TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

*%* Coneelo Saperioede la Judicatura SENTENCIA No.131/2021 SIGCMA
\ ¥ repivicadecotomti SALA DE DECISION No.004

Cartagena de Indias D.Ty C., veintidds (22) de noviembre de dos mil veintiuno
(2021)

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Accién NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-012-2018-00130-01
Demandante EVERLIDES MARIMON TRESPALACIOS
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
Demandado FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO.

Reliquidacion pensional docente — aplicacion del
precedente jurisprudencia SU del 25 de abril de 2019
Tema del Consejo de Estado - régimen aplicable a los
docentes vinculados con anterioridad a la Ley 812 de
2003.- Confirma sentencia apelada.

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala Fija de Decision No. 004! del Tribunal Administrativo de Bolivar
a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante?,
contra la sentencia proferida el veintiocho (28) de junio de 20193, por el
Juzgado Doce Administrativo del Circuito de Cartagena, por medio de la cual
se denegaron las pretensiones de la demanda.

2.1. Cuestion previa:

En la actualidad, el Despacho tiene a su conocimiento procesos que entraron
para proferir fallo definitivo con anterioridad al presente asunto, situacion que,
en los términos del articulo 18 de la Ley 446 de 1998, exigiria su decision en el
orden cronolégico en que pasaron los expedientes al Despacho.

No obstante, la Ley 1285 de 2009 en el articulo 16, permite decidir, sin sujecion
al orden cronoldgico de turno, los procesos en relaciéon con los cuales su
decision definitiva “entrane solo la reiteracion de la jurisprudencia™.

En el presente caso, el objeto de debate se refiere a la reliquidacion de la
pension de jubilacion de un docente, con la inclusidén de todos los factores

1 Esta decision se toma virtualmente en aplicacién del articulo 4 del ACUERDO PCSJA20-11521
de 19 de marzo de 2020 del CSJ que autorizd a los Tribunales del pais para hacer reuniones de
frabajo y sesiones virtuales.
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salariales devengados en el Ultimo ano de servicio, tema respecto del cual el
Consejo de Estado ha unificado su jurisprudencia, definiendo las reglas para su
estudio, motivo por el cual, con fundamento en el articulo 16 de la Ley 1285,
se procede aresolver el presente asunto de manera anticipada.

Ill.- ANTECEDENTES

3.1. La demanda“.

3.1.1 Pretensioness

“3. Declarar la nulidad parcial del acto administrativo contenido en la Resolucién N° 2473 Del
06 De Julio De 2007, por medio de la cual se reconocié a mi mandante la pension vitalicia de
jubilacién por invalidez en lo que tiene que ver con la determinacién de la cuantia de la
mesada pensional en la que no se incluyeron todos los factores salariales percibidos en el
Ultimo ano de servicio al cumplimiento del status de pensionado(a).

4. Declarar que mi representado(a) tiene derecho a que la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -
Vinculado: DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS- SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL) por
tener interés en las resultas del proceso), le reconozca y pague una Pensiéon Ordinaria de
Jubilacién por invalidez, a partir del 01 De Agosto De 2007 equivalente al 75% del promedio de
los salarios, sobresueldos, primas y demds factores salariales devengados durante los 12 meses
anteriores al momento en que adquirié el status juridico de pensionado (a), que son los que
constituyen la base de liquidacion pensional de mi representado(a).

A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO:

7. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -Vinculado: DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS-
SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL por tener interés en las resultas del proceso), a que
reconozca y a mi mandante una Pensidn Ordinaria de Jubilacidn por invalidez , a partir del 01
De Agosto De 2007 equivalente al 75% del promedio de los salarios, sobresueldos, primas y
demds factores salariales devengados durante el Ultimo ano de servicio anterior al
cumplimiento en que adquirid el status juridico, que son los que constituyen la base de
liquidacién pensional de mi representado..

8. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -Vinculado; DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS-
SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL por tener interés en las resultas del proceso), a que sobre
el monto inicial de la pensién reconocida, aplique los reajustes de la Ley para cada aio como
lo ordena la Constitucién Politica de Colombia y la ley.

9. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -Vinculado: DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS-
SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL por tener interés en las resultas del proceso), a que
realice efectie el respectivo pago de las mesadas atrasadas, desde el momento de la
consolidacién del derecho hasta la inclusion en la nédmina del (la) pensionado(a). Que el pago
del incremento decretado se siga realizado en las mesadas futuras como reparacién integral
del dano.
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10. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -Vinculado: DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS-
SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL por tener interés en las resultas del proceso), al
reconocimiento y pago de los ajustes de valor a que haya lugar con motivo de la disminucién
del poder adquisitivo de cada una de las diferencias en las mesadas pensidnales decretadas,
por tratarse de sumas de tracto sucesivo y demds emolumentos, de conformidad con el
articulo 187 de la Ley 1437 del 2011 C.P.A.C.A., tomando como base la variacién del indice de
precios al consumidor.

11. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -Vinculado: DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS-
SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL por tener interés en las resultas del proceso), al
reconocimiento y pago de intereses moratorios a partir de la fecha de la ejecutoria de la
senfencia y por el tiempo siguiente hasta que se cumpla su totalidad la condena como lo
dispone el inciso 3° del articulo 192 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

12. Condenar en costas a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -Vinculado: DISTRITO DE CARTAGENA
DE INDIAS- SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL por tener interés en las resultas del proceso)”.

3.1.2 Hechos?

La parte demandante desarrolld los argumentos fdcticos, que se ha de
sintetizar asi:

Manifestd que, labord en la docencia oficial por mds de 20 anos, por lo que,
al cumplir con los requisitos legales le fue reconocida una pensidon de invalidez
por parte de la entidad demandada, a través de la Resolucidon No. 2473 del 6
de julio de 2007.

En dicho acto administrativo, solo se le tuvo en cuenta la asignacion bdsica,
omitiendo la prima de navidad, y la prima de vacaciones, y demds factores
recibidos en el Ultimo ano de servicios.

3.1.3 Normas violadas y concepto de la violacion

El demandante considera que con la expedicion del acto acusado se violan
las siguientes normas: Ley 91 de 1989, Ley 33 de 1985, Ley 66 de 1985, y
Decreto 1045 de 1978.

Expone, que la disposicidon normativa contenida en el articulo 81 de la Ley 812
de 2003, definen las pautas que deben tenerse en cuenta, para determinar el
régimen prestacional aplicable a los docentes, tomando como referencia, la
fecha en la cual el empleado fue vinculado al servicio educativo estatal; en
ese orden de ideas, si su vinculacion fue anterior a la vigencia de esta ley, su
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régimen prestacional es el contemplado en la Ley 91 de 1989, pero si fue

posterior, el régimen aplicable es el contenido en la Ley 100 de 1993.

Sostiene, que en el caso sub examine, el régimen aplicable es el establecido
en la Ley 91 de 1989, razén por la cual, debe tenerse en cuenta la Ley 33 de
1985 para liquidar la pension de la demandante. De acuerdo con la norma
anterior, para adquirir la pensidon, el docente debe acreditar 20 anos de
servicio y 55 anos de edad; vy, la misma, debe calcularse sobre el 75% del
salario promedio que sirvid de base para los aportes; por lo expuesto, no
puede entenderse que los factores salariales para calcular la pensidon docente
son taxativos, puesto que con base en la sentencia de unificacion del Consejo
de Estado, del 4 de agosto de 2010, deben incluirse en la base de liquidacion
todos los factores devengados en el Ultimo ano de servicios.

3.2 CONTESTACION
3.2.1. Distrito de Cartagena’

Manifestd que, en cuanto a los hechos no se omitieron factores algunos, por lo
que no hay lugar al restablecimiento de los derechos, por cuanto la
liguidacion se realizé conforme a las normas vigentes.

