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Cartagena de Indias D. T. y C, trece (13) de septliembre de dos mil diecinueve
{2019}.

I. IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICADO Y PARTES INTERVINIENTES.

Medio de control Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicado 13001-33-33-009-2017-00260-01
Demandante José Antonio Peldez Bonett

Demandado Nacidn - Ministerio de Educacion -FOMAG
Magistrado Ponente  |Edgar Alexi Vasquez Contreras

Tema Reliquidacion pension docente

. PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacidn interpuesto por la
parte demandante contra la sentencia de 19 de diciembre de 2018, proferida
por el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la
cual negd las pretensiones de la demanda.

En atencion a lo dispuesto en el arficulo 18 de la Ley 446 de 1998, esta
Corporacién procederd a dictar sentencia sin consideracion al orden o turno que
corresponde.,

IH.- ANTECEDENTES
3.1. La demanda.

a). Pretensiones: La parte demandante, en gjercicio del medio de control de

. nulidad vy restablecimiento del derecho establecido en el articulo 138 del
C.P.AC.A., presentd demanda contra la Nacién — Ministerio de Educacidon -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en la gue solicitd las
siguientes declaraciones y condenas:

I. Se deciare la nulidad parcial de la Resolucion nimero 125 del 23 de julio de
2007, expedida por la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional, como
representante legal del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisternio
Oficina del Municipio de Magangué, por la cual “se reconocié el pago de
una pension vitalicia de jubilacion” a José Antonio Peldez Bonett, con
cédula de civdadania No. 9.130.781

2. Como consecuencia de las declaraciones anteriores y ¢ fitulo de
restablecimiento del derecho se declare que la Nacidn — Ministerio de
fFducacion Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, debe reconocery pagar a José Anfonio Peldez Bonett...pensién
de jubilacion, con la inclusion de todos los factores salariales que devengo
durante el afio anteror al status de pensionad. {...}"

sodigo: FCA - 002 Version: 01 Fecha de aprobaciéon del Formato: 18-07-2017



a‘ e or dela judiars TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA

Repriblica de Colombia SALA DE DECISION No. 002
SENTENCIA No. D186/2049

13001-33-33-009-2017-00260-01

b). Hechos: Para sustentar sus pretensiones la parte demandante, afiimd que
prestd sus servicios como Docente durante mas de 20 anos, y el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocid una pension vitalicia de
jubilacion mediante Resolucion N° 125 del 23 de julio de 2007; no obstante, para
efectos de la liquidacion solo incluyd la asignacién bdsica desconociendo 10s
demdas factores salariales tales como prima de navidad, prima de vacaciones y
la prima de alimentacion especial.

c) Normas violadas y concepto de violaciéon

Afirmd que el acto acusado viold el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, las Leyes 33 y
62 de 1985 y el Decreto 1045 de 1978.

Luego de redlizar una relacién cronoldgica de las normas aplicables alos docentes
nacionalizados, senald que era claro que en el asunto bajo estudio el régimen que
debe observarse es el establecido en la Ley 91 de 1989.

Senald que la Ley 33/85 no instituye de manera taxativa los factores salariales que
conforman la base para calcular la mesada pensional, sino que, de manera
general, expresa que la pension mensual vitalicia de jubilacion se pagard sobre el
equivalente al setenta y cinco por ciento 75% del salario promedio gue sirvid de
base para los aportes durante el Ultimo ano de servicios.

Asilas cosas, al no estar definidos los factores salariales, tal circunstancia no impide
que se incluyan todos los emolumentos devengados por el trabajador durante el
Ultimo ano de servicios.

Citd en su apoyo la sentencia de unificacion de la Seccidn Segunda del Consejo
de Estado de 4 de agosto de 2010.

3.2. Contestacion de ia demanda.

La Nacion - Ministerio de Educacion Nacional = FOMAG, contestd la demanda
extempordneamente.

