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‘ Cartagena de Indias D. T. y C, veintitrés {23) de agosto de dos mil diecinueve
{(2019).

‘ I. IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICADO Y PARTES INTERVINIENTES. |

Medio de control Nulidad y restablecimiento del derecho
| Radicado 13001-33-33-011-2017-00294-01 | .
| Demandante lluminada Diaz Vélez
, Demandado Nacion - Ministerio de Educacion -FOMAG :
‘ Magistrado Ponente |Edgar Alexi Vasquez Contreras i
Tema Reliquidacion pensidon docente
|
& Il. PRONUNCIAMIENTO |

Procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacion interpuesto por lg
parte demandada contra la sentencia de 6 de septiembre de 2018, proferida pof
el Juzgado Decimo Primero Administrativo del Circuito de Cartagena, mediant
la cual accedid a las pretensiones de la demanda.

En atencién a lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley 446 de 1998, est
Corporacion procederd a dictar sentencia sin consideracion al orden o furno que
le corresponde "

Ill.- ANTECEDENTES
i 3.1. La demanda.
a). Pretensiones:
.. La parte demandante, en ejercicio del medio de confroi de nulidad \'M

restablecimiento del derecho establecido en el articulo 138 del C.P.A.CA.
presentd demanda contra la Nacién — Ministerio de Educacion ~-Fondo Nociondﬁ
i de Prestaciones Sociales del Magisterio, en la que solicitd las siguientes
declaraciones y condenas:

‘» “1. Declarar la nulidad parcial de la Resolucién N° 053 del 3 de mayo de 2017, 1
expedidas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
Oficina Regional de Bolivar por la cual se reconocio el pago de una pension

vitalicia de jubilacidén a lluminada Diaz Vélez, con cédula de civdadania |

33.194.707.

! 2. Como consecvencia de las declaraciones anteriores y o fitulo de
restablecimiento del derecho se declare que la Nacion - Ministerio de v
| Educacion Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, “

C(Ligo: FCA - 002 Version: 01 Fecha de aprobacién del Formato: 18-07-2017




‘ Q = Rama sl ehjudies TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
U Repiblica de Colombia SALA DE DECISION No. 002
SENTENCIA No. 159/2019

13001-33-33-011-2017-00294-01

debe reconocer y pagar a fluminada Diaz Vélez identificada con cédula de
ciudadania N° 33.194.707 pension de jubilacion con la inclusidon de fodos los
factores salariales que devengd duranfe todo el arfio anterior al status de
pensionado.

3. inapiicar por inconstitucional el Decreto 3752 del 22 de diciembre de 2003,
articulo 3° por violar ostensiblemente la Constitucion Politica de Colombia,
articulo 53 y 1 de la Ley 91 de 1989, articulo 15 numeral 2° literal b.

4. Que sobre lo mesada resultante, se hagan los reajustes pensionales de Ley,
conforme ala Ley 71 de 1988.

5. Condenar iguaimente a la entidad demandada a reconocer, liquidar y
pagar los interese de mora, sobre las sumas adeudadas, conforme lo dispone el
articulo 195 del CCA.

6. Condenarigualmente a la Nacion —Ministerio de Educacion nacional - Fondo
nacional de Prestaciones Sociales del magisterio, oficina regional de Magangué
Bolivar a que de estricto cumplimiento a la sentencia conforme lo dispone el
articulo 195 del CCA.

7. Se condene en costas a la parte demandada de conformidad con o
dispuesto en el articulo 188 del CPC.

b. Hechos

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

Presto sus servicios como Docente durante mdas de 20 afos, y el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocid una pensidn vitalicia de
jubilacidon mediante Resolucion N° 053 de 3 de mayo de 2017; no obstante, en
para efectos de la liquidacion solo incluyd la asignacion bdsica y la prima de
vacaciones, desconociendo los demds factores salariales, tales como la prima
de navidad, prima de servicio y bonificacidon mensual.

c) Normas violadas y concepto de violacion.

Senald que la Constitucion Politica consagra dos principios de rango constitucional
en materia laboral: 1) aplicacion de la situacidon mdas favorable y 2) no desmejora
de la situacion laboral, el cual encuentra su desarrollo legal en la Ley 4 de 1992.

