acto de reconocimiento, previa aprobacion de la Fiduciaria,
no conlleva a que la entidad territorial tenga la obligaciéon legal de reconocer y
pagar el reajuste de la pension a la parte actora, puesto que la funcion que realiza
el Secretario de Educacion se enmarca dentro de una actividad de colaboracion
para con la Nacién, como un medio territorial para tramitar y decidir las
reclamaciones de los docentes afiliados al Fondo.

No resulta valido pretender que la entidad territorial a la cual presté sus servicios
la docente deba entrar a responder con su patrimonio, para el pago de una
reliquidacion pensional de un docente afiliado al Fondo FOMAG, ya que ello
implicaria asignarle una competencia sin fundamento legal alguno.

2°.- Segundo cargo: que respecto a los factores a tener en cuenta para
determinar la base de liquidacion de la pensidn de jubilacion cita el articulo
3° de la Ley 33 de 1985 que dispone “asignacion basica, gastos de
representacion, prima técnica, dominicales y feriados, horas extras,
bonificacion por servicios prestados y trabajo suplementario realizado en
jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio”, y el 1° de la Ley 62 de
1985 que establece “asignacion basica, gastos de representacion, primas de
antigtiedad, técnica, ascensional y de capacitacion, dominicales y feriados,
horas extras, bonificacion por servicios prestados, trabajo suplementario o
realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio”.

Que en los articulos 3° de la Ley 33 de 1985y 1° de la Ley 62 de 1985 no se
encuentran las primas de navidad y vacacional, reclamadas en la demanda,
como para tenerlas en cuenta al momento de liquidar la pension de
jubilacién.

Estima la Sala que si le asiste razon al apoderado de la entidad accionada al
sefalar que los factores para tener en cuenta para determinar la base de
liquidacion de la pension de jubilacién, son solamente los enlistados en el articulo
3° de la Ley 33 de 1985, puesto que tal argumento resulta coincidente con el
criterio adoptado por la Seccién Segunda del H. Consejo de Estado en la precitada
sentencia de unificacion jurisprudencial del 25 de abril de 2019.

En el presente caso se tiene que el sefior Guimar Galvis Zapata ingresoé al servicio
publico educativo oficial con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003, por tanto, le resulta aplicable el regimen de pension ordinaria de jubilacion
previsto en la Ley 33 de 1985.

Igualmente, se encuentra probado en el expediente que el sefior Guimar Galvis
Zapata al cumplir la edad de los 55 afios, y la totalidad de los requisitos previstos
en el citado régimen de la Ley 33, le fue reconocida su pensién de jubilacion
mediante la Resolucion No. 00698 del 22 de febrero de 2016.

Resalta la Sala que en la sentencia apelada se dio aplicacion al criterio
jurisprudencial que se habia fijado por la Seccion Segunda en la sentencia del 4
de agosto de 2010, criterio este en virtud del cual se ordenaba que para el
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reconocimiento de la pension debia incluirse todos los factores que hubiere
devengado el actor al momento de adquirir el status de pensionado.

Sin embargo, debe sefialar la Sala que tal criterio se entiende superado por las
subreglas fijadas en la nueva sentencia de unificacion jurisprudencial del 25 de
abril de 2019, citada anteriormente, el cual resulta coincidente con el criterio
adoptado también por la Corte Constitucional.

En este punto conviene recordar que en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 se
establece que la base de liquidacion para los aportes proporcionales a la
remuneracion del empleado oficial, estara constituida por los siguientes factores,
cuando se trate de empleados del orden nacional:

= Asignacion béasica

= Gastos de representacion

» Primas de antigliedad, técnica, ascensional y de capacitacion

= Dominicales y feriados

» Horas extras

= Bonificacién por servicios prestados

» Trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso
obligatorio

Igualmente se prevé que las pensiones de los empleados oficiales de cualquier
orden, siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base
para calcular los aportes.

En este sentido advierte la Sala que en el proceso esta probado que el sefior
Guimar Galvis Zapata, devengd durante el ultimo afio anterior a la adquisicién de
su status de pensionado los siguientes factores salariales (fl. 19):

Asignacion basica

Bonif. Mensual 1junio/14-31 diciembre/15
Prima de navidad

Prima de servicios

Prima de vacaciones docentes

arwnPE

Ahora bien, al realizar un comparativo frente a los factores salariales reconocidos
en la pension de jubilacion del sefior Guimar Galvis Zapata dentro de la
Resolucién No. 00698 del 22 de febrero de 2016 y los que deben reconocerse de
acuerdo a la sentencia de unificacion jurisprudencial proferida el 25 de abril de
2019, se observa lo siguiente:

FACTORES RECONOCIDOS A LA FACTORES QUE DEBEN
PARTE ACTORA EN LA RECONOCERSE DE ACUERDO A
RESOLUCION DEMANDADA LOS ACTUALES CRITERIOS DE
UNIFICACION
Periodo Factores Periodo Factores

) Los previstos en
Ultimo afio de| elart.1delaley

25 de octubre 1. Promedio servicio docente 62 de 1985.
de 2014 al 25 asignacion 1. asignacion
de octubre de mensual (literal B numeral basica
2015 (2014-2015) 2° del articulo 15|2. gastos de
2. Bonificacién de la Ley 91 de representacion
mensual Dc.|1989 / articulo 1°|3. primas de
1566 de la Ley 33 de antigtiedad,

1JUNIO/14-31 |1985) técnica,
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DIC/15 ascensional vy
3. 1/12 prima de de capacitacion
vacaciones. 4. dominicales vy
feriados
horas extras
bonificacion por
servicios
prestados
7. trabajo
suplementario
0 realizado en

o o

jornada
nocturna o en
dia de
descanso
obligatorio.

