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Replhlea de Coloibls SALA DE DECISION No. 004 SIGCMA

Cartagena de Indias D.T y C., veinticinco (25) de febrero de dos mil veintidds
(2022)

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13-001-33-33-012-2018-00147-01

Demandante MARCIANA DE LA TORRE VARGAS

NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
Demandado

-DEPARTAMENTO DE BOLIVAR - SECRETARIA DE
EDUCACION DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR
Tema Reliquidacion pension docente

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 apelacién interpuesto por la parte demandante?, contra
la sentencia proferida el 19 de diciembre de 20193, por el Juzgado Doce
Administrativo del Circuito de Cartagena, por medio de la cual se denegaron
las pretensiones de la demanda.

2.2. 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 cronoldgico 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 sdlo 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
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

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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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

PRIMERO: Que se declare la nulidad parcial del acto administrativo No. 0051 dell
31 de enero de 2017, por medio del cual se reliquidd, la pensidon reconocida a
la demandante, enlo que tiene que ver con la cuantia de la mesada pensional,
toda vez que no se le incluyeron todos los factores salariales a que tenia
derecho.

SEGUNDO: Que, como consecuencia de la declaracién anterior, se condene a
la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO -DEPARTAMENTO DE BOLIVAR - SECRETARIA DE
EDUCACION DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR, a reconocer y pagar a la
demandante el gjuste de pension de jubilacion a partir del 14 de mayo de 2016,
equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del promedio de lo devengado
por ella en el Ultimo ano antes de adquirir el status de pensionada.

TERCERO: Que se ordene a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -DEPARTAMENTO DE
BOLIVAR - SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR, que, el
valor resultante de la pensidn, se reqjuste en los términos del arficulo 187 del
CPACA y se condene en costas.

CUARTO: Que se ordene a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO —-DEPARTAMENTO DE
BOLIVAR - SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR, que
efectué el respectivo pago de las mesadas atrasadas desde el momento de la
consolidacién del derecho.

QUINTO: Que se reconozcan intereses moratorios y se condene en costas.

3.1.2 Hechos?®

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

4 Folios 1-13 cdno 1 (fl. 1-13 exp. Digital)
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Manifestéd que, labord en la docencia oficial por mas de 20 anos, por lo que, al

cumplir con los requisitos legales le fue reconocida una pension de jubilacion
por parte de la entidad demandada, a fravés de la Resolucion No. 0051 del 31
de enero de 2017, teniendo en cuenta Unicamente la asignacion bdsica, prima
de clima, prima de escalafén, prima de grado y prima de vacaciones;
omitiendo tener en cuenta la prima de navidad, prima de servicios y demdads
factores salariales.

3.1.3 Normas violadas y concepto de la violacion

La 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
régimen prestacional es el contemplado en la Ley 91 de 1989, pero si fue
posterior, el regimen 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 921 de 1989, razdn por la cual, debe tenerse en cuenta la Ley 33 de 1985
para liquidar la pensidon de la demandante. De acuerdo con la norma anterior,
para adquirir la pension, 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 sirvio de base para los aportes; por lo expuesto, no puede entenderse que
los factores salariales para calcular la pensidn docente son taxativos, puesto
gue 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 DEPARTAMENTO DE BOLIVAR?.

Esta entidad dio contestacion a la demanda, manifestando que se opone alas
pretensiones de la misma por carecer de fundamentos juridicos. Expuso que el
acto administrativo no viola las disposiciones invocadas por la actora, estando
estrictamente cenido a las disposiciones en que debia fundarse.
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Sostuvo que, de lo establecido en la Ley 812/03 y el Decreto 2341/03, se

desprendia que los factores contenidos en el articulo 1 de la Ley 62/85 son
taxativos, por lo que la accionante solo tiene derecho al reconocimiento del
sueldo bdsico como factor para liquidar la pension.