Alaplicar el Decreto 3752 de 2003, enla Resolucion demandada, desconocid tanto
la Ley 4 de 1992, articulo 2, literal a) y los mandatos de la Constitucidn Politica de
Colombia contemplados en el arficulo 53, por cuanto desmejoro la situacion
laboral y prestacional de la demandante, menoscabando el derecho de los
docentes al determinar, que el ingreso base de cotizacion vy liquidacion de la
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pension de jubilacion, es el que se cause con posterioridad a la Ley 812 de 2003 d
Plan Nacional de Desarrollo, y desconociendo el IBL con anterioridad a la vngencrdl
de la citada Ley 812. '

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

3.2. Contestacidn de la demanda’.

La Nacidn - Ministerio de Educacién Nacional = FOMAG, se opuso a las
pretensiones de la demanda y senald gue los actos acusados se encuen’mr‘.
acogidos por la presuncion de legalidad.

Sostuvo que no es viable que se le regjuste la pensidn de vejez de la por?e'
demandante, con inclusion de todos los factores salariales sobre los cuales no ha
coftizado durante el ano anterior a la adquisicion del status pensional.

La liguidacion de la pensidn contenida en la Resolucion objeto de litis, 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 e
Sector Publico.", cuyo articulo primero dispone que: " 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 Prev;’siér‘!l
|
|

se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta v
cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvio de base para los aporte
durante el Ultimo ano de servicio.”

La resolucion que reconocid la pensidn de la parte demandante fue expediddl
en vigencia del Decreto 3752 de 2003 que establece que “la base de liquidacion
de las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la expedicion d !'

1Fs. 67-78
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la Ley 812 de 2003, a cuyo pago se encuentre obligado el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, no podrd ser diferente a la base de la
cotizacién sobre la cual realiza aportes el docente”.

Desde la 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 artficulos 2
y 4, dispuso algunas bases sobre las cuales se calcularian las prestaciones
econdmicas a favor de los servidores publicos.

Los factores salariales para pension quedaron establecidos en el Decreto No.
1045 de 1978; no obstante lo anterior, mediante la Ley 33 de 1985 se determind
en su arficulo 1° que el pago mensual de la pension 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 estdn cobijados por el
régimen especial de pensiones, como lo ha determinado la jurisprudencia del
Consejo de Estado, quien ha establecido que la Ley 91 de 1989 debe
interpretarse en armonia con las Leyes 6° de 1945y 33 de 1985.

El articulo 3 de la Ley 33 de 1985 fue modificado por la Ley 62 de 1985, la cual
establecio los factores que se deben tener en cuenta en la base de liquidacién
de los aportes para las entidades de prevision, los cudles deben ser tenidos en
cuenta para el reconocimiento de la pensién, indicando que, en todo caso, los
pensiones de |os 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 g entidad
territorial para éstos.

El articulo 15 de la citada ley establece, entre otras disposiciones, que para los
docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 01 de enero de 1990 el
régimen aplicable es el contenido en los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y
1045 de 1978, o las normas gque se expidan en el futuro.
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Ley 812 de 2003, o Ley de Plan Nacional de Desarrollo para los afios 2003 al 2006%
establecié el régimen prestacional de los docentes oficiales, y condiciond Ia
! cuantia de la pension de jubilacion a los factores sobre los cuales, a partir de |G'
: fecha de su entrada en vigencia, cotiza el educador al FNPSM.

‘ Dicha ley modifico el concepto de aportes para el personal afiliado al Fondo%
indicado que el valor total de la cotizacion corresponderd a la suma de aportes
que para pensiéon y salud establecen las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003. |

! Por su parte, el Decreto 2341 de 2003, reglamentario de la Ley 812 de 2003,
establecid que el ingreso base de cotizacion de los docentes dfiliados al FOMAG

es el establecido en el Decreto 1158 del 1994 y las normas que lo modifiquen d

‘ adicionen, y este a su vez consagré como factores base de cotizacion lo
siguientes: asignacion basica mensual, gastos de representacion, prima técnica

. cuando sea factor de salario, primas de antigiedad, ascensional y capacitacion
cuando sea factor salario, remuneracion por trabajo dominical o festivo,

| remuneracion por frabajo suplementario o de horas extras, o realizado en jornadd
nocturna, bonificacion por servicios prestados. De esta relacion de factores, alos

‘ docentes oficiales Unicamente aplican: la asignacion bdasica mensual y las horoil

extras.

