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Cartfagena de Indias D.T y C., freinta (30) de agosto de dos mil dos mil
diecinueve (2019).

Accidn NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

Radicado 13-001-33-33-004-2017-00292-01

Demandante ALVARO DE JESUS PEREZ JARABA

bemandado NACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ
Reliquidacién 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.

l.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decisidn, a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante, contra la sentencia de 28 de septiembre de 2018,
proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena, en
la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

Il.- ANTECEDENTES

2.1. Demandante

La presente accién fue instaurada por ALVARO DE JESUS PEREZ JARABA, por
conducto de apoderado judicial.

2.2.- Demandado

La accidn estd dirigida en contra del NACION — MINISTERIO DE EDUCACION -
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

2.1. La demandal.

A través de apoderado judicial constituido para el efecto, el sefior ALVARO DE
JESUS PEREZ JARABA, instauré demanda de nulidad vy restablecimiento en
contra de la NACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, para que, previo el framite a que
hubiere lugar, se accediera a las siguientes,

1 Fols, 1-14 Cdno 1.
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2.2. Pretensiones

“1. Se declare la nulidad parcial de la Resolucién No.07122 del 03 de diciembre
de 2015, mediante la cual se reconocid y ordend el pago de una pensién de
jubilacién.

2. Que se ordene al Ministerio de Educacién Nacional -Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio- Distrito de Barranquilla —~ Universidad del
Aflantico —Alcaldia Mayor de Cartagena restablecer el derecho que le asiste o
mi poderdante en el sentido que se le incluya ademds de los factores salariales
reconocidos en ella, los demads que efectivamente devengaba al momento de
adaquirir ef status tales como la Prima de Navidad, y todos los demds que segin la
ley tenga derecho.

3. Que se ordene el reconocimiento y pago del retroactivo desde la fecha en Q
que mi poderdante adquirio el estatus hasta la fecha en que se haga efectivo ef
pago, junto con sus infereses y debidamente indexado.

4. Que se condene en costas y agencias en derecho a la parte demandada.

5. Que se ordene le cumplimiento de la sentencia en y denfro de los términos de
fos articulos 192 al 195 del C.PA.CA.

(- . .) H
2.3. Hechos

El sefior ALVARO DE JESUS PEREZ JARABA, cumplié con los requisitos de edad y O
tiempo de servicio que exige el articulo 1° de la Ley 33 de 1985 y por ¢llo el
Ministerio de Educacion — Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio —

Distrito de Barranquilla expidid la Resolucién No. 07122 del 3 de diciembre de

2015, en la que se concedid y ordend pagar la pensién de jubilacién en cuantia

de $1.886.920, liquidada solamente con la asignacién bdsica y la prima de
vacaciones.

Que en los cerfificados de salario se encuentran relacionados ademds de la
asighacién bdsica y la prima de vacaciones, ofros factores tal como la prima
de navidad, ingreso que no fue tenido en cuenta por la entidad demandada
al momento de liquidar la pensién de jubilacion.

2.4. Normas violadas y concepto de la violacién

Como normas violadas, la parte actora enuncia las siguientes:

e
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. Constitucion Politica, art. 25, 48, 53,

. Ley 1437 de 2011, art. 138 ,

. Ley 33 de 1985, art. 3 :

. Ley 62 de 1985, art. 1 "

J Ley 91 de 1989, art. 15, numeral 2, Literal A.

v
|
v

2.4,1. Concepto de la violaciéon

Expone el demandante que el acto gcusado es violatorio de la Constitucion y
de la leyes, porgue el precedente deILConsejo de Estado en sentencia Plena de
lo Seccién Segunda del 4 de agosto de 2010, establecié que la lista de los
factores salaricles establecidos en e arficulo 3 de la Ley 33 de 1985 no son
taxativos sino que estén meramente ehunciadas porlo que es posible la inciusién
de ofros conceptos devengados por el frabajador.

2.5 Contestacion del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio?

La entidad accionada dio con’res’rac'ién a la demanda, manifestando que se
oponen alas pretensiones de la misma, aduciendo gue los actos administrativos
que reconocen la pensidn de la actora gozan de presuncidon de legalidad, la
cual no es desvirtuada en el proceso.