Senald que el criterio desarrollado por las Leyes 33 de 1985, 62 de 1985y 71 de
1988 aun se mantienen, es mads, la Ley 812 de 2003 reglamentada por el

Decreto 3752 de 2003 aplica estas directrices en su articulo 3°, que reza:
"Ingreso Base de Cotizacion y liquidacion de prestaciones sociales. La base de liquidacién de
las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la expedicion de la Ley 812 de
2003, a cuyo pago se encuentre obligado el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio no podrd ser diferente a la base de la cotizacidon sobre la cual realiza aportes el

docente". Asi mismo senalan que el Decreto 2341 de 2003 reglamentario de la
Ley 812 de 2003 asumié para los docentes dfiliados al Fondo, los mismos
ingresos base de liquidacion de aportes o cotizacion tenidos en cuenta por el
articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

Frente al fondo del asunto, sostuvo que el acto acusado no viola las
disposiciones invocadas por la actora y estd estrictamente cenido a las
disposiciones en que debia fundarse. Adujo que, no tiene derecho al
reconocimiento de reliquidacion de su pensidon de invalidez por la no inclusidon
de ofros factores salariales diferentes de la asignacion bdsica. Para la Ley 62
de 1985, son factores salariales para liquidar la pensidn de invalidez, la
asignacion bdsica, gastos de representacion, primas de antigiedad, técnica,
ascensional y de capacitacidon, dominicales y feriados, horas extras,
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bonificacion por servicios prestados y tfrabajo suplementario o realizado en

jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

Como excepciones propuso las siguientes: (i) Buena fe, (i) Falta de
legitimacion en la causa por pasiva, (i) Inexistencia del derecho reclamado
por la demandante, (iv) Expedicion regular del acto cuya nulidad se impetray
(v) Excepciones innominadas.

3.2.2. Ministerio de Educacion-FOMAGS?

Dio contestacion a la demanda de manera extempordnea?.
3.3 SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA10

Por medio de providencia del 28 de junio de 2019, la Juez Doce Administrativo
del Circuito de esta ciudad dirimid la controversia somefida a su
conocimiento, denegando las pretensiones de la demanda asi:

“PRIMERO: DENEGAR las pretensiones de la demanda que en ejercicio del medio de
control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, promovid la sefora EVERLIDES
MARIMON TRESPALACIOS, a través de apoderado, contra de la NACION - MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, de conformidad con lo expuesto.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.”

Como sustento de su decisidon, el A-quo, indicd que la actora durante el Ultimo
ano anterior a adquirir el estatus de pensionada, devengd i) asignacion
bdsica, i) prima de navidad vy, ii) prima de vacaciones.

Adujo que, a partir de las pruebas allegadas al plenario la senora Everlides
Marimoén Trespalacios, ingresd al servicio docente desde el 12 de mayo de
1994 (f. 214), es decir, que se vinculd antes de la entrada en vigencia de la Ley
812 de 2003 y que durante el periodo comprendido entre el 7 de febrero de
2006 al 7 de febrero de 2007 ano anterior al cumplimiento del status de
pensionada, no solo devengd sueldo bdsico, sino también prima de
vacaciones y prima de navidad, no es menos cierto que dichos factores, no
son de aquellos que deban ser tenidos en cuenta para el reconocimiento
pensional, pues no se encuentran enlistados en el articulo 1° de la Ley 62 de
1985. En este orden de ideas, la pensidon de jubilacion reconocida por el
Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio a la demandante mediante Resolucion No. 2473 del 6 de julio de
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2007, no puede ser reliquidada con la inclusion de los factores salariales

relacionados con anterioridad.
3.4 RECURSO DE APELACION™

La parte demandante presentd recurso de apelacion en el asunto de marras,
aduciendo que la sentencia del 25 de abril de 2019 no le resulta aplicable a
los docentes dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, los cuales fueron exceptuados por la Ley 21 de 1989, toda vez que
al momento de la interposicion de la demanda se encontraba vigente el
precedente del ano 2010.

Indica que, si bien el funcionario estd obligado a pagar los correspondientes
aportes sobre todos los factores que deben tenerse en cuenta para la
determinacién de la base de liquidacion de su pensidn, ocurre que si esta
obligacion no se cumple por cualquier motivo ello no da origen a que se
niegue la inclusion de dicho factor, sino que al momento del reconocimiento
la entidad haga los descuentos correspondientes; por o que el hecho de que
la administracion no haya descontado dichos aportes sobre algunos factores,
no impide su reconocimiento, omisidon que es atribuible al empleador.