En ese sentido, es claro que la lista de factores sobre los cuales se deben
calcular los aportes para los docentes son los fijados en las leyes 33 y 62 de 1985,
conforme al criterio de unificacion jurisprudencial vigente, por lo que dentro del
sub juadice, solo podia incluirse la asignacién mensual y la bonificacién mensual.

De lo expuesto se concluye que hay lugar a revocar la sentencia apelada, puesto
que se ordend una reliquidacion pensional para incluirse todos los factores
devengados por el actor como serian la prima de servicios, la prima de vacaciones
y la prima de navidad, las cuales no pueden incluirse dentro del ingreso base de
liquidacion de la pension del actor ya que los mismos no se encuentran enlistados
en la ley 33 de 1985.

Recuerda esta Corporacion que conforme lo establecido en el numeral segundo
de la referida sentencia del 25 de abril de 2019, los efectos de la misma son
retrospectivos, es decir, que son vinculantes para todos los casos en discusion,
tanto en via administrativa como judicial, tal como ocurre en el presente asunto.

Ahora bien, la Sala observa que en el acto de reconocimiento pensional la entidad
incluyé como factor salarial en la base de liquidacién la prima de vacaciones,
factor este que no esta incluido en la Ley 62 de 1985 para que sirva de base para
calcular los aportes y por tanto conformar la base de liquidacién. Sin embargo, se
precisa que el acto acusado no puede ser modificado en aquello que no fue objeto
de demanda a través de este medio de control.

Por otra parte, debe la Sala resolver la solicitud presentada por la parte
demandante, en la cual requiere que no sea aplicada la sentencia de unificaciéon
del 28 de agosto de 2018 proferida por el H. Consejo de Estado, al asegurar que
los abogados direccionan las demandas conforme al precedente jurisprudencial
vigente al momento de su presentacion.

En ese sentido, considera la Sala necesario precisar que cuando el A quo profirio
la sentencia apelada evidentemente, no se habia proferido la sentencia de
unificacion jurisprudencial de 25 de abril de 2019 proferida por la Sala Plena de la
Seccién Segunda del H. Consejo de Estado. En el caso objeto de la sentencia de
unificacion se resolvid un caso de reliquidacion pensional de docente, se
especificaron los dos regimenes prestacionales que regulan el derecho de pensién
de vejez y/o jubilacion para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
vinculados al servicio publico educativo oficial, se negaron las pretensiones de
reliquidacion y se indicé que el precedente judicial fijado en la materia era de
obligatoria aplicacion a todos los procesos en curso dados los efectos
retrospectivos.
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Por lo anterior, para la Sala el argumento de la parte actora no resulta valido para
solicitar la inaplicacion de la sentencia SU del 25 de abril de 2019, puesto que aun
cuando es cierto que para la fecha en que se presenté la demanda y se profirio la
sentencia apelada no existia la anotada sentencia SU, también lo es que en esta
sentencia expresamente se sefialé que sus efectos eran retrospectivos, por lo cual
impacta los procesos similares en tramite, no existiendo una razon justificada para
gue esta Corporacion se aparte del criterio adoptado por la Seccion Segunda en la
precitada sentencia de unificacion.

4 .- Decisién de la Sala.

Como corolario de lo anteriormente expuesto, esta Corporacién debera revocar la
sentencia del veintidds (22) de agosto de dos mil dieciocho (2018), proferida por el
Juzgado Octavo (8°) Administrativo Mixto de Cdcuta, para en su lugar negar las
pretensiones de la demanda, conforme a lo expuesto en precedencia.

Igualmente, no se condenara en costas ya que no resulta procedente imponerlas
siguiendo los criterios jurisprudenciales vigentes® al no observarse por parte de la
Entidad accionada una conducta de mala fe que involucre el abuso del derecho.

De otra parte, se negara la solicitud presentada por el apoderado de la parte
demandante, en relacién con la no aplicacion de la sentencia de unificacién del 28
de agosto de 2018, de conformidad con los argumentos expuestos anteriormente.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo de Norte de Santander,
administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de
la Ley.

RESUELVE:

PRIMERO: Revoquese la sentencia del veintidés (22) de agosto de dos mil
dieciocho (2018), proferida por el Juzgado Octavo (8°) Administrativo Mixto de
Cdcuta, para en su lugar negar las pretensiones de la demanda, conforme a las
razones expuestas en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta Instancia.

TERCERO: Niéguese la solicitud presentada por el apoderado de la parte
demandante, respecto a la no aplicacién de la sentencia de unificacion del 28 de
agosto de 2018 proferida por el H. Consejo de Estado, conforme a las razones
expuestas en la parte motiva de la presente providencia.

CUARTO: Devuélvase el expediente al Juzgado de origen, previas las
anotaciones secretariales a que haya lugar.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE,
(Esta providencia fue discutida y aprobada por la Sala de Oralidad Virtual No. 4 en
sesion de la fecha)

ROBIEL AMED VARGAS GONZALEZ
Magistrado

% Sentencia de fecha 30 de marzo de 2017, Consejo de Estado Seccién Segunda - Subseccion B, actor: Gonzalo Tibacan
Puentes.
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HERNANDO AYALA PENARANDA
Magistrado

Magistrado