Afirma que la pretension del demandante no se encuenira djusiada a derecho
puesto que, no es viable conforme ¢ la ley el reajusie pensional con inclusién
de todos los factores salariales sobre los cuales no se ha cotizado durante el

ano status de la pensién.
I

lgualmente, sefala que la liquidacién de la pensidén contenida en la Resolucidn
objeto de nulidad, se efectuaron de'conformidad con la Ley 33 de 1985, por
tanto, una vez la demandante acreditd los requisitos de edad y tiempo
transcrifos en la norma, le fue recono:cida la pensidon en vigencia del Decreto
3752 de 2003 que establece que la base de ligquidacion de las prestaciones
sociales que se causen con posterioridad a la expedicidn de la Ley 812 de 2003
y cuyo pago este obligado el FOMAG no podrd ser diferente la base cotizaciéon
sobre la cual realizd aportes el docen‘fe.

Como excepciones propone la ineptitud de la demanda, no agotamiento de
la via gubernativa, inexistencia de Elou obligacion, cobro de lo no debido,
prescripcion, falta de legitimacién por pasiva, compensacion y la excepcion
genérica. ‘

2 Fols, 37-51 Cdno 1
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I, = SENTENCIA IMPUGNADA3

Por medio de providencia de 28 de septiembre de 2018, la Juez Cuarto
Administrativo del Circuito de esta ciudad, dirimid la controversia sometida o su
conocimiento, negando las pretensiones del accionante.

Al respecto sostuvo que, no era procedente la reliquidacidon de la pensidn de
jubilacién del actor, como quiera que los factores cuya inclusidn se pretende
no se encuentran enlistados en el articulo 1 de la Ley 62 de 1985 que modifico
la Ley 33 del mismo afio, amén de gque tampoco se acredité que sobre dichos
factores se hubieran efectuado aportes para pensidn.

Asi mismo, sefialo la A quo que la decisidn se tomé atendiendo el giro
jurisprudencial dado por la sentencia SU 28 de agosto de 2018 del Consejo de
Estado, en la que expresamente excluyd a los docentes dfiliados al FOMAG con
anterioridad a la enfrada en vigencia de la Ley 812 de 2003 indicando que se
les reconoceria una pensidn equivalente al 75% del salario mensual devengado
durante el Ulitimo afo, como lo dispone el articulo 15 de la Ley 91 de 1989;
igualmente, sobre los factores salariales, pues sefiala los que se deben incluir
para establecer el [BL.

Porfello, indicd que la sentencia de primera instancia que, el régimen general
de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985 corresponde solamente a los factores
sobre los cuales se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al sistema de
pensiones puedan incluirse como elemento salarial a la liquidacion de la
mesada pensional y dichos factores son los que aparecen en ia Ley 62 de 1985.

Finalmente, sefialé el Despacho que no se puede aplicar ia sentencia SU del 4
de agosto de 2010 del Consejo de Estado, como lo pretende el demandante.

IV.- RECURSO DE APELACION4

Por medio de escrito del 30 de octubre de 2018 la parte demandante presento
recurso de apelacién contra la sentencia de primera instancia, manifestando
gue se encuentra en desacuerdo con dicha decision, puesto que, defiende la
postura de la sentencia del Consejo de Estado de la Seccidn Quinta del 27 de
sepliembre de 2018 en la que se hace una interpretacion de la SU del 28 de
agosto de 2018 y se indica que esta dltima no le es aplicable al régimen

3 Fols. 989-1002 y vto Cdno 6
4 Fols. 1007-1015Cdno 6
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pensional de los docentes oficiales ; puesto que solo cobijé a los servidores

publicos de la Ley 100 de 1993.

i

Igualmente, dicha sentencia sefiald’ gue para el caso de las pensiones de
jubilacién sujetas a la Ley 33 vy 62 de 1985, su liquidacion debe realizarse con
base en la fotalidad de los factores devengados en el afio anterior a la
adquisicién del siatus de pensionado.

V.- TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admiiida por el Juzgado Primero Adminisirativo de Barranguilla
el 2 de febrero de 20175; a su vez, se llevdé a cabo audiencia inicial el 18 de
agosto de 201746 y la audiencia de pruebas el 8 de septiembre de 20177, Sin
embargo, mediante Auto de 2 de ociubre de 2017, el Juez se declard la falia
de competencia por el factor temitorial y ordend remifirio al funcionario
competenie en Cartagena, correspondiéndole al Juzgado Cuarto
Administrativo de esia civdad,

Ahora bien, en segunda instancia la demanda en comento fue repartida ante
el Tribunal Adminisirativo de Bolfvar, el 13 diciembre de 20188, por lo gue se
procedié a dictar auto admisorio del recurso el 26 de marzo de 20197; y, se cormrid
traslado para alegar de conclusidon el 10 de junio de 20191,

V].- ALEGATOS DE CONCLUSION

Ninguno de las parfes procesales hizo uso de esta etapa.

