@ Coneposuperor deusins TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA 19 ‘
Repiblica de Colombla SALA DE DECISION No. 002
SENTENCIA No. 0218/2019
13001-33-33-004-2017-00230-01
Cartagena de Indias D.T. y C, veinticinco (25) de octubre de dos mil diecinueve

(2019).

|. IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICADO Y PARTES INTERVINIENTES.

Medio de control Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicado 13001-33-33-004-2017-00230-01
Demandante Huldis Maria Tapias de Herrera
Demandado Nacién - Ministerio de Educacion -FOMAG
Magistrado Ponente |Edgar Alexi Vasquez Contreras
Tema Reliquidacion pensidon docente

il. PRONUNCIAMIENTO

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

‘ parte demandante contra la sentencia de 29 de marzo de 2019, proferida por el
Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cudl
negd las pretensiones de la demanda.

lll.- ANTECEDENTES
3.1. Lademanda (fs. 1 - 13).

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.CA.,
presenté demanda contra la Nacién - Ministerio de Educacion -Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, en la que solicitdé las siguientfes
declaraciones y condenaqs:

. 1. "Que se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 1396 del 08 de octubre
de 2008, mediante la cual se reconocié y ordend el pago de una pension de
jubilacién.

2. Que se ordene al Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio restablecer el derecho que le asiste a mi
poderdante en el senfido que se le incluya ademds de los factores salariales
reconocidos en ella, los demds que efectivamente devengaba al momento de
adquirir el status tales como la prima de navidad, y todos los demdas que segin la
ley tenga derecho.

3. Que se ordene el reconocimiento y pago del retroactivo desde la fecha en que
mi poderdante adquirié el estatus hasta la fecha en que se haga efectivo el pago,
junto con sus intereses y debidamente indexado.

4. Que se condene en costas y agencias en derecho a la parfe demandada.

5 Que se ordene el cumplimiento de la Sentencia en y dentro de los términos de los
articulos 192 al 195 del C.P.A.C.A".
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b. Hechos

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

Mediante Resolucidn No. 1396 del 08 de octubre de 2008, la Nacidon - Ministerio
de Educacidén Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
le reconocid y ordend el pago de la pensidn de jubilacién, tenido en cuenta el
salario bdsico, prima de clima, prima de escalafén, prima de grado y prima de
vacaciones, y sin incluir la prima de navidad.

c. Normas violadas y concepto de violacién

La parte demandante considerd vulneradas los articulos 3 de la Ley 33/85, 1° de la
Ley 62/85, 15 de la Ley 91/89, la sentencia del 4 de agosto de 2010 proferida por el
Consejo de Estado, y las sentencias de Constitucionalidad C-6057, C-6072 y C-472
de 2006, proferidas por la Corte Constitucional. .

Adujo, en resumen, que el articulo 1° de la Ley 33/85 vy la Ley 62/85, no puede ser
aplicados en sentido restringido, sino en senfido amplio; es decir, hay que
determinar si los factores que devengaba constituian factor salarial o no, y el
Censejo de Estado en ha manifestado que la prima de navidad si es un factor
salarial, pues constituye un elemento dentro del salario, el cual debe ser tenido en
cuenta por la administracion para liquidar la pension de jubilacion.

3.2. Contestacién de la demanda.
La Nacién - Ministerio de Educacién - FOMAG-, contesté la demanda (fs. 48 - 62),

se opuso a las pretensiones y senald que los actos acusados se encuentran
acogidos por la presuncidén de legalidad.

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

La liquidacion 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 articuio primero dispone que: " el empleado oficial
que sirva o haya servido veinte (20) afos 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 pensidon mensual vitalicia de jubilacién equivalente al
setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base para los
aportes durante el Ultimo afo de servicio."

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



| (92
' ﬁ R o vdeljuions  TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
Repoblics de Colomble SALA DE DECISION No. 002

SENTENCIA No. 0218/2019
13001-33-33-004-2017-00230-01
La resolucidn gue reconocid la pensidon de la parte demandante fue expedida

en vigencia del Decreto 3752 de 2003 que establece que “la base de liquidacién
de las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la expedicion de
la Ley 812 de 2003, a cuyo pago se encuentre obligado el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, no podrd ser diferente a la base de la
cofizacién sobre la cual realiza aportes el docente”.

