TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

f%\' Concfo Superor d a udicaur SENTENCIA No. 006//2023 SIGCMA
u Bepiblicxde Colombis SALA DE DECISION No. 004

Cartagena de Indias D. T. y C., veinticuatro (24) de febrero de dos mil veintitrés
(2023)

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-014-2017-00245-01
Demandante ROBINSON RUiZ CAMPO

NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO — SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL
DE CARTAGENA

Demandado

Reliquidacion pensional docente — aplicacion del
Tema precedente jurisprudencia SU del 25 de abril de 2019 del
Consejo de Estado

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 del 12 de diciembre de 20182, proferida por el Juzgado
Décimo Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual se
resolvid acceder parcialmente a las pretensiones de la demanda.

lll.- ANTECEDENTES

3.1. LA DEMANDA3
3.1.1. Pretensiones4.

En la demanda se solicita que se accedan a las siguientes peticiones:

PRIMERO: Se declare la nulidad parcial de Ia Resolucion 171 del 11 de julio de
2014, por medio de la cual la secretaria de Educacion Nacional le reconocio
al actor una pensién de jubilacion.

SEGUNDO: Que, a fitulo de restablecimiento del derecho, se le ordene
reliuidar la pension del demandante con todos los factores salariales
devengados en el Ultimo ano de servicio.
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TERCERO: Se inaplique el Decreto | Decreto 3752 del 22 de diciembre de 2003,
arficulo 3°, por violar ostensiblemente la Constitucion Politica de Colombia,
articulo 53y 1 Ley 91 de 1989, artficulo 15, numeral 2°, literal.

3.1.2. Hechoss.

La parte demandante desarrollé los argumentos fdacticos, que se ha de
sintetizar asi:

El senor ROBINSON RUZ CAMPO prestd sus servicios como docente durante
mas de veinte (20) anos, cumpliendo los requisitos para pensionarse; por lo que
dicha prestacion le fue reconocida mediante Resolucidon No 171 del 11 de julio
de 2014, en la que solo se incluyd la asignacion y la prima de vacaciones,
omitiendo tener en cuenta los demds factores salariales percibidos por la
actividad docente desarrollada durante el Ultimo ano anterior al cumplimiento
del status.

3.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA DE LA NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIOé.

La entidad accionada dio contestacion a la demanda, manifestando que se
oponen a las pretensiones de la misma, aduciendo que los actos
administrativos que reconocen la pensidn gozan de presuncion de legalidad,
la cual no fue desvirtuada en el proceso.

Afirma que la pretension de la demandante no se encuentra ajustada a
derecho puesto que, no es viable, conforme a la ley el reajuste pensional, con
inclusion de todos los factores salariales sobre los cuales no se ha cotizado
durante el ano anterior a la adquisicion del status de pensionado.

lgualmente, senala que la liquidacion de la pensidn contenida en la
Resolucion objeto de nulidad, se efectud de conformidad con la Ley 33 de
1985, por tanto, una vez la demandante acreditd los requisitos de edad y
tiempo franscritos en la norma, le fue reconocida la pensidén en vigencia del
Decreto 3752 de 2003 que establece que la base de liquidacion de las
prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la expedicidon de la
Ley 812 de 2003 y cuyo pago este obligado el FOMAG no podrd ser
diferente de la base cotizacion sobre la cual realizd aportes el docente (Ley
100/93y 797/03).

Como excepciones propone la inexistencia de la obligacion, cobro de lo no
debido, falta de legitimacién en la causa, compensacion y genérica.
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3.3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA?

Por medio de providencia del 12 de diciembre del 2018, el Juez Décimo Cuarto
Administrativo del Circuito de esta ciudad dirimid la controversia sometida a
sU conocimiento, accediendo parcialmente a las pretensiones de la
demanda.