3.5 ACTUACION PROCESAL
La demanda en comento, fue repartida a este Tribunal el 16 de octubre de

20192, por lo que 02 de marzo de 2020 se procedid a admitirla’3, y se corrié
traslado para alegar el 05 de octubre de 202014,

3.6 ALEGATOS DE CONCLUSION

3.6.1. Parte demandante'$: La parte accionante presentd escrito de alegatos
ratificdndose en los hechos de la demanda vy el recurso de alzada.

3.6.2. Parte demandada'é: Presentd escrito de alegatos, solicitando se
confirma la sentencia de primera apelada.

3.6.3. Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado'’: Manifestdé que la
sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019, establecid que en las

11 Folio 280-290 cdno 2
12 Folio 2 cdno 3
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liguidaciones solamente deben tenerse en cuenta aquellos factores sobre los

cuales se hayan efectuado los respectivos aportes. Agregd que, dicha
sentencia tiene cardcter vinculante conforme lo establecido por la Corte
Constitucional mediante providencia C-816/2011, por lo que la SU es
obligatoria para aquellos asuntos pendientes en la jurisdiccion.

3.6.4. Ministerio PUblico: No presentd el concepto de su competencia.
IV.- CONTROL DE LEGALIDAD
Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o irregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes,
V.- CONSIDERACIONES

5.1. Competencia.

Es competente esta Corporaciéon para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del arficulo 153 del CPACA.

5.2 Problema juridico

De conformidad con los hechos expuestos, considera la Sala que se debe
determinar si:

sTiene derecho la senora EVERLIDES MARIMON TRESPALACIONES a la
reliquidacion de su pension de invalidez con la inclusion de todos los
factores salariales devengados por ella en el Ultimo ano antes de adquirir
el status pensional?

Adicionalmente, deberd estudiarse:

3Si en el caso concreto, resulta aplicable la sentencia de unificacion del
Consejo de Estado del 25 de abril de 2019¢

5.3 Tesis de la Sala
La Sala encuentra que, en el caso concreto la accionante no tiene derecho a

la reliquidacion de su pension con la inclusidon de todos los factores salariales
devengados en el Ultimo ano de servicios antes de la adquisicion del estatus,

17 fols. 19-26 cdno
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toda vez que, el precedente jurisprudencial planteado por la sentencia SU del

25 de abril de 2019 de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, determind que, a los docentes beneficiarios de Ia Ley 91
de 1989, solo deben reconocérsele los factores senalados de forma taxativa
en la Ley 33 de 1985, para la liguidacion de su pension, o aguellos factores
sobre los cuales la norma establezca que se deben hacer los descuentos para
aportes obligatorios a pension.

5.4 MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

5.4.1 El régimen del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no cobija a los docentes
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio FOMAG18,

La senfencia de unificacion de 28 de agosto de 2018 de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo fijo la regla y las subreglas sobre el Ingreso Base de
Liquidacion en el regimen de fransicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.
En la misma sentencia la Sala Plena precisé que la regla establecida en esa
providencia asi como la primera subregla, “no cobija a los docentes dfiliados
al _Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues fueron
exceptuados del Sistema Integral de Seguridad Social por virtud del articulo
279 de la Ley 100 de 1993 y su régimen pensional estd previsto en la Ley 91 de
1989. Por esta razdn, estos servidores no estdn cobijados por el regimen de
transicion”.

Dicha senfencia no se ocupd del estudio del régimen pensional de los
docentes dfiliados al FOMAG, por tanto, no es aplicable y no constituye
precedente judicial de los temas pensionales de estos servidores publicos por
no tener identificacion factica ni juridical?.

En ese orden de ideas, la SU del 25 de abril de 2019 del Consejo de Estado,
senald que los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, estdn exceptuados del Sistema
Integral de Seguridad Social por expresa disposicion del articulo 279 de la Ley
100 de 1993, por ello, al estar exceptuados del Sistema, no son beneficiarios
del régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
como tampoco les aplica el articulo 21 de la citada ley, en materia de ingreso
base de liguidacion del monto de la mesada pensional.

