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Demandante ELOISA MATOREL CASTRO.
NACION = MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
Demandado FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL

MAGISTERIO (FOMAG).

Regimen pensional de los docentes y su
reliquidacién pensional.

Magistrado Ponente ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS

Tema

Procede el Tribunal Administrativo de Bolivar a pronunciarse respecto del
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la sentencia
de fecha siete {07) de septiembre de dos mil quince (2015), proferida por €l
Juzgado Octavo (08) Oral Administrativo del Circuito de Cartagena, que
accedié parcialmente a las pretensiones de la demanda.

Il.- ANTECEDENTES
2. LA DEMANDA

2.1. Pretensiones (Fis. 1 -2)

El apoderado de la sefiora ELOISA MATOREL CASTRO solicita que declare la
nulidad parcial de la Resolucion N° 251 de 28 de febrero de 2007, por medio
de la cual se reconocié la pensién vitalicia de jubilacién a la demandante.

Que a titulo de restablecimiento del derecho se condene a la Nacidn -
Ministerio de Educacién Nacicnal — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio (FOMAG]), al pago de la pensidn de jubilacidon con ta inclusién
de todos los factores salariales que devengd durante el afio anterior al status
de pensionado.

Asi como que se hagan los ajustes de Ley sobre la mesada resultante, y el pago
de los intereses de mora sobre las surnas adeudadas.

2.2, Hechos (Fl. 2)
Asegura el mandatario que la sefiora ELOISA MATOREL CASTRO nacié el 28 de
junio de 1951, le reconocieron pensidn vitdlicia por haber prestado sus servicios
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durante mdés de veinte afos, por medio de la Resolucién N° 521 de 28 de
febrero de 2007.

Por consiguiente, en el mencionado acto administrativo se liquidé la pensién
teniendo en cuenta la asignacién bésica mensual, desconociendo los demds
factores salariales como son: la prima de navidad y la prima de vacaciones.

Ante este hecho no se interpuso recurso alguno, pues el que cabia de
reposicién no era obligatorio. )

2.3. Normas violadas y cargos de nulidad.

Bl demandante sefiialé como normas violadas las siguientes:
1. Constitucionales.
Articulos 2, 6, 13, 25, 53, 58 y 84 de la Constitucién Politica

2. Legales:
a). Ley 6° de 1945, articulo 17, literal b.
b}. Ley 33 de 1985.

3. LA CONTESTACION (Flis. 66 - 77)

La apoderada de la parte demandante se opuso a toedas las pretensiones de
la demanda, pues afirma que carecen de fundamento factico y juridico, enla
medida en que el acto administrativo acusado se encuentra amparado porla
presuncidon de legalidad y no se acredita por lo menos sumariamente que se
haya expedide con infraccién de las normas en que debia fundarse.

Ademdas de ello interpuso las siguientes excepciones previas:
a). Inexistencia de la obligacién.

b). Pago de to no debido.

c). Prescripcion.

d). Compensacion.

e). Excepcion genérica o innominada.

f). Buena fe

4, SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (Fls. 92 - 109)

El Juzgado Octavo {08) Oral Administrativo del Circuito de Cartagena en
sentencia del 07 de septiembre de 2015, concedié las pretensiones de la
demanda, en el sentido que encontré dqjustado a derecho que al
demandante se le re liquide su pensidn de vejez, con inclusidn del salario
basico y los factores salariales solicitados por el actor correspondiente a la

prima de navidad y prima de vacaciones.
gee
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La anterior decisidn la fundamentd en que del articvlo 36 de la Ley 100 de 1993
se concluye que el legislador establecid una excepcion a la aplicacion
universal del nuevo sistema en pensiones, para quienes a primero de abril de
1994, hubieren cumplido 35 aios si son myjeres, 40 anos si son hombres o 15
afios 0 mds de servicio cotizados, indicando que a ellos se les aplicaria lo .
establecido en et regimen anterior a la Ley 100 de 1993, en cuanto a tiempo
de servicio, nUmero de semanas cotizadas y el monto de la pensidn.

Por lo cual, en lo que tiene que ver con el perfodo a tener en cuenta para la
liguidacidn de la mesada pensional previsto en el inciso 3° del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, considerd que dicha disposicidn normativa no puede
oplicarse, habida cuenta que tratdndose de una persona beneficiaria del
regimen de fransicidon, lo procedente es aplicar el regimen anterior en su
integridad, esto es la Ley 33 de 1985, en virtud del principio de inescindibilidad,
que no permite que el operador juridico utilice simultdneamente dos
disposiciones, tomando de cada una de elias, aguello que resulte mds
favorable. Sin embargo, excepcionalmente en los casos que por favorabilidad
resulte mds beneficioso aplicar el promedio de los Oltimos 10 afios, se podrd
hacer, siempre y cuando el actor pruebe que dicha liquidacién, le es mds
beneficiosa.

5. RECURSO DE APELACION
De la parte demandada (Fls. 113 - 118)

La parte demandada luego de un recorrido juridico en el que expone las
diferentes normas aplicables a los docentes, arguye que si bien los docentes
tienen la posibilidad de recibir simultdneamente pensidn y sueldo {Art. 5° del
Decreto 224 de 1979), pueden gozar de pensidn gracia (Leyes 114 de 1913, 116
de 1928 y 37 de 1933) e incluso de pension gracia y pension de invalidez, y tales
prerrogativas las confirman las Leyes 91 de 1989, 100 de 1993, 60 de 1993y 115
de 1994, lo que permite aceptar que de alguna manera gozan de un regimen
especial en materia salarial y prestacional, elio no implica que en materia
pensional disfruten de un regimen especial.

