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Cartagena de Indias D. T. y C, veintitrés (23) de noviembre de dos mil dieciocho
(2018]).

. IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICADO Y PARTES INTERVINIENTES.

Medio de control Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicado 13001-33-33-008-2017-00180-01

Demandante Jaime Adolfo Carrasquilla Leones

Demandado Nacion - Ministerio de Educacion -FOMAG

Magistrado Ponente |Edgar Alexi Vasquez Contreras

Tema Reliquidaciéon pensidn docente

Il. PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala de Decisidon a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la

. parte demandante contra la sentencia de 23 de abril de 2018, proferida por el

Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual se
negd las pretensiones de la demanda.

lll.- ANTECEDENTES
3.1. La demanda

a). Pretensiones: La parte demandante, en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho establecido en el articulo 138 del
C.P.A.C.A., presentd demanda contra la Nacién - Ministerio de Educacién —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en la que solicitd las
siguientes declaraciones y condenas:

“Se declare la nulidad parcial de la Resolucién No. 045857 del 14 de Mayo del
2.012, expedidas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

. Oficina Regional de Bolivar por la cual “se reconocio el pago de una pension
vitalicia de jubilacion a JAIME ADOLFO CARRASQUILLA LEONES, con cédula de
civdadania No. 9.171.440 de San Jacinto (Bol.).

2. Como consecuencia de las declaraciones anteriores y a fitulo de
restablecimiento del derecho se declare que la Nacidén - Ministerio de
Educacioén Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
debe reconocer y pagar la pensién de jubilaciéon, con la inclusién de todos los
factores salariales que devengd durante el afio anterior al status de pensionado.

3. Inaplicar por inconstitucional el Decreto 3752 del 22 de Diciembre de 2003,
arficulo 3° por violar osfensiblemente la Constifucion Politica de Colombia,
articulo 53 y I Ley 91 de 1989, articulo 15, numeral 2°, literal b.

4. Que sobre la mesada resultante, se hagan los reajustes pensidnales de Ley,
conforma ala ley 71 de 1988.

5. Condenar iguaimente a la entidad demandada, a reconocer, liquidar, y
pagar los intereses de mora, sobre las sumas adeudadas, conforme lo dispone
el articulo 195 del C.C.A.
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6. Condenar igualmente a la Nacién - Ministerio de Educacién Nacional, Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, Oficina regional de Bolivar, a
que de esfricto cumplimiento a la sentencia conforme lo dispone al articulo 195
del C.P.A. [ Ley 1437 de 2011) y siguientes.

7. Se condene en costas a la Demandada de conformidad con lo dispuesto en
el arficulo 188 del C.P.C. ( Ley 1437 de 2011 )..

b. Hechos

Para sustentar sus pretensiones la parte demandante, afirmd, en resumen, lo
siguiente:

Por sus servicios prestados como Docente durante mds de 20 afios, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, Oficina Regional de Bolivar, le
reconocid una pensién vitalicia de jubilacidén mediante Resolucién No. 045857 del
14 de mayo del 2012, efectiva a partir del 18 abril del 2011, en cuantia de
$1.502.880,00.

Para la liquidacién de la citada pensidn de jubilacién, Gnicamente tuvo en
cuenta, la asignacién bdsica mensual, prima de vacaciones y prima de
dlimentacion, desconociendo los demds factores salariales como es la prima de
navidad.

c. Normas violadas y concepto de violacion

La parte demandante considerd vulneradas los articulos 1, 2, 4, 5, 6, 13, 23, 25, 46,
48, 53, 58, 228 y 336 de la Constitucidn Politica; la Ley 91 de 1989; Ley 4° de 1992y la
Ley 812 de 2003.

Senald que la Constitucién Politica consagra dos principios de rango constitucional
en materia laboral: 1} aplicacién de la situacidon mds favorable y 2) no desmejora
de la situacién laboral, el cual encuentra su desarrollo legal en la Ley 4 de 1992.

Al aplicar el Decreto 3752 de 2003, en la Resolucion demandada, desconocié tanto
la Ley 4 de 1992, articulo 2, literal @) y los mandatos de la Constitucion Politica de
Colombia contempiados en el articulo 53, por cuanto desmejoro la situacion
laboral y prestacional del demandante, menoscabando el derecho de los
docentes al determinar, que el ingreso base de cotizacién y liguidacidon de la
pensidon de jubilacion, es el que se cause con posterioridad a la Ley 812 de 2003 o
Plan Nacicnal de Desarrollo, y desconociendo el IBL con anterioridad a la vigencia
de la citada Ley 812.