Expuso que, en el caso bajo estudio, se aportd el certificado de salarios de la
accionante del cual se desprendia el accionante devengd entre el ano 2013-
2014: la asignacion bdsica, pago sueldos de vacaciones, prima de navidad y
prima de vacaciones docentes, horas extras entre los anos 2013 y 2014. Ahora
bien, leida la Resolucion No. 171 del 11 de julio de 2014, se constata que para
liguidar la pension de jubilacion reconocida al demandante, solo se fuvo en
cuenta como factores la asignacion bdsica y prima de vacaciones, sin incluir
el pago sueldo de vacaciones la prima de navidad y horas extras.

Indicd también que, el sueldo de vacaciones y prima de navidad, no se
encuentran contemplados en la Ley 33/85, como factores para liquidar la
pension de jubilaciéon, por tanto, no hay lugar a ordenar la reliquidacion
pensional de la actora con inclusidon de estos. Por otro lado, encontrd que las
horas extras si se contemplaron en la norma en comento, debiendo en
consecuencia ordenar la religuidacion de la pension del demandante
disponiendo su inclusion.

A su turno, declard la prescripcion de las mesadas causadas con anterioridad
al 2 de octubre de 2014; y no condend en costas.

3.4. RECURSO DE APELACIONS

La parte demandante inferpuso recurso de apelacion contra la decision
anterior, alegando que la aplicacion de la sentencia de unificacion del 2018
al caso concreto, no constituye un precedente judicial para este caso, toda
vez que en el mismo se estudia una situacion fdctica distinta a la aqui
contemplada, la cual es el régimen de transicion de la Ley 100/93.

Insiste en que, para determinar los factores salariales que deben tenerse en
cuenta para la liquidaciéon de la pension de jubilacion, conforme lo prevé el
art 15 de laley 91 de 1989, deben tenerse en cuenta las normas aplicables a
los empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de
1969 vy 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro. En consecuencia, el senor
ROBINSON RUZ CAMPO tiene y le asiste el derecho a que le sean incluidos
todos los factores salariales en su pension de jubilacion.
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3.5. ACTUACION PROCESAL.

El proceso en referencia fue repartido ante el Tribunal Administrativo de Bolivar,
el 22 de julio de 20219, por lo que se procedié a dictar auto admisorio del
recurso el 26 de enero de 20220y, en el mismo se corrid traslado para alegar
de conclusion.

3.6. ALEGATOS DE CONCLUSION

Las partes no presentaron alegatos, y el Ministerio Publico no rindié concepfto.
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 Corporacidon para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del articulo 153 del CPACA. De igual forma
se aclara que dicha competencia se circunscribe Unicamente en relacion con
los reparos concretos formulados por el apelante, conforme los articulos 320 y
328 del C.G.P.

5.2. Problema juridico

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

sTiene el senor ROBINSON RUIZ CAMPO derecho a la reliquidacion de su
pension con la inclusion de la prima de navidad y las vacaciones
devengadas en el ultimo ano de servicios anterior al retiroe

5.3 Tesis de la Sala

La Sala CONFIRMARA la sentencia de primera instancia, teniendo en cuenta
que, al actor no le asiste derecho al demandante a la reliquidacion de la
pension con la inclusion de todos los factores salariales antes mencionados,
devengados en el Ultimo ano de servicios anterior al retiro, porque no estdn
incluidos en el articulo 1 de la Ley 33 de 1985, reformado por la Ley 62 del
mismo ano. Ello, con fundamento en la sentencia SU del 25 de abril de 2019.
5.4 MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
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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 FOMAG!.

La sentencia 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
Liguidacion en el regimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.
En la misma sentencia la Sala Plena precisd que la regla establecida en esa
providencia asi como la primera subregla, “no cobija a los docentes afiliados
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 regimen pensional estd previsto en la Ley 91 de
1989. Por esta razdn, estos servidores no estdn cobijados por el régimen de
fransicion”.

Dicha sentencia 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 tfemas 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 dfiliados 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 fransicion 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 liguidacidén del monto de la mesada pensional.