Lo anterior, con base en que un régimen especial de pensiones se caracteriza
por tener mediante normas expresas, condiciones propias en cuanto a edad,
tiempo de servicic y cuantia de la mesada, diferentes de las estipuladas en la
norma general, 1o que no se da respecto de los maestros, que por ende a pesar
de ser servidores publicos de regimen especial, no gozan de un regimen
especial de pensiones.
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Por tal hecho considera que hierra el A — quo en su decisién de ordenar al

FOMAG a la reliquidacién de la pensidén de jubilacién de la actora.
6. TRAMITE PROCESAL SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto N° 128/2016 de fecha 29 de abril de 2016 {Fl. 124), se admite el
recurso de apelacion y con auto N° 431/2016 de fecha 146 de agosto de 2016
(FI. 130}, se ordend correr traslado para alegar de conclusién y para que el
Ministerio Pudblico rindiera concepto.

7. ALEGACIONES

7.1. La parte demandada presenté sus alegatos. (Fls, 133 - 138)

7.2, La parte demandante no alegd de conclusion.

8. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.
El Ministerio PUblico no emitié concepto.
lll.- CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales de primera instancia se ejercié conirol de legalidad de las mismas
- articulo 207 CPACA -. Por ello y como en esta instancia no se observan vicios

que acarreen la hulidad del proceso o impidan proferir decision, se procede a
resolver la alzada.

IV- CONSIDERACIONES
4.1. Competencia

Con fundamento en lo preceptuado en el articulo 153 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, este Tribunal
es competente para conocer en segunda instancia de la apelacién de la
sentencia referida.

4.2. Marco juridico del recurso de apelacién.
Previo a resolver el objeto de la controversia, resulta necesario precisar los
limites a los cuales se ve compelido el ad quem en lo que respecta a la

apelacién. Para tal efecto, conviene sefialar que el a quo en la sentencia
desata una controversia inicial delimitada por la demanda, la contestaciéon a
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la misma y las pruebas recaudadas en el trdmite procesal. Dicho debate

concluye con una providencia que tiene la capacidad de poner fin a la

diferencia, y que se fundamenta en razones de hecho y de derecho derivadas

de lo probado en el plenario y de la aplicacién concreta del ordenamiento

juridico al caso debatido.

Asi las cosas, a través del recurso de apelacidn se ejerce el derecho de
impugnacién confra una decisién judicial determinada; por lo que le
comesponde al recurrente confrontar los argumentos que el juez de primera
instancia considerd para tomar su decision, a efectos de solicitarle al juez de
superior jerarquia funcional, que declida sobre los puntos o asuntos que se
cuestionan ante la segunda instancia. Lo anterior de conformidad con lo
establecido en el articulo 320 del C.G.P., que consagra:

“Arf. 320. Fines de la apelacion. El recursc de apelacién tiene por cbjeto que el superior

examine la cuestion decidida, Gnicamente en relocién _con jos reparos concrefos
formulados por el apelante, pcra que el superior revoque o reforme la decision.

En este orden de ideas, resulta claro que para el juez de segunda instancia, su
marco de competencia lo constituyen las referencias conceptuales y
argumentativas que se aducen en contra de la decisién que se adopta en
primera instancia, por lo cual, los demdas aspectos diversos a los planteados por
el recurrente, se excluyen del debate en la instancia superior, toda vez que
opera tanto el principio de congruencia de la sentencia, como el principio
disposilivo, razdédn por la cual la jurisprudencia ha sostenido que “las
pretensiones del recurrente y su voluntad de interponer el recurso, condicionan
la competencia del juez que conoce del mismo. Lo que el procesado estime
lesivo de sus derechos, constituye el dmbito exclusivo sobre el cual debe
resolver el ad quem: "tantum devolutum quuantum appellatum”.

4.3, Problema juridico. :
La presente decisidn se enmarcard en el desarrolio de la siguiente pregunta
problémica: '

i¢Se debe revocar la sentencia de primera instancia, y denegar todas ias
pretensiones de la demanda, dejondo en fime el acto administrativo
acusado?

4.4, Tesis

La Sala de decisibn modificard la sentencia de la primera instancia pues
distinto a lo expresado por el A- quo, quien incluye el caso de la sefiora
MATOREL CASTRO dal grupo de sujetos beneficiarios del regimen de transicién
contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, ésta Sala determina en
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armonia con lo expuesto en el ariiculo 279 de la Ley 100 de 1993, pardagrafo 2°

del articulo 2° de la Ley 91 de 1989, pardgrafo transitorio del articulo 48
Constitucional y el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, que los docentes
mantienen un regimen pensional especial, gue ha tenido una evolucién a lo
largo de la historia, siendo vigente en la actualidad la regla que implica que
los docentes vinculados antes de la Ley 812 de 2003 tendrdn en materia
pensional la regulacién de las Leyes 33 de 1985 y 62 del mismo aito, mientras
que para los vinculados después de la Ley 812 de 2003 serén regidos por la Ley
100 de 1993 y 797 de 2003.

Porlo cual al precisarse que la actora es destinataria de las normas pensionales
anteriores a la Ley 100 de 1993, se efectba su reliquidacién pensional teniendo
en cuenta los factores acreditados por ésta en su Ultimo afo de servicios, tal y
como lo efectué el A - quo.