Que, si bien antes de la expedicion del Decreto 3752 de 2003 el valor de la
mesada pensional estaba integrado por todos los faetones salariales
devengados en el Ultimo ano de servicios del docente, lo cierto es que, a partir
de dicha norma, solamente deben tenerse en cuenta, para tales propdsitos, el
sueldo y las horas extras; por cuanto los demds emolumentos quedaron
excluidos.

Como excepciones propuso la falta de legitimacién en la causa por pasiva, por
cuanto el Departamento de Bolivar no es quien tiene que realizar el pago de la
pension.

3.2.2 NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

No contestd la demanda.

3.3 SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIAS

Mediante sentencia del 19 de diciembre de 2019, la Juez Doce Administrativo
del Circuito de Cartagena dirimid la contfroversia sometida a su conocimiento,
negando las pretensiones de la demanda, argumentando que la parte
demandante no habia acreditado que los factores salariales denominados
prima de servicios y prima de navidad, se encontraran enlistados expresamente
en el arficulo 1° de la Ley 62 de 1985, el cual modifico el articulo 3° de la Ley 33
de 1985.

La anterior decision, la sustentd en las subreglas contenidas en la Sentencia de
Unificacion SUJ-014- CE-S2-2019 del 25 de abrii de 2019, Rad.
680012333000201500569-01 (0935-2017) proferida por Consejo de Estado- Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, la cual se desarrollard en el marco
normativo del presente proveido.

A pesar de que la parte actora resultd vencida en el proceso, la Juez a quo
decidid no condenarla en costas.

8 Folios 193-201 cdno 2 (fl. 1-18 Digital)
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3.4 RECURSO DE APELACION?

La parte demandante interpuso recurso de apelacidon contra la decision
anterior, alegando que la aplicacion de la sentencia de unificacion del 25 de
abril de 2019 al caso concreto, viola el principio de confianza legitima toda vez
que la demanda fue radicada en vigencia del precedente constituido por la
sentencia del ano 2010.

Sostiene que, no existe seguridad juridica para las persona que demandaron en
anos anteriores a la expedicidon de la sentencia del 25 de abril de 2019, con la
esperanza de que su pension le fuera reliquidada conforme lo establece la
sentencia del 4 de agosto de 2010, pero que, en razon a la congestion judicial,
con un cambio en la sentencia de unificacion en el ano 2019, no le vayan a
reconocer sus derechos, vulnerando la confianza legitima que tenia en el
Estado y la seguridad juridica ya establecida. Indica, que existe una vulneracion
de derechos para aquellas personas que, estando en iguales condiciones,
tienen sentencias confrarias al otro grupo de personas cuyos fallos fueron
conforme a la sentencia del 4 de agosto de 2010.

Expone que, mdas que estudiar la posibilidad o no que le asiste ala demandante
de percibir factores salariales en la liquidacidon de la pension de jubilacion, lo
que el ad quem debe analizar es cudl jurisprudencia es la que se debe aplicar
al caso presente, toda vez que al momento de radicacion de la respectiva
demanda estaba claro que la demandante tenia derecho alo que reclamaba;
ello, con fundamento en una sentencia de unificacion del ano 2010, que no fue
sacada del mundo juridico, taxativamente, por la sentencia SU del 2019.

Apeld también la condena en costas, argumentando que Ia misma no era
procedente puesto que en el asunto en comento no se habia obrado de forma
contraria a derecho, con mala fe o temeridad.

3.5 ACTUACION PROCESAL

La demanda en comento, fue repartida a este Tribunal el 12 de marzo de

202010, por lo que el 25 de noviembre de 2020 se procedié a admitirla y correr
traslado para alegar de conclusiéon'!.

3.6 ALEGATOS DE CONCLUSION

3.6.1. Parte demandante: no presentd escrito de alegatos.
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3.6.2. Parte demandada-FOMAG: no presentd escrito de alegatos.

3.6.3. Departamento de Bolivar: no presentd escrito de alegatos.
3.6.4. Ministerio PUblico: No presentd el concepto de su competencia.

3.6.5 Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado2: Intervino en el proceso
para solicitar que se nieguen las pretensiones de la demanda.

