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Cartagena de Indias D. T. y C, doce (12) de junio de dos mil veinte (2020)

I. IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICADO Y PARTES INTERVINIENTES.

Medio de control Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicado 13-001-33-33-013-2013-00410-01
Demandante Leyla Maria Marsiglia Herndndez
Demandado Nacién - Ministerio de Educacion -FOMAG
Magistrado Ponente |Edgar Alexi Vasquez Contreras

Tema Reliquidacion pension docente

II. PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala de Decision a resolver los recursos de apelacion interpuestos por
la parte demandante y por la demandada contra la sentencia del 29 de marzo
de 2016, proferida por el Juzgado Décimo Tercero Administrativo del Circuito de
Cartagena, mediante la cual se accedid parcialmente a las pretensiones de la
demanda.

lll.- ANTECEDENTES
3.1. La demanda (fs. 13-23).

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

1. Se declare la nulidad de la Resolucion No. 04-1442 del 20 de agosto de 2013,
expedida por el Secretario de Educaciéon del Departamento de Bolivar,
mediante la cual resuelve en forma negativa la solicitud de ajuste de la pension
de jubilacion a mi poderdante, a fin de que se incluyera la totalidad de los
factores salariales devengados en el ano de consolidacion del derecho a la
pension.

2. Declarar que mi mandante tiene derecho a que la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL por conducto del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio - Secretaria de Educacion del Departamento de Bolivar,
se reconozca y pague la reliquidacién de la pension de jubilacién incluyendo
la totalidad de los factores salariales, a partir de la fecha en que adquirié el
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estatus de pensionado, 12 de marzo de 2007, junto con los regjustes legales
correspondientes.

3. Como restablecimiento del derecho, se ordene el reconocimiento y pago de
la reliquidacién de la pension Ordinaria de Jubilacion de mi mandante,
teniendo en cuenta los factores salariales devengados durante el ano
inmediatamente anterior a la adquisicion del estatus de pensionado, como son:
prima de navidad, prima de vacaciones y demds factores.

4. Se ordene a la Entidad demandada que sobre la pension inicial de mi
mandante se le reconozca, liquiden y paguen los reajustes consagrados en la
Ley 71 de 1988.

5. Se condene que la pension decretada sea ajustada en los términos del
articulo 187 inciso cuarto del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, hasta la fecha de ejecutoria de la providencia,
dando aplicacion a la siguiente formula.

6. Condenar en costas a la entidad demandada, en los términos del Codigo de
Procedimiento Civil.

7. Que se condene a dar cumplimiento a la sentencia en los términos de los
articulos 192 y 195 numeral 4 inciso 1 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

3.1.2. Hechos

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

Prestd sus servicios como Docente durante mds de 20 anos, y el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio — FOMAG- Secretaria de Educacién
Departamental de Bolivar, le reconocié una pension vitalicia de jubilacion
mediante Resolucion No. 4305 del 16 de noviembre de 2007, en cuantia de
$1.466.619, efectiva a partir del 12 de marzo de 2007; no obstante, para efectos
de la liquidacién solo incluyd la asignacion bdsica, desconociendo los demds
factores salariales tales como la prima de navidad y prima de vacaciones.

3.1.3. Normas violadas y concepto de violacion

La parte demandante consideré vulnerada los articulos 2, 13, 48, 53 de la
Constitucion Politica; 15 de la Ley 91 de 1.989; Ley 812 de 2003, Ley 115 de 1994 y
Leyes 33y 62 de 1985.

Sostuvo que en el sub - lite, los fines del Estado se desnaturalizan, pues no se estd
garantizando ni el respeto, ni la efectividad de principios y derechos como los
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derechos adquiridos, y el principio de aplicacion de la ley. Ademds, la estd
desprotege al no reconocer el derecho prestacional en los términos de la ley.

Agregd que se viold el principio fundamental consagrado en el articulo 2° de la
Constitucion, al negarse a reliquidar la pensidon de jubilacidon con la inclusion de
todos los factores salariales devengados en el ano de consolidacion del derecho.

Senaldé que el acto administrativo demandado no se ajusta a derecho, toda vez
gue en este se desconoce por completo lo establecido en el articulo 15 de la Ley
21 de 1989. Asi mismo desconoce que al presente asunto se deben aplicarlas Leyes
33y 62 del 1985, conforme a las cuales se deben tener en cuenta al momento de
liquidar las pensiones de los empleados publicos, los factores salariales devengados
el Ultimo ano de servicio.

3.2. Contestacion de la demanda. (fs. 42-548)

La Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG, se opuso a las
pretensiones de la demanda y senald que los actos acusados se encuentran
amparados por la presuncion de legalidad.

Sostuvo que no es viable que se le reagjuste la pensidn de vejez de la parte
demandante, con inclusidon de todos los factores salariales sobre los cuales no ha
coftizado durante el ano anterior a la adquisicion del estatus pensional.

La liguidacion de la pension contenida en la Resolucion objeto de lifis, se efectud
de conformidad con la Ley 33 de 1985, "por la cual se dictan algunas medidas
en relacion con las Cajas de Prevision y con las prestaciones sociales para el
Sector Publico.", cuyo articulo primero dispone que: " el empleado oficial que sirva
o0 haya servido veinte (20) anos continuos o discontinuos y llegue a la edad de
cincuenta y cinco (55) tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Prevision
se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y
cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvidé de base para los aportes
durante el dltimo ano de servicio."

