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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR : ct
i - -SENTENCIA No 079/2018
i, it i SALA DE DECISION No 002

SIGCMA

i ‘Repiblica de Colombia’

Cartagena de Indias D.T.y C, freinta (30) de abril de dos mil dieciocho (2018)

1. IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control Nulidad vy restablecimiento del derecho

Radicado ' 13001-33-33-0012-2015-00557-01-
Demandante Armida Isabel Loépez Alvis

Nacion - Ministerio de Educacion - FOMAG y
Secretaria de Educacién Distrital

Magistrado Ponente | Edgar Alexi Vasquez Contreras

Asunto: Reliquidacién pensidn docente

Demandado

IIl. PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala de Decisidon a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandada contra la sentencia de 31 de marzo de 2017, .
proferida por el Juzgado Décimo Segundo Administrativo Oral del Circuito
de Cartagena, mediante la cual se occedié‘parciolmen‘re a las pretensiones
de la demandoa. | . | Y

lll.- ANTECEDENTES
3.1. LA DEMANDA

a). Pretensiones: La demandante formuld las siguientes:

1. Declarar la nulidad parcial del acto administrativo contenido en la
Resolucién N® 1341 del 13 de mayo de 2008, por medio de la cual se-
reconocid a mi mandante ia pensidn vitalicia de jubilacion en lo que tiene
que ver con la determinacion de la cuantia de la mesada pensional, en .
la que no se incluyeron todos los factores salariales percibidos en el Glfimo
afo de servicio al cumplimiento del status de pensionado.

2. Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en la Resolucién
N¢ 3705 del 11 de mayo de 2015, a través de la cual negd la solicitud de
gjuste la Resolucion N° 1341 del 13 de mayo de 2008, en lo que fiene que
ver con dicha determinacidon por cuanio no se incluyeron fodos fos
factores salariales percibidos en el Ultimo ano de servicio al cumplimento
del status pensional. :

3. Declarar que mi representado [a) tiene derecho a que la Nacién ~
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio — vinculado, Distrito de Cartagena de Indias —
Secretaria de Educaciéon Distrital por tener interés en las resultas del
proceso}, le reconozca y una pensidn ordinaria de Jubilacién, a partir del
9 de julio de 2007, equivalenie al 75% del promedio de los salarios,
sobresueldos, primas y demds factores salariales devengados durante los
12 meses anteriores al momento en que adquirié el status juridico de
pensionado a}, que son los que. constituyen la base de liquidacion
pensional, -

4. Condenar a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL. FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES. SOCIALES DEL MAGISTERIO - Vinculado:
DISTRITO DE CARTAGENA- SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL por tener
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interés en las resultas del proceso), @ que reconozcd 'y pague a mi
mandante una pensién ordinaria de jubilacién, a partir del 09 de julio de
2007, equivalente al 75% del promedio de Jos salarios, sobresueldos, primas
y demds factores salariales devengados durante los 12 meses anteriores

~al momento en que adquirié el status juridico de pensionado (a) indicado,
que son los que constituyen la base de liquidacion pensional de mi
representado. ‘

5. Condenar a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-
Vinculado: DISTRITO DE CARTAGENA- SECRETARIA DE EDUCACION -
DISTRITAL por tener interés en las resultas del proceso), a.que sobre el
monto inicial de la pensién reconocida, aplique los reajustes de la Ley
para cada afio comao lo ordena la Constitucion Politica de Colombia v ia
Lev.

6. Condenar a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-
Vinculado: DISTRITO DE CARTAGENA- SECRETARIA DE EDUCACION
DISTRITAL por tener inferés en las resultas del proceso), a que se efectie
el respectivo page de las mesadas atrasadas, desde el momento de la
consolidacidén del derecho hasta la inclusion en la ndmina de la
pensionada. Que el pago del incremento decretado se siga réalizando
en las mesadas futuras como reparaciéon integral del dafio.

7. Condenara la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL. FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIC — Vinculado:
DISTRITO DE CARTAGENA- SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL por tener
inferés en las resultas del proceso),al reconocimiento y pago de los ajustes
de valor a que haya lugar con motivo de la disminucion del poder
adquisitivo de cada una de las diferencias en las mesadas pensionales
decretadas, por fratarse de sumas de tacto sucesivo y demds
emolumenfos, de conformidad con el articulo 187 de la Ley 1437 del 2011
C.P.A.C.A, tomando como base la variacion del indice de precios al
consumidor "

8. Condenar a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL. FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIC - Vinculado:
DISTRITO DE CARTAGENA- SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL por tener
interés en las resultas del proceso), al reconocimiento y pago de intereses
moratorios a partir de la fecha de la ejecutoria de la sentencia y por el
tiempo siguiente hasta que se cumpla su tofalidad la condena corno lo
dispone el inciso 3° del articulo 192 del Cdédigo de Procedimiernito
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

9. Condenar en costas a Ja NACION-MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO - Vinculado: DISTRITO DE CARTAGENA- SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL por tener interés en las resultas del proceso).

b). Hechos

Para sustentar sus pretensiones la demandante, afirmo lo siguiente:

Labord por mdas de 20 anos al servicio de la docencia oficial y cumplidé con
los requisitos establecidos porla Ley para que le fuera reconocida su pensidon
de jubilacién.
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La entidad demandada, solo tuvo en cuenta como base de liquidacién
pensional, la asignacién bdsica, omitiendo los demdas factores salariales
devengados, tales como la prima de navidad, prima de vacaciones y otros,
percibidosv el Ultimo ano de servicios anterior -a la adquisicidon del status
pensional. “

c). Normas violadas y concepto de la violacién.

