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Cartagena de Indias D.Ty C., veintisiete (27) de septiembre de dos mil dos mil
diecinueve (2019).

Accién NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

Radicado 13-001-33-33-008-2017-00100-01

Demandante AROLI?O OLMOS HOYOS _

S TT— NACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ
Reliquidacién pensional docente — aplicacién del
precedente jurisprudencia SU del 25 de abril de 2019

Tema del Consejo de Estado - régimen aplicable a los
docentes vinculados con anterioridad ala 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 25 de enero de 2018,
proferida por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena, en
la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

Il.- ANTECEDENTES

2.1. Demandante

La presente accion fue instaurada por AROLDO OLMOS HOYQOS, por conducto
de apoderada judicial.

2.2.- Demandado

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

2.1. La demanda’.

A través de apoderado judicial constituido para el efecto, el sefior AROLDO
OLMOS HOYOS, instaurd demanda de nulidad y restablecimiento en contra de
la NACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, para que, previo el trdmite a que hubiere lugar, se
accediera a las siguientes,

! Fols.1-13 y vto Cdno 1.
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2.2. Pretensiones

1. Declarar la nulidad parcial del acto administrativo contenido en la Resolucién
No. 8404 del 03 de diciembre de 2014 por medio de la cual se reconocié a mi
mandante la pensidén vitalicia de jubilacién en lo que fiene que ver con la
determinacién de la cuantia de la mesada pensional en lo que no se incluyeron
todos los factores salariales percibidos en el difimo afio de servicio al
cumplimiento del status de pensionado(a).

2. Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en la Resolucion No, 0474
del 26 de enero de 2017, a fravés de la cual negé la soficitud de qjuste de la
Resolucién No. 8404 del 03 de diciembre de 2014, en lo que tiene que ver con
dicha determinacién por cuanto no se incluyeron todos los factores salariales
percibidos en el Ulfimo afio de servicio al cumplimiento del status pensional. O

3. Declarar que mi representado(al tiene derecho a que lafSic) LA NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO ~ (vinculado: DISTRITO DE CARTAGENA ~ SECRETARIA DE EDUCACION
DISTRITAL) por tener interés en las resultas del proceso), le reconozca y pague und
pensién ordinaria de jubilacién, a partir del 18 de agosto de 2014 equivalente al
75% del promedio de los salarios, sobresueldos, primas y demas factores salariales
devengados durante los 12 meses anteriores al momento en que adquirid el status
juridico de pensionad{a), que son los que constituyen la base de liquidacién
pensional de mi representado.

()

1. Condenar a LA NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO — [vinculado: DISTRITO DE CARTAGENA O
— SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL) por tener interés en las resultas del
proceso), a que reconozca y a mi mandante una pensién ordinaria de jubilacion,

a partir del 18 de agosto de 2014 equivalente al 75% del promedio de los salarios,
sobresueldos, primas y demds factores salariales devengados duranfe los 12

meses anteriores al momento en que adquirié el status juridico de pensionado
indicado, que son lo que constituyen la base de liquidacion pensional de mi
representado.

2. Condenar a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO — [vinculado: DISTRITO DE CARTAGENA
— SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL) por fener interés en las resultas del
proceso), a que sobre el monto inicial de la pensién reconocida, aplique los
regjustes de la Ley para cada afio como lo ordena la Consfitucién Politica de
Colombia y la ley.
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3. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO — {vinculado: DISTRITO DE CARTAGENA
~ SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL) por tener interés en las resultas del
proceso), a que redlice efectué el respectivo pago de las mesadas atrasadas,
desde el momento de la consolidacién del derecho hasta la inclusion en Ia
némina del (a] pensionadofa). Que ef pago del incremento decretado se siga
redlizado en las mesadas futuras como reparacién integral del dario.

4. Condenar a la NACION ~ MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - (vinculado: DISTRITO DE CARTAGENA
~ SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL) por tener interés en fas resultas del
proceso), al reconocimiento y pago de los ajustes de valor a que haya fugar con
motivo de la disminucién del poder adquisitivo de cada una de las diferencias en
las mesadas pensionales decretadas, por fratarse 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., tornando como base la variacién del indice de precios al consumidor.