La resolucion que reconocid la pension de la parte demandante fue expedida
en vigencia del Decreto 3752 de 2003 el cual establece que “la base de
liquidacion de las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la
expedicion de la Ley 812 de 2003, a cuyo pago se encuentre obligado el Fondo
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Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, no podrd ser diferente ala base
de la cotizacion sobre la cual realiza aportes el docente".

Desde la expedicion 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, la Ley 33 de 1985 determind en su articulo 1¢ que el
pago mensual de la pensidon de jubilacion de estos servidores seria el equivalente
al 75% del salario promedio que sirvid de base para los aportes durante el Ultimo
ano de servicio.

Los docentes tienen la calidad de servidores publicos y no estan 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 arficulo 3 de la Ley 33 de 1985 fue modificado por la Ley 62 de 1985, la cual
establecio los factores que se deben tenerse en cuenta enla base de liquidacion
de los aportes para las entidades de prevision y para el reconocimiento de la
pension, indicando que, en todo caso, las 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, definid 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 arficulo 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 y
1045 de 1978, o las normas que se expidan en el futuro.
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Ley 812 de 2003, o Ley de Plan Nacional de Desarrollo para los anos 2003 al 2006,
establecié el régimen prestacional de los docentes oficiales, y condiciond la
cuantia de la pension de jubilacion a los factores sobre los cuales, a partir de la
fecha de su entrada en vigencia, cotiza el educador al FNPSM.

Dicha ley modificé el concepto de aportes para el personal afiliado al Fondo,
indicando que el valor total de la cotizacidon corresponderd a la suma de aportes
que para pension y salud establecen las Leyes 100 de 1993y 797 de 2003.

Por su parte, el Decreto 2341 de 2003, reglamentario de la Ley 812 de 2003,
establecidé que el ingreso base de cotizacion de los docentes afiliados al FOMAG
es el establecido en el Decreto 1158 del 1994 y las normas que lo modifiquen o
adicionen, y este a su vez consagré como factores base de coftizacion los
siguientes: asignacion bdsica mensual, gastos de representacion, prima técnica
cuando sea factor de salario, primas de antigledad, ascensional y capacitacion
cuando sea factor salario, remuneracion por trabajo dominical o festivo,
remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en jornada
nocturna, bonificaciéon por servicios prestados. De esta relacion de factores, a los
docentes oficiales Unicamente aplican: la asignaciéon bdsica mensual y las horas
extras.

El Decreto 3752 de 2003 establece en su articulo 3 que la base de liquidacion de
las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la expedicion 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 coftizacion los factores consagrados en
el Decreto 688 de 2002; es decir, sobresueldos de supervisores de educacion,
directores de nUcleo, rectores, vicerrectores, 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 cuenta,
son la asignacion bdsica mensual (Ley 91 de 1989) y sobresueldo (Decreto 3621
de 2003), reglamentdndose de este modo la Ley 91 de 1989.
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3.3. Sentencia apelada (fs. 211-226).

El Juzgado Décimo Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante
sentencia de 29 de marzo de 2016, accedid parcialmente a las pretensiones de
la demanda, asi:

“PRIMERO. DECLARAR probada de oficio la excepcidon de prescripcién de las
mesadas causadas desde el 12 de marzo de 2007 hasta el 6 de marzo de 2010,
por las razones aqui expuestas.

SEGUNDO. DECLARAR la nulidad de la Resoluciéon No. 04-1442 de 20 de agosto
de 2013, siempre y cuando se cumpla por la parte demandante la condicidn
senalada en la parte considerativa de esta sentencia es ello que la senora Leyla
Maria Marsiglia Herndndez, dentro del término de un (1) mes, contado a partir
de la ejecutoria de este fallo, manifieste de forma clara e inequivoca a la
Nacién — Ministerio de Educacién - Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio si opta por la prestacion periddica — pensidn jubilacion reconocida
en la Resolucion No. 4305 de 16 de noviembre de 2007, o en la Resolucién No.
1390 de 10 de diciembre de 2007.

TERCERO. Cumplida la condicidn dispuesta en el numeral anterior, y que se
encuentra en cabeza de la demandante senora Leyla Maria Marsiglia
Herndndez, ORDENAR a la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a titulo de restablecimiento del
derecho:

3.1 Reconocer de forma definitiva y vitalicia la reliquidacion de la pensidon de
jubilacién a la sefora Leyla Maria Marsiglia Herndndez, identificada con la
cédula de ciudadania No0.34.963.506, a partir del 12 de marzo de 2007 en la
suma de $1.654.834,16 que corresponde al 75% sobre los factores devengados
durante el ano inmediatamente anterior a la adquisicion del estatus pensional.

3.2. En cuanto a las diferencias resultantes enfre la mesada pensional
cancelada vy la reliquidada, con la inclusidon de todos los factores salariales
devengados durante el ano inmediatamente anterior a la adquisicion del
estatus pensional, y que no fueron considerados en la Resolucidén No. 4305 de
16 de noviembre de 2007 serdn indexadas dando aplicacion al articulo 187 del
Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y
por ende a la siguiente férmula:

3.3 Descontar los aportes que, sobre los factores correspondientes primas de
alimentacion especial, de exclusividad, de navidad y de vacaciones
correspondan, si sobre ellos no se realizaron con destino a la Nacién - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. 3.4 Dar cumplimiento a la
sentencia en los términos que senala el articulo 192 del Coédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, una vez se
allane la condicion impuesta a la parte demandante.