La demandante considera vulnerados los articulos 15 de la Ley 91 de 1989; 1°
de la Ley 33 de 1985, Ley 62 de 1985 y Decreto 1045 de 1978.

Como concepto de la violacién manifestd que su régimen pensional es el
establecido en la Ley 91 de 1989 y demd&s normas aplicables hasta esta
fechaq, teniendo en cuenta la fecha en la cual el docen’re fue vinculado al
servicio educativo estatal.

La ley 33 de 1985, ‘en su articulo 1°, expresa de manera general que la.
pension vitalicia de jubilacién se pagard sobre el equivalente al sefenta y
‘cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base para los
aportes durante el Ultimo ano de servicio. Aun’que no estan definidos los
factores salariales de manera expresa, no impide que se incluyan todos los
emolumentos devengados por el trabajador v en ese sentido, al no ser
reconocidos se estd ocasionando un perjuicio econdmico en su patrimonio,
ya gue su ingreso resulta inferior al que deberia estar recibiendo. '

Por.su parte, el articulo 15 de la ley 91 de 1989, deja en evidencia que la
inclusién de factores salariales en la pensidn de jubilaciéon reclamada por la
caccionante se rige por los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de
1978, que determinan que se deben tener en cuenta para el cdiculo del
valor de la mesada pensional todos los factores salariales que devengé el
docente durante el Ultimo ano de servicio.

En consecuencia, la pension de jubilacion que le fue reconocida, deberd
reliquidarse con base a los demds focfores qgue no se fuvieron en cuenta y
que fueron devengados.

3.2. Contestacién de la demanda.
3.2.1. Distrito Turistico y Cultural Coridgena de Indias.

Sostuvo gque el ingreso base de cotizacion v liquidaciéon de las prestaciones
sociales que se causen con posterioridad a la expedicion de la Ley 812 de
2003, a cuyo pago se encuentra obligado el Fondo, no podrd ser diferente
a la base de la cotizacidon sobre la cual realizé aportes.
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En ese sentido, el reconocimiento y pago de la pensidn de jubilacidon tuvo
como base para calcular el monto de dicha prestacion los mismos factores
gue sirvieron de base al empleado para pagar el valor de los aportes para
pensiones.

Por otra parte, las autoridades territoriales carecen de competencia, para
disponer el reconocimiento v pago de prestaciones sociales, a docentes,
por obrar por delegacién de funciones de la Nacion.

Propuso como excepciones la falta de legitimacion por pasiva, presuncion
de legalidad del acto administrativo demandado, buena fe vy
compensacién. (fs. 42-50)

3.2.2. Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (fs. 81-95).

Se opuso a todas las pretensiones de la demandada por carecer de Susten’fo
factico vy juridico, ya gue los actos demandados se encuentran acogidos
por la presunciéon de legalidad y cuenta con todos los factores salariales
devengados en el ano de estatus de pension.

Como la demandante acreditd los pfesupues’ros previstos en la Ley 33 de
1985, mediante Resolucién N° 1341 de 13 de mayo de 2008 reconocio
pensidn de vejez.

La mesada pensional reconocida, fue liquidada de acuerdo a la normativa
legal vy reglamentaria aplicable, toda vez que solo debe tenerse en cuenta
la asignaciéon bdsica y los sobresueldos, en caso de que se devengue 'y
atencién al principio de sostenibilidad financiera.

| Solicité se declare la prescripcidn de las obligaciones, al no ser reclamadas
dentro de los fres (3) afios siguientes ala exigibilidad del derecho pensional,
que para el presente caso transcurrid a partir del 13 de mayo de 2008.

3.3. La sentencia apelada. (fs. 133-141)

El Juzgado Décimo Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena,
mediante sentencia de fecha 31 de marzo de 2017, accedid parcialmente
a las pretensiones de la demanda, en los siguientes términos:

PRIMERO: Declarar la nulidad parcial de la Resolucion N° 1341 del 13
de mayo de 2008, mediante la cual se reconocidé pension vitalicia de
jubilacién a la actora, y la nulidad de la Resolucion N° 3705 del 11 de
mayo de 2015, ambas emanadas de la NACION- MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO a través de la SECRETARIA DE EDUCACION

go0
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DISTRITAL DF CARTAGENA, por las razones expuestas en el presenfe
proveido. ‘

SEGUNDOQ: Como consecuencia de lo anterior v a fitulo de
restablecimiento del derecho, condénese a la NACION, MINISTERIO DE
EDUCACION  NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, a reajustar y reliquidar la pensién de la
sefiora ARMIDA ISABEL LOPEZ ALVIS, identificada con la C.C N°
33.150.162, sobre el setenta y cinco (75%) por ciento del promedio de
 los factores salaniales devengados durante el afo inmediatamente
anferior al del cumplimiento de los requisitos para obtener el status
~ pensional, de conformidad con la certificacién de fecha 07 de enero
de 2015, expedida. porla Secretaria de Educacién Distrital de
Cartagena de Indias, en la cual se incluirdn, ademds del sueldo bdsico
los siguientes factores: Prima de navidad y prima de vacaciones
docentes, pero con efectos fiscales a partir del 12 de marzo de 2012,
por prescripciodn frienal,

Las sumas que resulten de la condena anterior se actualizorén
aplicando la siguiente formula: ,

R= RHx INDICE FINAL
INDICE INICAL

Donde el valor presenfe { R ) se .determina multiclicando el valor
histérico (Rh), que es la suma que resulte a favor de la demandonte
una vez se haya liquidado y actualizado la base de liquidacién de la
pension de jubilacién cuando esta se reconocid, por el guarismo que
resulté de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por -
el DANE, vidente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia.