Desde la expedicion de la Ley é de 1945 se han estipulado los aportes que los
servidores publicos deben efectuar a los 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 pensidn quedaron establecidos en el Decreto No.
1045 de 1978; no obstante lo anterior, mediante la Ley 33 de 1985 se determind

. en su articulo 1° que el pago mensual de la pensidn de jubilacion de estos
servidores, seria el equivalente al 75% del salario promedio que sirvid de base para
los aportes durante el Gltimo 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 &% de 1945 y 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 liquidacion
de los aportes para las entidades de prevision, los cudles deben ser tenidos en
cuenta 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, 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 entfidad
territorial para éstos.

El arficulo 15 de la citada ley establece, entfre ofras 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 1948, 1848 de 1969 y
1045 de 1978, o las normas que se expidan en el futuro.

Ley 812 de 2003, o Ley de Plan Nacional de Desarrolio para fos aios 2003 al 2006,
establecié el régimen prestacional de los docentes oficiales, y condiciond la
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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 afiiado al Fondo,
indicado que el valor total de la cotizacidn 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,
establecid 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 consagrdé como factores base de cotizacidn los
siguientes: asignacion bdsica mensual, gastos de representacién, 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 frabajo suplementario o de horas exiras, o realizado en jornada
nocturna, bonificacion por servicios prestados. De esta relacion de factores, alos
docentes oficiales Unicamente aplican: la asignacién bdsica mensual y as 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 expedicién de la
Ley 812 de 2003, a cuyo pago se encuentre obligado el FNPSM, no podrd ser
diferente a la base de cotizacion sobre la cual realiza aportes el docente; y que
debe tenerse en cuenta como base de cotizacidn los factores consagrados en
el Decreto 688 de 2002; es decir, sobresueldos de supervisores de educacion,
directores de nucleo, rectores, vicemrectores, 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 cuentq,
son la asignacion bdsica mensual (Ley 21 de 1989) y sobresueldo (Decreto 3621
de 2003), reglamentandose de este modo la Ley 91 de 1989.

3.3. Sentencia apelada (fs. 150 - 160).

El A-quo negd las pretensiones de la demanda aduciendo, en resumen, que la
pension de jubilacién ordinaria de la docente demandante se encuentra
cobijada por lo dispuesto en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, segin el cual, el
régimen prestacional y pensional de los docentes que venian vinculados al
servicio publico con anterioridad a su entrada en vigencia, continuaria siendo el
mismo consagrado en las disposiciones anteriores vigentes, es decir, el articulo 3°
de la Ley 33/85, modificado por el arficulo 1° de la Ley 62/85, noma que establece
que la pensidn se liquidard solo sobre los mismos factores que hayan servido de
base para calcular los aportes, en la cual ho se encuentra la prima de navidad.
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Apoyd su decisidon en la sentencia de unificacién del 28 de agosto de

2018, proferida por el Consejo de Estado, en la que se sefiald para el ingreso base
de liquidacién de las pensiones, solo se deben tener en cuenta los factores que
se encuentren enlistado enla Ley 62/85 y sobre los cuales se hubieren efectuados
aportes.

3.4. Recurso de apelacion (fs. 162 - 172)

La parte demandante interpuso recurso de apelacidén, manifestando en
resumen, que la Sentencia de Unificacidn del Consejo de Estado del 28 de agosto
de 2018, la cual franscribid en extenso, no le es aplicable alos docentes, porque
estos tienen un régimen especial de conformidad con el arficulo 279 de la Ley
100 de 1993 y el Decreto 2277/79.

3.5. Trdmite de segunda instancia.

Mediante auto del 12 de julio de 2019, se admitié el recurso de apelacion

. presentado contra el fallo de primera instancia (fl. 175) y mediante providencia
de 12 de septiembre de 2019, se corrid traslado a las partes para que presentaran
alegatos de conclusién y al Ministerio PUblico para que emitiera concepto de
fondo (f. 184).