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 arficulo 153 del CPACA.

5.2 Problema juridico

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

sSe encuentra violado, dentro del presente asunto, el principio de la
seguridad juridica y el precedente judicial, al aplicarse la sentencia de
unificacion de fecha 25 de abril de 2019 proferida por el Consejo de
Estado respecto de los factores salariales a tener en cuenta para el IBL de
la pension de jubilacion de los docentes dfiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio?

sTiene derecho la senora MARCIANA DE LA TORRE VARGAS a la
reliquidacion de su pension con la inclusion de todos los factores salariales
devengados por ella en el Jltimo ano antes de adquirir el status
pensionale

12 Folios 27 cdno 3 (fl. 30 Digital)
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5.3 Tesis de la Sala

La Sala REVOCARA la sentencia de primera instancia que denegd las
pretensiones de la demanda, solo para acceder al reconocimiento de la
bonificacion mensual 1 junio/14 al 31 diciembre/15, conforme al Decreto 1566
de 2014, toda vez que el mismo establece que este factor debe ser tenido en
cuenta para liquidar todas las prestaciones y como quiera que la pensidon es
una de ella, debe tenerse en cuenta para la liquidacion de la mesada.

En cuanto a la inclusion de los demds factores solicitados se denegardn en
aplicacion del 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 que establecid que los factores salariales a tener en cuenta para la
liguidacidon de la mesada pensional de los docentes son, exclusivamente, los
citados en la Ley 33/85.

5.4 MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

5.4.1. Elrégimen de los docentes dfiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio FOMAG!3,

La sentencia 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 921 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 arficulo 21 de la citada ley, en materia de ingreso base de
liguidacion del monto de la mesada pensional.

En ese sentido, se tiene que, 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 Nacidn para atender las
prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados.

En ese sentido el arficulo 15 de la Ley 91 de 1989 senala que, 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 1 de enero de 1990, para efectos de las prestaciones economicas y

13 Sentencia SU 014 de 25 de abril de 2019, de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
Consejo de Estado.
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sociales se regiran 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
enla 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 Previsién se le pague una pensidn 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
dereemplazo, 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 antes de
cumplir el status pensional.

Ahora bien, el Consejo de Estado en la sentencia SU del 25 de abril de 201914
determind que los factores que hacen parte de la base de liquidacion 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
establecio el alto fribunal:

“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 obligacion de pagar los aportes; ii)
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
representacion; primas de antigledad, técnica, ascensional y de capacitacion;
dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por servicios prestados; y trabagjo
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”.

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

14 Sentencia SU 014 de 25 de abril de 2019, de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
Consejo de Estado.

15 Ibidem.
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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) y fijo como regla que:

“En la liquidacion de la pensidn ordinaria de jubilaciéon de los docentes vinculados antes
de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de pension ordinaria
de jubilacion para los servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985,
los factores que se deben tener en cuenta son solo los factores sobre los que se hayan
efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 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’é 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 vy los
factores, Unicamente los que se senalan en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985
qgue modificé 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 CASO CONCRETO

5.4.1 Hechos relevantes probados:

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

. La demandante nacié el 14 de mayo de 196117, y cumplid 55 anos de
edad en el ano 2016.

. Mediante Resolucion No. 0051 del 31 de enero de 2017, se le reconocio
pension de jubilacidn a partir del 15 de mayo de 2016. En dicho acto
administrativo se indico, que la accionante prestd sus servicios como docente
nacional desde 13 de febrero de 1995 hasta el 14 de mayo de 2016, por un
periodo de 21 anos, 3 meses y 2 dias. Que, los factores que sirvieron de base
para la liquidaciéon pensional fueron la asignacion bdsica, prima de clima, prima
de escalafén, prima de grado y la prima de vacaciones!s,

o Certificado laboral de la accionante en el que se avizora que devengd
en los anos 2015-2016, los siguientes factores salariales: asignacion bdsica,
bonificacion mensual 1junio/14-31 diciembre/15, prima de grado, prima de
clima, prima de escalafén, prima de navidad, prima de servicios y vacaciones!?.