5. Condenar a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO — (vinculado: DISTRITO DE CARTAGENA
~ SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL) por tener interés en las resultas del
proceso), af reconocimiento y pago de infereses moratorios a partir de la fecha
del a ejecutoria de la sentencia y por el tiempo siguiente hasta que se cumpla su
fotalidad la condena como lo dispone el inciso 3° def arficulo 192 del Cédigo de
Procedimienfo Adminisirativo y de lo Contencioso Administrativo.

6. Condenar en costas a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - (vinculado: DISTRITO DE
CARTAGENA — SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL) por tener interés en las
resuftas del proceso).”

2.3 Hechos

El sefior AROLDO OLMOS HOYOS laboré mds de veinte afios como docente
oficial y cumplid con los requisitos establecidos por la ley para el
reconocimiento de la pensién de jubilacién por parte del FOMAG.

Que la pension de jubilacién del demandante le fue reconocida a través de [
Resolucidén No. 8404 de 03 de diciembre de 2014 donde Unicamente se le
tuvieron en cuenta la asignacién bdsica mensual y la prima de vacaciones: sin
embargo, no fueron incluidos la prima de navidad y demds factores salariales
percibidos durante el Glitimo afio de servicios anterior al cumplimiento del status
juridico de pensionado.

Concluye que el dia 11 de octubre de 2016 solicitd a la demandada Ig
reliquidacién de la pensidn de jubilacién con la inclusién de todos los factores
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salariales devengados durante el Glfimo afio anterior al siaius pensiondal, pero le

fue negado medianie Resolucion No. 0474 del 26 de enero de 2017.
2.4. Normas violadas y concepto de la violacién

Como normas violadas, la parte actora enuncia las siguientes:

. Ley 91 de 1989, art. 15
) Ley 33 de 1989, art. 1
. Ley 62 de 1985

. Decreto 1045 de 1978

2.4.1. Concepto de la violacién

Expone el demandante que se debe decretar la nulidad de los actos acusados
teniendo en cuenta que la entidad accionada omitid su deber de incluir fodos Q
los factores a los que tiene derecho, vulnerando asi, disposiciones legales y
desconociendo los lineamientos jurisprudenciales trazados por el Consejo de
Estado.

Que las disposiciones normativas contenidas en el articulo 81 de la Ley 812 de
2003y en la Ley 1151 de 2007 relacionados con el regimen prestacional de los
docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, definen las
pautas que deben ser tenidas en cuenia para determinar el régimen
prestacional aplicable a ellos tomando como referencia la fecha en la cual el
docente fue vinculado al servicio educativo estatal, es decir, si su vinculacion

fue anterior a la enirada en vigencia de la Ley 812 de 2003 el régimen serd el
establecido en la Ley 91 de 1989 y demds normas; pero si, dicha vinculacién se
produce después de la expedicién de la citada norma, estos docentes estardn Q
bajo el régimen prestacional prescrito en la Ley 100 de 1993.

Concluyd que, el régimen que debe observarse es el establecido en la Ley 91
de 1989 v las demds normas aplicables hasta ese momento, es asi que, se la
norma a regir serd la Ley 33 de 1985 que conforma el salario base para calcular
la mesada pensional, enunciando los factores a fomar en cuentaq, los cudles no
son taxativos y podrén incluirse ofros.

2.5 Contestacién del Fondo Nacional de Prestaciones Socidles del Magisterio?

La enfidad accionada dio confestacién a la demanda, manifestando que se
oponen alas pretensiones de la misma, aduciendo que los actos administrativos
que reconocen la pensién de la actora gozan de presuncion de legalidad, la
cual no es desviriuada en el proceso.