La entidad accionada solicité que se confirmara ia sentencia de primera
instancia, apoydndose en ia sentencia SU-014-CE-52-2019 del Consejo de Estado,
que senaldé que en las liquidaciones de las pensiones ordinarias de jubilaciéon de
los docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812/03, que gozan del
mismo régimen de pensiones ordinarias de jubilacién para los servidores publicos
de orden nacional previsto en la Ley 33/85, los factores que se deben tener en
cuenta son solo aquellos los que se hayan efectuado los respectivos aportes de
acuerdo con el articulo 1° de ta Ley 62/85, y por lo tanto, no se puede incluir factor
diferente a los enlistados en el mencionado arficulo {fs. 187 - 190).

La parte demandante no alegd de conclusion.
El Agente del Ministerio PUblico no rindié concepto.
IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

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

V.- CONSIDERACIONES
5.1. Competencia.

Es competente esta Corporacién 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
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Administrativos conocen en segunda instancia de las apelaciones de las

sentencias dictadas en primera instancia por los jueces administrativos, situacidn
que se evidencia en ¢l sub-lite.

5.2. Problema juridico.

Corresponde a la Sala establecer, de acuerdo con las pruebas obrantes en el
proceso, sila parte demandante tiene derecho a la reliquidacion de su pensidn
de jubilacidn, teniendo en cuenta el 75% de todo lo devengado durante el ano
anterior a la adquisicidon de su status como pensionada.

5.3. Tesis de la Sala.

La Sala confirmard la sentencia de primera instancia, porque la parte
demandante se vinculd con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812
de 2003, y por ello, para la liquidacién de su pensidn ordinaria de jubilacion se
debe tener en cuenta el mismo régimen de pension ordinaria de jubilacién para .
los demas servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley 33/85 y 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 62/85.
Por lo tanto, no se puede incluir ningln factor diferente a los enlistados en el
mencionado articulo, tal como lo expuso la Sala Plena de la Seccién Segunda
del Consejo de Estado en sentencia de unificacién proferida el 25 de abril de
2019.

5.4. Marco normativo y jurisprudencial.
De la pension de jubilacién docente.

Si bien 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
caracter enunciativo y no taxativo, y que todos aquéllos emolumentos que tuvieran
materialmente los atfributos del salario debian ser reconocidos como tales, aunque
la ley no lo hiciera expresamente, por respecto al principio de primacia de la
redlidad 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 previsidon
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
contra el FOMAG, dentro del radicado N° 680012333000201500569-01, unificd el
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criterio respecto del régimen prestacional y pensional de los docentes, en los

siguientes términos:

i. Régimen pensional de los docentes vinculados al servicio publico educative
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 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 anterioridad a la entrada
en vigencia de la Ley 812 de 2003, vy lo preceptuado en el articulo 81 de esta.
Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de [a 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 paragrafo transitorio 1 del Acto Legisiativo 01 de 2005, son
dos los regimenes pensionales que regulan el derecho ala pensién de jubilacion
y/o vejez para los docentes naciondles, nacionalizados y territoriales, vinculados

' al servicio publico educativo oficial. La aplicacidon de cada uno de estos
regimenes estd condicionada a lo fecha de ingreso o vinculacién al servicio
educativo oficlal de cada docente, asi:

1) Régimen de pensién ordinaria de jubilacién de la Ley 33 de 1985 para los
docentes nacionales, nacionalizados y teritoriales vinculados al servicio publico
educativo oficial con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003.

Il) Régimen pensional de prima media para aquellos docentes que se vincularon
a parir 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 excepcién
de la edad que serd de 57 anos para hombres y mujeres.

Lo(.)

. 11. El régimen pensional para los servidores publicos del orden nacional a la
entrada 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 det 1 de
enero de 1981, nacionales y nacionalizados', y para aquellos que se nombren
a partir del 1 de enero de 1990, por remision de la misma Ley 91 de 1989, es el
previsto en la citada Ley 33 de 19852

12. De acuerdo con el articulo 1° de la Ley 33 de 1985: "El empleado oficial que
sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue ala edad
de cincuenta y cinco {55) tendrd derecho a que por la respectiva Caja de
Prevision se le pague una pensidon 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 aflo de servicio”.

13. El literal B del numeral 2 del articule 15 de la Ley 91 de 1989 no fijé condiciones
ni requisitos especiales para el goce de la pensidén de jubilacién docente. La
misma norma dispuso que los docentes tienen derecho a una pensidn de

1 Se fijé el 1 de enero de 1981, tal y consta en los anlecedentes historicos de la norma, por ser el momento de la
nacionalizaciéon de la educacién ala luz de 1a Ley 43 de 1975.