3.3. Sentencia apelada (fs. 86-90).

La Juez Noveno Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante sentencia
de 19 de diciembre de 2018, negd las pretensiones de la demanda.
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Para sustentar su decisidon afirmd, en resumen, que el regimen pensional aplicable
al caso en estudio era el contenido en el articulo 15 numeral 1 de la Ley 91 de
1989, quedando excluida la actora del regimen contenido en la Ley 100 de 1993.

Luego de transcribir la sentencia de unificacion de la Sala Plena del Consejo de
Estado de 28 de agosto de 2018, concluyd que los factores salariales que deben
tenerse en cuenta para efectos de liquidar la pensidén del demandante son los
senalados expresamente en la Ley 33 y 62 de 1985.

Por lo anterior, la demandante no tiene derecho a que se reliquide su pension de
jubilacién, incluyendo los factores salariales reclamados, teniendo en cuenta que
la Ley 62 de 1985 aplicable a la situacidn pensional de la actora, no contempla
dichos factores salariales para su reconocimiento.

. 3.4. Del recurso de apelacion (fs. 92-100).

La Sala Plena del Consejo de Estado, en la sentencia de unificacion del 28 de
agosto de 2018 fij6 reglas sobre la interpretacion del régimen de transicion
establecido en el arficulo 36 de la Ley 100/93, y fue clara en senalar que no era
aplicable a los docentes, por estar excluidos del régimen general de pensiones
establecido en dicha Ley, y por ello no se le aplica su régimen de transicion.
Luego, no es un precedente aplicable al caso bajo estudio.

Por lo tanto, se debe dar aplicacion a la sentencia de unificacidn de la Seccion
Segunda del 4 de agosto de 2010.

Por lo anterior, [a providencia recurrida interpreta de forma equivocada la sub-
regla contenida en la sentencia de unificacidn del 28 de agosto de 2018,

. relacionada con el principio de solidaridad previsto en la Ley 100/93 que no se
aplica alregimen pensional aplicable alos docentes afiliados al FOMAG, quienes
solo cotizan para st mismos en dicho fondo.

La Juez aplicd la sentencia de unificacién comentada de forma equivocada al
caso en estudio, como si se fratara de un asunto andlogo, rompiendo con el
principio de la justicia rogada, confianza legitima y congruencia.

Agregd que los docentes afiliados al FOMAG fienen un régimen especial,
establecido en el articulo 91 de la Ley 91 de 1989, en armonia con el Decreto
1045 de 1978, el cual indica los factores salariales que deben ser tenidos en
cuenta al momento de liquidar y reliquidar la mesada pensional de todos 10s
docentes.

Manifestd que la sentencia mencionada hace un estudio del régimen de
transicion; no obstante, los docentes se encuentran cobijados por las Leyes 33 y
62 de 1985 en virtud de lo ordenado en la Ley 91 de 1989.
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La Ley 91/89 fija el concepto de salario sin limitarlo o condicionario a los factores
sobre los cudles se hayan efectuado aportes o cotizaciones, como si lo hace la
Ley 33/85 y 100/93, por ello el concepto de salario aplicable a los docentes es el
establecido en el articulo 127 del C. S. T., normas que permiten incluir en la base
de liquidacién todos los factores salariales devengados durante el dltimo afio de
Servicios.

3.5. Actuacion procesal en segunda instancia.

Surtido el frdmite ordinario previsto para la segunda instancia, mediante auto 28
de mayo de 2019 se admitid el recurso de apelacidn {f. 106) y mediante auto de
24 de julio de 2019 se corrid traslado a las partes para que presentaran alegatos
de conclusion y al Ministerio PUblico para que emitiera concepto de fondo {f.
193).

Las partes no presentaron alegatos de conclusion y 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 actuacion, procede este Tribunal a decidir
el recurso de apelacion interpuesto contra el fallo de primera instancia.

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 gue los Tribunales
Administrativos conocen en segunda instancia de las apelaciones de las
sentencias dictadas en primera instancia por los jueces administrativos, situacion
gue 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 la demandante tiene derecho, en aplicacion de la Ley 91 de 1989, a
la reliquidacion de su pensidn de jubilacién, teniendo en cuenta el 75 % de todos
los factores salariales devengado durante el Ultimo ano de servicios.