Vil.- CONSIDERACIONES

7.1. Control de legalidad

Tramitada la primera insiancia y dado gue, no se observa causal de nulidad,
impedimento o irregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede o
decidir la controversia suscitada enire las partes, previas las siguientes

5 Fols. 22-24 Cdno 1

¢ Fols, 212-917 Cdno 5

7 Fols, 921-923 Cdno 5

8 Fol. 3 Cdno 6 apelacién

? Fol. 5y vto Cdno é apelacion
10 Fol. 9 Cdno 4 apelacién
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7.2. Competencia.

Es competenie esta Corporacién para conocer el presente proceso €n
segunda instancia, por disposicion del articulo 153 def CPACA.

7.3. Acto administrativo demandado.

Resolucion No. 07122 de 3 de diciembre de 20151, por medio de la cual se
reconoce la pensidn de jubilacién como docente de vinculacién distrital al sefior
ALVARO DE JESUS PEREZ JARABA.

7.4. Problema juridico.

Procede la Sala a resolver el siguiente problema juridico, esitucturado de
conformidad con el recurso de apelacién interpuesto, asi: O

sCudl es la norma que rige el salario base de liquidacién de la pension, a
Jos docentes dfiliados al FOMAG que se vincularon al servicio antes de la
entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003¢

De cara a lo anterior, se enfrard a establecer cudl es la normatividad aplicable
para el cdlculo del Ingreso Base de Liquidacién del demandante, de forma que
se determine si debe ser liquidada la mesada pensional teniendo en cuenta la
totalidad de los factores salariares devengados en el Uliimo aio de servicio o
exclusivamente los sefialados en la Ley 33 de 1985.

7.5. Tesis de la Sala

La Sala CONFIRMARA [a senfencia de prirherc:t instancia que negd las O
pretensiones de la demanda, haciendo la salvedad sobre que las razones de
esta instancia se sustentan en la aplicacién del precedente jurisprudencial
planteado por la Sentencia SU del 25 de abril de 2019 de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrative del Consejo de Estado que establecid el régimen
aplicable a los docentes vinculados al FOMAG con anterioridad de la Ley 812
de 2003: asi las cosas, la normatividad que regula la situacién del actor se
encuentra en la Ley 91 de 1989 que remite a la Ley 33 de 1985 para servidores
pUblicos, aduciendo que los factores salariales o tener en cuenta para liquidar
la mesada pensional son exclusivamente los citados en la Ley 33, modificada
por la Ley 62 de 1985.

11 Fols, 14-18 Cdno 1
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Con e! objeto de dar solucién a los problemas juridicos propuesto, es necesario

que la Sala analice, lo siguiente: (i) La normativa aplicable para la pension de
los docentes afiliados al FOMAG; (i) Liguidacién pensional en virfud de la Ley
33 de 1985; {iii) Caso concreto; y (iv) Conclusidn.

7.6 Marco Normativo y Jurisprudencial

7.6.1 El régimen del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no cobija a los docentes
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio FOMAG12,

La sentencia de unificacidén de 28 de agosio de 2018 de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo fijé la regla v las subreglas sobre el Ingreso Base de
Liquidacién en el régimen 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_cobijd g fos docentes dfiliados af
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Maagisterio, pues fueron
exceptuados del Sistema Integral de Seguridad Social por virfud del arficulo 279
de la Ley 100 de 1993 y su régimen pensional estd previsto enla Ley 91 de 1989.
Por esta razdn, estos servidores no esfdn cobijados por el régimen de fransicion”.

Dicha sentencia no se ocupd del estudio del régimen pensional de los docentes
afiliados 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 juridica’3,

En ese orden de ideas, la SU del 25 de abxil de 2019 del Consejo de Estado, sefiald
gue Los docentes dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Socidles del
Magisterio, creado porla Ley 91 de 1989, estdn exceptuados del Sistema Integral
de Seguridad Social por expresa disposicion del arficulo 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 fampoco
les aplica el ariiculo 21 de la citada ley, en maferia de ingreso base de
liquidacion del monto de la mesada pensional.