Con ello también se vulnerd la condicién mds favorable o beneficiosa al
frabajador, consagrada también en el articulo 53 de la Constitucién.
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También se desconocid lo dispuesto en la Ley 812 de 2003, por cuanto esta ley en
su articulo 81, claramente determind o que el régimen prestacional de los docentes
nacionalizados como es el demandante, “es el establecido para el Magisterio en
las disposiciones vigentes con anterioridad...” a la enfrada en vigencia del Plan
Nacional de Desarrollo, por lo cual tanto el Decreto 3752 de 2003 como la
resolucion demandada, contrariaron el espiritu de la norma, al desconocer el
régimen prestacional de los docentes consagrado en normas anteriores, conforme
alrégimen de cada entidad, como lo establece el articulo 15 de la Ley 91 de 1989.

3.2. Contestacion de la demanda. (fs. 37-51).

La parte demandada se opuso a las pretensiones de la demanda y sefiald que
fos actos acusados se encuentran acogidos por la presuncién de legalidad.

Sostuvo que no es viable que se le reqgjuste la pension de vejez de la parte
. demandante, con inclusidon de todos los factores salariales sobre los cuales no ha
cotizado durante el afio anterior a la adquisicién detl status pensional.

La liquidacién de la pensidn contenida en las Resoluciones objeto de litis, se
efectud de conformidad con la Ley 33 de 1985, "por la cual se dictan algunas
medidas en relacién con las Cajas de Previsién y con las prestaciones sociales
para el Sector Publico.”, cuyo articulo primero dispone que: " el 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
Previsidn 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 Uitimo afic de servicio."

’ La resolucidn que reconocié la pensidn de la parte demandante fue expedida
en vigencia del Decreto 3752 de 2003 que establece que “la base de liquidacidén
de las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la expedicién de
la Ley 812 de 2003, a cuyo pago se encuentre obligado el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, no podrd ser diferente a la base de la
cotizacién sobre la cual realiza aportes el docente'.

Desde la expedicidn de la Ley 6 de 1945 se han estipulado los aportes que los
servidores publicos deben efectuar a las entidades de prevision para el
reconocimiento de las prestaciones asistenciales y econdmicas a las cuales
puedan tener derecho. En este mismo sentido, la Ley 4 de 1966 en sus articulos 2
y 4, dispuso algunas bases sobre las cuales se calcularian las prestaciones
econdmicas a favor de los servidores publicos.

Los factores salariales para pension quedaron establecidos en el Decreto No.
1045 de 1978; no obstante lo anterior, mediante la Ley 33 de 1985 se determind
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en su articulo 19 que el pago mensual de la pensidbn de jubilacidn de estos
servidores, seria el equivalente al 75% del salario promedio que sirvié de base para
los aportes durante el Ultimo afio de servicio.

Los docentes tienen la calidad de servidores publicos y no estdn cobijados por el
régimen especial de pensiones, como lo ha determinado la jurisprudencia del
Consejo de Estado, quien ha establecido que la Ley 91 de 1989 debe
interpretarse en armonia con las Leyes 6 de 1945y 33 de 1985.

El articulo 3 de la Ley 33 de 1985 fue modificado por la Ley 62 de 1985, la cual
establecid los factores que se deben tener en cuenta en la base de liquidacién
de los aportes para las entidades de prevision, los cudles deben ser tenidos en
cuenta para el reconocimiento de ia pensidn, indicando que, en tedo caso, ias
pensiones de los servidores publicos deben liquidarse sobre los mismos factores
que hayan servido de base para calcular los aportes.

La Ley 91 del 29 de diciembre de 1989, por la cual se crea el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, definidé que las prestaciones sociales del
personal nacional y nacionalizado se regirdn por las normas aplicables a los
empleados pUblicos del orden nacional para aquéllos y el régimen de la entidad
territorial para éstos.

El articulo 15 de la citada ley establece, entre otras disposiciones, que para los
docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 01 de enero de 1990 el
régimen aplicable es el contenido en los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 v
1045 de 1978, o las normas que se expidan en el futuro.

Ley 812 de 2003, o Ley de Plan Nacional de Desarrollo para los afios 2003 al 2006,
establecié el régimen prestacional de los docentes oficiales, y condiciond la
cuantia de la pensién de jubilacidn a los factores sobre los cuales, a partir de la
fecha de su entrada en vigenciq, cotiza el educador al FNPSM.

Dicha ley modificé el concepto de aportes para el personal dfiliado al Fondo,
indicado que el valor total de la cotizacién comresponderd a la suma de aportes
que para pensidn y salud establecen las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.

Por su parte, el Decreto 2341 de 2003, reglamentario de la Ley 812 de 2003,
estableciod que el ingreso base de cotizacidon de los docentes afiliados al FOMAG
es el establecido en el Decreto 1158 del 1994 y las normas que lo modifiquen ©
adicionen, y este a su vez consagré como factores base de cotizacidn los
siguientes: asignacién bdsica mensual, gastos de representacién, prima técnica
cuando sea factor de salario, primas de antigledad, ascensional y capacitacién
cuando sea factor salario, remuneracidén por trabgjo dominical o festivo,
remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en jornada
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nocturna, bonificacién por servicios prestados. De esta relacién de factores, a los
docentes oficiales Unicamente aplican: la asignaciéon bdsica mensual y las horas
extras.