16 Nacionales, nacionalizados y de los nombrados a partir del 1 de enero de 1990.
17 Folio 16 cdno 1 (fl. 17 digital)
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5.4.2 Andilisis de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial.

El acto demandado es la Resolucion No. 0051 del 31 de enero de 2017, a través
de la cual se reconoce y ordena el pago de una pension de jubilacion a la
demandante.

Antes de enfrar a analizar los supuestos de hecho probados en el proceso,
destaca esta Corporacion que el recurso de apelacion se fundamenta en el
argumento de que, con la aplicacion de la sentencia SU del 25 de abril de 2019,
se violaron los principio de principio de seguridad juridica y confianza legitima
del Estado, toda vez que, para la fecha en la que se presentd la demanda, la
posicion imperante en el Consejo de Estado, era la contenida en la sentencia
de unificacion del 4 de agosto de 2010, que permitia la reliquidacion de la
pension de los empleados publicos, con la inclusion de todos los factores
salariales devengados en el Ultimo ano de servicios.

Para resolver lo anterior, este Tribunal primeramente expondrd que, si bien en
materia de reliquidacion pensional, el Consejo de Estado inicialmente produjo
la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, cuya interpretacion era
mads favorable a los pensionados, dicha tesis fue replanteada por la Sala Plena
de lo contencioso Administrativo, en la sentencia del 28 de agosto de 2018, la
cual se constituye como un precedente vinculante y obligatorio para los casos
que guardan identidad factica y que se encuentran pendientes de solucion
tanto en via administrativa como judicial, siempre que no se haya configurado
el fendmeno de la cosa juzgada. Ello, precisamente para garantizar los
derechos de aquellas personas cuyo derecho no se encuentra en discusion.

En virtud de lo anterior, esta Corporacidon sostendrd que, la decision que se le
debe aplicar al caso, es la nueva postura adoptada en la Sentencia de
Unificacion del 25 de abril de 2019, la cual guarda consonancia con la tesis
planteada en la sentencia SU del 28 de agosto de 2018, y no la de la sentencia
del 4 de agosto de 2010, como quiera que se frata de un caso que se encuentra
pendiente de solucidon por via judicial.

Sobre este aspecto, es importante resaltar los argumentos expuestos por el
Consejo de Estado, a través de sentencia del 25 de septiembre de 20182, en la
cual indicd que, “no es posible desconocer la potestad que les asiste a las Altas
Cortes para efectuar cambios de jurisprudencia, bajo la consideracion de que
toda variacion jurisprudencial es susceptible de generar una violacion al debido
proceso por desconocimiento del precedente. Por el contrario, se estima que
los cambios en la jurisprudencia son efecto obligado de la dindmica propia de

20 CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Magistrado Ponente: Ramiro
Pazos Guerrero. Bogotd D.C., veinticinco (25) de septiembre de dos mil dieciocho (2018). Rad.
11001031500020070013600. Recurrente: Franklin Segundo Garcia Rodriguez
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la interpretacion judicial, de los cambios en la conformacion de las Cortes y de

la mutacion de las realidades sociales a las que las decisiones de los jueces se
deben adaptar. La funcion jurisdiccional le permite al juez de cierre, en
gjercicio de su autonomia funcional, efectuar cambios jurisprudenciales,
mediante la exposicion clara y razonada de los fundamentos juridicos que
justifican las variaciones jurisprudenciales, de modo que las nuevas decisiones
se encuentren debidamente soportadas y puedan ser enunciados vinculantes
a efectos de administrar correcta y oportunamente justicia, es decir, el juez
posee un rol principal dentro del sistema de fuentes, como lo es, el de ser
interprete y creador de derecho?!. Asilas cosas, la jurisprudencia se convirtio en
una fuente formal del derecho, y, en consecuencia, se le reconoce fuerza
vinculante que irradia sus efectos a todas las autoridades que tienen la
obligacion de observarla. Por tanto, no es posible afirmar que el juez de cierre
no pueda revisar su jurisprudencia, esto es, modificar su postura, porque seria
fanto como pedirle que no ejerza adecuadamente sus funciones constitucional
y legalmente asignadas y claudique en la “busqueda de la completitud de las
normas para afrontar (...) todos los problemas juridicos que [se] le pueden
presentar”.