Por fratarse de pagos de tracto sucesivo la férmula se aplicard
separadamente, mes por mes para cada mesada pensiondl, teniendo
en cuenfa que el indice inicial es el vigente al momento de la
causacién de cada una de ellas. ‘

TERCERO: Se avutoriza a la enfidad demandada, una vez se haya
efectuado el cdiculo de la mesada pensional con la inclusién de los
nuevos factores sefialados anteriormente, proceda a descontar del
~ monto total a pagar a la pensionada, las sumas correspondientes a los
~aportes que debid asumir el frabajador por los factores salariales cuya
inclusion se ordena en esta sentencia y que fueron devengados
durante el afio inmediatamente anterior al del cumplimiento de los
requisitos para obtener el status pensional, en caso que ello no se
hubiere hecho. ) '

CUARTO: Se declara la prescripcion del derecho al pago de las sumas
de dinero a que hubiere tenido derecho la actora, por concepto de
diferencias enfre la pensidon de jubilacién recibida v la que habria
recibido si se hubieran incluido la totalidad de los factores salariales,
sobre las mesadas anteriores al 12 de marzo de 2012,

QUINTO: Condenar en costas a la parte vencida, con inclusién de
agencias en derecho equivdlentes al 5% del valor de la cuantia
estimada en la demanda. Su liquidacion se efectuard por Secretaria.

- SEXTO: Debera darse cumplimiento a la sentencia en los términos de
los articulos 192 y 193 del CPACA.
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SEPTIMO: Previa solicitud, devuéivanse am la actora, el remanente de
los gastos ordinarios del proceso los cuales corresponden ala suma de
Diecinueve Mil Cuatrocientos Pesos M/Cte. ($19.400) m/Cte.

OCTAVO: Una vez ejecutoriada la presente sentencia, expidase copia
para su cumplimiento con su correspondiente constancia de
ejecutoria y archivese el expediente.

Para sustentar su decision el A-quo, luego de describir el marco normativo y
jurisprudencial aplicable al caso, de acuerdo con la cual la base de
liguidacién de la pensidn de los docentes no se integra Unicamente con las
sumas reconocidas de manera expresa en la ley como salario, sino también
con todos los factores realmente devengados durante el afio anterior a la
adquisicidn del status pensional que se paguen de manera habitual y
periddica, y tengan como objeto la retribucidon de la labor del empleado,
en aplicacién del principio constitucional de primacia de la realidad sobre
las formas.

Anoto que en el proceso estd probado que la demandante adquirid su
estatus de pensionada el 9 de julio de 2007.

Como al liquidar la pensidon de vejez la entidad demandada solo tuvo en
cuenta, el salario bdsico y excluyd los demds factores que devengd durante
el afio anterior a la adquisicion del estatus pensional - salario bdsico, prima
de navidad y prima de vacaciones -, se debe ordenar la liquidacion de la
pensién con fodos esos factores en un porcentaje del 75%.

Declard prescritas las mesadas causadas con anterioridad al 12 de marzo
de 2012, de conformidad con el arficulo 41 del Decreto 3135 de 19686.

Ordend el descuento de los aportes correspondientes a los factores
salariales cuya inclusiéon se ordena, sobre los cuales no se haya efectuado la
deduccién legal. '

3.4. Del recurso de apelacion (fs. 144-155).

El apoderado de la parte demandada senald que la decision del A guo no
se ajusta a derecho, toda vez que no es viable el reconocimiento de la
religuidacion de la pension de jubilacién de la demandante, por lo siguiente:

“En materia de régimen salarial y prestacional de los docentes oficiales, se
ha establecido un régimen especial dadas las particularidad y condiciones

de la labor que ellos ejercen, el cudl se encuentra previsto en la Ley 91 de
1989, Ley 60 de 1993, Ley 715 de 2001 y Decrefo 1850 de 2002, los cuales
contemplan iguales o mejores condiciones laborales que las reconocidas de
manera general a los servidores publicos (...).

* Como consecuencia de las caracteristicas propias de la actividad docente,
se justifica su régimen salarial y prestacional sea diferente al de los
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empleados publicos del orden nacional (...). Ademds el articulo 3 del

Decreto 1042 de 1978, en cuanto a la clasificacion de los empleos, no es
aplicable al personal docente, por ende tiene su propio Estatuto Docente.

La ley 91 de 1989, referente a las prestaciones sociales como factor salarial,
no es aplicable a los docentes, porque “El fondo Nacional de presfaciones
sociales del ‘magisferio no pagard las siguientes prestaciones que
confinuardn a cargo de la Nacién como entidad nominadora...en favor del
personal vinculado anles o con posterioridad al 31 de diciembre de 1989-
primas de navidad, de servicios y de alimentacién, subsidio fam:har auxilio
de fransparie o movilizacién y vacaciones".”