Ef Decreto 3752 de 2003 establece en su articulo 3 que la base de liquidacién de
las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la expediciédn de la
Ley 812 de 2003, a cuyo pago se encuentre obligado el FNPSM, no podrd ser
diferente a la base de cotizacién sobre la cual realiza aportes el docente; y que
debe tenerse en cuenta como base de cotizacién los factores consagrados en
el Decreto 688 de 2002; es decir, sobresueldos de supervisores de educacion,
directores de nucleo, rectores, vicemectores, coordinadores, directores de
establecimientos educativos rurales y docentes de preescolar éstos vinculados
antes del 23 de febrero de 1984,

Para el reconocimiento de las prestaciones que se causen a partir del 23 de

. diciembre de 2003, los Unicos factores salariales que deben tenerse en cuentaq,
son la asighaciéon bdsica mensual (Ley 91 de 1989) y sobresueldo (Decreto 3621
de 2003), reglamentdndose de este modo la Ley 91 de 1989.

3.3. Sentencia apelada (fs. 87-93).

El Juez Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante sentencia de
fecha 23 de abril de 2018, negd las pretensiones de la demanda.

Para sustentar su decision afirmé, en resumen, lo siguiente:

La Corte Constitucional en sentencia SU-395/17, manifestd que de acuerdo con
el régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100/93, y los principios
que sustentan el sistema de seguridad social en pensiones, en especial el de
sostenibilidad financiera, debe existir comrespondencia entre lo cotizado y lo

' liquidado. Y a los beneficiarios de dicho régimen se les debe liquidar Ia pensién
teniendo en cuenta el IBL previsto en la ley 100/93, pues el régimen de transicidn
solo comprende el monto, referido a la tasa de remplazo y tiempo de servicios,
pero no los factores salariales.

Si bien quedd demostrado que el demandante el afio anterior a la adquisicién
del estatus pensional devengd ademds de la asignacién bdsica, prima de
alimentacién, prima de navidad y prima de vacaciones, no se acreditd que se
hubieran readlizado cotizaciones sobre los mismos.

3.4. Recurso de apelacioén.

Luego de readlizar un recuento normativo vy jurisprudencial frente al
reconocimiento de la pension de jubilacidn docente, el demandante afirmé que
actualmente existen 2 situaciones frente a dicho tema; la primera, relacionada
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con aquellos vinculados con anterioridad al 27 de junio de 2003, fecha de
entrada en vigencia de la Ley 812/2003, a los cuales se les aplicard en su
integridad la Ley 33/85 y los vinculados con posterioridad a dicha fecha a los
cuales se les aplicard le la ley 100/93 vy la Ley 797 /2003.

Como las normas que rigen el derecho pensional del demandante son las leyes
33/65y 62/85y, en aplicacién de la sentencia de unificacién de 4 de agosto de
2010, el actor tiene derecho a que se ordene la reliquidacién de la pensidn de
jubilacién con la inclusién de todos los factores devengados el Ultimo afo de
servicios.

Si bien el juez de primera instancia afirma que no se demostrd que sobre dichos
factores se hubiera realizado cotizaciones, la misma no es dbice para realice la
reliquidacion de la pensidn y se ordene realizar los descuentos de los mismos tal
y como lo ha establecido el Consejo de Estado y la Corte Constitucional.

La omisidn de la administracién de redlizar los aportes no exime a la demandada
de reconocerlos en la liquidacion de la pensidn.

3.5. Tramite de segunda instancia.

Mediante auto del 2 de agosto de 2018 se admitié el recurso de apelacidon
presentado contra el fallo de primera instancia (f. 102) y mediante providencia
de 25 de septiembre de 2018, se comid traslado a las partes para que presentaran
alegatos de conclusién y al Ministerio PUblico para que emitiera concepto de
fondo (f. 107).

Parte demandada reiteré los argumentos expuesto en la contestaciéon de la
demanda (fs. 111-15).

La parte demandante y el Ministerio PUblico no presentaron alegatos.
IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Agotado el frdmite descrito sin que se adviertan impedimentos procesales ni
causales de nulidad que invaliden la actuacidn, procede este Tribunal a decidir
el recurso de apelacion interpuesto contra el fallo de primera instancia.

V.- CONSIDERACIONES
5.1. Competencia.

Es competente esta Corporacidén para conocer el presente proceso en segunda
instancia, por disposicidn del articulo 153 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que dispone que los Tribunales
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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.