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




s

@ Consosuperiordetjodias TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
\_/ Repiblcs de Colombia SALA DE DECISION No. 002
SENTENCIA No. 0186/2019

13001-33-33-009-2017-00260-01

5.3. Tesis de la Sala.

La Sala confirmard la sentencia apelada, porque la demandante no fiene
derecho a la reliquidacion en los términos que reclama, toda vez que, si bien el
docente estuvo excluido del régimen general de pensiones previsto en la Ley
100/93, se le debe aplicar de formaintegra las Leyes 33/85y 62/85, y por mandato
de dichas disposiciones los factores salariales que deben tenerse en cuenta para
efectos de liquidacién pensional son Unicamente aquéllos sobre los cuales se
haya hecho aportes al sistema de seguridad social en pensiones.

5.4. Marco normativo y jurisprudencial.
. 5.4.1. De la pensién de jubilacidon 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
caracter 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 tiempo que debian
tenerse en cuenta para efectos de liguidacion 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 previsidn correspondiente.

En reciente pronunciamiento, la Sala Plena de la Seccidn 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, unifico el
criterio respecto del régimen prestacional y pensional de los docentes, en los
siguientes términos:

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

1. Bl Acto Legislativo 01 de 2005 “Por el cual se adiciona el articulo 48 de la
Constitucion Politica” en el Pardgrafo transitorio 1°, dispuso [o 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, y lo preceptuado en el arficulo 81 de esta.
Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la
citada ley, tendrdan los derechos de prima media establecidos en las leyes del
Sistema General de Pensiones, en los términos del arficulo 81 de la Ley 812 de
2003".
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2. De acuerdo con el paragrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, son
dos los regimenes pensionales que regulan el derecho a la pensidon de jubilacidn
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
educdtivo oficial de cada docente, asi:

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

II) Régimen pensional de prima media para aquelios 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 réegimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de
1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en dicho régimen, con excepcion
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
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!, vy 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,

12. De acuerdo con el articulo 1° de la Ley 33 de 1985 “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
Previsidn se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacidon equivalente al
setenta y cinco por ciento {75%) del salario promedio que sirvid de base para
los aportes durante el Jltimo afo de servicio".

13. Hi literal B del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 21 de 1989 no fijé condiciones
ni requisitos especiales para el goce de la pension de jubilacidon docente. La
misma norma dispuso gue los docentes tienen derecho a una pension de
jubilacion, cuando cumplan los requisitos de ley, equivalente al 75% sobre el
salario mensual promedio del ultimo 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. B articulo 1° de la Ley 62 de 1985, establece: i} la obligacién de pagar los
aportes; i) los factores que conforman la base de liquidacién de los aportes
proporcionales a la remuneracién del empleado del orden nacional gue son :
asignacion bdsica, gastos de representacion; primas de antigbedad, técnica,

' Se fijo el 1 de enero de 1981, tal y consta en los antecedentes histéricos de la norma, por ser el momento de la
nacionalizacion de la educacion 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 POblico".
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ascensional vy de capacitacién; dominicales vy feriados; horas extras;
bonificacién por servicios prestados; y trabajo suplementario o redlizado en
jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio y: i) la base de liquidacion
de la pensién, que en todo caso corresponderd a “los mismos factores que
hayan servido de base para calcular los aportes™s,

16. En criterio de la Sdlaq, los factores que hacen parte de la base de liquidacion y
sobre los cuales se deben hacer los aportes en el réegimen general de pensiones
de la Ley 33 de 1985, son Onicamente 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 liquidacién
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
antigiedad, técnica, ascensional y de capacitacién; dominicales y feriados;
horas extras; bonificacién por servicios prestados; y trabajo suplementario o
redlizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