Lo anterior con base a que se seguird el criterio enunciative de los factores
salariales impuesto como precedente por el Consejo de Estado, por el hecho
que el sefior GARRIDO MENDEZ no es desfinatario de las normas del regimen
de fransicién de la Ley 100 de 1993, sino por el contrario pertenece a un
regimen exceptuado como es el de los docentes.

En ese orden, es pertinente establecer que pese a ser confirmada la sentencia
de primera instancia, se iendrd como sustento normativo v jurisprudencial o
consignado en la parte motiva de esta providencia, pues no concuerda con
la redlidad juridica la tesis planteada en primera instancia, donde se asegura
que los docentes son beneficiarios del regimen de transicién dispuesto en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

4,5, Marco normativo y jurisprudencial.
4.5.1. Del regimen pensional de los docentes en Colombia, sus generalidades
y evolucién normativa,

La educacién concebida como el proceso continuo, inacabado vy
permanente que le permite al hombre trascender de su estado de individuo a
persona, en Colombia ha sido orientada de manera "formal” entre otros por el
personal de docentes oficiales al servicio del Estado, quienes en virtud del
desempeno de tal labor, al cesar su etapa productiva son acreedores al
reconocimiento de la pensién de jubilacién.

Esta prestacién se concede al configurarse los requisitos minimos que debe
cumplir cada docente, los cuales varian de acuerdo a la época en que se
efecte la vinculacion del educador, ello en razén a que el regimen pensional
general de estos servidores publicos ha cambiado y evolucionado en tres
Cédigo: FCA - 008 Versién: 02  Fecha: 18-07-2017 '
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grandes momentos historicos: i), Antes de la Ley ¢1 de 1989, ii), En vigencia de
la Ley 100 de 1993y iij), Con la expedicidon del Acto legislativo de 2005, que
adiciond el articulo 48 de la Constitucién Politica, los cuales se desarrollan en
los siguientes términos:

1. Primer momento: Antes de la Ley 91 de 1989.

En esa etapa la pensién de jubilacién de docentes era regulada por ta Ley 6
de 1945, el Decreto 1160 de 1947, el Decreto 1743 de 1966, el Decreto 3135 de
1968, el Decreto 1848 de 1969 y la Ley 71 de 1988, normas que delerminaron
un regimen pensional especial para los docentes, que coexistia con la
variedad de regimenes pensionales de los ofros fipos de trabajadores del
momento.

De esa forma dicho regimen mantenia como requisitos para obtener la
pensidn de jubilacion los siguientes:

Edad: 50 afos

« Tiempo: 20 arfios de servicio
* Monto: 75%
s [BL: Promedio de salarios devengados durante ef Ultimo afo de servicio

* Factores salariales: Todo lo que reciba el trabajador a cualquier otro
fitulo y gue implique directa o indirectamente retribucién ordinaria y
permanente de servicios, tales como ias primcs, sobresueldos vy
bonificaciones; pero no las sumas que ocasionalmente se den por mera
liberalidad del patrono.

Por consiguiente, es pertinente establecer que la anterior prestacion ala altura
de éste tiempo era compatible con la "Pensidn de Gracia” reglamentada por
laley 114 de 1913, la Ley 37 de 1933 y la Ley 43 de 1945, creada en un principio
exclusivamente para los maestros de la bdsica primaria, siendo luego
extendida a los docentes normalistas, inspectores de instruccién publica y a los
docentes que laboraron en Instituciones Educativas de la Basica secundaria.

2. Segundo momento: En vigencia de la Ley 100 de 1993.

En esta instancia al entrar en vigencia la Ley 100 de 1993 se crea un Sistema
Ceneral de Pensiones, que tiene como objeto principal- acabar con la
pluradlidad de regimenes pensionales existentes hasta ese momento, dejando
un macro sistema que se subdividia en dos regimenes i), el Régimen Solidario
de Prima Media con Prestacion Definida v ii), el Reglmen de Ahorro Individua!
con Solidaridad.
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Sin embargo, el anterior sistema no acabd en forma absoluta con los
regimenes pensionales anteriores, pues permitid la existencia de algunos de
ellos, tal es el caso del régimen de los docentes, como se evidencia en elinciso
segundo del arficule 279 de la norma precitada osi;

SARTICULO 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la
presente Ley no se aplica a los mlembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Naclonal,
ni al personal regido por el Decreto ley 1214 de 1990, con excepcion de aquel que se

vincule a partir de la vigencia de ia presente Ley, ni a los miembros no remunerados de
las Corporaciones Piblicas.

Asi mismo, se exceptia o los dfillados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, creado_por_la_Ltey 91 de 1989 cuyas prestaciones a cargo serdn

compatibies con pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este Fondo serd
responsabie de la expedicién y pago de bonos pensionales en favor de educadores
que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el efecto
se expida.

Se exceptuan también, los trabajadores de las empresas que al empezar a regir la
presente ley, estén en concordato preventivo y obligaterio en el cual se hayan
pactado sistemas o procedimientos especiales de proteccion de las pensiones, y
mientras dure el respectivo concordato.

fqualment { i idad Socigl no {i ervidores
publicos de lg Empresa Colombiang de Petréleos ni a ios pensionados de la misma.
Quienes con poslerioridad a la vigencia de la presente Ley. ingresen a la Empresa
Colombiana de Petréleos-Ecopetrol, por vencimiento del término de coniratos de
concesion o de asociacién, podrdn beneficiarse del régimen de Seguridad Social de
la misrna, mediante la celebraciéon de un acuerdo individual o colectivo, en témino
de costos, forma de pago y tiempo de servicio, que conduzca a la equivalencia entre
elsistema que los ampara enia fecha de su mgreso y el existente en Ecopetrol”(Negrillas
fuera de texto).