CUARTO. ORDENAR a la Nacién — Ministerio de Educacién — Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, que si dentfro del plazo dado a la parte
actora en el numeral segundo de esta parte resolutiva, no le es indicado por la
senora Leyla Maria Marsiglia si opta por la pensidn de jubilacién reconocida
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mediante Resolucion No. 4305 de 16 de noviembre de 2007- Secretaria de
Educacion Departamental de Bolivar o la reconocida mediante Resolucién No.
1390 de 10 de diciembre de 2007 Secretaria de Educacién Departamental del
Magdalena, entonces la enfidad demandada deberd iniciar las actuaciones
administrativas y/o judiciales respectivas para retirar del ordenamiento juridico
uno de los actos administrativos de reconocimiento de pension ordinaria de
jubilacién y en todo caso tendrd que ser el menos favorable a la actora.

Para los efectos anteriores, se ORDENA OFICIAR a las Secretarias de Educacién
de los Departamentos de Bolivar y de Magdalena, y a la Fiduciaria La Previsora
S.A., colocdndoles en conocimiento lo ordenado en esta providencia, y para
ello se le remitird copia de la presente sentencia.

QUINTO. NO CONDENAR a la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por las razones dadas.

Para sustentar su decision, afiimd que la demandante en su condicion de
docente oficial actualmente es titular de dos pensiones de jubilacion de cardcter
ordinario reconocidas ademds ambas por el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, una mediante Resolucion No. 4305 de 16 de noviembre de 2007, por
sus servicios prestados como docente de vinculacion nacionalizada en la
Institucion Técnica Agropecuaria Erasmo Donado Llanos, en el Municipio de
Zambrano- Bolivar (folio 125) y la segunda reconocida mediante Resolucion
No.1390 de 10 de diciembre de 2007, por su vinculacién de orden nacional, por
servicios prestados en la Institucion Educativa Departamental Galbriel Escobar
Ballestas, en el municipio de Plato, Magdalena (folios 177 a 178).

Empero, la accionante no puede a la fecha estar devengando las dos pensiones
de cardcter ordinario de las cuales hoy es fitular, asi una se hubiere reconocido
por su vinculacion con un ente territorial antes de entrar en vigencia la Ley 91 de
1989 y la ofra por su vinculacion directa con la Nacidon — Ministerio de Educacidn.

Por ofro lado, en la resolucién demandada solo se tuvo en cuenta la asignacion
bdsica; no obstante, la demandante demostré que devengd prima de navidad
y prima de vacaciones, por lo que tiene derecho a que sea incluidos en la
liguidacion de la pension.

3.4. Recursos de apelacion.

3.4.1. La parte demandada (fs. 232-234) solicitdé que se revoque la sentencia de
primera instancia; y que en caso de que no procedan los argumentos de
apelacion, se dé aplicaciéon al principio de la no reformatio in pejus, en lo que
refiere a la deduccidn legal de aportes ordenada en el numeral tercero de la
parte resolutiva de la providencia apelada.
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Adujo que la decision tomada no se ajusta a derecho, toda vez que no es viable
que se reconozca la reliquidacion de la pensidon de jubilaciéon, porque no tiene
en cuenta el ordenamiento juridico de manera integral.

Asi mismo, que el Decreto 1048 de 1972 y el Decreto 451 de 1984, excluyen de
manera expresa su aplicacion al personal docente de los distintos organismos de
la Rama Ejecutiva; y que el régimen salarial y prestacional de los docentes
oficiales se encuentra previsto en la Ley 91 de 1989, Ley 60 de 1993, Ley 715 de
2001 y Decreto 1850 de 2002.

Anotd que, por medio de la Ley 91 de 1989 se crea el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, con el fin de atender las prestaciones
sociales de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales que se
encuentren vinculados a la fecha de promulgacién de dicha ley y de los que se
vinculen con posterioridad a ella. Y que la Ley 6 de 1945 crea las primeras
prestaciones sociales, tfanto para trabajadores estatales como particulares; y por
medio del Decreto 1045 de 1978 se fijan las reglas para la aplicacion de las
prestaciones sociales de los frabajadores del Estado, normas que en virtud de la
Ley 6 de 1945 y el Decreto 2767 de la misma anualidad, se hace extensiva a los
servidores pUblicos del ente territorial.

Advirtid que el Decreto 1042 ibidem, establece el sistemma de nomenclatura y
clasificacion de los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos puUblicos y unidades administrativas
especiales del orden nacional y se fijan las escalas de remuneracion de dichos
empleados; credndose entre ofras, la prima de servicio para los empleados
publicos que desempenan las distintas categorias de empleos en las entidades
descritas.

En ese orden, las primas diferentes a las prestaciones senaladas en la Ley 6 de
1945 y el Decreto 1045 de 1978, no constituyen una prestacion social, sino
elementos constitutivos de salario.

Manifestd que con la expedicidn de la Ley 43 de 1975, la educacidon en Colombia
es un servicio publico a cargo de la nacidén, y que de acuerdo con la Ley 60 de
1993, que dicta normas orgdnicas sobre distribucidon de competencias, el
régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o
nacionalizados, que se incorporen a las plantas deparfamentales o distritales sin
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solucion de continuidad y las nuevas vinculaciones, seria el reconocido por la Ley
91 de 1989.