5.2. Problema juridico.

Corresponde a la Sala establecer, de acuerdo con las pruebas obrantes en el
proceso, si el demandante tiene derecho a la reliquidacion de su pensidn de
jubilacion, teniendo en cuenta el 75 % de todo lo devengado durante el dltimo
ano de servicios.

5.3. Tesis de la Sala.

La Sala confirmard la sentencia de primera instancia, porque el demandante no
tiene derecho a la reliquidacién en los términos que reclama, toda vez que, si

. bien el docentes que formula la demanda estuvo excluidos del régimen general
de pensiones y se le debe aplicar de forma integra las leyes 33/85 y 62/85, por
mandato de dichas disposiciones, los factores que deben tenerse en cuenta
para efectos de liquidacidn pensional son Unicamente aquéllos sobre los cuales
se haya hecho aportes al sistema de seguridad social en pensiones.

5.4. Marco normativoe y jurisprudencial.
5.4.1. De la pension de jubilacién del nivel nacionalizado:

El régimen prestacional y pensional de los servidores del sector oficial ha sido
filado por las Leyes 6° de 1945 y 4° de 1964 y los Decretos 3135 de 1968 v 1848 de
1969, gue frente al monto pensional establecieron que el mismo seria calculado

. sobre el 75% de todo lo percibido por concepto de salario en el Uitimo aio de
servicios.

Posteriormente, el Decreto 2272 de 1979 expidid el estatuto docente, cuyo
articulo 1° expresd:

"Articulo 1°. El presente Decreto establece el régimen especial para regular las
condiciones de ingreso, ejercicio, estabilidad, ascenso y refiro de las personas
que desempefian la profesién docente en los distintos niveles y modalidades
que infegran el Sistema Educativo Nacional, excepto el nivel superior que se
regird por las normas especiales.”

Si bien el estatuto docente consagrd un régimen especial docente, éste sdlo se
limité a materias como ingreso, estabilidad, ascenso y retiro del ramo, dejando
por fuera lo relacionado con el régimen prestacional de dichos servidores.
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A su turno, la Ley 33 de 1985, por la cual se dictaron algunas normas sobre las
Cajas de Prevision y las prestaciones sociales para el sector publico, vigente a
partir del 13 de febrero de 1985,! y aplicable a los empleados oficiales de todos
los érdenes, 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 afio de servicios. Para tal efecto, en su articulo 3° hizo una
relacion de los factores que serian tenidos en cuenta para la determinacién de
la base de liquidacidon de los aportes, asi:

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

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

- asignacién basica;

- gastos de representacién;

- prima fécnica;

- dominicales y feriados;

- horas exfras;

- bonificacién por servicios prestados; y

- rabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dias de descanso
obligatorio.

En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre se liquidardn sobre los mismos facfores que hayan servido de base parg
calcular los aportes. (Negrillas y subrayas de la Sala)

Cabe anotar que estaley, en su articulo 25, derogd expresamente los articulos 27
y 28 del Decreto Extraordinario 3135 de 1968 y las demds disposiciones que le
fueren conftrarias.

Contempld ademds, que las normas alli contenidas no serian aplicables a los
empleados oficiales que trabdjan en actividades que por su naturaleza
justificaran la excepcidn que la ley haya determinado expresamente, ni a
aquellos que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones.

Adicionalmente, en su articulo 1° paragrafo 2° 2 establecié un régimen de
transicién en virtud del cudl, los empleados oficiales tanto del orden nacionat

! Sobre la fecha de entrada en vigencia de la Ley 33 de 1985, puede consultarse la sentencia C
932-06 de la H. Corte Constitucional, con ponencia del Dr. HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO.

2 "Articulo 1° El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco afios (55) tendra 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.
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como departamental que a la fecha de su promulgacién dada el 13 de febrero
de 1985, contaran con 15 afos continuos o discontinuos de servicio o hubieran
cumplido con los requisitos para pensionarse, se sujetarian a 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, vigente a partir del 16 de septiembre, asi:

“ARTICULO 1: ...

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

Asignacidn basica,
Gastos de representacién;
Primas de anfigiedad, fécnica, ascensional y de capacitacién;
. Dominicales y feriados;
Horas exfras;
Bonificacién por servicios prestados; y trabajo suplementario o redlizado en
jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.”

El articulo 3° de la Ley 33/85, modificado por la Ley 62 de 1985, a su turno, expreso:

ARTICULO 3°. Modiificado por la Ley 62 de 1985. 'Todos los empleados oficiales
de una entidad afiliada a cualquier Caja de Previsién, deben pagar los aportes
que prevean las normas de dicha Cajao, ya sea que su remuneracion se impute
presupuestalmente como funcionamienfo o como inversion.”

"Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién de los
aportes proporcionales a la remuneracién del empleado oficial estard
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden
nacional: asignacion bdsica; gastos de representacién; prima técnica;
dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por servicios prestados; y

. frabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dias de descanso
obligatorio.”

"En todo caso, lgs pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,

siempre se liquidardn sobre los mismos factores que hayan servido de base para
calcular los aportes.”

En virtud del proceso de nacionalizacidn de la educacién dispuesto en la Ley 45
de 1975, se expidio la Ley 91 de 1989 que cred el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y ordend que a partir de su vigencia el personal nacional
y nacionalizado seguiria en materia prestacional las siguientes reglas:

...PARAGRAFO 20. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley hayan
cumplido quince (15) afios confinuos o discontinuos de servicio, continuardn aplicdndose las
disposiciones sobre edad de jubilacién que regian con anterioridad a la presente ley...
...Paragrafo 3°. En todo caso, los empleados oficiales que a la vigencia de esta Ley, hayan
cumplido los requisitos para obtener pensién de jubilacion, se continuardn rigiendo por las normas
anteriores a esta Ley.”
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“ARTICULO 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente
nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1° de enero
de 1.990 serd regido por las siguientes regias:

I. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre
de 1989, para efectos de las prestaciones econémicas y sociales, mantendrdn
el régimen prestacional que han venido gozando en cada enfidad territorial,
de conformidad con las normas vigentes”.

Acorde con la Ley 91 de 1989 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 1968, 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
relacionado con la pension de jubilacién no son aplicables los articulos 27 del
Decreto 3135 de 1968 ni 73 del Decreto 1848 de 1969 ni menos adn 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
afo, siendo estas Ultimas normas las que orientan la materia para el personal en
mencion.

La Ley 115 de 1994 — General de Educacion-, remitié la regulacién del régimen
prestacional de los educadores estatales a lo dispuesto por la Ley 91 de 1989, Ley
60 de 1993 y a lo dispuesto en esa misma ley.3

Por otra parte, con la Ley 100 de 1993 se infrodujo una modificacion al anterior
sistema general de pensiones, en cuanto a edad, tiempo de servicios y factores
de liguidacién, regulando en materia pensional que el monto de la prestacion
oscilaria entre el 65% y el 85% del Ingreso Base de Liquidacién, disposicién 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 baijo la figura del régimen
de transicién para quienes a la fecha de su vigencia contaran con 35 afios de
edad o mds en el caso de mujeres o 40 afos de edad para los hombres:

No obstante, dicha ley, establecié que el sistema integral de seguridad social
contenido ella “no se aplica a los miembros de las fuerzas militares y de la Policia
Nacional, ni al personal regido por el Decreto Ley 1214 de 1990, con excepcion
de aquél que se vincule a partir de la vigencia de la presente ley, ni a los
miembros no remunerados de las corporaciones publicas. - Asi mismo, se
exceptua a los dfiliados al fondo nacional de prestaciones sociales del
magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn

3Art. 115 Ley 115 de 1994.
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compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este fondo serd
responsable de la expedicidon y pago de bonos pensionales en favor de
educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacién
que para el efecto se expida. Subrayado Declarado Exequible por la Corte
Constitucional mediante SentenciaC-461 de 1995 {(...)

Finalmente, la Ley 812 de 2003 que aprobd el Plan de Desarrollo 2003 a 20046,
reglamentada por el Decreto 3752 del mismo afo, dispuso que 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 disposicidn 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 cotizacién sobre la
cual se aporta.

“Articulo 3°. Ingreso Base de Cotizacién y liquidacion de prestaciones sociales
La base de liquidacidén de las prestaciones sociales que se causen con
posterioridad a la expedicién de la Ley 812 de 2003, a cuyo pago se encuentre
obligado el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no podrd
ser diferenfe de la base de la cotizacién sobre la cual realiza aportes el
docente."

El articulo trascrito (3° de la Ley 812/03) fue derogado por la Ley 1151 de 2.007.

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

De conformidad con lo expuesto, los docentes que a la entrada en vigencia de
la Ley 100 de 1993 estaban vinculados al FOMAG, quedaron exceptuados de su
aplicacién, por lo que se sujetan a las disposiciones de la Ley 33/85y 62/85; y de
acverde con la Ley 812/03 la Ley 100/93 solo se aplica a los docentes que se
vinculen con posterioridad, pues a los que venian vinculados se les aplica
integramente el régimen anterior ( se reiterq, leyes 33/85y 62/85).

5.4.2. Tratamiento jurisprudencial en cuanto a los factores de salario a tener en
cuenta para la reliquidacion pensional.