De lo que se desprende, que los docentes dfiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio {(FOMAG) serdn los eximidos de la
regulacién de la Ley 100 de 1993. Por ende, al establecer el articuio 4° de esa
ley lo siguiente:

“Arficulo 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, atenderd las
prestaciones sociales de los docenltes naclonales y nacionalizados que se encuenfren
vinculados a la fecha de la promulgacién de la presente Ley, stempre con observancia
del Ariculo 20, y de los que se vinculen con posterioridad a ella, Serdn
avfomdticamente dofiliados al Fondo Naclonal de Prestaciones Sociales del Magisterio,
los docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de
la promulgacidn de la presente Ley, quienes quedan eximidos del requisito econémico
de dfiliacién. Los requisitos formales que se exijan a éstos, para mejor administracién del
Fondo, no podrdn imponer renuncias a riesgos ya asumidos por las entidades
antecesoras, las cuales reconocerdn su respectivo valor en los convenios
interadministrativos. El personal que se vincule en adelante, deberd cumpiir todos los
requisitos de dfiliacién de naturaleza format © normativa y econémica". {Negrillas fuera
de texto).

Se colige, que todos los docentes son vinculados al FOMAG por tanto fodos
quedan exceptuados de la Ley 100 de 1993, teniendo un régimen especial que

. Codigo: FCA - 008 Versién: 02  Fecha: 18-07-2017

e

Pagina 8 de 19



.

LI 4

@ Commbsupadordelludiourn. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SIGCMA

"Reptblica de Colombls SENTENCIA No. 28 /2018
SALA DE DECISION No. 001
' 13-001-33-33-008-2014-00307-01
se subdivide en dos sub regimenes, en virtud de lo contemplado en el
pardgrafo del articulo 2° de la Ley 91 de 1989 asi:

“Pardgrafo. Las prestaciones sociales del personal nacional, causadas hasfa la fecha
de promulgacion de la presente Ley, se reconocerdn y pagardn de conformidad con
las normas prestacionales del orden nacional, aplicables a dicho personal.

Las prestaciones sociales del personal nacionalizado, caysadas hasta la fecha de
promulgacion de la presente Ley, se seguirdn reconociendo y pagando de
conformidad con las normas que regian en cada entidad temitorial en el momento de
entrar en vigencia la Ley 43 de 1975"

Dicha norma fue creada 5 aios después del proceso de nacionalizacion de la
educacién, que se dio con la expedicién de la Ley 43 de 1975, con la cual se
igualan las condiciones salariales para los docentes nacionalizados, teritoriales
y nacionales, dejando sin objeto de existencia la pensidn gracia, que fue
instituida precisamente porque los docentes de primaria percibian salarios mds
bajos gue los de secundaria vinculados a la Nacién, por tanto el legislador
procura colocar un limite de reconocimiento a una prestaciéon que quedoé sin
razon de ser,

Es en éste contexto que se estipulan los dos sub regimenes i), uno para los
docentes nacionales y nacionalizados cuyas prestaciones se causen a partir
detl 29 de diciembre de 1989 a los que se aplicardn las normas prestacionales
det orden naciondl y i), otro para los docentes nacionales y nacionalizados
cuyas prestaciones se causen con anterioridad al 29 de diciembre de 1989
cuyas normas pensionales serdn las que rigen a cada entidad territorial a la
que se encontraban vinculados, tal y como se ilustra a continuacion:

PENSIONES DE DOCENTES SEGUN LEY 91 DE 1989
ANTES DE 29 DE DICIEMBRE DE 1989 DESPUES DE 29 DE DICIEMBRE DE 198¢%
- Se aplicardn las normas prestacionales de | - Se aplican las normas prestacionales de los
cada enlidad fermitorial a lao que se | servidores publicos det orden nacional como
encontraba vinculado el docente. son laley 33 de 1985, Ley 62 de 1985.

Es asi, como para la obtencidon de la prestacion objeto de estudio, esto es la
pensidn de jubilacion ordinaria, los docentes tanto nacionalizados, termitoriales
como los nacionales vinculados antes de 29 de diciembre de 1989 y después
de 29 de diciembre de 1989 debian cumplir con los siguientes requisitos:

Ley 4 de 1966, Decreto 1743 de 1966, Decreto 1140 de 1947, Ley 33 de 1985,
Ley 62 de 1985.

Antes de 29 de diciembre de 1989.
¢ Edad: 55 anos

¢ Tiempo: 20 arics de servicio,
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+ Monto: 75%

« |BL: Salario promedio que sirvid de base para los aportes durante el Ultimo
ano de servicios.

« Factores salariales: Asignacién bdsica, gastos de representacion; primas
de antigledad, técnica, ascensional y de capacitacién; dominicales y
feriados; horas extras; bonificacidn por servicios prestados; y trabagjo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dio de descanso
obligatorio. En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de
cualguier orden, siempre se liquidardn sobre los mismos factores que
hayan servido de base para calcular los aportes.

Después de 29 de diciembre de 1989.

¢ Edad: 55 anos
e Tiempo: 20 afios de servicio.
« Monto: 75% (

¢ IBL: Promedio que sirvid de base para los aportes durante el Oltimo aio
de servicios.

o Factores salariales: Asignacion bdsica, gastos de representacién; primas
de antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacién; dominicales y
feriados; horas extras: bonificacién por servicios prestados; y trabajo
suplementario o redlizado en jornada necturna © en dia de descanso
obligatorio. En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de
cualquier orden, siempre se liquidardn sobre los mismos factores que
hayan servido de base para calcular los aportes.

|
|

3. Tercer momento: Con la expedicion del Acto legislativo N° 1 de 2005, que
adicioné el articulo 48 de la Constitucidén Politica.