2 Fols, 45-57 Cdne 1
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Afirma que la pretensidon del demandante no se encuentra ajustada a derecho

puesto que, no es viable conforme d la ley el redjuste pensional con inclusidn
de todos los factores salariales sobre los cudles no se ha cotizado durante el
afio sfatus de la pension,

Igualmente, sefiala que la liquidacién de la pensidén contenida en la Resolucién
objeto de nulidad, se efectuaron de conformidad con la Ley 33 de 1985, por
tanto, una vez el 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 liquidacidon de las prestaciones
sociales que se causen con posterioridad a fa expedicién de la Ley 812 de 2003
y cuyo pago esie obligado el FOMAG no podrd ser diferente la base cotizacién
sobre la cual redlizd apories el docente.

Como excepciones propone la inepiitud de Ia demanda, no agotamiento de
la via gubernativa, inexisiencia de la obligacién, cobro de lo no debido, falia
de legitimacion por pasiva, compensacion y la excepcion generica.

lll. = SENTENCIA IMPUGNADA:Z

Por medio de providencia de 25 de enero de 2018, el Juez Ociavo
Administrativo del Circuito de esia ciudad, dirimid Ia controversia sometida a su
conocimienio, negando las pretensiones del accionante,

Al respecto sostuvo que con base en las sentencias de unificacién del Consejo
de Estado de agosto de 2010 y febrero de 2016, del articulo 36 de la Ley 100 de
1993 se puede concluir que el legislador establecié una excepcidon a la
aplicacién universal del nuevo sistema en pensiones para quienes al 1° de abril
de 1994, hubieren cumplido 35 afios sin son mujeres o 40 afios si son hombres o
15 anos de servicios cotizados, indicando que en ellos se aplicaria el régimen
anterior a la Ley 100 de 1993; por lo tanto, el demandante no tenia la edad ni
el tiempo requerido para la transicidén, io cual no lo hace beneficiario del mismo.
En ese sentido, sefald el A quo que el demandante al no ser beneficiario de la
transicién no le son aplicables las disposiciones anteriores, esto es, las leyes 33
de 1985y la Ley 71 de 1988, por ello la reliquidacién solicitada ho tiene vocacion
de prosperidad y con lo anterior negé las pretensiones de la demanda.

3 Fols. 114-122 Cdno 1
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V.- RECURSO DE APELACION

4.1. Recursos de la parte demandanie?

Por medio de escrito del 8 de febrero de 2018 la parie demandante presentd
recurso de apelacién contra la sentencia de primera instancia, manifestando

que el Juez de Primera Instancia realizé una argumentacion juridica acertada

pero el andlisis final de la providencia termina contfrariando el estudio
explicativo que habia expuesto, si bien, sefiald que la resefia hecha por el
juzgado sobre que los docentes nacionales o nacionhalizados vinculados con
anterioridad al 27 junio de 2003 se les aplica las normas vigentes para servidores
pUblicos es decir la Ley 33 de 1985, concluyé de manera errada gque no se
podian aplicar las normas anteriores por no ser beneficiaria de la transicion O
dispuesta en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Afirma la demandante que el A guo, con su decisidon ocasiond un abuso de
derecho pues se aprovecha de la interpretacion de las normas o reglas de los
regimenes pensionales para fines incompatibles por ef ordenamiento juridico;
que el juzgado incurrié en defecto sustantivo y falla de motivacion por ser
incongruente los fundamentos juridicos y la decision.

V.- TRAMITE PROCESAL

La demanda en comento fue repartida ante el Tribunal Adminisirativo de
Bolivar, el 13 marzo de 20185, por lo que se procedié a dictar auto admisorio del
recurso el 3 de sepfiembre de 20184 y se corié traslado para alegar de CD
conclusién el 22 de noviembre de 20187, )

VI.- ALEGATOS DE CONCLUSION

6.1. Alegatos de la parte demandante®: mediante escrito del 7 de diciembre de
2018, el actor alegd de conclusién manifestando que se encuentra demostrado
en el proceso su cadlidad de docente, el acto mediante se le reconocié [a
pensién y el cdlculo que se hizo para liquidar la mesada pensional sin la inclusién
de los factores reclamados, por tanto, tiene derecho a la reliquidacion.