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

El Acto Legislativo 01 de 2005 “Por el cual se adiciona el articulo 48 de la
Constitucion Politica” en el Paragrafo transitorio 1°, dispuso lo siguiente:

“El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados vy 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, 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 pensidn de jubilacion para los docentes
nacionales, nacionalizados vy ferritoriales vinculados al servicio publico

1 sentencia su 014 de 25 de abril de 2019, de la sala plena de lo contencioso administrativo, consejo
de estado.
12 ibidem.
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educativo oficial. Asi, segun la Sentencia SU del 25 de abril de 2019 del Consejo
de Estado, La aplicaciéon de cada uno de estos regimenes estd condicionada
a la fecha de ingreso o vinculaciéon al servicio educativo oficial de cada
docente, a saber:

“l) Régimen de pensidn 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
enfrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.

ll) Régimen pensional de prima media para aquellos docentes que se vincularon a partir de la
enfrada 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 serd de 57 afos para hombres y mujeres.”

5.4.3 Régimen de pensidén ordinaria de jubilacién de los docentes del servicio
publico oficial dfiliados 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 Nacidon 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:

(...) Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del T 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 articulo 15 de la Ley 91 de 1989 no fijo condiciones
ni requisitos especiales para el goce de la pensidon 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 que se
nombren a partir del 1° de enero de 1990, por remision 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 sirvio de base para los aportes durante el Ultimo 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.
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5.5CASO CONCRETO

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

En este caso, se demanda la nulidad parcial de la Resolucion No. 171 del del
11 de julio de 2014, por medio del cual se liquidd la pensidn reconocida al
senor Robinson Ruz Campo; por cuanto, el accionante considera que
debieron incluirsele en la pension todos los factores devengados en el ano
anterior a la adquisicion del status.

Antes de enfrar a analizar los supuestos de hecho probados en el proceso,
destaca esta Corporacién que el recurso de apelacion se fundamenta en el
argumento de que, la sentencia unificacion de 28 de agosto de 2018 no le es
aplicable por cuanto estudid una situacion diferente al caso concreto
planteado en esta demanda.

Al respecto, considera el Despacho que, si bien es cierto que la sentencia en
mencidn estudia el evento de la reliquidacion pensional de las personas que
son beneficiarias del régimen de transicion de la Ley 100/93, y que el actor es
un docente a quien se le aplicala Ley 921/89, lo cierto es que en la providencia
de unificacion del ano 2018, el Consejo de Estado dicta directrices que son de
aplicacion transversal a los casos de revision de pensiones, por factores
salariales, puesto que, es clara en determinar que solo es procedente la
inclusion de los factores salariales que se encuentren descritos en la ley, sobre
los cuales el interesado haya realizado cotizacion.

En efecto, en el mismo sentido se pronuncio el Consejo de Estado en sentencia
SU del 25 de abril de 201913, en la que indicd que, para el régimen de los
Maestros, los factores que hacen parte de la base de liquidacion y sobre los
cuales se deben hacer los aportes al regimen 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:

“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 pagarlos aportes; i) los factores
que conforman la base de liquidacién de los aportes proporcionales a la remuneracion del
empleado del orden nacional que son: asignacion bdsica, gastos de representacidn; primas de
antigledad, 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 y; iii) la base de liquidacion de la pension, que en todo caso
corresponderd a “los mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes”.

Luego entonces la Seccion Segunda del Consejo de Estado'4, acogid el
criterio de interpretacion sobre los factores salariales que se deben tener en

13 sentencia su 014 de 25 de abril de 2019, de la sala plena de lo contencioso administrativo, consejo de
estado.
14 ibidem.
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cuenta para la liquidacion de la mesada pensional en el régimen de la Ley 33
de 1985 para los docentes del servicio publico afiliados al FOMAG vy vinculados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003 (26 de junio de 2003) vy fij6 como
regla que:

“En la liquidacion de la pensidon ordinaria de jubilaciéon de los docentes vinculados antes de la
vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de pensidn ordinaria de jubilacién
para los servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que se
deben tener en cuenta son solo los factores sobre los que se hayan efectuado los respectivos
aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 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 pensidn de jubilacion de los docentes!s vinculados a partir de 1° de enero
de 1981 es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a periodo un (1) anoy
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%.