2 "Por la cual se dictan algunas medidas en relacién con las Cajas de Previsidn y con las prestaciones sociales para el
Sector PUblico”.
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jubilacién, cuando cumplan los requisitos de ley, equivalente al 75% sobre el
salario mensual promedio del Jltimo afo de servicio docente. Los requisitos de
ley en cuanto a edad y tiempo de servicios son los sefialados 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 obligaciéon de pagar los
aportes; i) los factores que conforman la base de liquidacién de los aportes
proporcionales a la remuneracion del empleado del orden nacional que son @
asignacién basica, gastos de representacion; primas de antigledad, técnica,
ascensional y de capacitacién; dominicales y feriados; horas exiras;
bonificacién por servicios prestados; vy trabajo suplementario o redlizado en
jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio v: i) la base de liquidacidn
de la pensién, 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 liquidacién y
sobre los cuales se deben hacer los aportes en el régimen general de pensiones
de la Ley 33 de 1985, son Unicamente los sefialados 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 pensidn de jubilacion de los docentes bajo el régimen general de la Ley
33 de 1985 son:. asignacién bdsica, gastos de representacién; primas de
antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacidén; dominicales y feriados;
horas extras; bonificacién por servicios prestados; y trabajo suplementario o
realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

(...) 27. La Seccién 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 liquidacion de la mesada pensional en el régimen de la Ley 33 de 1985 que
fij6 la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo y sienta jurisprudencia frente
alos factores que se deben tener en cuenta para ia liquidacion de la pensién
ordinaria de jubilacion de los docentes del servicio publico oficial afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio vinculados antes de Ia
vigencia de la Ley 812 de 2003, fijando la siguiente regla:

* En la liquidacién de la pensién ordinaria de jubilacién de los docentes
vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo
régimen de pensién ordinaria de jubilacién para los servidores puiblicos 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 ningin 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

* 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 afiiada o cualguier Caja de Previsidn, deben pagar los
aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea gue su remuneraciéon se impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversion. Para los efectos previstos en el inciso anterior, Ia base de liquidacion para los aportes
proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estard constituida por los siguientes factores, cuando se trate de
empleados del orden nacional: asignacion bdsica, gastos de representacion; primas de antigbedad, técnica, ascensional
y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios prestados: y trabdjo suplementario o
redlizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio, En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales
de cualquier orden, siempre se liquidarén sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes”.
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cual, en la base de liguidacidon de la pensidon de jubilacion ordinaria de los
docentes se incluian todos los factores salariales devengados durante el itimo
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 pension ordinaria de jubilacién. Por lo que,
en el ingreso base de liquidacién de esta pensidn solo pueden ser tenidos en
cuentalos factores sobre los que se aporta y que estdn contenidos en el articulo
1°de la Ley 62 de 1985.

30. Laregia que rige para el ingreso base de liquidacion en la pension 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 y los factores
son Unicamente los que se sefalan en el articulo 1° de 1o 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 y fija reglas propias para el Ingreso
Base de Liquidacion al disponer que: “Ef ingreso base para liquidar la pensién

. de vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de
diez (10} afos para adquirir el derecho, sera el promedio de lo devengado en
el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si
este fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacion del indice
de Precios al consumidor segun cerfificacién que expida el DANE". Porla misma
razon, tampoco les aplica la regia sobre Ingreso Base de Liquidacion prevista
en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993 que fija en 10 afos el periodo que se
debe tomar para la liguidacion de la mesada pensional.

32. En resumen, 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
partir del 1 de enero de 1990. de acuerdo con las Leyes 21 de 1989 y 33 de 1985,
se rige por tas siguientes reglas:

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

v Ingreso Base de Liquidacién: Este componente comprende i) el periodo del
Ultimo afo de servicio docente v ii) los factores que hayan servido de base para
calcular los aportes previstos en la Ley 62 de 1985, que son: asignacién basica,
gastos de representacién; primas de antigledad, técnica, ascensional y de
capacitacién; dominicales y feriados; horas extras; bonificacién 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 partir de la entrada en vigencia de la Ley 812
de 2003, son igualmente dfiliados 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, segln el articulo 81 de la cifada Ley 812 de 2003
se unificd para hombres y mujeres en 57 anos?. Esto quiere decir, que para el