4 Fols. 123-137 Cdno 1
5 Fol. 2 Cdno 2

8 Fol. 4y vio Cdno 2
7 Fol, 25 Cdno 2.

8 Fols. 51-56 Cdno 2.
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6.2. Alegatos de la parte demandada?®: mediante escrito del 5 de diciembre de

2018, la demandada se ratifica en los argumentos expuestos en la contestacion
de la demanda.

6.3. Concepto del Ministerio PUblico: No presentd concepto.

Vil.- CONSIDERACIONES

7.1, Conirol de legalidad

Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o irregularidad que pueda invalidar lo acluado, se procede o
decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes

7.2, Competencia.

Es competenie esta Corporacidn para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del arliculo 153 del CPACA.

7.3. Actos administrativos demandados.

Resolucion No. 8404 de 3 de diciembre de 201410, por medio de ia cual se
reconoce la pension de jubilacién como docente de vinculacidn al sefor
AROLDO OLMOS HOYOS. :

Resolucion No. 0474 de 26 de enero de 201711 medianie la cual se niega la
reliquidacién pensional solicifado por el demandanie.

7.4 Problema juridico.

Procede la Sala a resolver el siguiente problema juridico, estructurado de
conformidad con el recurso de apelacidon interpuesto, asi:

sCudl es la norma que rige el salario base de liquidacion de la pensién, a
los docentes dfiliados al FOMAG que se vincularon al servicio antes de Ia
enfrada en vigencia de la Ley 812 de 20032

De cara alo anterior, se entrard a establecer cudl es la normatividad aplicable
para el cdlculo del Ingreso Base de Liquidacién det demandante, de forma que
se determine si debe ser liquidada la mesada pensional teniendo en cuenta la

? Fols. 28-32 Cdno 2.
10 Fols, 18-19 Cdno 1
N Fols, 20-22 Cdno 1
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totalidad de los factores salariares devengados en el Ulfimo afio de servicio o

exclusivamente los indicados en la Ley 33 de 1985.
7.5 Tesis de la Sala

La Sala CONFIRMARA la sentencia de primera instancia que negd las
pretensiones de la demanda, empero, a diferencia de lo indicado por el a quo,
las razones de esta instancia se sustentan en ia aplicacién 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 establecio
el régimen aplicable a los docentes vinculados al FOMAG con antericridad de
la Ley 812 de 2003; asf las cosas, la normatividad que regula la situacion del
actor se encuentra en la Ley 91 de 1989 que remite a la Ley 33 de 1985 para
servidores pUblicos, aduciendo que los faciores salariales a tener en cuenta
para liquidar la mesada pensional son exclusivamente los citados en la Ley 33,
modificada por la Ley 62 de 1985.

Con el objeto de dar solucién a los problemas juridicos propuesto, es necesario
que la Sala anallice, lo siguiente: (i) La normativa aplicable para la pension de
los docentes afiliados al FOMAG; (i) Liguidacién pensional en virtud de la Ley
33 de 1985; (i) Caso concreto; y (iv) Conclusion.

7.6 Marco Normafive y Jurisprudencial

7.6.1 El régimen del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no cobija a los docentes
dfiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio FOMAG2,

La sentencia de unificacién de 28 de agosto de 2018 de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo fii6 la regla vy las subreglas sobre el Ingreso Base de
Liquidacion en el régimen de transicidn del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. En
la misma sentencia la Sala Plena precisdé que la regla establecida en esa
providencia asf 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 razén, estos servidores no estdn cobijados por el régimen de transicion”.

Dicha sentencia no se ocupd del estudio del régimen pensional de los docentes
afiliados al FOMAG, por tanto, no es aplicable y no consiiiuye precedente

12 Sentencia SU 014 de 25 de abril de 2019, de la Sala Plena de lo Contenciosoc Administrafivo, Consejo
de Estado.

e
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judicial de los temas pensionales de estos servidores publicos por no tener

identificacidn factica ni juridica’s.