7.6.2 Régimen pensional de los docenies vinculados al servicio péblico
educativo oficial

El Acto Legislativo 01 de 2005 “Por el cual se adiciona el arficulo 48 de la
Constitucion Politica™ en el Pardgrafo transitorio 1°, dispuseo o siguiente:

12 Sentencia SU 014 de 25 de abril de 2019, de |a Sala Plena de lo Contencioso Adminisirativo, Consejo

de Estado.
13 bicemn.
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“El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionatizados y territoriales,
vinculados al servicio puUblico educativo oficial es el establecido parg el
Magaisterio en las disposiciones legales vigentes con antericridad a la enfrada en
vigencia de la Ley 812 de 2008, v 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 def
Sistema General de Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de
2003". (Subrayado fuera del texto)

Es ast que, de acuerdo a la norma citada existen dos regimenes pensionales

que regulan el derecho a la pensibn de jubilacién para los docentes
nacionales, nacionalizados y teritoriales vinculados al servicio puUblico
educativo oficial. Asi, segUn la Sentencia SU del 25 de abril de 2019 del Consejo

de Estado, La aplicacion de cada uno de estos regimenes estd condicionada O
a la _fecha_de ingreso o vinculacién al servicio educativo oficial de cada
docente, a saber:

“i) Régimen de pensién ordinaria de jubilacién de la Ley 33 de 1985 para los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales vinculados af servicio publico
educativo oficial con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.

It} Régimen pensional de prima media para aquellos docentfes 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 fas 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.”

Q

Régimen de pensién ordinaria de jubilacién de los docentes del servicio piblico
oficial afiliados al FOMAG vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003:

Mediante la Ley 91 de 1989 el Congreso de [a 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 hacionalizados.

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

ARTICULO 15. A partir de la vigencia de la presente ley el personal docente
nacional y nacionalizado y ef que se vincule con posterioridad al 1° de enero de
1990 serd regido por las siguientes disposiciones:

Cadigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 16-02-2017
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{...) Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990,
para efectos de fas prestaciones econdémicas 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 21 de 1989 no fijé condiciones
ni requisitos especiales para el goce de la pensidn de jubilacidn docente, por
fanto, 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 remisién de la misma Ley 91, es el previsto
en la Ley 33 de 1985, que en su articulo 1° sefala:

"Bl empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20} afios confinuos o
discontinuos v 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
jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento [75%) del salario promedio
que sirvié de base para los aportes durante el Ultimo afio de servicio."

Entonces, los requisitos de ley en cuanio a edad y tiempo de servicios son {os
sefalados en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, puesto que, referente ala tasa
de reemplazo, la Ley 91 de 1989 dispuso gue [os docenies tienen derecho a una
pension de jubilacién, cuando cumplan los requisitos de ley, equivalente al 75%
sobre el salario mensual promedio del Glitimo ano de servicio docente,

Ahora bien, en criterio del Consejo de Estado4 los factores que hacen parte de
la base de liguidacion y sobre los cudles se deben hacer los aportes al régimen
general de pensiones de [a Ley 33 de 1985, son Unicamente los sefialados de
manera expresa en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 modificatorio del articulo
3° de la Ley 33 de 1985. Asi lo establecid en la SU del 25 de abril de 2019,
sehdlando:

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

50. El arficulo 1° de la Ley 62 de 1985, establece: i) la obligacién de pagar los
aportes; ii] los factores que conforman la base de liquidacién de los aportes
proporcionales a la remuneracién del empleado del orden nacional gque son:
asignacién_bdsica, gasfos de representacién; primas de antfigiedad, técnica,
ascensional y de capacitacion; dominicales v feriados; horas extras; bonificacién

or servicios prestados; y trabgjo suplementario o realizado en jornada nocturna
o en dia de descanso obligatorio y; ifi) la base de liquidacién de fa pensién, que

14 Sentencia SU 014 de 25 de abril de 2019, de la Sala Plena de lo Contencioso Administrative, Consejo de
Estado.
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en todo caso corresponderd a "los mismos factores que hayan servido de base

para calcular los aportes”.