Reiterd que los requisitos para acceder a la pensién estdn expresamente
delimitados en las Ley 91 de 1989 (asignacién bdsica mensual) y Decreto
3621/2003 (sobresueldo) fuera de ellos no existe la posibilidad de reconocer
y pagar el reajuste a la cuantia de la pensidn vitalicia de jubilacion a favor
del docente. |

De acuerdo a lo anferior, solicitd que se revoque la sentencia apelada y se '
apligue el principio procesal de la no reformatio in pejus en lo que se refiere
a la deduccién legal de aportes ordenada en el numeral tercero de la parte:
resolutiva.

3.5. Actuacién procesdl en segunda instancia

Surtido el trrédmite ordinario previsto para la segunda instancia, mediante
auto 2 de octubre de 2017 se admitié el recurso de apelacién presentado
contra el fallo de primera instancia (f. 166) y mediante auto de 20 de
noviembre de 2017 comié traslado a las partes para que presentaran
alegatos de conclusién y al Ministerio PUblico para que emitiera concepto
de fondo (f.170).

La parte demandada reiterd los argumentos expuestos eh el recurso de
apelaciéon (fs. 173-178)

La parte demandante y el Ministeric PGblico no intervinieron en esta ocasion.
IV. CONTROL DE LEGALIDAD

Agotadas las efapas procesales propias de la instancia sin que se adviertan
motivos de nulidad que puedan invalidar total o parcialmente lo actuado,

procede el Tribunal a realizar el estudio de las diversas piezas del expediente
para adoptar la decisidon que en derecho corresponda.
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V.CONSIDERACIONES
4.1. Competencia

Es competente esta Corporacion para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del arficulo 153 del Coddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que
dispone que los Tribunales Administrativos conocen en segunda instancia de
las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los
jueces administrativos, situacién que se evidencia en el sub-lite.

4.2, Problema juridico

El problema Juridico en el presente caso consiste en determinar: i) si la
demandante tiene derecho a la reliquidacién de la pensién de jubilacién
en cuantia equivalente a un 75% por concepto de sueldos y demdas salarios
en el gltimo ano de servicio cumplidos los requisitos correspondientes; ii) si,
en caso de que deba confirmarse la sentencia, procede aplicar al principio
procesal de la no reformatio in pejus, en lo que se refiere a la deduccion
legal de aportes ordenada en el numeral tercero de la parte resolutiva del
fallo apelado.

4.3. Tesis de la Sala

La Sala confirmard el fallo apelado, foda vez que la demandante demostrd
que el ano anterior a la adquisicidon del estatus pensional, ademds de la
“asignacion bdsica, devengd prima de navidad y prima de vacaciones,
conceptos que corresponden a factores salariales, a la luz de la
jurisprudencia del Consejo de Estado en la materia, proferida al amparo del
principio de primacia de la realidad sobre las formas.

_ Por lo anterior, hay lugar a declarar la nulidad de los actos demandados y,
ordenar a la Nacién - Ministerio de Educacion Nacional — FOMAG, que
reliquide la pensién de la demandante teniendo en cuenta, todos los
factores salariales percibidos durante el aio anterior a la adquisicion del
status pensional, tal como lo hizo el A quo. '

La decisidn fomada en segunda instancia con apoyo en los criterios
~anteriores no agrava la condena impuesta en primera instancia en contra
de la parte demandada.

4.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

Con el fin de resolver el problema juridico planteado debe la Sala
determinar cudles son las normas que regulan el reconocimiento de la
pensién de jubilacién del actor en su calidad de docente.
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4.4.1. De la pensién de jubilacién del nivel nacional

El régimen prestacional y pensional de los servidores del sector oficial ha sido
fijado por las Leyes 6° de 1945y 4°de 1966 v los Decretos 3135 de 1968 v 1848
de 1969, los cuales frente al monto pensional establecieron que el mismo
seria calcuiodo sobre el 75% de todo lo percibido por cohcepto. de scxlcmo
en el Ultimo afio de servicios. -‘

Posferiormen’re, con el Decreto 2272 de 1979 se expidié el estatuto docente,
en el que si bien se consagrd un régimen especial docente, éste sdlo se limitd
a materias como ingreso, estabilidad, ascenso y retiro del ramo, dejando por
fuera lo relacionado con el régimen prestacional de dichos servidores.

"Articulo '1° El presente Decreto establece el régimen especial para
regular lds condiciones de ingreso, ejercicio, estabilidad, ascenso y retiro
de las personas que desemperion la profesion docente en los distintos
niveles y modalidades que integran el Sistema Educafivo Naciondl,
excepto el nivel superior que se regird por las normas especiales.”