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

7.6.2 Régimen pensional de los docentes vinculados al servicio publico
educativo oficial

El Acfo Legislativo 01 de 2005 “Por el cual se adiciona el articulo 48 de la
Constitucién Politica” en el Pardgrafo transitorio 1°, dispuso lo siguienie:

“El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y terriforiales,
vinculados al servicio publico educafivo oficial es el esftablecido parg el
Magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a Ig entfrada en
vigencia de la tey 812 de 2003, y lo precepiuado 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 arficulo 81 de la Ley 812 de
2003". (Subrayado fuera del texio)

Es asi que, de acuerdo a la norma citada existen dos regimenes pensionales
que regulan el derecho a la pensidn de jubilacién para los docentes
nacionales, nacionalizados y fefrritoriales vinculados al servicio publico
educativo oficial. Asi, segin la Sentencia SU del 25 de abril de 2019 del Consejo
de Estado, La aplicacidén de cada uno de estos regimenes estd condicionada
a lag fecha de ingreso o vinculacién al servicio educativo oficial de_cada
docente, a saber:

“I} Régimen de pension ordinaria de jubilacién de la Ley 33 de 1985 para los
docentes nacionales, nacionalizados y tertitoriales vinculados al servicio publico
educativo oficial con anterioridad @ la enfrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.

) Régimen pensional de prima media para aquelios docentes que se vincularon
a partir de la enfrada en vigencia de la Ley 812 de 2003. A estos docentes,
tfambién dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, fes
aplica el regimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993

13 Ibidem.
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y 797 de 2003, con los requisitos previstos en dicho régimen, con excepcién de la

edad que serd de 57 afos para hombres y mujeres.”

Régimen de pension ordinaria de jubilacién de los docentes del servicio pablico
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 Naciondl
de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG- como unha cuenta especial
de la Nacién para aiender las prestaciones sociales de los docentes nacionales
vy nacionalizados.

En ese senfido el articulo 15 de la Ley ?1 de 1989 sefiala:

ARTICULO 15. A partir de la vigencia de la presente ley el personal docente
nacional y naciondlizado 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 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 fijd condiciones
ni requisitos especiales para el goce de la pensidn de jubilacién 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 nhombren
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 ariiculo 1° sefiala:

“Fl empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20} afios 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 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 dltimo afio de servicio.”

Entonces, los requisitos de ley en cuanto a edad y fiempo de servicios son los
sefialados en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, puesto que, referente a la fasa
de reemplazo, la Ley 91 de 1989 dispuso que los docentes tienen derecho auna
pensidn de jubilacién, cuando cumplan los requisitos de ley, equivalente al 75%
sobre el salario mensual promedio del Ultimo afio de servicio docente.

Ahora bien, en criterio del Consejo de Estado4 los factores que hacen parie de
la base de liquidacién y sobre los cudles se deben hacer los aportes al regimen
general de pensiones de la Ley 33 de 1985, son Unicamente los sefialados de
manera expresa en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 modificatorio del articulo

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

L
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3° de la Ley 33 de 1985. Asi lo establecio 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; i} los factores que conforman la base de liquidacidn de los aportes
proporcionales a la remuneracién del empleado del orden nacional cue son:

asignacién bdsica, gasios de representacion; primas de antigliedad, técnica,
ascensiondl y de capacitacion; dominicales y feriados; horas exiras; bonificacion

por servicios prestados; v frabgjo suplementario o realizado en jornada nocturna
0 en dia de descanso obligatorio vy; iii) la base de liquidacién de la pensién, que
en todo caso corresponderd a “los mismos factores gue hayan servido de base
para_calcular los aportes”,

Luego entonces la Seccidn Segunda del Consejo de Estado’s, acogid el criterio
de interpretacion sobre los factores salariales que se deben tener en cuenta
para la liguidacién de la mesada pensional en el régimen de la Ley 33 de 1985
para los docentes del servicio pUblico afiliados al FOMAG y vinculados antes de
la vigencia de la Ley 812 de 2003 (26 de junio de 2003) v fijd como regla que:

“En la liquidacién de la pensién ordinaria de jubitacién 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 que se deben tener en cuenia son solo
los factores sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo

con el arficulo 1° de la Ley 62 del1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningin
factor diferente a los enlistados en el mencionado arficule.” (Subrayado fuera del
fexto)

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

15 Ibidem. .
1¢ Nacionales, nacionalizados y de los nombrados a partir del 1 de enero de 1990.
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7.7. Caso concreto.

7.7.1 Hechos relevantes probados.

En el proceso guedaron acreditados los siguientes hechos relevantes para la
resolucién del problema juridico:

e El demandante presté sus servicios como docente de vinculacion
nacional desde el 18 de agosto de 199417 y obtuvo el status pensional el
17 de agosto de 201418 fecha en la que cumplié con 20 ahios de servicios
prestados.

« Mediante la Resolucion No. 8404 de 3 de diciembre de 2014 la Secretaria
de Educacién Distrital de Cartagena, actuando en representacién de la
Nacién — Ministerio de Educacién Nacional-, reconocié pension de Q
jubilacién a favor del demandante a partir del 18 de agosto de 2014 por
valor de $1.396.878.

e FEl tiempo laborado que se tuvo en cuenta para el reconocimiento
pensional fue el comprendido enire el 18 de agosto de 2013 y el 17 de
agosto 201419,

e Los factores que sirvieron de base para la liquidacion pensional fueron
sueldo bdsico y prima de vacaciones,

e Los factores salariales devengados durante el Ultimo afio anterior al stafus
pensional fueron: asignacién bdsica, prima de navidad, prima de
servicios y prima de vacaciones?l. :

e El demandante solicitd la reliquidacion de su pensién de jubilacion O
incluyendo todos los factores salariales devengados duranie el 0ltimo
afio anterior al status de pensionado? vy le fue negada medianie la
Resolucién No. 0474 de 26 enero de 2017.

¢« Como se observa, los factores devengados por el demandante en el
Uliimo afio que no fueron incluidos en la base de liquidacion fueron las
primas de navidad y la prima de servicios.

17 Fols. 24 y vio del Cdno 1; Formato Gnico para la expedicién de cerfificado laboral FOMAG
Consecutivo No, 0

18 Fols. 18 del Cdno 1; Resolucidn No, 8404 de 3 de diciembre de 2014.

19 Ibidem.

0 |bid.

21 Fols, 23 y vio del Cdno 1. Formato Unico expedicion de cerfificado de salarios Consecutivo No. 0

22 Fols, 14-17 de! Cdno 1; Solicitud de reliquidacion pensional ante FOMAG.
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7.7.2 Del andlisis de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial

Conforme las pruebas aportadas, se encuentra demostrado que el sefior
AROLDO OLMOS HOYOS, le fue reconocida la pension vitalicia de jubilacién por
parfe del FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO mediante
Resolucidon No. 8404 del 3 de diciembre de 2014, en calidad de docente de
vinculacion nacional, tal como se avizora en el cuerpo de la mencionada
resolucion. Por ofro lado, se encuentra acreditado que el Gltimo afio de servicio
anterior al status de pensionado del actor fue el que transcurrié enire el 18 de
agosto de 2013y el 17 de agosto de 2014.

Igualmente, ante la solicitud redlizada por el demandante sobre la
reliquidacion pensional, se avizora que fue negada por la demandada
mediante Resolucién No. 0474 de 26 enero de 2017.