El Consejo de Estado en la Sentencia de Unificacidn de 4 de agosto de 2010,
Expediente No. 011209, C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila, entre ofras, habia

4 Pardgrafo del Articulo 3°.

s6digo: FCA - 002 Version: 01 Fecha de aprobacién del Formato: 18-07-2017



Razs pustinial

Conseio Superior e o insissss TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
Bepiblica i Calorsbia SALA DE DECISION No. 002
SENTENCIA No. 253/2018

mantenido el criterio de que los factores enlistados en la Ley 62 de 1985 tenian el
cardacter enunciativo y no taxativo, y que todos aquéllos emolumentos que tuvieran
materialmente los atributos del salario debian ser reconocidos como tales, aunque
la ley no lo hiciera expresamente, por respeto al principio de primacia de la realidad
sobre las formas y progresividad, al tiempo que debian tenerse en cuenta para
efectos de liquidacion pensional, con independencia de que se hubiera cotizado
sobre los mismos, pues en caso negativo bastaba con ordenar que del valor de la
condena se hicieran los descuentos con destino a la entidad de prevision
correspondiente.

No obstante lo anterior, en reciente pronunciamiento, la Sala Plena de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en sentencia de 28 de agosto
de 2018, dentro del proceso seguido por Gladis del Carmen Guerrero de
Montenegro contra CAJANAL en Liquidacidn, dentro del radicado 52001-23-33-000-
2012-00143-01, sostuvo:

Fijacion de la Regla Jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de fransicidon

92. De acuerdo con lo expuesto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
sienta la siguiente regla jurisprudencial:

“El Ingreso Base de liquidacién del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100
de 1993 hace parte del régimen de transicién para aquellas personas
beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo y
tasa de reemplazo del régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de
1985".

93. Para este grupo de beneficiarios del régimen de iransicién y para efectos de
liquidar el IBL como quedd planteado anteriormente, el Consejo de Estado fija
las siguientes sub-reglas:

94. La primera sub-regla es que para los servidores publicos que se pensionen
conforme a las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la
pension es: {...)

95. La Sala Plena considera importante precisar que la regla establecida en esta
providenciaq, asi como la primera sub-reqgia, 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 21 de 19895,

Por esta razén, estos servidores no estén cobilados por el régimen de transicién.

El articulo 15 de la Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio”, en cuanto al derecho pensional de los
Docentes, dispone:

3 Ley 100 de 1993. “Articulo 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido
en la presente Ley no se aplica |[...] a los dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con
pensiones o cualquier clase de remuneracién. Este Fondo serd responsable de la expedicion y
pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad
con la reglamentacién que para el efecto se expida [...]".
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“Articuio 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:

[...]

2. Pensiones:

[...]

B. Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1 de enero de 1990,
cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocerd sélo una pensiéon de
jubilaciéon equivalente al 75% del salario mensual promedio del Ultimo afo. Estos
pensionados gozardn del régimen vigente para los pensionados del sector
publico nacional y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a
una mesada pensional [...]".

Solo los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la Ley
812 de 2003 {26 de junio de 2003) tendrdn los derechos del régimen pensional
de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, por asi
disponerio el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, el cual sefiala:

Ley 100 de 1993. "Articulo 279. EXCEPCIONES. £l Sistema Integral de Seguridad
Social contenido en la presente Ley no se aplica [...] a los dofiliados al Fondo
. Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989,
cuyas prestaciones a cargo serédn compatibles con pensiones o cualquier clase
de remuneracion. Este Fondo serd responsable de la expedicién y pago de
bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de
conformidad con la reglamentacién que para el efecto se expida [...]".

“ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES OFICIALES. El
régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y teritoriales,
gue se encuenfren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el
establecido para el Magistetio en ias disposiciones vigentes con anterioridad a
la entrada en vigencia de la presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la enfrada en vigencia de la presente
ley, seran afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y
tendrdn 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 pensidon de vejez que serd de 57 afios para
hombres y mujeres [...]".

. Es decir, si ka vinculacidn al servicio docente fue con anterioridad a dicha fecha,
en lo referente al régimen pensional se les aplica la normativa anterior a la Ley
812 de 2003, esto es, como se dijo, la Ley 91 de 1989 (articulo 15).

Esta regulacion fue ratificada por el pardagrafo transitorio 1° del Acto Legislativo
001 de 2005, dl disponer:

"[...] Pardgrafo fransitorio 1°. El régimen pensional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial es
el establecido para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con
anteroridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado
en el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen a
partir de la vigencia de la citada ley, tendrdn los derechos de prima media
establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos del
arficulo 81 de Ia Ley 812 de 2003".

Asi las cosas, para los docentes vinculados con posterioridad al 26 de junio de
2003, su derecho pensional se adquiere conforme al Sistema General de
Pensiones, una vez cumplidos los requisitos previstos en él, con excepcidén de la

sodigo: FCA - 002 Versién: 01 Fecha de aprobacion del Formato: 18-07-2017

13



Rantus usdsziof

GonseioSuperior & s usis TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
Hepeiblica die Colousbia SALA DE DECISION No. 002
SENTENCIA No. 253/2018

edad de pensidn de vejez que serd de 57 afios para hombres y mujeres (arficulo
81 de la Ley 812 de 2003).