En orden de lo expuesto, considera esta Judicatura que el argumento
planteado por la parte actora en el recurso de apelacion no estd llamado a
prosperar.

Ahora bien, revisado el fondo del asunto, encuentra esta Corporacidén que,
conforme a las pruebas aportadas, se encuentra demostrado que la senora
Marciana de la Torre, le fue reconocida la pension vitalicia de jubilaciéon por
parte del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio mediante Resolucion
No. 0051 del 31 de enero de 2017, en calidad de docente, tal y como se avizora
en el cuerpo de la resolucion objeto de esta demanda?2. Que, a la accionante
le era aplicable la Ley 33 de 1985, por remisidon expresa de la Ley 91/89, tal como
lo senala el juez de primera instancia; como quiera que se vinculd al servicio
docente con anterioridad a la Ley 812/03.

Ahora bien, una vez determinado el régimen aplicable a la actora, las reglas
fijada en la sentencia citada, senalan los factores salariales que se deben tener

21 “Estudiar los cambios de jurisprudencia toca la esencia de la funcidn del juez (...) La funcién de juez no
es, ni ha sido, la de ser la boca de la ley, tal como lo afirmdé MONTESQUIEU en un momento histdrico en el
que los jueces luchaban desembozadamente por el poder politico y por miedo se creyd en la necesidad
de limitar su labor. Es tan ilusorio prohibirle al juez interpretar la ley como negarle su labor de creacion en
el Derecho. La busqueda de la completitud de las normas para afrontar previamente todos los problemas
juridicos que le pueden presentar al juez petrifica el derecho, lo hace complejo y extenso en demasia, sin
poder, sin embargo, atar las manos interpretativas y creadoras del juez”: OSPINA GARZON, Andrés, “Los
cambios de jurisprudencia en la jurisdiccién de lo contencioso administrativo: 3veleidad o independencia
del jueze en Contribuciones para el sistema de precedentes jurisprudencial y administrativo, José Luis
Benavides (compilador), Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2014, p. 22.

22 Folio 17-18 cdno 1 (fl. 18-20 digital)
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en cuenta para determinar el ingreso base de liquidacion de la pension de

jubilacién, de conformidad con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, que modifico
el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 y sobre los cuales se hubieran efectuado los
correspondientes aportes, a saber:

- Asignacion bdasica mensual

- Gastos de representacion

- Prima técnica, cuando sea factor de salario

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

- Remuneracion por trabajo dominical o festivo

- Bonificacioén por servicios prestados

- Remuneracion por trabajo suplementario o de horas exiras, o realizado en
jornada nocturna.

De acuerdo con el certificado laboral de la accionante, se tiene que en el ano
2015-2016 (fecha anterior a la adquisicion del status pensional) la senora
Marciana de la Torre devengd, los siguientes factores salariales: asignacion
bdsica, bonificacion mensual Tjunio/14-31 diciembre/15, prima de grado, prima
de clima, prima de escalafén, prima de navidad, prima de servicios y
vacaciones?3. Sin embargo, en la resolucion atacada no se le tuvieron en cuenta
los siguientes factores: prima de navidad, prima de servicios y bonificacion
mensual 1junio/14-31 diciembre/15.

Ahora bien, conforme con lajurisprudencia del Consejo de Estado antes citada,
se tiene que la prima de servicios y la prima de navidad no pueden ser
reconocidas, toda vez que no hacen parte del listado contemplado en la Ley
33 y 62 de 1985; ademds, la accionante no acreditd que hubiera realizado
aportes sobre dichos emolumentos porlo que, no debian ser reconocidos como
parte del IBL. Por ofro lado, no se hard pronunciamiento sobre la legalidad del
acto Administrativo por la inclusion de los ofros emolumentos que no hacen
parte de la Ley 33/85, como quiera que ese no es el objeto de la demanda.