Finalmente, es preciso indicar que, el Consejo de Estado, en la sentencia en
cita, dispuso que las reglas jurisprudenciales fijadas en dicho pronunciamiento,
se debian acoger de manera obligatoria en todos los casos pendientes de
solucion, tanto en via administrativa como en via judicial, a través de acciones
ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa juzgada, en virtud del
principio de seguridad juridica.

Ahora bien, adentrdndonos al caso en particular del demandante, tenemos
que, conforme a las pruebas aportadas, se encuentra demostrado que el
senor Robinson Ruz Campo, le fue reconocida la pension vitalicia de jubilacion
por parte de la Secretaria de Educacion de Magangué, mediante Resolucion
No. 171 del 11 de julio de 20141¢ |a cual fue liquidada teniendo en cuenta el
75% de los siguientes valores: asignacion basica y prima de vacaciones'’.

Ahora bien, para efectos de determinar los factores salariales a tener en
cuenta para determinar el ingreso base de liquidacion de la pensién de
jubilacién, debe acudirse a lo establecidos en el articulo 1° de la Ley 62 de
1985, que modifico el articulo 3 de la Ley 33 de 1985:

e Asignacion bdsica mensual
o Gastos de representacion
« Prima técnica, cuando sea factor de salario

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

16 Folio 18-20 cdno 2

17 Debe tenerse en cuenta que, como quiera que la vinculacion de la accionante fue ante de la
expedicion de la Leu 812/03, su régimen pensional es el contemplado en la Ley 33 de 1985, por remision
expresa de la Ley 91/89, tal como lo sehala el juez de primera instancia.
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e Primas de antigledad, ascensional de capacitacion cuando sean
factor de salario
« Remuneracion por trabajo dominical o festivo
» Bonificacidon por servicios prestados
« Remuneracion por frabajo suplementario o de horas exiras, o realizado
en jornada nocturna

De acuerdo con el certificado de factores salariales traido al proceso, se tiene
que, el senor Robinson Ruz Campo, en el Ultimo ano de servicios de servicios
antferior al status pensional — 2013-2014 - devengd lo siguiente: asignacion
bdsica, sueldo de vacaciones, prima de navidad, prima de vacaciones
docentes y horas exiras!'s.

Contrastada la informacion anterior, con la resolucion demandada, se fiene
que los factores dejados de incluir en la pension, fueron el sueldo de
vacaciones, prima de navidad y las horas extras. Sin embargo, solamente las
horas extras se encuentran enlistadas en la Ley 33 y 62 de 1985 por lo que solo
procede la inclusion de estas Ultimas, y no de las otras prestaciones, pues no
demostrd que las hubiera cotizado al sistema; luego entonces, no hay lugar a
acceder a las pretensiones de la demanda.

En ese orden de ideas, se confirmard la sentencia de primera instancia.
5.6De la condena en costa.

El articulo 188 del CPACA, adicionado por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021
determina que senala, “Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion y
ejecucion se regiran por las normas del Coédigo de Procedimiento Civil. En todo
caso, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas cuando se establezca
que se presentd la demanda con manifiesta carencia de fundamento legal”.

Por ofra parte, el articulo 365 del Cédigo General del Proceso senala que se
condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
de forma desfavorable el asunto. Como quiera que la demanda prosperd
parcialmente sobre las horas extras, no fue presentada sin carencia o
fundamento legal y después de presentada la apelacidon, se expidid la
sentencia SU del 25 de abril de 2019, que se refiere especialmente a la situacion
de los docentes, por lo que el cambio de jurisprudencia no puede afectar a los
recursos presentados, con una condena en costas.

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 laley,
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Repiiblica de Colombia SENTENCIA No. 006/2023
SALA DE DECISION No. 004

13-001-33-33-014-2017-00245-01
VI.- FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, por las razones
expuestas en la parte motiva de la providencia.

SEGUNDO: NO 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 sistemas de radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sala virtual No. 04 de la fecha.
LOS MAGISTRADOS

MOISES RGDRIGUEZ PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRE§Ag pCH
JE rAYLVAsSQU 74
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