Al emitirse el acto legislativo N° 1 de 2005 se adicionan varias prefrogativas al
articulo 48 de la Constitucidn Politica, concerniente al derecho a la seguridad
social, entre ellas el pardgrafo transitorio N° 1 asi:

"Articulo 48.

{...)

PARAGRAFO TRANSITORIO l1o. Pardgrafo adicionado por el articulo 1 del Acto
Legislativo 1 de 2005. El nuevo texto es el siguiente: Ef régimen pensional de los docentes
nacionales, nacionalizados y temitoriales, vinculados al servicio publico educativo
oficial es el establecido para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el
articulo 81 de esfa. Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen o partir de la
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vigencia de la cltada ley, tendrén los derechos de prima media establecidos en las

leyes del Sistema General de Pensiones, en los témminos del articuio 81 de la Ley 812 de
2003". '

SIGCMA

De lo que se predica que en este momenio histdrico se crean dos nuevos
regimenes pensionales, i}, Los docentes vinculados en virtud del Decreto 2277
de 1979 antes de la Ley 812 de 2003 vy ii}, Los vinculados en virtud del decreto
1278 de 2002 después de la entrada en vigencia del Decreto 812 de 2003,
como lo indica el articulo 81 as; ‘

Asl las cosas, la Ley 812 de 2003 en su articulo 81, inciso 1° reproduce la
prescripcién Constitucional de la siguiente forma:

"Arficulo 81. Régimen prestacional de los docentes oficidies. El régimen prestacional de
los docentes nacicnales, nacionalizados y teritoriales, que se encueniren vinculados al
servicio publico educalivo oficial, es el establecido para el Magisterio en las
disposiciones vigenies con anterioridad ala enfrada en vigencia de la presente ley. Los
docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, serén
dfiiados al Fondo Nacional de Prestaciones Scciales del Magisterio y tendran los
derechos pensionales del régimen pensional de prima media establecido en las Leyes
100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcién de la edad
de pensién devejez que serd de 57 afios para hombres y mujeres

("

Determinando que en la actualidad el regimen pensioncl de los docentes se
fija a partir del afio y tipo de vinculacién que estos ostenten, pues los
nombrados antes de la Ley 812 de 2003, segun el Decreto 2277 del979, que
regula toda la funcién docente de esa época, en cuanto a la significacion de
la profesién, sistema de nombramiento, provision de cargos, escalafén,
ascenso, derechos, deberes, prohibiciones, sanciones, entre ofras
generalidades, se encueniran regulados por la Ley 91 de 1989.

Por su parte, los vinculados después de la Ley 812 de 2003, bajo los parameiros
del Decreto 1278 de 2002, que fija nuevos lineamientos sobre la labor docente,
en cuanto al sistema de ingreso, concurso de meritos, carrera, ascenso,
inhabilidades, incompatibilidades entre otras generalidades, son regidos en
cuanto a pensiones por la Ley 100 de 1993 vy la Ley 797 de 2003, como se
visualiza a rengldn seguido:

REGIMENES PRESTACIONALES DE LOS DOCENTES OFICIALES

Vincutados antes de la Ley 812 de 2003 Vinculados después de ley 812 de 2003

- Vinculados en virtud del Decreto 2277 de | - Vinculados en virtud del Decreto 1278 de
1979. 2002
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Prestaciones segin: Prestaciones segin:

SIGCMA,

-Ley91de 1982 -Ley33de 1985-Ley é2de 1985 | - Ley 100 de 1993 — Ley 797 de 2003.

En ese orden de ideas, los elementos de la pensidén de uno y otro regimen son
diferentes tal y como se visualiza a continuacion:

Elementos de pensién de los docentes vinculados anles de Ley 812 de 2003,
bajo Ley 91 de 1989, Ley 33 de 1985 y Ley 62 de 1985.

Edad: 55 anos

Tiempo: 20 afos de servicio.

Monto: 75%

IBL: Promedio mensual del Ultimo afic de servicios.

Factores salariales: Asignacién bdsica, gastos de representacidn; primas de
antigledad, técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados;
horas exfras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o
realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio. En todo caso,
las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se
liquidardn sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular
los aportes.

Elementos de pensién de los docentes vinculados después de la Ley 812 de
2003, bajo Ley 100 de 1993, Ley 797 de 2003 y Decrelo 1158 de 1994.

+ Edad: 57 aifos de edad.
¢ Tiempo: 1000 semanas (20 afos de servicios).
¢ Monto: 75%

¢ IBL: El promedio de los salarios sobre los cuales ha cotizado el afiliado
durante los diez (10) aifos anteriores al reconocimiento de ia pension

« Factores salariales: a) La asignacién bdsica mensual; b} Los gastos de
representacion; c) La prima técnica, cuando sea factor de salario; d) Las
primas de antigledad, ascensional y de capacitacidn cuando sean
factor de salario. e) La remuneracién por frabajo dominical o festivo; f)
La remuneracién por trabgjo suplementario o de horas extras, o
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redlizado en jornada nocturng; g} La bonificacidn por servicios

prestados.