En lo relativo a la bonificacidon mensual, se advierte que, el Decreto 1566 del 19
de agosto de 2014 “Por el cual se crea una bonificacion para los servidores
puUblicos docentes y directivos docentes al servicio del Estado en los niveles de
prescolar, basica y media, que se pagan con cargo al Sistema General de
Participaciones, y se dictan otras disposiciones”, en su articulo 1 establece:

“ARTICULO 1. Créase para los servidores pUblicos docentes y directivos docentes al
servicio del Estado en los niveles de preescolar, bdsica y media, regidos por el Decreto
Ley 2277 de 1979, el Decreto Ley 1278 de 2002 o el Decreto 804 de 1995, y pagados
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con cargo al Sistema General de Participaciones, una bonificacién, que se reconocerd

mensualmente a partir del primero (01) de junio de 2014 y hasta el treinta y uno (31)
diciembre de 2015, mientras el servidor publico permanezca en el servicio.

La bonificacién que se crea mediante el presente Decreto constituird factor salarial
para todos los efectos legales y los aportes obligatorios sobre los pagos que se
efectien por ese concepto se realizardn de conformidad con las disposiciones legales

vigentes.

El valor de la bonificacion de 2014 se tendrd en cuenta como base para liquidar el
incremento salarial de 2015. El valor de la bonificacion de 2015 se tendrd en cuenta
como base para liquidar el incremento salarial de 2016”.

A juicio de la Salag, la norma transcrita, ademds de establecer la bonificacion
mensual a favor de los docentes y directivos alli descritos, dispuso que tendria
cardcter salarial y se tiene en cuenta para todos los efectos legales, lo que en
principio supone que se tendria en cuenta para efectos prestacionales y
pensionales; y si alguna duda surgiera acerca de su integracion al ingreso base
de cotizacion, senald que se tendria en cuenta para efectos de los aportes
obligatorios de conformidad con las normas vigentes y entre dichos aportes se
cuenta sin duda los destinados al sistema de seguridad social en pensiones.

En ese orden de ideas, debe concluirse que la bonificacion mensual es un
factor que debe ser tenido en cuenta para la liquidacién de la pensidon de los
docentes que la devengaron en servicio activo.

Ahora bien, en el caso de mairras, se tiene que la accionante solicita que se le
incluyan los factores devengados en el ultimo ano anterior a la adquisicién del
status pensidn, el cual, segun la Resolucion 0051 de del 31 de enero de 2017,
tuvo ocurrencia el 15 de mayo de 2016; lo anterior permite concluir que, el
ultimo ano anterior al status va desde 15 de mayo de 2015 al 15 de mayo de
201624, y que segun el certificado de salarios traidos al proceso, la accionante
devengod durante ese periodo la Bonificacion mensual de que trata el Decreto
1566 del 19 de agosto de 2014.

Por lo anterior, se revocard la sentencia apelada, y en su lugar, se declarard la
nulidad parcial de Ia Resolucion No. 0051 del 31 de enero de 2016, y a titulo de
restablecimiento del derecho se ordenard a la entidad demandada reliquidar
la pension de jubilacion de la demandante teniendo en cuenta ademas de los
factores ya reconocidos, el 75% del promedio de la bonificacidbn mensual
devengada a partir del 15 mayo de 2015 al 15 de mayo de 2016. La condena
anterior deberd ser indexada conforme lo establece el articulo 187 del CPACA,
de acuerdo con la formula que en la parte resolutiva de esta providencia se
expondrd.

24 Folio 17-18 cdno 1 (fl. 18-20 digital)
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De igual forma se ordenard, que en caso de que no se hayan realizado los

aportes al sistema de seguridad social; la entidad demandada realice los
descuentos respectivos.