A su turno, la Ley 33 de 1985 por la cual se dictaron algunds normas sobre las
Cajas de Prevision vy las prestaciones sociales para el sector publico, vigente
a partir del 13 de febrero de 19851, y aplicable a los empleados oficiales de
todos los drdenes, en su articulo 1° dispuso que las pensiones de los
empleados oficiales fueran liquidadas sobre los mismos factores que sirvieron
para calcular sus aportes durante el Ultimo afo de servicios. Para tal efecto,
en su articulo 3° hizo Una relaciéon de los factores que serian tenidos en
cuenta para la determinacion de la base de liquidacién de los aportes, asf:

"ARTICULO 3o. Todos los empleados oficiales de una entidad dafiliada a
cualquier Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las
normas de dicha Caja, ya sea que su. remuneracion se impute
presupuestalmente como funcionamiento o como inversion. '

los aportes proporc:onoles a Ic remuneracion del empleodo oficial esfara
constituida por los siguientes factores, cuando se frate de empleados del
orden nacional:

- asignacién bdsica;

- gastos de represeniacién;

- prima técnica;

- dominicales y feriados;

- horas exiras;

- bonificacién por servicios prestados; y

- frabajo suplemeniario o realizado en jornada nocturna o en dias de
descanso obligatario.

1 Sobre la fecha de entrada en vigencia de o Ley 33 dé 1985, puede consultarse la sentencia C 93206 de Ia H.
Corte Constitucional, con ponencia del Dr, HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO.
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En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier
orden, siempre se liquidardn sobre los mismos faclores que hayan servido
de base para calcular los aportes, (Negrillas y subrayas de la Sala)”

Cabe anotar que esta ley, en su articulo 25, derogd expreéameh‘re los
arficulos 27 vy 28 del Decreto Extraordinario 3135 de 1968 y las demds
disposiciones que le fueren contrarias.

Contempld ademds, que las normas alli contenidas no serian aplicables ¢
los empleados oficiales que trabajan en actividades que por su haturaleza
justificaran la excepcién que la ley haya determinado expresamente, ni a
aqguellos que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones.

Adicionalmente, en su articulo 1° paragrafo 2°2 establecié un régimen de
fransicién en virtud del cual, los empleados oficiales tanto del orden
nacional como departamental que a la fecha de su promulgacion dada el
13 de febrero de 1985, que contaran con 15 anos continuos o discontinuos
de servicio o hubieran cumplido con los requisitos para pensionarse, se
sujetarian o las disposiciones anteriores. ‘

Finalmente, el contenido del articulo 1° de la ley en estudio (33 de 1 985) fue
modificado por la Ley 62 de 1985, wgenée a partir del 16 de septiembre, a!
indicar:

“ARTICULO 1:...

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para los aportes
proporcionales a la remuneraciéon del empleado oficial, estard constituida por los
siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden nacional:

Asignacion basica,

Gastos de representacion;

Primas de antigiedad, técnica, ascensional y de capacitacion;

Dominicales v feriados;

Horas exiras;

Bonificacidén por servicios prestados; y tmbajo suplementario o realizado en jornada
nocturna o en dia de descanso obligatorio.”

En virtud del proceso de nacionalizacion de la educaciéon dispuesto en la
Ley 45 de 1975, se expidid la Ley 91 de 1989 que cred el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y ordend que a partir de su vigencia el

2 “Articulo 19 El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios contfinuos o disconfinuos y legue a la
edad de cincuenta y cinco afios (55) tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una
pensién mensual vitalicia de jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento {75%) del salario promedio que
sirvié de base para los aportes durante el ditimo ario de servicio.

PARAGRAFO 20. Para los empleados oficicles que a la fechd de la presente Ley hayan cumpilido quince {15) afios
confinuos o discontinuos de servicio, continuardn apl lcdndoao las disposiciones sobre edad de jubilacién que
regian con anterioridad a la presente ley...

Pardgrafo 3°. En todo caso, jos empleados oficiales que a la vigencia de esta Ley, hayan cumplido los requisifos
para obtener pensién de jubilacion, se continuardn rigiendo por las normas anteriores a esta Ley,”

Eee
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personal hacional 'y noc;onc&llzodo seguiria en- materid prestacional las
siguientes reglas:

“ARTICULO 15, A partir de la vigencia de la presente Ley el personc:l
docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al -
1° de enero de 1.990 serd regido por las siguientes reglas:

i. Los docentes naciondlizados que figuren vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones econdmicas vy
sociales, mantendrdan el régimen prestacional gque han venido gozando
en cada entidad fenritorial, de conformidad con las normas vigentes”.

De acuerdo con lo anterior, las prestaciones econdmicas y sociales de los
docentes nacionales se rigen por las normas vigentes aplicables a los
empleados pUblicos del orden nacional, por los Decretos 3135 de 1948, 1848
de 1969 y 1045 de 1978 y demds normas expedidas a futuro. Sobre tal
aspecto es necesario precisar que la norma en cita hace especial
referencia a la vigencia de las normas que regulan materias prestacionales,
lo cual quiere decir que en lo relaciohado con' la pension de jubilacion no
son aplicables los articulos 27 del Decreto 3135 de 1968 ni 73 del Decreto .
1848 de 1969 ni menos aun el Decreto 1045 de 1978 en cuanto al monto
pensional, toda vez que dichos apartes fueron derogados por la Ley 33 de
1985 y por ende modificados por la Ley 62 del mismo afio, siendo éstas
Ultimas normas las que orientan la materia para el personal en mencion.