{...) 27. La Seccidén Segunda en su funcidn 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 liguidacion de la mesada pensional en el régimen de ia Ley 33 de 1985 que
fijé la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo y sienta jurisprudencia frente
a los factores que se deben tener en cuenta para la liguidacion de la pensidn
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 liquidacidon de la pension ordinaria de jubilacion de fos docentes
vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo
régimen de pensiéon ordinaria de jubllacidon para los servidores publicos del
orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener en
cuenta son sclo los factores sobre fos que se hayan efectuado los respectivos
aportes de acuverdo 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 ia
Seccidn Segunda a partir de ia sentencia del 4 de agosto de 2010, segun ia
cual, en la base de liquidaciéon de la pensidon de jubilacidén ordinaria de los
docentes se incluian todos los factores salariales devengados durante el Gltimo
ano de servicios.

29. De acuerdo con el Acto Legislativo 01 de 2005 “Para la liquidacion de las
pensiones solo se tendrdn en cuenta los factores sobre los cuales cada persona
hubiere efectuado las cotizaciones”. Los docentes no estan exceptuados de
esta disposicidon para el goce de la pension ordinaria de jubilacién. Por lo que,

3 LEY 62 DE 1985 "Por la cual se modifica el articulo 3° de la Ley 33 del 2% de enero de 1985"

“ARTICULO 1°. Todos los empleados oficicles de una entidad afiiada a cualquier Caja de Prevision, deben pagar ios
aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su remuneracion se impute presupuestalmente como
funcionamiento o comao inversion. Para los efectos previstos en el inciso anterior, 1o base de liquidacion para ios aportes
proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estard constituida por los siguientes faciores, cuando se trate de
empleados del orden nacional: asignacién bdsica, gastos de representacion; primas de antigbedad, técnica, ascensional
y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios prestados: y frabajo suplementario o
reclizado en jornada nocturna o en dio de descanso obligatorio. En todo caso, lus pensiones de los empleados oficiales
de cualquier orden, siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes”.
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en el ingreso base de liguidacién 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 liquidacién 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) afo vy los factores
son unicamente los que se sefialan en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que
modificd el articulo 3° de la Ley 33 de 1985.

31. Los docentes, como ya lo precisé la Sala, estan exceptuados del Sistema
General de Pensiones, por [o 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: “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 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 certificacion que expida el DANE". Por la misma
razon, tampoco les aplica la regla sobre Ingreso Base de Liquidacion prevista
en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993 gue fija en 10 ahos el periodo que se
debe tomar para la liquidacion de la mesada pensional.

32. Enresumen, el derecho a la pension de jubilacidon de los docentes vinculados a
partir del | de enero de 1981 nacionales y nacionalizados y de los nombrados a
partir del 1 de enero de 1990, de acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y 33 de 1985,
se rige por las siguientes reglas:

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

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

A. Régimen pensional de prima media para los docentes afiliados 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, saivo en lo que tiene
que ver con la edad, [a que, seguin el articulo 81 de la citada Ley 812 de 2003
se unificd para hombres y mujeres en 57 anost. 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.

*la Ley 1151 de 2007 en el articulo 160 conservé la vigencia del articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y derogé el articulo 3 del Decreto 3752 de
2003,
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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 liquidacidén son los previstos en el Decreto
1158 de 1994 sobre los que se efectuaron las respectivas cotizaciones.

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

REGIMEN PENSIONAL DE LOS DOCENTES VINCULADOS AL SERVICIO PUBLICO EDUCATIVO
OFICIAL

ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2005

Régimen de pensién ordinaria de jubilacién
de la Ley 33 de 1985

Régimen pensional de prima media

Para los docentes nacionaites,
nacionalizados y teritoriales vinculados al

Para los docentes vinculados a partir de la
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 aplicabie

¢ Literal B, numeral 2° del articulo 15 de » Artficulo 81 de la Ley 812 de 2003
la Ley ?1 de 1989 e Lley 100 de 1993
e ley33de 1985 o Ley 797 de 2003
o leyéb2de 1985 o Decreto 1158 de 1994
Requisitos Requisitos
v Edad: 55 aiios (H/M) v Edad: 57 afios (H/M)
v Tiempo de servicios: 20 anos v Semanas de cotizacién: Artficulo 33