El argumento de apelacion referente a la condena en costas de primera
instancia, no serd objeto de estudio en esta instancia, como quiera que,
verificada la sentencia dictada por el a quo se fiene que el mismo no condend
en costas a la demandante.

7.5. Prescripcion.

En lo que respecta a la prescripcion de los derechos reclamados, conforme a
las pruebas allegadas al plenario, se puede concluir que el caso concreto no
operd el fendmeno de la prescripcidon, toda vez que la sefiora Marciana de la
Torre adquirié el status de pensionada el 15 de mayo de 201625, y la resolucion
que le liquidd su pension se expidid el 31 de enero de 20172, por lo que
contaba hasta el 15 de mayo de 2019, de para demandar, constatdndose que
presentd el proceso en referencia el 27 de junio de 20187, es decir, antes de los
3 anos de prescripcion del derecho, por lo que se concluye que en el presente
asunto no ha operado dicho fendmeno juridico.

5.3. De la condena en costa.

El articulo 188 del Codigo 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 costas, cuya liquidacion y
gjecucion se regiran por las normas del Codigo de Procedimiento Civil”. A su
turno, 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
desfavorablemente el recurso de apelacion.

En este caso, la Sala se abstendrd de condenar en costas como quiera que la
apelacion fue parcialmente favorable.

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
delaley,

25 Folio 17-18 cdno 1 (fl. 18-20 digital)
26 Folio 17-18 cdno 1 (fl. 18-20 digital)
27 Folio 1 cdno 1 (fl. 1 digital)
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VI.- FALLA:

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

SEGUNDO: En consecuencia, DECLARESE LA NULIDAD PARCIAL de la Resolucién
No. 0051 del 31 de enero de 2017, mediante la cual se reconocid pension de
jubilaciéon ala demandante, senora Marciana de la Torre Vargas, expedida por
la Nacion- Ministerio de Educacion Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, por las razones expuestas en el presente proveido.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior y a tfitulo de restablecimiento del
derecho, condénese a la Nacion- Ministerio de Educacion Nacional- Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a reliquidar la pension de
jubilaciéon de la senora Marciana de la Torre Vargas, incluyendo denfro de la
misma el 75% del promedio de la bonificacidn mensual a partir del 15 de mayo
de 2015 al 15 de mayo de 2016.

CUARTO: Las diferencias pensionales que resulten a favor de la demandante
deberdn ser indexadas, aplicando la siguiente formula:

R= Rhxindice final
indice inicial

En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
que es lo dejado de percibir por el demandante a ftitulo de diferencia
pensional, por el guarismo que resulta al dividir el indice final de precios al
consumidor, certificado por el "DANE", vigente ala fecha de ejecutoria de esta
providencia, por el indice inicial, vigente para la fecha en que debid hacerse
el pago.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicard separadamente
mes por mes, para cada mesada de reqgjuste pensional, teniendo en cuenta
que indice inicial es el vigente al momento de causacion de cada uno de ellos.

QUINTO: Se autoriza a la entidad demandada, una vez se haya efectuado el
cdlculo de la mesada pensional con la inclusion de los nuevos factores
senalados anteriormente, proceda a descontar del monto total a pagar al
pensionado, las sumas correspondientes a los aportes que debid asumir el
trabajador por los factores salariales cuya inclusidon se ordena en esta instancia,
en caso que ello no se hubiere hecho.

SEXTO: DECLARAR que no operé el fendbmeno de la prescripcion, de
conformidad con la parte motiva de esta providencia.
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SEPTIMO: Deberd darse cumplimiento a la sentencia en los términos de los

arficulos 192y 195 del C.PA.C.A.
OCTAVO: DENIEGUESE las demds pretensiones de la demandoa.

NOVENO: NO CONDENAR EN COSTAS, de acuerdo con lo expuesto en esta
providencia.

DECIMO: 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. 005 de la fecha.
LOS MAGISTRADOS
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MOISES RODRIGUEZ PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTR E§A; JEAN PAYLYASQU
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