4 La Ley 1151 de 2007 en el articulo 160 conservd Ia vigencia del articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y derogé el articulo 3 del Decreto 3752 de
2003.
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ingreso base de liquidacién de este grupo de docentes debe tenerse en cuenta
to 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 sefialados por la Sala se resumen de la siguiente
manerq:

REGIMEN PENSIONAL DE LOS DOCENTES VINCULADOS AL SERVICIO PUBLICO EDUCATIVO
OFICIAL

ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2005

Régimen de pensién ordinaria de jubilacidn Régimen pensional de prima media
de la ley 33 de 1985

Para los docentes nacionales, | Para los docentes vinculados a partir de la
nacionalizados y territoriales vinculados al | entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.
servicio puUblico educativo oficial con
anterioridad a la entrada en vigencia de la
Ley 812 de 2003.

Normativa aplicable Normativa aplicable
s Literal B, numeral 2° del articulo 15 de s Articulo 81 de la Ley 812 de 2003
laLey 91 de 1989 » Ley 100 de 1993
Ley 33 de 1985 o ley 797 de 2003
ley 62 de 1985 e Decreto 1158 de 1994
Requisitos Requisitos
v Edad: 55 aitos (H/M) v Edad: 57 afios (H/M)
v Tiempo de servicios: 20 ahos v Semanas de cotizacidon: Articulo 33
Ley 100 de 1993 modificado por
articulo 9 de la Ley 797 de 2003
Tasa de rempiazo - Monto Tasa de remplazo - Monto
75% 65% - 85%5

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

Ingreso Base de Liquidacidén ~ IBL Ingreso Base de liquidacién ~ IBL

Periodo Factores Periodo Factores

® Los porcentajes varfan de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 34 de la Ley 100 de 1993.
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Ultimo afio de
servicio docente

(literal B numeral 2°
del articulo 15 de la
Ley 91 de 1989 /
arficulo 1° de la Ley
33 de 1985)

= asignacién bdésica

= gastos de
representacion

= primas de
antigledad,
técnica,

ascensional y de
capacitacion

« dominicales y
feriados

= horas extras

» bonificacion  por
servicios prestados

= trabajo
suplementario  ©

El promedio de los
salarios o rentas
sobre los cuales ha
cotizado el dfiliado
durante los 10 afios
anteriores al
reconocimiento de
la pension

(Articulo 21 de la Ley
100 de 1993)

= asignacion bdsica
mensual

= gastos de
representacion

» prima técnica,
cuando sea factor
de salario

» primas de
antigiedad,

ascensional de
capacitacién
cuando sean
factor de salario

* remuneracién por
frabajo dominical

realizado en o festivo
jomada  nocturna = bonificacion  por
o en da de servicios prestados
descanso » remuneracion  por
obligatorio trabajo
{Articulo 1°de la Ley suplementario o
42 de 1985) de horas extras, o

realizado en
jornada nocturna

De acuerdo con el
articulo 8° de la Ley
91 de 1989 los
docentes a quienes
se les aplica este
régimen, gozan de
un esquema propio
de coftizacion sobre
los factores
enlistados.

(Decreto 1158 de
1994)

ii.

sodigo: FCA - 002 Version: 01

36.

37.

Reglas de unificacién sobre el IBL en pensién de jubilacién y vejez de los
docentes

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

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 pensidon de jubilacion
y/o vejez para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados
al servicio publico educativo oficial. La aplicacidon 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
reglos:

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

Los docentes vinculados a partir de ia entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003, aofiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, les

196
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aplica el régimen pensional de pirima 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 afios para hombres y mujeres. Los factores que se
deben incluir en el ingreso base de liquidacién 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
unificacién de la Sala Plena de la Seccidén 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 pensidén de los docentes,
conforme al cual debian incluirse todos los devengados durante el Ultimo ano; vy
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 la Ley 33/85, modificado por 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.”

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

- Copia de la Resolucién No. 1396 del 8 de octubre de 2008, por medio de la cual
la accionada reconocid una pensidn de vejez a la demandante, los factores
salariales devengados en el ano anterior a la adquiridé del status de pensionada
tales como, el sueldo bdsico, prima de clima, prima de escalafén, prima de grado
y prima de vacaciones (fs. 15 -14).