La Ley 115 de 1994 — General de Educacién-, remiﬁé‘vlo regulaciéon del
régimen prestacional de los educadores estatales ¢ lo dispuesto por la Ley
91 de 1989, Ley 60 de 1993 y en esa misma ley.3

Por ofra parte, con la Ley 100 de 1993 se intfrodujo una modificacién al
anterior sistema general de pensiones, .en cuanto .a edad, tiempo de
servicios y factores de liquidacion, regulando en materia pensional que el
monto de la prestacion oscilaria entre el 65% vy el 85% del Ingreso Base de
Liquidacion, disposicion de cobertura general que dejé atrds los regimenes
establecidos a través de las normas dictadas con anterioridad a su
expedicion, salvo situaciones especiales en las que no seria aplicable y que
fueron consagradas bajo la figura del régimen de fransicién para quienes a
la fecha de su vigencia contaran con 35 afos de edad o mdés en el caso de
mujeres o 40 anos de edad para los hombres:

Finalmente, la Ley 812 de 2003 que aprobd el Plan de Desarrollo 2003 a 20046,
reglamentada por el Decreto 3752 del mismo afio, de igual forma dispuso
gue los docentes de todos los érdenes gozarian del régimen prestacional
seria el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con
anterioridad a su entrada en vigencia. Asi mismo, recopilando la disposicion

SArt. 115 Ley 115 de 1994,

Cdadigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 15-07-2017

11



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
ey SENTENCIA No 079/2018
e Sapes e ontrt SALA DE DECISION No 002

SIGCMA

Repﬁbiiw de Colombis

contenida en la Ley 33 de 19854, ordend que las prestaciones sociales que
se causaran a partir de su vigencia y que estuvieran a cargo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se calcularian teniendo en
cuenta la base de la cotizacion sobre la cual se aporta.

“Articulo  3° Ingreso Base de Cofizocidon y liquidacidon de prestaciones
sociales La base de liquidacién de las prestaciones sociales que se causen
con posterioridad a la expedicion de la Ley 812 de 2003, a cuyo pago se
encuenfre obligado el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio no podrd ser diferente de la base de la cofizacion sobre la cual
realiza aportes el docente.” ‘ :

Cabe destacar que pese a que el articulo trascrifo (3° de la Ley 812/03) fue
derogado por la Ley 1151 de 2007, su cita es necesaria por cuanto el mismo
se enconfraba vigente para la época de los hechos que dieron al presente
proceso.

En sintesis, el régimen pensional de los docentes nacionalizados vinculados
con anterioridad al afio 1989 es el descrito por las Leyes 33 y 62 de 1985, a
menos que se encuentren dentro del régimen de excepcion del articulo 3°
delaLey 33 de 1985, evento en el cual son aplicables los Decretos anteriores,
esto es, los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969.

4.4.2. Tratamiento Jurlsprudencml en cuanto a los faci’ores de salarioc a tener
en cuenta para la reliquidacion pensional

Esta Sala se cenird.al precedente jurisprudencial contenido en la Sentencia de
~Unificacién proferida por el H. Consejo de Estado de fecha 4 de agosto de 2010,
Exp. No 0112-09, Consejero Ponente Victor Hernando Alvarado Ardila, sobre los
factores de salario a tener en cuenta para la liquidacion de las pensiones de
jubilaciéon, concluyendo que los factores enlistados en la Ley 62 de 1985, son un
principio general y no pueden considerarse de manera taxativa por las siguientes

razones:

“De acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizarlos
principios de igualdad material, primacia de la- realidad sobre las
formalidades y favorabilidad en materia laboral, la Sala, previos debafes
surtidos con apoyo en antecedentes histéricos, nommativos y
juisprudenciales, a través de la presente sentencia de unificacién ariba a
la conclusidn que la Ley 33 de 1985 no indica en forma faxativa los factores
salariales que conforman la base de liquidacién pensional, sino que los
mismos estdn simplemente enunciados y no impiden la inclusién de otros
conceptos devengados por el trabajador durante el Glfimo aofio de
prestacién de servicios. ‘

Esta decisidén encuentra consonancia con la sentencia de 9 de Julic de 2009,
proferida por la Seccién Segunda de esta Corporacién, que al andlizar la
interpretacion que debia oforgarse al articulo 45 del Decrefo 1045 de 1978,
norma anterior que enuncia los factores salariales que deben fenerse en

4 Paragrafo del Articulo 3°.
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cuenta para efectfos de liquidarias cesantias yias pensiones, - de quienes se
les aplica la Ley 6 de 1945, precisés:

“Las normas franscritas sefialan unos factores que deben ser entendidos
como principio general, pues no pueden tomarse como una relacién
taxativa de factores, que de hacerlo asi, se correrd el riesgo de que
quedaren por fuera ofros que por su naturaleza se pueden fomar para poder
establecer la base de liquidacién.”

(...} La Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo afio, en el sentido

de considerar que aquella enlista en forma expresa y taxaliva los factores
" sobre los cuales se calcula el ingreso Base de Liguidacion de la pensién de

jubilacién frae como consecuencia la regresividad de los Derechos Sociales

de los civdadanos, pues se observa sin duda alguna que el transcurso del

fiempo ha implicado una manifiesta disminucién en “los  beneficios

alcanzados con anterioridad en el dmbito del reconocimiento y pago de
~ las pensiones. {...) )