Raena fudiclal.
Coraefo Superior de'la Judicaturs
Reptblis de Colombls

SIGCMA

Lo anterior se condensa ilustrativamente en el siguiente cuadro comparativo:

IMEN PENSIONAL DE DOCENTES OFICIALES Y SU EVOLUCION HISTORICA
Elemenios . .
Sub Norma Edad Tlempo Monto 1BL Faclores
Momento | regimenes | aplicable salariales
Histdlco
Todo kb que recho el
N.A ieysde1?s 1 50 Afos. | 20 Afos de 75% Promedio de | kobdods o cvdaie
larios moloue  diecle ©
- Decreto 1743 serviclos. sa
de 1964, devengados | e odnta v
durante - el | [t i
- Decrefo 1160 utimoafiode [ pies semmwees »
1. Anles de de 1947, servicios. s wmas  que
ocatlonaimaenie 1e don
laley 91de o manoRasrcsad det
1989 «Ley 4 de 1946, peona.
Ragnecion 63 tica, gesios  {
da represuntaciin; primas
Antes de 29 | -teysde 1945, | 55 ARGS, 20 Afos de 75% Saladod_ ;.:.."““""’“m ,'::‘E
promedio que | cmacnaca; com
diclembra | _ pocrere 1743 servicios. IV Clo' base | L, vt
ot
de 1989, de 1984, paralos aportes | pessa: v
dorani o plemantar o teakteda
. ante w1 ormecs hoctams ¢ wn
- Decreto 1160 UlMo oo de | Sicum £ i sews,
2 E de 1947, serviclos. L w-bn:u ﬂ:_ :
. n T oo s
vkt s
vigenclade -Ley 4 de 1966, i o
la ley 100 e it o ot
de 19 -
7 . _ P
tey 91 de | Despuésde '19;56y 33 de | 55 Afios, 20 Afos de 75% 5°‘°”°d! o wigoeda, iiorkca,
X - promedio que | mowmend v O
1989. diciembre servicios VIO de BAse | o oo e
de 1989. Loy 6 de 1945, poralos apores | e o vore
durante @l | wplementario b realzado
Loy 62 de 1985, Giimo afto de | §hkmeie s e
servicios, Wh'::i, fn o s,
-Ley 71 de 1989, Tphcos oBCINES G0
ourquies piden, slempre
ol eon
Sormcsriam o s,
Germmesermaton eveen
4 "
dv snigledsd. lcnica,
Vinculados | -Ley 91 de | 55AR0s. | 20 Afios de | 75% o rasn ot
“antes de la | 198% serviclos promedio  QUE § y fe; heres ees:
. sivié de base ”:m‘_"’“‘;’:::
Ley 812 de poralos apories | o
2003 -ley 33 de duranle el :In'l-m;:u:uau
3 e I . 1985. Giime aho de | epots G edo cao,
3 on Ia servicios.,

; s e
expedicién - ley 42 de w kuidurin sobis ko
del Aclo 1985. i
teglslative pecakuros sooten
N° 1 del 4oy 100 de o

1993, alla eiprecinbdnica
2005, 1000 75% D pomede e | ——o
Vinculodos .2'6?'3 797 de | 57 Afios. Semanas sobre I8 Cuctes | axmis ves lodia oo
después de ’ cotizadas o ha colizado ef | e isoinede
= it te | sscens

Ia Loy 812 | pecreto niss 20 Afios de e e | Smenen oo
. laclor de solario.
de 2003. da 1994, servicios, afios anterores :Ta ::nmu::lenpor
ol b 2
- Sentencla sU - reconocimiento | mmueadsn  po
395 de 2017. da lo pensién :bq":wa:’vmma
o . o
walzode en fomoda
- Decrelo 3752 m @ o

de 2003, santios prestadon,
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4.5.2. De la liquidacion de la pension y los factores a tener en cuenta.

SIGCMA,

Para la liquidacién del Ingreso Base de liquidacion de la pensién de los
docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, se tendr& en
cuenta el salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el diiimo
afo de servicios, de acuerdo a su régimen, mientras que para los maestros
vinculados después de la Ley 812 de 2003 se calculard dicho elemento
pensional con fundamento en el promedio de los salarios sobre los cuales ha
cotizado el profesor durante los diez afios anteriores al reconocimiento de la
prestacion.

Ahora bien, con respecto a los factores salariales para el caso de los docentes
nombrados antes de la Ley 812 de 2003 se incluirdn los dispuestos en la Ley 33
de 1985, y la Ley 62 de 1985. Sin embargo, se deja por sentado que ésta Sala
de decisién se cefiird a lo determinado por el mdaximo Tribunal de lo
Contencioso Administrative sobre los factores salariales, en sentencia de
unificacién jurisprudencial de fecha 4 de agosto de 2010 v la sentencia de 09
de febrero de 2017, emitida por la Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidén segunda asi;

La jurisprudencia del Consefo de Estado, en relacién con los factores salariales que
integran el ingreso (salario) base de liquidacién de la pensién establecido en las leyes
33 y 62 de 1985, ha senfado el sentido que no debe interpretarse forma taxaliva, sino
meramente enunciativa; porque se vulnera el principio de progresividad, de igualdad,
de primacia de la realidad sobre las formalidades. En efecto, ha ensefiada” (Negrillas
fuera de texto).

De lo que se desprende, que en efecto aunque la norma reguladora de una
pension implique el reconocimiento de un listado de componentes del salario,
no necesariamente serdn esos los Unicos que pueden contribuir a la liquidacién
de la pensidn, pues estos si y sdlo si son percibidos por el trabajador de forma
habitual, continua y permanente, aunque no hayan sido incluidos en la
operacién de liquidacion de la pensidn, efectuada por el fondo de pensiones,
si el titular del Derecho solicita la insercidon de éstos emolumentos por via
judicial, es totalmente gjustada a Derecho y procedente tal inclusién.