5.4.2 Régimen pensional de los docentes vinculados al servicio puUblico
educativo oficial

18 Sentencia SU 014 de 25 de abril de 2019, de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
Consejo de Estado.
19 Ibidem.
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El Acto Legislativo 01 de 2005 “Por el cual se adiciona el articulo 48 de Ila
Constitucion Politica” en el Paragrafo transitorio 1°, dispuso lo siguiente:

“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 enfrada 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, tendrdn 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". (Subrayado fuera del texto)

Es asi que, de acuerdo a la norma citada existen dos regimenes pensionales
que regulan el derecho a la pension de jubilacion para los docentes
nacionales, nacionalizados vy territoriales vinculados al servicio publico
educativo oficial. Asi, segin la Sentencia SU del 25 de abril de 2019 del
Consejo de Estado, La aplicacion de cada uno de estos regimenes esta
condicionada a la fecha de ingreso o vinculacion al servicio educativo oficial
de cada docente, a saber:

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

ll) 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 dfiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, les aplica el régimen pensional
de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos
previstos en dicho régimen, con excepcion de la edad que serd de 57 anos para
hombres y mujeres.”

5.4.3 Régimen de pension ordinaria de jubilacion de los docentes del servicio
publico oficial afiliados al FOMAG vinculados antes de la vigencia de la Ley
812 de 2003:

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

En ese sentido el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 senala:

ARTICULO 15. A partir de la vigencia de la presente ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1° de enero de 1990 serd regido
por las siguientes disposiciones:
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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 regirdn por las normas vigentes
aplicables a los empleados publicos del orden nacional {...)

El literal B del numeral 2° del arficulo 15 de la Ley 91 de 1989 no fij¢
condiciones ni requisitos especiales para el goce de la pension de jubilacion
docente, por tanto, el régimen pensional aplicable a los docentes vinculados
a partir del 1° de enero de 1981, nacionales y nacionalizados y para aquellos
gue se nombren a partir del 1° de enero de 1990, por remisidon de la misma Ley
91, es el previsto en la Ley 33 de 1985, que en su articulo 1° senala:

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

Entonces, los requisitos de ley en cuanto a edad y tiempo de servicios son los
senalados en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, puesto que, referente a la
tasa de reemplazo, la Ley 91 de 1989 dispuso que los docentes tienen derecho
a una pension de jubilacion, cuando cumplan los requisitos de ley,
equivalente al 75% sobre el salario mensual promedio del Ultimo ano de
servicio docente.,

Ahora bien, en criterio del Consejo de Estado? |os factores que hacen parte
de la base de liquidaciéon y sobre los cuales se deben hacer los aportes al
régimen general de pensiones de la Ley 33 de 1985, son Unicamente los
senalados de manera expresa en el arficulo 1° de la Ley 62 de 1985
modificatorio del articulo 3° de la Ley 33 de 1985. Asi lo establecié en la SU del
25 de abril de 2019, senalando:

“Las pensiones de los docentes se liquidan de acuerdo con las reglas previstas en el
articulo 3° de la Ley 33 de 1985, modificado por el articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

50. El articulo 1° de la Ley 62 de 1985, establece: i) la obligacién de pagar los aportes; ii)
los factores que conforman la base de liquidacion de los aportes proporcionales a la
remuneracion del empleado del orden nacional que son: asignacion bdsica, gastos de
representacion; primas de antigiedad, técnica, ascensional y de capacitacion;
dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios prestados; y trabgjo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio y; iii) la
base de liquidacion de la pensidn, que en todo caso corresponderd a “los mismos
factores que hayan servido de base para calcular los aportes”.

20 Sentencia SU 014 de 25 de abril de 2019, de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,

Consejo de Estado.
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Luego enfonces la Seccion Segunda del Consejo de Estado?!, acogid el

criterio de interpretacion sobre los factores salariales que se deben tener en
cuenta para la liguidacion de la mesada pensional en el régimen de la Ley 33
de 1985 para los docentes del servicio publico dfiliados al FOMAG vy
vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003 (26 de junio de 2003) y
fijd como regla que:

“En la liquidacion de la pensidn 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 jubilaciéon para los servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley
33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta son solo los factores sobre los que
se hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62
del985, y por lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente a los enlistados en el
mencionado articulo.” (Subrayado fuera del texto)

Concluyendo asi, que la regla que rige para el ingreso base de liquidacion en
la pension de jubilacion de los docentes??2 vinculados a partir de 1° de enero
de 1981 es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a periodo un (1) ano y
los factores, Unicamente los que se senalan en el articulo 1° de la Ley 62 de
1985 que modifico el articulo 3° de la Ley 33 de 1985. Por lo demds, se sabe
que la edad minima solicitada es 55 anos, un tiempo de 20 anos de servicio y
una tasa de reemplazo del 75%.