96. La segunda sub-regla es que los factores salariales que se deben incluir en
el IBL para la pensidon de vejez de los servidores publicos beneficiarios de Ia

transicion son Onicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los
aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones.

97. Esta subregla se sustenta en el articulo 1° de la Constitucion Politica que
consagra el principio de solidaridad como uno de los principios fundamentales
del Estado Social de Derecho.

98. El articulo 48 constitucional define la Seguridad Social como "un servicio
publico de cardcter obligatorio que se prestard bajo la direccién, coordinaciéon
y control del Estado, en sujecidn a los principios de eficiencia, universalidad
y solidaridad, en los términos que establezca la Ley". El legislador (articulo 2 de
la Ley 100 de 1993) explica este principio como “[...] la practica de la mutua
ayuda enire las personas, las generaciones, los sectores econdmicos, las
regiones y las comunidades bajo el principio del més fuerte hacia el mds débil".

99. La interpretacién de la norma que mds se gjusta al articulo 48 constitucional
es aquella segUn la cual en el régimen general de pensiones, previsto en la Ley
33 de 1985, solo los factores sobre los que se haya realizado el aporte o
cofizacién pueden incluirse como elemento salarial en la liquidacién de la
mesada pensional.

100. De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se adiciona
el articulo 48, para adquirir el derecho a la pensidn serd necesario cumplir con
la edad, el tiempo de servicio y las semanas de cotizacién. Para la liquidacién
de las pensiones sélo se tendrdn en cuenta los factores sobre los cuales cada
persona hubiere efectuado las cotizaciones.

101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adopté la Seccién Segunda de la
Cormporacién, en la sentencia de unificacién del 4 de agosto de 2010, segin la
cual el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en forma taxativa los factores
salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino que los mismos
estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusién de otros conceptos
devengados por el trabajador durante el Ultimo aio de prestaciéon de servicio,
va en contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social.

La inclusién de todos los factores devengados por el servidor durante el Ultimo
afo de servicios fue una tesis que adoptd la Seccidn Segunda a partir del
senfido y clcance de las expresiones “salario” y "“factor salarial", bajo el
enfendido que ‘“constituyen salario todas las sumas que habitual vy
periddicamente recibe el empleado como retribucién por sus servicios" con
fundamento, ademds, en los principios de favorabilidad en materia laboral y
progresividad: sin embargo, para esta Sala, dicho criterio interpretativo traspasa
la voluntad del legislador, el que, por virtud de su libertad de configuracién
enlistd los factores que conforman la base de liquidaciéon pensional y a ellos es
que se debe limitar dicha base.

102. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera que el tomar en
cuenta solo los factores sobre los que se han efectuado los aportes, no afecta
las finanzas del sistema ni pone en riesgo la garantia del derecho imrenunciable
a la pension del resto de habitantes del feritorio colombiano, cuya
asegurabiidad debe el Estado, en acatamiento de los principios
constitucionales de universalidad y eficiencia.

103. Por el contrario, con esta interpretacién (i) se garantiza que la pensién de
los beneficiarios de la transicién se liquide conforme a los factores sobre los
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cuales se ha cotizado; (i) se respeta la debida comespondencia que en un
sistema de conftribucion bipartita debe existir entre lo aportado v lo que el
sistema retorna al ofiliado vy (iii) se asegura la viabilidad financiera del sistema.

Si bien el supuesto factico de la sentencia de unificacién parciaimente transcrita
no corresponde al estudio de los factores salariales que integran el IBL de un
docente, ni al régimen pensional propio de éstos, este Tribunal estima que los
criterios expuestos por la Sala Plena del Consejo de Estado en dicha providencia
se aplican para definir procesos como el presente, en los cuales se discute sobre
los factores salariales que deben tenerse en cuenta para integrar el ingreso base
de liquidacion de docentes oficiales, pues uno y ofro caso imponen la aplicacién
- del articulo 1° de la Ley 33/85, modificada por el articulo 3° de la Ley 62/85, de
acuerdo con el cual “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.”

. Los criterios adoptados deben ser aplicados, adicionalmente, en consideracién
a la sentencia SU-395/17 de la Corte Constitucional que llegd a las mismas
conclusiones; y con base en ellos se modificard el criterio que venia adoptando
este Tribunal en torno a los factores salariales que debian tenerse en cuenta para
liquidar la pensidon de los docentes, conforme al cual debian incluirse todos los
devengados; y estima que en el presente caso deben tenerse en cuenta
Unicamente los factores sobre los cuales se hubieran hecho cotizaciones a la
seguridad social en pensiones.