Advirti6 que de acuerdo con el paragrafo 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no pagard las
siguientes prestaciones, que continuardn a cargo de la Nacién como entidad
nominadora, en favor del personal nacional o nacionalizado, vinculado antes o
con posterioridad al 31 de diciembre de 1989; primas de navidad, de servicios y
de alimentacion, subsidio familiar, auxilio de fransporte o movilizacion vy
vacaciones”; la prima de servicios no ha sido creada para el personal docente y
directivo docente; que dicha normativa hace una mezcla entre las normas que
otorga prestaciones sociales y aquellas que determinan factores constitutivos de
salarios, por lo que las asignaciones alli relacionadas son meramente
enunciativas; del mismo modo, adujo que hace referencia a las prestaciones a
cargo del empleador, cuando hay derecho a ellas y han sido creadas por ley,
sin que se pueda concluir que la prima de servicio ha sido creada por la ley en
cita, a favor de los docentes estatales.

Concluyd la accionada que la prima de servicios creada por el Decreto Ley 1042
de 1978, no se crea o extiende a los docentes oficiales; y que no se encuentra
facultada para ordenar directamente ni discrecionalmente la indexacion y los
intereses moratorios, pues solo procede en cumplimiento de decisiones judiciales.

3.4.1. La parte demandante (fs. 263-278), manifestd que la Juez A-quo, incurrié en
violacion de sus derechos de defensa, debido proceso, a la seguridad social e
irenunciabilidad a los beneficios establecidos en normas laborales, toda vez que
condiciond la nulidad de la resolucidon que niega el ajuste de la pension de
jubilacién demandada, a la renuncia por parte de alguna de las pensiones
reconocidas en la Resoluciones No. 4305 de 2007 y 1390 de 2007, dentro de un
mes contado a partir de la ejecutoria del fallo dictado en la sentencia No. 39. Del
29 de marzo de 2016 y noftificada el 27 de abril 2016.

En el proceso de referencia, no estaban en discusion los derechos laborales
adquiridos que tenia al reconocimiento de las pensiones, ni mucho menos la
facultad que tiene el a-quo de ordenar la renuncia de una de ellas.

Agregd que en virtud del Decreto 2277 de 1979 y la Ley 43 de 1975, la
demandante estd amparada en la excepcidn prevista en articulo 19 de la Ley 4°
de 1992, literal g) conforme al cual : “Nadie podrd desempenar simultdneamente
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mds de un empleo publico, ni recibir mds de una asignacion que provenga del
Tesoro Publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte
mayoritaria el Estado. Exceptuense las siguientes asignaciones: g) Las que a la
fecha de entrar en vigencia la presente Ley beneficien a los servidores oficiales
docentes pensionados”.

Luego, al igual que los demds docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, mantiene el régimen prestaciones del que han venido
gozando en cada entidad territorial, conforme a las normas vigentes.

En el presente asunto, la actora para la fecha del reconocimiento tenia 11 anos
desempendndose como docente, es precisamente el ejercicio de la docencia
uno de aquellos que estd excluido de tal prohibicidon constitucional y asi lo ha
previsto la Ley.

La Ley a Ley 60 de 1993, en el articulo 6°, consagro lo siguiente:

“El régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o
nacionalizados que se incorporen a las plantas de departamentales o distritales
sin solucidn de continuidad y las nuevas vinculaciones serd el reconocido por la
Ley 91 de 1989, y las prestaciones en ellas reconocidas serdn compatibles con
pensiones o cualesquiera otras clases de remuneraciones”.

Agregd que lo ordenado en los numerales segundo y cuarto de la sentencia
apelada, impide el ejercicio del derecho de defensa y contradiccion
principalmente relacionado con la presentacidén y contfroversia de las pruebas
gue se alleguen en contra de esta decision desconociendo la legalidad de los
actos administrativos suscrito por la Nacidén-Ministerio De Educacion- Secretaria
Departamental de Bolivar - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Finalmente, manifestd que la Resolucion No. 4305 de 2007 y la Resolucion No. 1390
de 2007 se encuentran motivadas conforme a la normatividad vigente para el
momento de su expedicidn, esto es, el estatuto docente, Decreto 2277 de 1979,
modificado porla Ley 715 de 2001 y reglamentado por los Decretos 259 de 1981,
709 de 1996y 1095 de 2005; y se presumen legales de conformidad con el articulo
88 del CPACA.

3.5. Actuacion procesal en segunda instancia.

Surtido el frdmite ordinario previsto para la segunda instancia, mediante auto de
25 de octubre de 2016 se admitié el recurso de apelacion presentado confra el
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fallo de primera instancia (f. 290) y mediante auto de 14 de diciembre de 2016 se
corri¢ traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusion y al
Ministerio PUblico para que emitiera concepto de fondo (f. 293).

La parte demandante presentd alegatos vy, reiterd en lo sustancial lo expuesto en
el recurso de apelacion (fs. 296-327); La parte demandada presentd alegatos vy,
reiterd en lo sustancial lo expuesto en el recurso de apelacion (fs. 328-332); el
Agente del Ministerio PUblico no emitid concepto.

IV. CONTROL DE LEGALIDAD

Agotadas las etapas procesales propias de la instancia sin que se adviertan
motivos de nulidad que puedan invalidar total o parcialmente lo actuado,
procede el Tribunal arealizar el estudio de las diversas piezas del expediente para
adoptar la decision que en derecho corresponda.

V.- CONSIDERACIONES
5.1. Competencia.

Es competente esta Corporacion para conocer el presente proceso en segunda
instancia, por disposicion del articulo 153 del Cdédigo 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, situacion
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 en aplicacion de las Leyes 33 y 62 de 1985, la demandante tiene
derecho a la religuidacion de su pensidon de jubilacién, teniendo en cuenta el
75% de todos los factores salariales devengados durante el ano anterior a la
adquisicion del estatus de pensionada, concretamente la prima de navidad y
prima vacaciones.