Ley 100 de 1993 modificado por
articulo 9 de |a 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 Liquidacién - iBL Ingreso Base de Liquidacién ~ IBL

Periodo Factores Periodo Factores

5 Los porcentajes varian de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 34 de |a Ley 100 de 1993.
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Ultimo afo de
servicio docente

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

= gsighacion bdsica

» gastos de
representacion

* primas
anfigbedad.
técnica,
ascensional y de
capacitacion

= dominicales y
feriados

» horas exiras

» bonificacidon  por
servicios prestados

de

= tfrabajo
suplementario o
realizado en
jornada  nocturna
o en dia de
descanso
obligatorio
{Articulo 1° de la Ley
62 de 1985)

De acuerdo con el

El promedio de los
salarios o rentas
sobre los cuadles ha
cotizado el dafiliado
durante los 10 anos
anteriores al
reconocimiento de
la pension

(Ariculo 21 de la Ley
100 de 1993)

= asighacion bdsica
mensual

» gastos de
representacion

» prima tecnica,
cuando seq factor
de salario

» primas de
antigbedad,
ascensional de
capacitacion
cuando sean

factor de salario

» remuneracion por
frabajo dominical
o festivo

« bonificacién  par
servicios prestados

» remuneracién por
trabajo
suplementario  ©
de horas exiras, ©
redlizado en
jornada nocturna

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. Reglas de unificacién sobre el IBL en pensién de jubilacién 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 paragrafo 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 jubilacién
y/o vejez para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados
al servicio publico educativo oficial. La aplicacién de cada uno de estos
regimenes estd condicionada a ia fecha de ingreso o vinculacién al servicio
educatlivo oficial de cada docente, y se deben tener en cuenta las siguientes
reglas:

a. En la liquidacién de la pensidn ordinaria de jubilacidon 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 pUblicos del
orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener en
cuenta son solo aquelios sobre los que se hayan efectuado los respectivos
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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 ariculo.

b. Los docentes vinculados a parlir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003, dofiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, tes
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 excepcidn
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 colizaciones.

La Sala prohija los criterios expuestos por el Consejo de Estado en la sentencia de
unificacion de la Sala Plena de la Seccidn Segunda, citados previomente, 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 pension 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 otras cosas porque
se trata de una regla que estaba prevista de manera explicita en el articulo 3°
de 1985, 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 Resolucion No. 125 del 23 de julio de 2007, por medio de la cual la
accionada reconocid la pension de jubilacidon del docente demandante,
. teniendo en cuenta para liquidarla la asignacién basica (fs. 20-22).

- Copia del formato Unico para la expedicidn de certificado de salarios, suscrito
por el Profesional Universitario de la Secretaria de Educacion Municipal de
Magangué, donde consta que el demandante durante el 1° de enero de 2006 y
31 de diciembre de 2007, devengd asignacion bdsica, prima de vacaciones,
prima de alimentaciéon y prima de navidad. Este documento no precisa cudles
fueron los factores salariales con base en los cudales se hicieron aportes a
seguridad social {f. 23).

5.5.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico.
Pretende la parte demandante que se declare la nulidad de la Resolucién No.

125 del 23 de julio de 2007, por medio de la cual se le reconocid la pension
vitalicia de jubilacidn del demandante.
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La enfidad demandada liquidd la pension de jubilacion de la accionante
teniendo en cuenta para ello el 75% del promedio de los factores salariales
devengados durante el ano anterior al retiro del servicio, incluyendo en la base
de liguidacion exclusivamente la asignacion bdésica {fs. 21).

Ahora bien, se acreditd que la demandante fue afiliada 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 aplicacion del sistema
general de pensiones contenido en la Ley 100 de 1993 vy 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.