{...] Ahora bien, en consonancia con lg nomatividad vigente y las
directrices jurisprudenciales frazadas en tormo a la cuantia de las pensiones
de los servidores publicos, es vdlido fener en cuenta fodos los factores que
constituyen salario, es decir aquellas sumas que percibe el frabajador de
manera habitual vy periddica, como contraprestaciéon directa por sus
servicios, independientemente deé la denominacion que se les dé, tales
como, asignacién bdsica, -gastos de representacién, prima técnica,
dominicales y festivos, horas exiras, auxilios de fransporte y alimentacién,
bonificacién por servicios prestados, prima de servicios, incrementos por
anfigledad, quinquenios, enire ofros, solo para sefialar algunos factores de
salarios, ademas de aquellos que reciba el empleado y cuya denominacion
difiera de los enunciados que solo se seficlaron a titulo ilustrativo, pero que
se cancelen de manera habitual como refribucién directa del servicio. Se
excluyen aquellas sumas que incluyen los riesgos o inforfunios a los que. el
frabajador se puede ver enfrentado. B

- Sobre el particular e$ pertinente acloror, que existen algunas prestaciones
sociales- esto es, a las primas de navidad y de vacdciones, que a pesar de
tener esa naturaleza, constituyen factor de salario para efectos de liquidar
pensiones y - cesanfias, como expresamente quedd establecido en el
articulo 45 del Decreto 1045 de 1978..." (Negrillas y subrayas de la Sala).

5. Caso concreto.

5.1. Pruebas relevantes para decidir.

- Copia de la Resolucidn 1341 de 13 de mayo de 2008, por medio de la cual
la entidad demandada reconoce una pension de jubilacion a la
demandante (fs. 20-22) ~

- Copia de la Resolucidon N° 3705de 11 de mayo de 2015, “Por medio de Io‘
cual se niega una solicitud de ajuste a la pensidon de jubilacién” (fs. 23-25)

- Copia del Certificado de Salarios de 07 de enero de 2015, suscrito por el
Técnico de Certificados de la Secretaria de Educacién Distrital de

> Consejo de Es’fodyo, Seccién Segunda, Consejera Ponente: Dra. Bertha Lucia Ramirez de
P&ez, sentencia 9 de Julio de 2009, Ref: Expediente No (0208-2007). o ‘
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Cartagena, por medio de la cual se hace constar que la demandante
devengd desde el 1 de enero de 2006 al 31 de diciembre de 2007, prima de
navidad, prima de vacaciones y sueldo bdasico. (f. 27)

- Copia de la solicitud de reliquidocién‘ de la pensién de jubilacion
presentada por la demandante el 1° de agosto de 2015 (fs. 17-18). _

5.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico

Pretende la parte demandante que se declare la nulidad de la Resoluciones
Nos. 1341 de 13 de mayo de 2008 y 3705 del 11 de mayo de 2015, expedidas
por la Secretaria de Educacién Distrital de Cartagena de Indias, mediante
las cuales se reconocid la pensién vitalicia de Jubilacién sin tener en cuenta
todos los factores salariales percibidos en el Ultimo ano de servicio Ol
cumplimiento del status de pensionada. ‘

La enfidad demandada liquidd la pensidn de jubilacidén de la accionante
tomando como factor salarial, solo la asignacién bdsica {fs. 20-22).

Ahora bien, se acredité que la demandante estaba dfiliada al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, dada su calidad de docente y acorde
con lo dispuesto por la Ley 2?1 de 1989, circunstancia que la excluye de la
aplicacién del sistema general de pensiones contenido enla Ley 100 de 1993
y las normas que posteriormente la modificaron o reglamentaron, por lo que
su derecho pensional estd reglado por las normas anteriores, aplicables alos
empleados publicos, conforme al marco normativo antes analizado.

Adicionalmente se pudo constatar que la demandante adquirid s’rofus
pensional el dia 8 de julio de 2007 (f. 20), fecha en que alcanzoé los 55 arfios
de edad y ya tenia prestado mas de 20 afos de servicios, razén por la cual
dicha prestacién se encuentra sometida al imperio de la Ley 812 de 2003,
norma que de igual forma remite a las disposiciones anteriores que regulan
la materia, esto es, las Leyes 6 de 1945, Decreto Legislativo 3135 de 1968,
Decreto Legislativo 1045 de 1978 o la Ley 33/85, siendo esa Ultima la
aplicable al caso concreto dada su condicién de docente nacional.

Ahora bien, se probd igualmente que el 13 de febrero de 1985 (fecha de
enfrada en vigencia de la Ley 33/85 la accionante no habia cumplido con
los requisitos para acceder a la pensién, destacdndose que tampoco hace
‘parte de un régimen especial de pensiones, circunstancia que le impedia
exceptuarse de su aplicacién, de lo cual se deduce que su situacion
pensional se rige integramente por las normas contenidas en ella, asi como
por la modificacién introducida por la Ley 62 de 1985, tal y como lo
considerd el A quo. ‘

Luego, la pension de jubilacion debia ser liquidada con inclusion de todos
los factores salariales devenquos en el Ultimo ano de servicios cn’renor ala
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adquisicion del status, previa deduccidn de los descuentos por aportes que
dejaron de efectuarse, por las razones expuestas por el Consejo de Es’rado
en la sentencia de unificacién descrita previomente.