Asi mismo, debe resolver la Sala si, tal y como lo afirma la parte demandante, no
se debid condicionar la sentencia a la renuncia de otra pensidn que no fue
objeto de litigio dentfro del proceso, porque vulnera el principio de la justicia
rogada, debido proceso y principio de congruencia.
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5.3. Tesis de la Sala.

La demandante no tiene derecho ala reliquidacion en los términos que reclama.

Lo anterior, porque el docente estuvo excluido del régimen general de pensiones
y se le debe aplicar de forma integra las Leyes 33/85 y 62/85, y por mandato de
dichas disposiciones, los factores que deben tenerse en cuenta para efectos de
liguidacion pensional son Unicamente aquéllos sobre los cuales se haya hecho
aportes al sistema de seguridad social en pensiones. Por lo cual se confirmard Ia
sentencia apelada.

La Sala se abstendrd de enjuiciar la legalidad de los actos que reconocen
pensiones a la demandante, que a juicio del juez A quo resultan incompatibles,
en consideracion a que se frata de un asunto que no fue objeto de los cargos ni
de las pretensiones de nulidad de la demanda, y no hace parte, por tanto, del
marco de la litis; por ello, de enjuiciarse su legalidad en este proceso se incurriria
en violacion del principio de congruencia de la sentencia y del derecho al
debido proceso.

Solo podria esta jurisdiccion enjuiciar la legalidad de alguno de dichos actos si se
demandara su nulidad en ofro proceso.

5.4. Marco normativo y jurisprudencial.
5.4.1. De la pension de jubilacion docente.

El Consejo de Estado, en la Sentencia de Unificacion de 4 de agosto de 2010,
Expediente No. 0112-09, C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila, entre otras, habia
mantenido el criterio de que los factores enlistados en la Ley 62 de 1985 tenian el
cardcter 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 respecto al principio de
primacia de la realidad sobre las formas y progresividad, al fiempo que debian
tenerse en cuenta para efectos de liquidacidén 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.

En reciente pronunciamiento, la Sala Plena de la Seccién Segunda, en sentencia
de 25 de abril de 2019, dentro del proceso seguido por Abadia Reinel Toloza
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contra el FOMAG, dentro del radicado N° 680012333000201500569-01, unificd
criterios respecto del régimen prestacional y pensional de los docentes, asi:

i. Régimen pensional de los docentes vinculados al servicio pUblico educativo
oficial

1. El Acto Legislativo 01 de 2005 “Por el cual se adiciona el articulo 48 de la
Constitucién Politica™ en el Paragrafo transitorio 1°, dispuso lo siguiente:

“El regimen 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 anterioridad 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 articulo 81 de la Ley 812 de
2003".

2. De acuerdo con el pardgrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, son
dos los regimenes pensionales que regulan el derecho a la pensidn de jubilacién
y/o vejez para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados
al servicio puUblico educativo oficial. La aplicacion de cada uno de estos
regimenes estd condicionada a la fecha de ingreso o vinculacion al servicio
educativo oficial de cada docente, asi:

|) Régimen de pensién ordinaria de jubilacion de la Ley 33 de 1985 para los
docentes nacionales, nacionalizados vy territoriales vinculados al servicio pUblico
educativo oficial con anterioridad a la enfrada en vigencia de la Ley 812 de
20083.

Il) Régimen pensional de prima media para aquellos docentes que se vincularon
a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003. A estos docentes,
también afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, les
aplica el régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de
1993y 797 de 2003, con los requisitos previstos en dicho régimen, con excepcion
de la edad que serd de 57 anos para hombres y mujeres.

L ()

11. El régimen pensional para los servidores publicos del orden nacional a la
enfrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, era el previsto en la Ley 33 de 1985.
Por lo tanto, el régimen aplicable a los docentes vinculados a partir del 1 de
enero de 1981, nacionales y nacionalizados', y para aquellos que se nombren
a partir del 1 de enero de 1990, por remisidon de la misma Ley 91 de 1989, es el
previsto en la citada Ley 33 de 19852,

1 Se fij6 el 1 de enero de 1981, tal y consta en los antecedentes histéricos de la norma, por ser el
momento de la nacionalizacién de la educacién ala luz de la Ley 43 de 1975.

2 "Por la cual se dictan algunas medidas en relacién con las Cajas de Prevision y con las
prestaciones sociales para el Sector Publico”.
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12. De acuerdo con el articulo 1° de la Ley 33 de 1985: “El empleado oficial que
sirva o haya servido veinte (20) anos continuos o discontinuos y llegue a la edad
de cincuenta y cinco (55) tendrd derecho a que por la respectiva Caja de
Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al
setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base para
los aportes durante el Ultimo aio de servicio”.

13. El literal B del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 no fij6 condiciones
ni requisitos especiales para el goce de la pension de jubilacién docente. La
misma norma dispuso que los docentes tienen derecho a una pensidon de
jubilacién, cuando cumplan los requisitos de ley, equivalente al 75% sobre el
salario mensual promedio del Ultimo ano de servicio docente. Los requisitos de
ley en cuanto a edad y tiempo de servicios son los senalados en el articulo 1°
de la Ley 33 de 1985.

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

15. El articulo 1° de la Ley 62 de 1985, establece: i) la obligacion de pagar los
aportes; ii) los factores que conforman la base de liquidacion de los aportes
proporcionales a la remuneracién del empleado del orden nacional que son :
asignacion bdsica, gastos de representacion; primas de antigledad, técnica,
ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacién por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en
jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio v; iii) la base de liquidacién
de la pension, que en todo caso corresponderd a “los mismos factores que
hayan servido de base para calcular los aportes’3.