Lo anterior no rifie con la prescripcién normativa del articulo 48 Constitucional,
el cual ensefia que para la liquidacidén de las pensiones, sdlo se tendrdn en
cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las
coftizaciones, pues en un plano de igualdad y equilibrio entre la proteccién al
erario publico y la proteccidn a los derechos laborales de los Colombianos, es
posible ordenar los debidos descuenios a que haya lugar, en razén de los
emoclumentos reconocidos y no cotizados, siendo de esa forma ajustados alos
mandaios consfitucionales y congruentes con la realidad factica de cada

Jew®
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usuario, tal y como lo expresa el Organo de cierre de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa en la sentencia de la Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, con Consejero Ponente Cesar Palomino
Cortés, de fecha 9 de febrero de 2017 asi:

ﬁf ooz deudiann TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
A Replolica de Calombla SIGCMA

"Si el querer del legislador consiste en que las pensiones se liquiden tomando como
base los factores sobre ios cuales se han efectuado aportes a la seguridad social no
puede concluirse que, automdaticamente, los factores que no han sido objeto de las
deducciones de Ley deban ser excluidos del ingreso base de liquidacién pensiondal,
pues slempre es posible ordenar el descuento que por dicho concepto haya lugar. En
este orden de ideas, la proteccién al erario publico es un principic que debe
armonizarse con los derechos laborales, a los cuales lao Constitucion Polftica les da
especial importancia, de esta manera se logra efectivizar ambos mandaios sin
necesidad de restiingir excesivamente ninguno de ellos, toda vez que, como ha
quedado expuesto ambos deben coexistir dentro del Estado Social de Derecho”.

Por su parte, la liguidaciéon pensional de los docentes vinculados después de
la expedicion de la Ley 812 de 2003, se reglamentard con base ala Ley 100 de
1993, Ley 797 de 2003 y el Decreto reglamentario de la Ley 812 de 2003, como
es el Decreto 2341 de 2003, que al establecer en su articulo 2° lo siguiente:

“Articulo 2°. Ingreso base de cotizacién. El ingreso base de cofizacién de los docenfes
afiiados al Fondo Nacional de Presiaciones Sociales del Magisterio serd el establecido
en el Decrefo 1158 de 1994 y las normas que lo modifiquen o adicionen” {Negrillas fuera
de texto).

impone entonces por ministerio de la Ley la obligacién de cefiir la liquidacion
pensional de los docentes Unicamente a los emolumentos contenidos en el
decreto 1158 de 1994, sin tener en cuenta ningln ofro, es decir los siguientes:

v}

a} La asignacisn bdslica mensual; b} Los gastos de representacién; ¢} La prima técnica,
cuando sea factor de salario; d) Las primas de antigledad, ascensional y de
capacitacién cuando sean factor de solario, e} La remuneracién por frabajo dominical
o festivo; f) La remuneracion per trabajo suplementario o de horas exfras, o realizado
“en jornada nocturna; g} La bonificacion por servicios prestados;

(“‘)u

Finaimente se expone, que ésia Sala de decisién acoge la tesis de la Corte
Constitucional sobre factores salariales y no la linea pacifica y garantista del
Consejo de Estado como nuestro Tribunal de cierre, en virtud de que el tema
central esto es la pensidn (sin discriminar el regimen bajo el que se enfoque),
constituye una materializacién del derecho fundamental a la Seguridad Social,
enmarcado en el articulo 48 de la Constitucién Politica, por tanto su desarrollo
y regulacion serd a cargo de la Corte Constitucional, como ente al que se e
confia la guarda y custodia de la Constitucion, de acuerdo a lo estipulado en
el articulo 241 Superior,
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4.4. El caso concreto.
4.6.1. Hechos relevantes probados.

a). Con el Formato Unico para la Expedicion de Certificado de Historia Laboral
expedido por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio visible
a folio N° 24 se acredita que la sefiora Eloisa Matorel Castro se posesiond el dia
30 de abril de 1973, es decir pertenece al regimen de docentes vinculados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003.

b). Con la copia simple del acto acusado (Fl. 22) se verifica que ala iiquidacién
de la pensién de la actora se aplicaron las Leyes: 33 de 1985, 6 de 1945, 238 de
1995 vy el Decreto 3752 de 2003,

¢). Con el Formato Unico para la Expedicién de Certificado de Salario
ostensible a folio 24, se prueba que lo factores salariales devengados durante
el dlfimo afo por ia sefiora MATOREL CASTRO fueron: prima de navidad, prima
de vacaciones, sueldo bdasico, horas extras de julio a diciembre y horas extras
nocturnas de marzo a diciembre. '

d). Con lo expuesto en el acto demandado ast:

Que el docente adquirid el Status de jubilado 28 de junlo de 2004, f

, fecha en la
Que sé encontraba afiliado al Fonde Nacional de Prestoci
Magisterio de Bolivar. ocionss Socidles del

Que fos factores que sirvieron como base para la liquidacién sen:

FACTORES
ASIGNACION BASICA $ - VALO-‘l: %eo 656,0
Por to tanto el Salario base de liquidacién es $ B :sso.sss‘o:
TOTAL A PAGAR $ 1.245.492,00

& valer de io mesada pensional comesponde al 75% del I
lor i - promedio de fact
salariales devengado en el Ultimo afo de servicio antedor al Status, ores

Se acredita que en la liquidacién de la pensién de la sefiora ELOISA MATOREL
CASTRO, se tuvo en cuenta para la promediacién del monto sélo la asignacién
bdasica.
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4.6.2 Del andlisis critico de la situacién factica frente al marco normativo y

Jjurisprudencial,

En el ejercicio de contrastar lo probado en el expediente, con lo expuesto por
via jurisprudencial y normativa en el presente caso, se puede decir que la
liquidacion pensional redlizada por la Nacién - Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG),
donde se calcula el porcentaje de la pensién con base a lo devengado en el
Oltimo afo de servicios, y se promedia la mesada pensional incluyendo sélo la
asighacién bdsica, Sl se ajusta a la tesis adoptada por la Sala de decision.