La Resolucidon 125/07 que reconocié la pensidon al demandante sefiald que aplicd
al caso el numeral 1° inciso primero del articulo 13 de la Ley 21 de 1989, lo cual
carece de sentido porque dicho articulo no tiene numerales.

Sin embargo, a folio 25 del expediente figura una copia del formato Unico para
la expedicion de certificado de historia laboral, en el que consta que el
demandante se posesiond en el cargo de docente el 22 de marzo de 1980.

Para establecer cudl es el régimen que le resulta aplicable conviene transcribir el
articulo 15 de la Ley 91/89, cuyo texto, en los apartes relevantes, es el siguiente:

“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
1990 serd regido por las siguientes disposiciones:

(...) 2. Pensiones:

Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por mandato de
lasLeyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demdas normas gque las hubieren
desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener derecho a la pension de
gracia, se les reconocerd siempre y cuando cumplan con la totalidad de los
requisitos. Esta pension seguird reconociéndose por la Caoja Nacional de
Prevision Social conforme al Decreto 081 de 1976 vy serd compatible con la
pension ordinaria de jubilacion, adn en el evento de estar ésta a cargo total o
parcial de ia Nacién.

Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981, naciondles y
nacionalizados, y para aguellos que se nombren a partir del 1 de enero de 1990,
cuando se cumplan los requisitos de Ley, se reconocerd sélo una pension de
jubilacion equivalente al 75% del salaric 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 ano equivalente a
una mesada pensional.

0®

12

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



e

{ @ ConsepSuperior deajudians  TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
u Repiblica de Colombra SALA DE DECISION No. 002
SENTENCIA No. 0186/2019

13001-33-33-009-2017-00260-01

Si bien el apelante funda sus argumentos en el contenido del inciso segundo del
numeral 2 del articulo 15 de la Ley 921/89, lo cierto es que dicha disposicion se
aplica alos docentes nacionales y nacionalizados {y este es su caso), vinculados
a partir del 1° de enero de 1981, y como el demandante fue vinculado con
anterioridad (el 22 de marzo de 1980), no le resulta aplicable.

Las reglas que le resultaban aplicables a la situacion pensional del accionante
eran contenidas en las Leyes 33y 62 de 1985, como se demuestra con ia siguiente
descripcion del régimen a que han estado sometidos los docentes oficiales.

- El régimen prestacional y pensional de los servidores del sector oficial ha sido
fijado por las Leyes 6° de 1945 y 4° de 1966 y 10s Decretos 3135 de 1968 v 1848 de
1969, los cuales frente al monto pensional establecieron que el mismo seria

. calculado sobre el 75% de todo o percibido por concepto de salario en el ltimo
ano de servicios.

Posteriormente, con el Decreto 2272 de 1979 se expidid el estatuto docente, en
el que si bien se consagrdé un régimen especial docente, éste sélo se limitd a
materias como ingreso, estabilidad, ascenso y retiro del ramo, dejando por fuera
lo relacionado con el régimen prestacional de dichos servidores.

"Articulo 1° El presente Decreto establece el regimen especial para regular las
condiciones de ingreso, ejercicio, estabilidad, ascenso y retiro de las personas
que desempefian la profesion docente en los distinfos niveles y modalidades
que integran el Sistera Educativo Nacional, excepto el nivel superior que se
regirg por las normas especiales.”

A su turno, la Ley 33 de 1985 por la cual se dictaron algunas normas sobre 1as

. Cajas de Previsidon 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 ordenes, 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 ano de servicios. Para tal efecto, en su articulo 3° hizo una
relacion de los factores que serian tenidos en cuenta para la determinacion de
la base de liquidaciéon de los aportes, as:

"ARTICULO 3o0. Todos los empleados oficiales de una entidod dfiliada a
cualquier Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas
de dicha Caja, ya sea que su remuneracion se impute presupuestalmente
como funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior. la base de liquidacion de los
aportes proporcionales a la remuneracidn del empleado oficial estarg