16. En criterio de la Sala, los factores que hacen parte de la base de liquidaciéon y
sobre los cuales se deben hacer los aportes en el régimen general de pensiones
de la Ley 33 de 1985, son Unicamente los senalados de manera expresa en el
mencionado articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

17. Luego entonces, los factores que deben incluirse en la base de la liquidacion
de la pensién de jubilacién de los docentes bajo el régimen general de la Ley
33 de 1985 son: asignaciéon bdsica, gastos de representacion; primas de

3 LEY 62 DE 1985 "Por la cual se modifica el articulo 3° de la Ley 33 del 29 de enero de 1985"

“ARTICULO 1°.Todos los empleados oficiales de una entidad dfiliada a cualquier Caja de
Previsidn, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su
remuneracién se impute presupuestalmente como funcionamiento o como inversién. 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 trate
de empleados del orden nacional: asignacion bdsica, gastos de representacion; primas de
antigledad, técnica, ascensional y de capacitacién; dominicales y feriados; horas exiras;
bonificacién 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”.
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antigiedad, técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados;
horas exiras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o
realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

(...) 27. La Seccion Segunda en su funcion unificadora, salvaguardando los
principios constitucionales de igualdad y seguridad juridica, acoge el criterio de
interpretacion sobre los factores salariales que se deben tener en cuenta para
la liguidacién de la mesada pensional en el régimen de la Ley 33 de 1985 que
fijo la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo y sienta jurisprudencia frente
a los factores que se deben tener en cuenta para la liquidaciéon de la pensiéon
ordinaria de jubilacion de los docentes del servicio publico oficial afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio vinculados antes de la
vigencia de la Ley 812 de 2003, fijando la siguiente regla:

En la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes
vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo
régimen de pensién ordinaria de jubilaciéon para los servidores puUblicos del
orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener en
cuenta son solo los factores sobre los que se hayan efectuado los respectivos
aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se
puede incluir ningUn factor diferente a los enlistados en el mencionado articulo.

28. Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que sostenia la
Seccion Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de 2010, segun la
cual, en la base de liquidacion de la pension de jubilacion ordinaria de los
docentes se incluian todos los factores salariales devengados durante el Ulfimo
ano de servicios.

29. De acuerdo con el Acto Legislativo 01 de 2005 “Para la liquidacién de las
pensiones sélo se tendrdn en cuenta los factores sobre los cuales cada persona
hubiere efectuado las cotizaciones”. Los docentes no estdn exceptuados de
esta disposicion para el goce de la pensidn ordinaria de jubilacién. Por lo que,
en el ingreso base de liquidacién de esta pension solo pueden ser tenidos en
cuenta los factores sobre los que se aporta y que estdn contenidos en el articulo
1° de la Ley 62 de 1985.

30. Laregla que rige para el ingreso base de liquidaciéon en la pensidn de jubilacion
de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a periodo y
factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1) ano vy los factores
son Unicamente los que se senalan en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que
modificé el articulo 3° de la Ley 33 de 1985.

31. Los docentes, como ya lo precisd la Sala, estdn exceptuados del Sistema
General de Pensiones, por lo que no les aplica el articulo 36 de la Ley 100 de
1993 que establece un régimen de transicion vy fija reglas propias para el Ingreso
Base de Liquidacion al disponer que: “El ingreso base para liquidar la pension
de vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de
diez (10) anos para adquirir el derecho, serd el promedio de lo devengado en
el iempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si
este fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacién del indice
de Precios al consumidor segun certificacion que expida el DANE”. Por la misma
razén, tampoco les aplica la regla sobre Ingreso Base de Liquidacion prevista
en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993 que fija en 10 anos el periodo que se
debe tomar para la liquidacién de la mesada pensional.
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32. Enresumen, el derecho a la pension de jubilacion de los docentes vinculados a
partir del 1 de enero de 1981 nacionales y nacionalizados y de los nombrados a
partirdel 1 de enero de 1990, de acuerdo conlas Leyes 91 de 1989 y 33 de 1985,
se rige por las siguientes reglas:

v' Edad: 55 anos
v' Tiempo de servicios: 20 anos
v Tasa de remplazo: 75%

v" Ingreso Base de Liquidaciéon: Este componente comprende i) el periodo del
Ultimo ano de servicio docente vy ii) los factores que hayan servido de base para
calcular los aportes previstos en la Ley 62 de 1985, que son: asignacién bdsica,
gastos de representacion; primas de antigiedad, técnica, ascensional y de
capacitacion; dominicales y feriados; horas exiras; bonificaciéon por servicios
prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de
descanso obligatorio.

A. Régimen pensional de prima media para los docentes dfiliados al Fomag
vinculados al servicio a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.

33. Los docentes que se vinculen a parfir de la enfrada en vigencia de la Ley 812
de 2003, son igualmente afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, y son beneficiarios del régimen pensional de prima media en las
condiciones previstas en la Ley 100 de 1993y 797 de 2003, salvo en lo que tiene
que ver con la edad, la que, segun el articulo 81 de la citada Ley 812 de 2003
se unificd para hombres y mujeres en 57 anos*. Esto quiere decir, que para el
ingreso base de liquidacion de este grupo de docentes debe tenerse en cuenta
lo previsto en la Ley 100 de 1993 y el Decreto 1158 de 1994.

34. A este grupo de docentes les aplican las normas generales del sistema de
pensiones y no la regulacion prevista en la Ley 91 de 1989. Los factores que se
deben incluir en el ingreso base de liquidacion son los previstos en el Decreto
1158 de 1994 sobre los que se efectuaron las respectivas cotizaciones.