Lo anterior en razdn, a que ésta Sala de decisién respecto de la liquidacion de
la pensién de los docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de
2003, para el tramite de la liquidacién con inclusién de los factores salariales,
adopta la tesis del Consejo de Estado, que impone el cardcter enunciativo de
los emolumentos dispuestos en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, tal y como se

expuso en el acdpite de marco normativo,

En ese sentido, al verificar con el Formato Unico para la Expedicién de
Cerlificado de Historia Laboral ostensible a folio 26, que la sefiora MATOREL
CASTRO tiene una vinculacién de cardcter nacionalizada, que data desde el
13 de abril de 1973, se establece que la docente pertenece al regimen
pensional de maesiros oficiales vinculados antes de la vigencia de la Ley 812
de 2003, por lo cual ias Leyes para ella aplicable en materia pensional son-la
33 de 1985 y 62 de 1985, y no el arliculo 36 de la Ley 100 de 1993, como lo

determind el A quo.

Pues, como se desarrollé en el marco normativo y jurisprudencial, los docentes
mantienen un regimen pensional especial, que ha tenido una evolucién a lo
largo de la historia, siendo vigente en la actualidad la regla que implica que
los docentes vinculados antes de la Ley 812 de 2003 tendrdn en materia
pensional la regulacién de las Leyes 33 de 1985 y 62 del mismo aiio, mientras
que para los vinculados después de la Ley 812 de 2003 serdan regidos por la Ley
100 de 1993 y 797 de 2003.

En ese orden de ideas, al precisarse que la actora es destinataria de las normas
pensionales anteriores a la Ley 100 de 1993, se pasa a estudiar si procede su
reliquidacion pensional incluyendo todos los factores devengados en el Oltimo
afno, determinando que como la accionante no es destinataria de las normas
del regimen de transicién del nuevo Sistema General de Pensiones, sino de un
regimen exceptuado de dicho sistema, para él no aplica la tesis de la Corte
Constitucional sobre el sentido taxativo de los emolumentos, sino por el
conirario el precedente del Consejo de Estado, que posibilita la inclusion de
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aquellos factores que aunque no se encuentren nombrados en el arlfculo 1 de
la Ley 62 de 1985, hayan sido devengados de forma habitual, periédica y
permanente por el empleado.

Es asi, como al valorarse el hecho probado del literal e}, donde se acredita que
la sefiora MATOREL CASTRO devengd durante su Ultimo afio de servicios la
prima de navidad, prima de vacaciones, sueldo bésico, horas extras de julio @
diciembre y horas extras nocturnas de marzo a diciembre, resulta procedente
suinclusion en la reliquidacién pensional, ordenando ademds que con aras de
cefiirse a lo estipulado en el articulo 48 Constitucional y de mantener la
sostenibilidad fiscal del sistema pensional, se realicen los debidos descuentos a

que haya lugar, si de alguno de los mencionados emolumentos no se han
perpetrado las cotizaciones,

Asi las cosas, se confirmard el fallo de primera instancia pues resulta ajustado
a derecho declarar la nulidad parcial de la Resolucion N° 521 de 28 de febrero
de 2007, por la cual se reconocié una pensién vitalicia de jubilacién a la sefiora
ELOISA MATOREL CASTRO, lo due implica que el recurso de apelacion
interpuesto por la parte accionada, donde ésta pretendia la revocatoria de la
sentencia de primera instancia, es resuelto en sentido desfavorable.

4.6.3. Condena en costas en segunda instancia.

En virtud de lo establecido en el articulo 188 del CPACA, procede la Salo de
Decisién a disponer sobre la condena en costas, bajo los requerimientos de
liquidacion y ejecucién previstos en el Cédigo General del Proceso, que en el
numeral 1° del articulo 365 dispone que estardn a cargoe de la parte “a quien
se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién”, y de conformidad
con el numerat 8 del mismo articulo, segin el cual solo habrd lugar a costas
cuando en el expediente aparezca que se causaron,

Asi las cosas, al ser resuelto en sentido desfavorable el recurso de apelacién
interpuesto, se condenard en costas en esta instancia o la parte demandada.

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

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de fecha siete {07} de septiembre de 2015,
proferida por el Juzgado Octavo {08) Administrativo Oral del Circuito de
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Cartagena, pero teniendo como sustento normativo y jurisprudencial lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENESE en costas a la parte demandada de conformidad con
la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: NOTIFIQUESE la presente sentencia en los términos del arficulo 203 de
la Ley 1437 de 2011. '

CUARTO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previo registro en el
Sistema Unico de Informacidn de la Rama Judicial “Justicia XX1"

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue debatido y aprobado en la
sesion de la fecha

C-

LOS MAGISTRADOS

TO MARIO C ARRO COLPAS.

%P&enfe)

JOSE RAF LUIS MIGUELVIL OS ALVAREZ

vV
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