Lo apoderada de la parte demandada reconocié en el recurso de
- apelacién que el régimen aplicable a la accionante en calidad de docente

es el contenido en la Ley 33 de 1985, pero considera que dicha ley es clara
en establecer que las pensiones de los empleados oficiales se liquidardn
sobre los factores que hayan servido de base pora calcular los opon‘es;”
siempre y cuando sean de aquellos taxativamente sefialados en dichas
NOrmMas. '

El argumento anterior desconoce que tanto la Corte Constitucional como el
Consejo de Estado, entre ofras decisiones en la sentencia de unificacion
descrita previomente y que ha sido reiterada en multiples oportunidades,
han sefialado que las entidades encargadas del reconocimiento y pago de
las pensiones no pueden excusarse, para disminuir el monto de las pensiones
de los empleados, en que los empleadores no. efectuan los aporfes o

coftizaciones teniendo en cuenta todos los factores salariales, pues la
-obligacién de hacer dichos aportes no corresponde al empleado sino al

empleador, quien debe asegurarse-de hacerlos en la forma vy los estrictos
términos establecidos porla Ley: y en fodo caso las entidades que recaudan

“los aportes tienen el derecho y el deber de ejercer las acciones que

correspondan para recaudar las co’nzoc:ones no efectuadas por el
empleador.

Si bien las normas y criterios en gue se apoya el apelante tienen por objeto
garantizar el equilibrio del sistema general de seguridad social en materia -
de pensiones, lo cierfo es que el mismo se asegura, disponiendo en la
sentencia, que del valor de la condena a favor de la demandante por
concepto de reliquidacion se hagan I¢s descuentos de las sumas de dinero
a su cargo por concepto de los aportes en seguridad social que no fueron
percibidos oportunamente por el respectivo fondo de pensiones, en el
evento en que el empleador no haya hecho los descuentos oportunamente
con bose en todos los factores salariales que el empleado devengaba.

La obligacién de hacer las deducciones correspondientes a los aportes no
corresponde al empleado sino a la enfidad que cancela los salarios o las
prestaciones sociales, quien debe asegurarse de hacerlos en la forma y los
estrictos términos establecidos porla Ley, esto es, debe asegurarse de coftizar
por todos y cada uno de los factores devengados por el empleado vy que
constituyan “salario”.

El criterio que utiliza la demandada segun el cual Unicamente deben
considerarse como ingreso base de liguidacién los factores salariales
senalados expresamen’re en la ley, desconoce el principio de pnmoc a de
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la realidad sobre las formas, y justifica que el Estado, mediante la simple
denominacién de un factor salarial desconozca la verdadera naturaleza del
salario. '

De acuerdo con la sentencia de unificacion del Consejo de Estado
examinada previamente, por salario deben entenderse incluidas “aquellas
sumas que percibe el trabajador de manera habitual y periddica, como
contraprestacién directa por sus servicios, independientemente de la
denominacion que se les dé, tales como, asignacién bdsica, gastos de
representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios
de transporte y alimentacidn, bonificacion por servicios prestados, prima de
servicios, incrementos por antigbedad, quingquenios, entre otros, solo para
sefialar algunos factores de salarios, a mds de aguellos que reciba el
empleado y cuya denominacién difiera de los enunciados que solo se
sehalaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual
como retribucion directa del servicio. Se excluyen aguellas sumas que
incluyen los riesgos o infortunios a los que el trabajador se puede ver
enfrentado...” o '

Al estar demostrado que la demandante percibié en el ano anterior a la
adquisicion del estatus pensional — enero de 2006 a diciembre de 2007-,
asignacién bdsica, prima de navidad y prima de vacaciones docentes (fs.
27). es claro que se impone la declaratoria de nulidad de los actos
administrativos acusados, pues al expedirlos no se tuvo en cuenta que,
fratdndose de la liguidacidon de pensiones de jubilacion, las normas
aplicables al caso se deben interpretar de cara alos postulados y prindpios
constitucionales que propenden por la favorabilidad vy progresividad.

5. Condenca en costas en segunda instancia

Aplica la Sala el articulo 188 del CPACA, el cual remite al articulo 365 del
Coédigo General del Proceso, en el senfido de senalar que se condenard en
costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion. |

En ese senfido, la parte vencida es la demandada en el presente asunto, se
encuentra procedente la condena en costas en segunda instancia, en la
moddalidad de gastos del proceso y agencias en derecho, a favor de la
parte demandante, condena que deberd ser liquidada por la Secretaria de
la Corporacién, de conformidad con lo dispuesto en el arficulo 366 del
Cédigo General del Proceso, y teniendo en cuentas los siguientes factores:
i) el ramite del recurso, ii) la naturaleza del proceso y i) la gestion de la parte
demandante. |

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
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~VI. FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 31 de marzo de 2017 proferida por el
Juzgado Doce Administrativo del Circuito de Cartagena.

SEGUNDO: Sin condena en cosfcs en esta instancia.
TERCEROQ: Ejecutoriadala présen’re prOvidencia,devuélvase el expedién‘re dl‘c*_

juzgado de origen, previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
LOS MAGISTRADOS

WMAOQ—ZQ

(I VASQUEZ CONJRERAS

A4 7 P LUIS MK@Z,& BOS ALV

vV

Medio de , T
control Nulidad vy restablecimiento del derecho
Radicado 13001-33-33-0012-2015-00557-01

Demandante | Armida [sabel Lopez Alvis
Nacion - Ministerio de Educaciéon - Fomag'

Demandado y Secretfaria de Educacién Distrital
Magistrado - o T
Ponenfe Edgar Alexi Vasquez Contreras
Asunto: Reliquiddcién pensién docente
» goe
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