- Copia de la certificacion suscrita el 26 de mayo de 2017 por la Secretaria
Departamental de Bolivar, donde consta que la demandante devengd, entre el
19de enero de 2006 y el 31 de diciembre de 2006, los siguientes factores salariales:
prima de navidad, prima de vacaciones y sueldo bésico (fs. 17 -18).

- Copia del Decreto 635 de 1980, suscrito por el Gobernador del Departamento
de Bolivar, por medio del cual, nombré a la demandante en el cargo de Maestra
en la Escuela Rural Mixta de Palma a partir def 1° de abril de 1978 (fs. 88 ~ 90).

Andilisis critico de las pruebas frente al marco juridico.

Pretende la parte demandante que se re liquide su pensidon con base en todos
los factores salariales devengados en el Oltimo de adquisicion de status de
pensionada.

La enfidad demandada liquidd la pensidon de jubilaciéon de la accionante,
teniendo en cuenta para elio el 75% del promedio los factores salariales
devengado en el afo anterior a la adquisicidon del status de pensionada, tales
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como el sueldo bdsico, prima de clima, prima de escalafén, prima de grado y

prima de vacaciones (fs. 15 - 16).

Ahora bien, se acreditd que la demandante fue afiliado 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 aplicacién 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 unificacién jurisprudencial del Consejo de
Estado examinada previamente, y teniendo en cuenta que la demandante se
vinculd con anterioridad a la vigencia de 1a Ley 812 de 2003, a la liquidacion de
su pension debid aplicarse la Ley 33 de 1985, teniendo en cuenta la edad, el
tiempo de servicios, la tasa de reemplazo y el ingreso base de liquidacién - IBL. Y

. en aplicacién de dicha Ley solo deben fenerse en cuenta a efectos de liguidar
la pension, los factores sobre |os que hubiera readlizado aporte o cotizacidn a la
sequridad social en pensiones durante el ano anterior a la adquisicién del estatus
pensional; y en el presente caso el demandante no_acredité gue hubiera
realizado aportes sobre factores distintos de la asignacion bdsica, que fue la
tenida en cuenta a la accionada at reconocer y liguidar su pension.

En el presente asunto, la demandante solicitd que se le incluyera en su pensién
de jubilacién la prima de navidad. No obstante, dicho factor salarial no estd
previsto en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 como ingreso base de cotizacion, y
por ello no tiene derecho a su inclusion en el IBL.

También cuestiond el apelante a lo Juez A quo por haberse apoyado en la

. sentencia de unificacién de 28 de agosto de 2018, proferida por la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, aduciendo que la misma
se limité a examinar el significado del articulo 36 de la Ley 100/93 que establecio
el régimen de transicién, y excluyd expresamente de su estudio el régimen
pensional de los docentes oficiales.

Si bien esto Ultimo es cierto, también lo es que el régimen pensional de los
docentes oficiales fue objeto de sentencia de unificacion de la Sala Plena de la
Seccién Segunda quien, como se dijo previamente, llegd a la conclusion de que
el régimen pensional de las personas vinculadas al FOMAG, por remision
autorizada de la Ley 91 de 1989, es el previsto en las Leyes 33 y 62 de 1985, la
Ultima de las cuales senala expresamente los factores sobre los cuales debe
efectuarse la coftizacion a seguridad social y deben ser incluidos en la base de
liguidacién pensional.
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Los criterios sostenidos para arribar a esa conclusién, que esta Sala prohija,

conducen igualmente a confirmar la decision apelada.

5.6. Condena en costas en segunda instancia

En el presente caso procede la aplicacion del articulo 188 del CPACA, el cudl
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, 0 a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacidn.

En el presente caso las pretensiones de la parte demandante fueron resueltas
desfavorablemente; no obstante, la Sala no le impondrd condena en costas,
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 la demandante actud bajo el
convencimiento de que sus pretensiones podrian ser prosperas.

Dado que la falta de prosperidad de la demanda se produjo con ocasidén del
cambio de criterio de esta Corporacion, resulta inequitativo condenar al
demandante en costas.

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 |a sentencia apelada
SEGUNDO: Sin condena en costas.

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.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
LOS MAGISTRADOS

CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE
Ausente con permiso
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