é Sobre la fecha de entrada en vigencia de la Ley 33 de 1985, puede consuliarse la sentencia C 932-06 de ta H. Corte
Constitucional, con ponencia del Dr. HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO.
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constituida por los siguientes factores, cuando se frate de empleados del orden
nacionaf:

- asignacion basica;

- gastos de representacién;

- prima técnica;

- dominicales y feriados;

- horas exfras;

- bonificacién por servicios prestados; y

- trabajo 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 liquidardan sobre los mismos factores que hayan servido de base para
calcular los aportes. (Negrillas y subrayas de la Sala)”

Cabe anotar que esta ley, en su articulo 25, derogd 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 ftrabajan en actividades que por su naturaleza
justificaran la excepcion que la ley haya determinado expresamente, ni a
aquellos que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones.

Adicionalmente, en su arficulo 1° pardgrafo 2°7 establecid un régimen de
fransicion en virtud del cudl, los empleados oficiales tanto del orden nacional
como departamental que a la fecha de su promulgacion dada el 13 de febrero
de 1985, que contaran con 15 afos continuos © discontinuos de servicio o
hubieran cumplido con los requisitos para pensionarse, se sujetarian a los
disposiciones anteriores.

Finalmente, el contenido del articulo 1° de la ley en estudio (33 de 1.985) fue
modificado porla Ley 62 de 1985, vigente a partir del 16 de septiembre, al indicar:

“ARTICULO 1: ...

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

*Ardiculo 1% Ef empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afos continuos o discontinuos y flegue a la edad de
cincuventa y cinco anes (35) tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pensidn mensual
vitalicia de jubilacidn eguivalente al setenta vy cinco por ciento (75%) del salario promedic que sirvié de base para los
apories durante el Oltimo aho de servicio.

PARAGRAFQ 20. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley hayan cumplido quince (15) afios
continuos o discontinuos de servicio, continuardn aplicéndose las disposiciones sobre edad de jubilaciéon que
regian con anterioridod a la presente ley ...

Paragrafo 3°. En todo caso, los empleados oficiales que o la vigencia de esta Ley, hayan cumplido los requisitos

para obtener pension de jubilacién, se continuardn rigiendo por las normas anteriores a esta Ley.”
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Asignacién bdasica,

Gastos de representacién;

Primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacion;

Dominicales y feriados;

Horas exiras;

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

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

“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
o de 1.990 serd regido por las siguientes reglas:

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

De acuerdo con lo anterior, las prestaciones econdmicas y sociales de [os
docentes nacionales se rigen por las normas vigentes aplicables a los empleados
publicos del orden nacional, por los Decretos 3135 de 1948, 1848 de 1949 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, 1o cual quiere decir que en lo
relacionado con la pensidon de jubilacidn no son aplicables los articulos 27 del
Decreto 3135 de 1968 ni 73 del Decreto 1848 de 1949 ni menos aun el Decreto

. 1045 de 1978 en cuanto al monto pensional, toda vez que dichos apartes fueron
derogados por la Ley 33 de 1985 y por ende modificados por la Ley 62 del mismo
ano, siendo éstas Ultimas normas las que orientan la materia para el personal en
mencion.

La Ley 115 de 1994 — General de Educacion-, remitio la regulacion del régimen
prestacional de los educadores estatales a lo dispuesto porla Ley 91 de 1989, Ley
60 de 1993 y en esa misma ley.8

Por otra parte, con la Ley 100 de 1993 se intfrodujo una modificacion al anterior
sistemna general de pensiones, en cuanto a edad, tiempo de servicios y factores
de liquidacion, regulando en materia pensional que el montfo de la prestacion
oscilaria entre el 65% y el 85% del Ingreso Base de Liquidacion, disposicion de
cobertura general que dejd atrds los regimenes establecidos a través de las

SArt. 115Ley 115 de 1994,
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normas dictadas con anterioridad a su expedicion, salvo situaciones especiales
en las que no seria aplicable y que fueron consagradas bajo la figura del régimen
de transicion para quienes a la fecha de su vigencia contaran con 35 afios de
edad o mds en el caso de mujeres o 40 anos de edad para los hombres:

Finalmente, la Ley 812 de 2003 que aprobd el Plan de Desarrollo 2003 a 2006,
reglamentada por el Decreto 3752 del mismo ano, de igual forma dispuso que 1os
docentes de todos los ordenes gozarian del régimen prestacional seria el
establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a su
entrada en vigencia. Asi mismo, recopilando la disposicion contenida en la Ley
33 de 19857, ordend gue 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 Cotizacion y liquidaciéon de prestaciones sociales
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 Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no podrd
ser diferente de la base de la cotizacién sobre la cual realiza aportes el
docente.”

En sintesis, el régimen pensional de los docentes nacionalizados vinculados con
anterioridad al ano 1989, como es el caso del accionante, es el descrito por las
Leyes 33 y 62 de 1985, a menos que se encuentren dentro del régimen de
excepcion del arficulo 3° de 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.

Conclusiones.

Como el demandante se vinculd al servicio educativo estatal antes de 1989, se
debid aplicar a su reconocimiento vy liquidacion pensional las Leyes 33 y 62 de
1985, teniendo en cuenta la edad, el tiempo de servicios o nimero de semanas
cotizadas, tasa de reemplazo e ingreso base de liquidacion.

En aplicacidon de dicha Ley solo deben tenerse en cuenta a efectos de integrar
la base de liquidacion, los factores sobre los que se hubiera realizado aporte o
cotizacion a la seguridad social en pensiones, pues asi lo establece el articulo 1°
de la Ley 62 de 1985,

? Pardgrafo del Articulo 3°.
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En el presente caso el demandante no acredité que durante el Ulfimo ano de
servicios hubiera recibido factores salariales distintos a la asignacion bdsica que
conforme a las Leyes 33/85 y 62/85 debieran ser objeto de cotizacion a la
seguridad social en pensiones.

Los factores salariales que devengd y que pretende incluir en el IBL para efectos
de reliquidaciéon son: prima de navidad, prima de vacaciones y prima de
aglimentacion especial, los cuales no estdn previstos como ingreso base de
coftizacién en las Leyes mencionadas.

También cuestiond el apelante a la Juez A quo por haberse apoyado en la
sentencia de unificacidon de 28 de agosto de 2018, proferida por la Sala Plena de

. lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, aduciendo que la misma
se limitd a examinar el significado del articulo 36 de ja Ley 100/93 que establecio
el regimen de fransicion, y excluyd expresamente de su estudio el régimen
pensional de los docentes oficiales.

Si bien esto Ultimo es cierto, también Io es que el régimen pensional de los
docentes oficiales fue objeto de sentencia de vunificacién de la Sala Plena de la
Seccidn Segunda de lo Contencioso Administrativo, y llegd a la conclusion de
que el régimen pensional de las personas vinculadas al FOMAG, por remision
avtorizada de la Ley 91 de 1989, es el previsto en las Leyes 33 y 62 de 1985, la
oltima de las cuales senala expresamente los factores sobre los cuales debe
efectuarse la cotizacidon a seguridad social y deben ser incluidos en la base de
liquidacion pensional.

. Los criterios sostenidos para arribar a esa conclusion, 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 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, 0 a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion.

En el presente caso el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
fue resuelto 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
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Estado, respaldaba las pretensiones; de modo que la demandante actud bajo el
convencimiento de gue sus pretensiones podrian ser prosperas.

Dado que la falta de prosperidad de la demanda se produjo con ocasion del
cambio de criterio de esta Corporacion, resulta inequitativo condenar dl
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 la sentencia apelada.

SEGUNDOQ: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente decisidn, devuelvase el expediente al
Juzgado de origen. Déjense las constancias de rigor en el sistema de Gestion Siglo
XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
LOS MAGISTRADOS
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SQUEZ CONTRER

CLAUDIA ARCE

Medio de Nulidad y restablecimiento del derecho
control
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Demandante José Antonio Peldez Bonett
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