Luego entonces la Seccién Segunda del Consejo de Estado’’, acogio el criterio
de interpretacién sobre los factores salariales que se deben tener en cuenta
para la liquidacién de la mesada pensional en el régimen de la Ley 33 de 1985
para los docentes del servicio publico afiiados al FOMAG y vinculados antes de
la vigencia de la Ley 812 de 2003 {26 de junio de 2003) y fij6 como regla que:

“En la liquidacién de la pensién ordinaria de jubilacién de los docentes vinculados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de
pensién ordinaria de jubilacién para los servidores publicos del orden nacional
previsto en la Ley 33 de 1985, los factores gue se deben fener en cuenta son solo
los factores sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes de gcuerdo
con el artficulo 1° de la Ley 62 de 1985, v por lo tanfo, no se puede incluir ningdn
factor diferente a los enlistados en el mencionado articulo.” (Subrayado fuera del
fexto)

Concluyendo asi, que la regla que rige para el ingreso base de liquidacion en
la pensién de jubilacién 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) afio y los
factores, Unicamente los que se sefialan en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985
que modificé el articulo 3° de Ia Ley 33 de 1985. Por lo demds, se sabe que la
edad minima solicitada es 55 afios, un tiempo de 20 afios de servicio y una tasa
de reemplazo del 75%.

7.7. Caso concreto.

7.7.1 Hechos relevantes probados.

En el proceso quedaron acreditados los siguientes hechos relevanies para la
resolucién del problema juridico:

e El demandante presté sus servicios como docente distrital, en diferentes
entidades (en la Universidad del Aflantico desde el 18/06/1987 hasta el
17/03/1989; a favor de Alcaldia Mayor de Cartagena desde el 12/03/1992
hasta el 11/09/1994: v adscrito al FOMAG desde el 18/11/1997 «al
23/09/2011)17

15 [bidem.
16 Nacionales, nacionalizados y de los nombrados a partir del 1 de enero de 1970.

17 Fols. 16 del Cdno 1
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+ Que el demandante obiuvo el status pensional el 23 de sepliembre de

201118 fecha en la gue cumplié la edad de 55 afios, con un tiempo de
servicio de 20 afios.

o Mediante la Resolucidn No. 07122 de 3 de diciembre de 2014, la
Secretaria de Educacion del Distrifo de Barranquilla, actuando en
representacién de la Nacidén — Ministerio de Educacién Nacional-, le
reconocid pensidn de jubilacion a favor del demandanie o pariir del 24
de septiembre de 2011.

e Los factores que sirvieron de base para la liquidacidn pensional fueron la
asignacién bdsica y la prima de vacaciones??.

e Los factores salaricles devengados durante el Ultimo afo anterior al status
pensional fueron: asignacion bdsica, prima de navidad y prima de
vacaciones?0,

* El demandante solicitdé la reliquidacidn de su pension de jubilacién
incluyendo todos los factores salariales devengados durante el Ultimo
aho anterior al status de pensionado.

7.7.2 Del andlisis de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial

Conforme las pruebas aporfadas, se encuentra demosirado gque el sefior
ALVARO DE JESUS PEREZ JARABA, le fue reconocida la pensién vitalicia de
jubilacién por parte del FONDC DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
medianie Resolucidn No. 07122 de 3 de diciembre de 2015, en calidad de
docente con vinculacion distrifal, tal como se avizora en el cuerpo de o
mencionada resolucién, Por otro lado, se encuentra acreditado que el Ulitimo
ano de servicio anterior al status de pensionado, transcurrié entre el ano 2010y
el 2011.

En el presente caso, de conformidad con el precedente judicial sentado por el
Consejo de Estado mediante |a SU del 25 de abril de 2019, a fin de establecer
el régimen aplicable, la Sala solo debe tener en cuenta la fecha de vinculacién
del sefior Alvaro de Jesus Pérez Jaraba gl servicio oficial docente, que de
acuerdo a lo probado en el proceso fue referente al Fomag, fue en el afio 1997,
por tanfo, como la vinculacion se produjo antes de la vigencia de la Ley 812 de
2003, el régimen aplicable al demandante es el previsto en la Ley 91 de 1989.