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
elrégimen aplicable, la Sala solo debe tener en cuenta la fecha de vinculacién
del sefior Aroldo Olmos Hovyos ai servicio oficial docente, que de acuerdo a lo
probado en el proceso fue el 18 de agosto de 199423,

Segun lo anterior, como la vinculacién 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, a diferencia de lo sefialado por el Juez de Primera Instancia, el
demandante no lo cobija el régimen de transicion dispuesto en Ia Ley 100 de
1993 por expresa disposicidn legal en su arficule 279, por tanto, fiene derecho a
una pension de jubilacién bajo el régimen previsto en la Ley 33 de 1985 de
acuerdo con el literal B del numeral 2 del articulo 15 de ia Ley 91.

Ahora bien, una vez determinado el régimen aplicable al actor, las reglas
fiiadas en la sentencia citada, sefialan los factores salariales que se deben tener
en cuenia para deferminar el ingreso base de liquidacién de la pension de
jubilacién, de conformidad con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, que modificd
el articulo 3 de Ia Ley 33 de 1985 y sobre los cuales se hubieran efeciuado los
correspondientes apories, a saber:

- Asighacidn bdsica mensual
" - Gastos de representacidn
- Prima técnica, cuando sea factor de salario
- Primas de antigliedad, ascensional de capacitacién cuando sean factor
de salario

23 Fols. 24-25 del Cdno 1; Formato Unico para la expedicién de cerfiiicado laboral FOMAG Consecutivo
No. 0
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- Remuneracién por trabajo dominical o festivo

- Bonificacidn por servicios prestados
- Remuneraciéon por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado
en jornada nocturna

Como se muesira, de la lista de factores sobre los que se deben calcular fos
aportes para ios docentes en los términos de las Leyes 33 y 62 de 1985; en el
caso particular del demandante, solo podia incluirsele en la base de la
liquidacion de la pensidn de jubilacion, la asignaciéon bdsica, puesto que, de
acuerdo a los certificados aportados a folio 23, los factores relacionados alli no
hacen parte la Ley 33.

Por tanto, el demandante no tiene derecho a la reliquidacion de su pension de
jubilacion tomando comeo ingreso base de liquidacién la fofalidad de los
factores devengados en el Ulfimo afo de servicio, incluyendo aquelios sobre los
que no se efectuaron los aportes al sistema y no estdn previstos en la Ley 62 de
1985, como fue solicitado en la demanda.

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

7.8. Conclusiones.

En este orden de ideas, la respuesia al inferrogante juridico planteado es
negativa, el demandante no tiene derecho ala reliquidacion pensional con la
inclusion de todos los factores devengados durante el Ultimo afo de servicio,
en el entendido que al ser cobijado por el régimen esiablecido en la Ley ?1 de
1989 y el de servidores plblicos de la Ley 33 de 1985, los Unicos factores
salariales permitidos son ios que esta Ullima contiene en su articulo 3 y sobre los
que efectivamente se realizaron cofizaciones.

VIl.- COSTAS-

Ei arficulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de o Contencioso

Administrativo sefala, gque “Salvo en los procesos en que sé ventile un interés .

publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion y
ejecucién se regirdn por fas normas del Cédigo de Procedimiento Civil". A su

Eoried
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turno, el articulo 365 del Cédigo General del Proceso sefiala que se condenard

en costas d 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 d la condena en
costas de la parie vencida con la impugnacién, pero aplicando los principios
de razonabilidad y proporcionalidad gue rigen este fipo de condenas, la Sala
se abstendrd de imponerla en el caso concreto, porque la decisidn se
fundamentd en el cambio de precedente jurisprudencial del Tribunal de Cierre
de lo Contencioso Administrativo dentro del tfrémite de la presente accién en
segunda instancia, lo cual no era previsible para ninguna de las partes de a
controversia
IX.- DECISION

En mérifo de lo expuesio, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
adminisirando justicia en nombre de la RepUblica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR [a sentencia del 25 de enero de 2018, proferida por el
Juez Octavo Administrativo del Circuito de Carlagena, que negd las
pretensiones de la demanda, pero por las razones expuestas en esta sentencia.

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 libros y sistemas de radicacién.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: H proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
Sala No.067 de la fecha:

SN U= <] %
RAS CLAUD

EDGAR ALEXI VASQUEZ COBERE
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