5.4.4. La funcién de unificacién jurisprudencial de los Organos de Cierre de las
distintas jurisdicciones y, en particular, del Consejo De Estado23.

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en la sentencia de
la referencia, indicd que, la Corte Constitucional mediante sentencia C-634
de 2011, estudid el cardcter vinculante de las grandes Cortes de la siguiente
manera: “El reconocimiento de la jurisprudencia como fuente formal de derecho, opcidén
adoptada por el legislador en la norma demandada, se funda en una postura tedrica del
Derecho que parte de considerar que los textos normativos, bien sea constitucionales, legales
o reglamentarios, carecen de un Unico sentido, obvio o evidente, sino que solo dan lugar a
reglas o disposiciones normativas, estas si dotadas de significado concreto, previo un proceso
de interpretaciéon del precepto. Esta interpretacion, cuando es realizada por autoridades
investidas de facultades constitucionales de unificaciéon de jurisprudencia, como sucede con
las altas cortes de justicia, adquiere cardcter vinculante.”.

Con base en este entendimiento del principio de legalidad administrativa,
reiteré que la jurisprudencia constitucional ha derivado varias reglas sobre |a
sujecion de la Administracion a la jurisprudencia de los érganos de cierre,

21 |bidem.

22 Nacionales, nacionalizados y de los nombrados a partir del 1 de enero de 1990.

23 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL, Bogotd D.C., diez (10) de
diciembre de dos mil trece (2013), Radicacién nimero: 11001-03-06-000-2013-00502-00(2177),
Actor: MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO
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entre ellas que, las autoridades administrativas estdn obligadas a observar las

sentencias de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado.

La obligatoriedad de la jurisprudencia de las altas cortes es una exigencia
orientada a que las decisiones judiciales estén guiadas por un pardmetro de
igualdad, lo que, a su vez, confiere seguridad juridica a la aplicacion del
Derecho y permite que los usuarios de la administracion de justficia puedan
tener confianza legitima sobre las normas que regulan sus relaciones juridicas.

5.5 CASO CONCRETO

5.5.1 Hechos relevantes probados:

En el proceso quedaron acreditados los siguientes hechos relevantes para la
resolucion del problema juridico:

e Lademandante nacid el 17 de abril de 196424, prestd sus servicios como
docente nacional desde 12 de mayo de 199425, y obtuvo el status
pensional el 08 de febrero de 2007, con ocasion al dictamen de
pérdida de capacidad laboral del 08 de febrero de 2007,certificada en
un 75%?2¢.

e Mediante Resolucion No. 2473 del 06 de julio de 2007,se le reconocid
pension de invalidez a partir del 01 de agosto de 200777,

e El factor que sirvio de base para la liquidacidon pensional fue la
asignacion bdsicaze,

e Certificado laboral de la accionante en el que se avizora que devengd
los siguientes factores salariales: asignacion bdsica, prima de navidad, y
prima de vacaciones?’.

5.5.2 Andlisis de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial.

El acto demandado es la Resolucion No. 2473 del 06 de julio de 2007, a través
de la cual se reconoce y ordena el pago de una pensidn de invalidez a la
demandante.