5.5. Caso concreto.
5.5.1. Pruebas relevantes para decidir.

- Resolucién N° 045857 de 14 de mayo de 2012, por medio de la cual el FOMAG

. reconoce una pensidn de jubilacién al demandante, teniendo en cuenta para
ello el 75% del promedio de los factores salariales sobre los cuales realizd aportes
el Ultimo afio de servicio, tales como: asignacidon bdsica, prima de alimentacion
y prima de vacaciones (fs. 15-16).

- Formato Unico para expedicién de certificado de salarios de 30 de mayo de
2017, suscrito por el Profesional Especialzado de Atencidon al Ciudadano,
mediante el cual hace constar que el demandante devengd desde el 1° de
enero de 2010 al 31 de diciembre de 2012, asignacion bdsica, prima de
alimentacion, prima de navidad y prima de vacaciones (fs. 17-18).

- Formato Unico para expedicién de certificado de historia laboral de 31 de mayo
de 2017, suscrito por el Profesional Especializado de Atencién al Ciudadano,
mediante el cual hace constar que el demandante fue nombrado como
docente mediante Resolucidn N° 3479 de24 de marzo de 1982 (fs. 19-20).
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5.5.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico.

Pretende la parte demandante que se declare la nulidad de la Resolucidn 045857
del 14 de mayo de 2012, mediante la cual se le reconocié su pensidn de
jubilacién sin la inclusiéon de la totalidad de los factores salariales devengados en
el aho anterior a la adquisicién del status de pensionado, pueste que no tuvo en
cuenta la prima de navidad.

La entidad demandada liquidé la pensidn de jubilacion del accionante teniendo
en cuenta para ello el 75% del promedio de los factores salariales sobre los cuales
realizb aportes el Ultimo afio de servicio, tales como: asignacién bdsica, prima de
alimentacion y prima de vacacione (fs. 15-16).

Ahora bien, se acreditd que el demandante fue dfiliado al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio dada su calidad de docente y acorde con lo dispuesto
por la Ley 91 de 1989, circunstancia que la excluye de la aplicacidén del sistema
general de pensiones contenido en la 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 a los empleados pUblicos,
conforme al marco normativo antes analizado.

De acuerdo con el marco normativo y jurisprudencial expuesto previomente, a
la llquidacidén del derecho pensional del demandante, debid aplicarse la Ley 33
de 1985, teniendo en cuenta la edad, el tiempo de servicios o nimero de
semanas coftizadas y el ingreso base de liquidaciéon - IBL - (tasa de remplazo y
monto). Y en aplicacién de dicha Ley y del Acto Legislativo No. 1 de 2005, solo
deben tenerse en cuenta a efectos de liquidar la pensidn, los factores sobre los
que hubiera realizado aporte o cotizacién a la seguridad social en pensiones; y
en el presente caso el demandante no acreditd que hubiera realizado aportes
sobre factores distintos de los que tuvo en _cuenta el FOMAG al reconocer y
liquidar su pensién.

Por lo anterior, se confirmar& la sentencia apelada.

5.6. Condena en costas en segunda instancia.

En el presente caso procede la aplicacion del articulo 188 del CPACA que remite
al articulo 365 del Cédigo General del Proceso, de acuerdo con el cual se
condenard en costas a la parte vencida en el proceso, © a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion.

>odigo: FCA - 002 Version: 01 Fecha de aprobacién del Formato: 18-07-2017



o !

e b nsians TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
Repibica de Coionsbia SALA DE DECISION No. 002
SENTENCIA No. 253/2018

En ese sentido, si bien habria lugar a condenar en costas a la parte demandante
por haber resultado vencida en el presente proceso, la Sala no le impondré tal
condenaq, teniendo en cuenta que para la fecha en que presentd su demanda,
la tesis que adoptaba este Tribunal era la de que todo lo que se devengaba
periddica y habitualmente constituia factor salarial para efectos del
reconocimiento pensional, criterio en cuyo marco se entiende actud la parte
accionante bajo el convencimiento de que era necesaria la puesta en
funcionamiento de la jurisdiccidn y que sus pretensiones podrian ser présperas. En
tal sentido, al resultar vencida la parte demandante, por confirmarse la sentencia
de primera instancia con ocasién del cambio de criterio de esta Corporacién,
resulta inequitativo imponer condena en costas en su contra.

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

. VI. FALLA

PRIMERO: Confirmar la sentencia apelada.
SEGUNDO: Sin condena en costas en ambas instancias.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente decision, devuélvase el expediente al
Juzgado de origen.

CUARTO: Déjense las constancias de rigor en el sistema de Gestidn Siglo XXI.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

LOS MAGISTRADOS

C%@g(a/&)”d(\—“f

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONIbRAS

AIe S bl
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