35. Los argumentos hasta aqui senalados por la Sala se resumen de la siguiente
manera:

REGIMEN PENSIONAL DE LOS DOCENTES VINCULADOS AL SERVICIO PUBLICO EDUCATIVO
OFICIAL

ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2005

Régimen pensional de prima media

4LaLey 1151 de 2007 en el articulo 160 conservo la vigencia del articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y derogo el articulo 3 del Decreto 3752 de
2003.
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Régimen de pensién ordinaria de jubilacion
de la Ley 33 de 1985

Para los docentes nacionales,
nacionalizados vy territoriales vinculados al
servicio publico educativo oficial con
anterioridad a la enfrada en vigencia de la
Ley 812 de 2003.

Para los docentes vinculados a partir de la
entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.

Normativa aplicable

Normativa aplicable

Literal B, numeral 2° del articulo 15 de
la Ley 91 de 1989

Ley 33 de 1985

Ley 62 de 1985

Articulo 81 de la Ley 812 de 2003
Ley 100 de 1993

Ley 797 de 2003

Decreto 1158 de 1994

Requisitos

Requisitos

v' Edad: 55 anos (H/M)
v Tiempo de servicios: 20 anos

Edad: 57 anos (H/M)

Semanas de cotizacion: Articulo 33
Ley 100 de 1993 modificado por
articulo 9 de la Ley 797 de 2003

Tasa de remplazo - Monto

Tasa de remplazo - Monto

65% - 85%°

(Articulo 34 Ley 100 de 1993 modificado por
el articulo 10 de la Ley 797 de 2003).

Ingreso Base de Liquidacion - IBL

Ingreso Base de Liquidacion - IBL

Periodo Factores
= asignacion bdsica
= gastos de
Ultimo aio de representacion
servicio docente = primas de
antigledad,
técnica,
ascensional y de
(literal B numeral 2° capacitacion
del arficulo 15 de la |  dominicales y
ley 91 de 1989 /| feriados
= horas extras
= bonificacién  por
servicios prestados

Periodo Factores
El promedio de los | = asignacidon bdsica
salarios o rentas mensual
sobre los cuales ha | " 9asfos ~de
cotizado el dfiliado re.presen’rocllon'

- = prima técnica,
durorfre los 10 anos | ,qndo sea factor
anteriores al de salario
reconocimiento de | = primas de
la pension antigledad,

ascensional de
capacitacion
cuando sean
factor de salario

> Los porcentajes varian de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 34 de la Ley 100 de 1993.
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articulo 1° de la Ley | = trabajo (Articulo 21 de la Ley | =remuneracién por

33 de 1985) suplementario o | 100 de 1993) frabajo dominical
realizado en o festivo

jornada  nocturna = bonificaciéon  por

o en dia de servicios prestados

descanso " remuneracion por
obligatorio trabajo

(Articulo 1° de la Ley suplementario o

62 de 1985) de horas exiras, o

realizado en

De acuerdo con el jornada nocturna

articulo 8° de la Ley
921 de 1989 los
docentes a quienes
se les aplica este
régimen, gozan de
un esquema propio
de cotizacion sobre
los factores
enlistfados.

(Decreto 1158 de
1994)

ii. Reglas de unificacion sobre el IBL en pension de jubilacion y vejez de los
docentes

36. De todo lo expuesto se extraen las siguientes reglas de unificacion de la
jurisprudencia en materia de régimen pensional de los docentes:

37. De acuerdo con el pardgrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, son dos
los regimenes prestacionales que regulan el derecho a la pension de jubilacion
y/o vejez para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados
al servicio puUblico educativo oficial. La aplicacion de cada uno de estos
regimenes estd condicionada a la fecha de ingreso o vinculacién al servicio
educativo oficial de cada docente, y se deben tener en cuenta las siguientes
reglas:

a. En la liquidaciéon de la pension ordinaria de jubilaciéon de los docentes
vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo
régimen de pensién ordinaria de jubilaciéon para los servidores pUblicos del
orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener en
cuenta son solo aquellos sobre los que se hayan efectuado los respectivos
aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se
puede incluir ningUn factor diferente a los enlistados en el mencionado articulo.

b. Los docentes vinculados a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003, dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, les
aplica el régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de
1993y 797 de 2003, con los requisitos previstos en dicho régimen, con excepcion
de la edad que serd de 57 anos para hombres y mujeres. Los factores que se
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deben incluir en el ingreso base de liquidacion son los previstos en el Decreto
1158 de 1994 sobre los que se efectuaron las respectivas cotizaciones.

La Sala prohija los criterios expuestos por el Consejo de Estado en la sentencia de
unificacion de la Sala Plena de la Seccién Segunda, citados previamente, y con
base en ellos modificard el criterio que venia adoptando en torno a los factores
salariales que debian tenerse en cuenta para liquidar la pensidn 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, entre ofras cosas porque
se trata de una regla que estaba prevista de manera explicita en el articulo 3°
de 1985, modificado porla 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.”

5.5. Caso concreto.

5.5.1. Pruebas relevantes para decidir.

- Resoluciéon No. 04-1442 del 20 de agosto de 2013, por medio de la cual el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — Regional Bolivar, negd la
reliquidacion de la pensidn de jubilacion de la demandante con la inclusion de
todos los factores salariales (fs. 101-103).