18 [pidem
19 |bid.
20 Fols. 1920 del Cdno 1. Formato Unico expedicién de cerificade de salarios Consecutive No. 30875

Aiconis

Codigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 16-02-2017 Qﬁjﬁ
1

1




d
vl

% e rdeludios TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA &
¥* ) Reptiiica de Cotombia SENTENCIA No. 141 /2019
SALA DE DECISION No. 002

13-001-33-33-004-2017-00292-01
En ese orden de ideas, tenemos que el actor tiene derecho a una pensién de

jubilacidn bajo el régimen previsto en la Ley 33 de1985 de acuerdo con el literal
B del numeral 2 del arficuic 15 de la Ley 91, pues, es esta ullima la norma
aplicable,

Ahora bien, una vez determinado el régimen aplicable al demandante, las
reglas fijada en la sentencia citada, sefialan los faciores salariales que se deben
tener en cuenta para deferminar el ingreso base de liquidacién de la pensidn
de jubilacién, de conformidad con el arficulo 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 bdsica mensual
-  Gastos de representacion O
- Prima técnica, cuando sea factor de salario
- Primas de antigledad, ascensional de capacitacién cuando sean factor
de salario
- Remuneracién por trabajo dominical o festivo
- Bonificacion por servicios prestados
- Remuneracién por frabajo suplementario o de horas extras, o realizado
en jornadd nocturna

Como se muestra, de la lisia 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, solo podia incluirsele en la base de la liquidacién de la pensidn
de jubilacion, la asignacién bdsica, puesto que, de acuerdo a los certificados
aportados a folios 19 a 20, los factores relacionados allf no hacen parte la Ley

3. U

Por fanto, el sefior ALVARO DE JESUS PEREZ JARABA no fiene derecho a la
reliquidacion de su pensién de jubilacién tomando como ingreso base de
liquidacion la totalidad de los factores devengados en el Ultimo afio de servicio,
incluyendo aquelios sobre los que no se efectuaron los aportes al sistema y no
est@n previstos en la Ley 62 de 1985, como fue solicitado en la demanda.

No obstante, Ia Sala observa gue en el acto de reconocimiento pensional la
entidad incluyd como factor salarial en la base de liquidacion, la prima de
vacaciones 1/12, factor que no se encuentra incluido en la Ley 62 de 1985
dentro de los que sirven de base para calcular los aportes y por tanto
conforman la base de liquidacién. Sin embargo, el acio administrativo conserva
su validez en la medida que no se puede afectar el derecho reconocido dl
demandante cuya pretensién iba dirigida a que se incluyeran factores
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adicionales a los reconocidos por la enfidad. El acto acusado no puede ser
modificado en aquelio que no fue objeto de demanda a fravés de este medio

de control.

7.8. Conclusiones.

En este orden de ideas, la respuesta al interrogante juridico planteado es
negativa, el demandanie no tiene derecho a la reliquidacion pensional con la
inclusidén de todos los faciores devengados durante el Ultimo ano de servicio,
en el entendido que al ser cobijada por el régimen establecido en la Ley ?1 de
1989 v el de servidores pUblicos de la Ley 33 de 1985, los Unicos factores
salariales permifidos son los que esta Ultima contiene en su articulo 3 y sobre los
gue efectivamente se realizaron cotizaciones.

VIL.- COSTAS -

El articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrative y de lo Contencioso
Adminisirativo sefiala, que “Salvo en los procesos en que se venfile un interés
publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion y
ejecucidn se regirdn por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil". A su
turno, el articulo 365 del Coédigo General del Proceso sefidla que se condenard
en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacién.

Con base en las anteriores normas, seria del caso proceder a la condena en
costas de la parte vencida con la impuénccién, 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
fundamenté en el cambio de precedente jurisprudencial del Tribunal de Cierre
de lo Contencioso Adminisirativo dentro del trdmite de la presente accidén en
segunda instancia, lo cual no era previsible para ninguna de las partes de Ia
controversia.

IX.- DECISION

En mérito de lo expuesio, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
administrando justicia en nombre de la Republica y por auforidad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 28 de sepiiembre de 2018, proferida por
la Juez Cuarto Adminisirativo de! Circuito de Cariagena, gue negd las
pretensiones de la demanda.
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SEGUNDO: No condenar en costas, de acuerdo con lo expuesto en esta
providencia.

TERCERO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previas las
anofaciones de ley en los libros vy sistemas de radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
Sdala No. 59 de la fecha.

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERAS CLAUDIA,

—
%ﬂ W ( ARCE
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