Conforme a las pruebas aportadas, se encuentra demostrado que la senora
Everlides Marimdn Trespalacios, le fue reconocida la pensidn de invalidez por
parte del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio mediante Resolucion

24 Fol. 21 cdno 1

25 fols. 214

26 Fol. 17-19

27 Ver folios 17-19 y 20
28 Fol. 17-19

29 Fol. 217
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No. 2473 del 06 de julio de 2007, en calidad de docente distrital, tal y como se

avizora en el cuerpo de la resolucion objeto de esta demanda,

En el presente caso, de conformidad con el precedente judicial sentado por
el Consejo de Estado mediante la SU del 25 de abril de 2019, a fin de
establecer el regimen aplicable, la Sala solo debe ftener en cuenta la fecha
de vinculaciéon de la senora Marimdn Trespalacios al servicio oficial docente,
que de acuerdo con lo probado en el proceso fue el 12 de mayo de 1994.

Segun lo anterior, como la vinculacion se produjo antes de la vigencia de la
Ley 812 de 2003, el réegimen aplicable a la demandante es el previsto en la Ley
33 de 1985, tal como lo senald el juez de primera instancia, tesis sostenida en
la sentencia de unificacion del SU del 25 de abril de 201931, al determinar que
los factores que se deben tener en cuenta son solo los factores sobre los que
se hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de
la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente a
los enlistados en el mencionado articulo.

Ahora bien, una vez determinado el régimen aplicable a la actora, las reglas
fjada en la sentencia citada, senalan los factores salariales que se deben
tener en cuenta para determinar el ingreso base de liquidacion de la pensidon
de jubilacion, de conformidad con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, que
modificd el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 y sobre los cuales se hubieran
efectuado los correspondientes aportes, a saber:

- Asignacion basica mensual

- Gastos de representacion

- Prima técnica, cuando sea factor de salario

- Primas de antigledad, ascensional de capacitacion cuando sean factor de
salario

- Remuneracion por trabajo dominical o festivo

- Bonificacién por servicios prestados

- Remuneracién por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en
jornada nocturna

Como se muestra de la lista de factores sobre los que se deben calcular los
aportes para los docentes en los términos de las Leyes 33 y 62 de 1985; en el
caso particular de la demandante, solo podia incluirsele en la base de la
liguidacion de la pension de jubilacién, la asignacion bdsica puesto que, de
acuerdo a los certificados aportados a folio 217, los factores relacionados alli

30 Fol. 17
31 la cual resulta aplacable conforme al marco normativo aqui citado.
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(prima de navidad, y prima de vacaciones), no hacen parte de la Ley 33 de

1985; por lo que el acto demandado conserva total valides al respecto.

En el presente caso, la demandante no acreditd dentro de este plenario que
hubiera realizado aportes sobre la prima de navidad, y la prima de
vacaciones, factores que, ademds, no se encuentran enlistados en el articulo
1 de la Ley 62/1985, por medio de la cual se modificd la Ley 33/1985, como
partes del ingreso base de cotizacion. Por ello, atind la entidad demandada al
no incluirlos en el IBL.

Por lo anterior, se confiimard la sentencia de primera instancia, por
encontrarse que el acto administrativo demandado es legal a la luz de la
jurisprudencia.

5.6. De la condena en costa.

El articulo 188 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo senala, que “Salvo en los procesos en que se
ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costars,
cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por las normas del Codigo de
Procedimiento Civil”. A su furno, el articulo 365 del Coédigo General del
Proceso senala que se condenard en costas a la parte vencida en el proceso,
0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion.

Con base en las anteriores normas, seria del caso proceder a la condena en
costas de la parte vencida con la apelacion, pero aplicando los principios de
razonabilidad y proporcionalidad que rigen este tipo de condenas, la Sala se
abstendrd de imponerla en el caso concreto, porque la decision se
fundamentd en el cambio de precedente jurisprudencial del Tribunal de
Cierre de lo Contencioso Administrativo después de haberse presentado la
demanda, lo cual no era previsible para ninguna de las partes de la
controversia.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision No. 004 del Tribunal
Administrativo de Bolivar, Administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la ley,

VI. FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, por las razones
expuestas en la parte motiva de |la providencia.
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SEGUNDO: ABSTENERSE DE CONDENAR EN COSTAS, de acuerdo con lo

expuesto en esta providencia.

TERCERO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previas las
anotaciones de ley en los libros y sistemas de radicacion

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sala No.045 de la fecha.
LOS MAGISTRADOS

MOISES RODRIGUEZ PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTR JEAA PAYYAsQu z
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