- Copia del certificado salarios, suscrito por el Profesional Especializado de
Atencion al Usuario de la Secretaria de Educacion Departamental de Bolivar,
donde consta que la demandante, enfre el 1° de enero de 2006 y el 31 de
diciembre de 2007, devengd asignacion bdsica, prima de vacaciones y prima de
navidad. Este documento no senala cuales fueron los factores salariales sobre los
cuales se hicieron aportes a seguridad social en pensiones (fs. 5-7 y 97-98).

- Resolucidn No. 4305 del 16 de noviembre de 2007, por medio de la cual la cual
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — Regional Bolivar,
reconocid la pensidn de jubilacion a la docente demandante, teniendo en
cuenta para liguidarla la asignacion bdsica (fs. 8-9 y125-127).

- Decreto No. 523 del 21 de julio de 2014, por medio del cual se efectia un retiro
del servicio activo a un docente por doble vinculaciéon laboral y se declara la
vacancia definitiva del cargo (fs. 67-69).
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- Resolucion No. 1390 del 10 de diciembre de 2007, por medio de la cual el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — Regional Bolivar, reconocié la
pension de jubilacion a la docente demandante, teniendo en cuenta para
liquidarla la asignacion basica (fs. 8-9).

5.5.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico.

Pretende la parte demandante que se declare la nulidad de la Resolucion No.
04-1442 del 20 de agosto de 2013, por medio de la cual se negd la reliquidacion
de su pension vitalicia de jubilacion, reconocida mediante Resolucion 4305 de 16
de noviembre de 2007.

Esta probado que mediante la Resolucion No. 4305 del 16 de noviembre de 2007
mencionada, el FOMAG liquidd la pension de jubilacion de la accionante
teniendo en cuenta el 75% del promedio de Ia asignacion bdsica (fs. 8-9).

Se acreditd igualmente que la demandante fue afiliado al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, dada su calidad de docente oficial y acorde con lo
dispuesto porla Ley 91 de 1989, circunstancia que la excluye de la aplicacion 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 la sentencia de unificacion jurisprudencial del Consejo de
Estado de 25 abril de 2019, examinada previamente, a la liquidacion del derecho
pensional del demandante, debié aplicarse la Ley 33 de 1985 y 62 de 1985,
teniendo en cuenta la edad, el tiempo de servicios o nUmero de semanas
cotizadas, el ingreso base de liquidacion — IBL -y la tasa de remplazo.

En aplicacion de dichas Leyes solo debid incluirse en el IBL los factores sobre los
que se hubieran realizado aportes o cotizaciones a la seguridad social en
pensiones.

En el proceso la demandante no acreditdé que hubiera realizado aportes sobre
factores salariales distintos a la asignacion bdsica.

Los factores salariales consistentes en la prima de navidad y prima de
vacaciones, que pretende incluir en el IBL, no estdn contemplados como ingreso

P |
Coédigo: FCA - 008  Version: 02 Fecha: 18-07-2017 ‘.@1}
icontec I

ANTES

20



-'a“ o serdendics TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
\_/ Repiiblica de Colombia SALA DE DECISION No. 002
SENTENCIA No. 063/2020

13-001-33-33-013-2013-00410-01

base de liquidacion en la Ley 62/85, y se reitera, no se probd que se hubiera
cotizado con base en ellos a pensiones, razén por la cual no procede la
reliuidacion deprecada con base en ellos, y por ello se debe revocar la
sentencia apelada que accedid a las suplicas de la demanda.

- Tal como se dijo al enunciar la tesis que defiende la Sala para decidir el
problema juridico planteado, en este proceso no se demando la nulidad de la
Resolucion 1390/07, mediante la cual el FOMAG reconocié ala demandante una
pension diferente a la reconocida en la Resolucion 4305/07, cuya reliquidacion
se pretende.

La circunstancia anotada impide que en este proceso se pueda enjuiciar la
legalidad de la Resolucion no demandada, pues se frata de un asunto que no
fue objeto de los cargos ni de las pretensiones de nulidad de la demanda, y no
hace parte, por tanto, del marco de la litis. Por ello, de enjuiciarse su legalidad en
este proceso se incurriria en violacidon del principio de congruencia de la
sentencia y del derecho al debido proceso.

Solo podria esta jurisdiccion enjuiciar la legalidad de la Resolucion 1390/07 si se
demandara su nulidad en ofro proceso.

Por lo anterior se abstendrd la Sala de estudiar los argumentos referidos a la
legalidad de la resolucion no demandada, formulados en los recursos y en los
alegatos de conclusidon de segunda instancia.

5.6. Condena en costas en segunda instancia.

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

En el presente caso el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada
fue resuelto favorablemente; no obstante, la Sala no le impondrd condena en
costas ala demandante, teniendo en cuenta que para la fecha en que presentd
su demanda, la tesis que sostenia este Tribunal con apoyo en la jurisprudencia del
Consejo de Estado, respaldaba las pretensiones; de modo que el demandante
actud bajo el convencimiento de que sus pretensiones podrian ser prosperas, y
por ello resulta inequitativo condenarlo en costas.
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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: Revocar la sentencia apelada y, en su lugar, se deniegan las
pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente decision, devuélvase el expediente al
Juzgado de origen. Déjense las constancias de rigor en el sistema de Gestidn Siglo
XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados.

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERA

~

%&W

o
, g__ BT ” A A rle l?’_ﬂ"}l _
DIGNA MARIA GUERRA PICON MOISES RODRIGUEZ PEREZ
Codigo: FCA - 008  Version: 02 Fecha: 18-07-2017 {@1}
icontec E-4m et

ANTES

22