: El Decreto 3752 de 2003 establece en su arficulo 3 gue la base de liquidacion déﬁ
‘ las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la expedicion de [
Ley 812 de 2003, a cuyo pago se encuentre obligado el FNPSM, no podrd se
diferente a la base de cotizacion sobre la cual realiza aportes el docente; y que
! debe tenerse en cuenta como base de cofizacion los factores consagrados e
el Decreto 688 de 2002; es decir, sobresueldos de supervisores de educacion
. directores de nUcleo, rectores, vicerrectores, coordinadores, directores d
establecimientos educativos rurales y docentes de preescolar €stos vinculodom
| antes del 23 de febrero de 1984.

Para el reconocimiento de las prestaciones que se causen a partir del 23 d¢
‘ diciembre de 2003, los Unicos factores salariales que deben tenerse en cuenfdﬂ
: 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?.

El Juez Décimo Primero Administrativo del Circuitc de Cartagena, mediante
sentencia de 16 de agosto de 2018 accedid a las pretensiones de la demanda,
en los siguientes términos:

“PRIMERO: Declarar no probados las excepciones de inexistencia de la
obligacion, cobro de Jo no debido y compensacion propuesfas por la enfidad
demandada.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad parcial de la Resolucion No. 053 del 3 de mayo
de 2017 mediante la cual se ordend el reconocimiento de la pension de
jubilacion a lluminada Dioz Vélez.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho se dispone 1). Se ordena a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDQO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIC a reliquidar
la pensién de jubilacién a ILUMINADA DIAZ VELEZ, a partir del 14 de septiermbre
de 2015, incluyendo una base de liquidacion del 75% sobre todos los factores
salariales devengados durante el Oltimo afio de servicio: asignacion bdasica,
bonificacién mensual, prima de navidad, prima de servicios y prima de
vacaciones 2). Se condena al pago de las diferencias causadas en las
mesadas pensionales como consecuencia de la reliquidacién ordenada en
esta providencia, a partir del 14 de septiembre.

CUARTO: La NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, deberd descontar de las sumas
derivadas del numeral 2} del articulo tercero de esta sentencia, los aportes
correspondiente a los factores salariales cuya inclusion se ordena, siempre y
cuando sobre esfos no se hubieren practicado el descuento legal devengados
el ano anterior a la fecha de adquisicion del status pensional, cuya inclusion se
ordena en esta sentencia, en el evento en que no hayan sido objeto de
deduccion legal; asi mismo, sobre las diferencias que se ordena reconocer y
pagar a favor de la demandante, se deberdn efectuar los descuentos de ley.
desfinados al sistema de seguridad social en salud. Lo anterior respetando o
establecido por el Acto Legislativo 01 de 2005.

QUINTO: Las sumas que resulten a favor de la demandante vy los aportes que
deberdn deducirse, se ajustaran en la forma expresada en la sentencia. {...)"

Para sustentar su decision afirmo, en resumen, 1o siguiente:

La pension de jubilacion de la demandante estd cobijada por lo dispuesto en el
articulo 81 de laley 812 de 2003, segun el cual el régimen prestacional y pensional
de los docentes que venian vinculados al servicio pUblico con anterioridad a su
enfrada en vigencia, confinuaria siendo el mismo consagrado en las

" Fs. 89-93
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disposiciones anteriores vigentes; es decir, que a la demandante le es aplicabl -
la Ley 33/85.

| Senald que de acuerdo con lo expuesio por el Consejo de Estado, Seccidn
Segunda, sentencia de unificacion de 4 de agosto de 2010, los factores enlistados|
en la Ley 62/85 son meramente enunciativos y no taxativos, por lo cual, la entidad
demandada debe incluir todos los factores salariales devengados por la
! demandante el ano anterior a la adquisicion del status pensional.

Como la demandante demostrd que el anc anterior a la adquisicion del status
pensional devengd asignacién basica, bonificacién mensual, prima de navidad,
prima de servicios y prima de vacaciones, declaré la nulidad de los actos.
demandados y ordend la reliquidacion de la pension de jubilacion. *

3.4. Recurso de apelaciéns

En el escrito de apelacion, la parte demandada solicité que se revoque g
sentencia de primera instancia; y que en caso de que no procedan |05
argumentos de apelacion, se dé aplicacion al principio de la no reformatio in
pejus, en lo que refiere a la deduccidén legal de aportes ordenada en el numero!l
tercero de la parte resolutiva de la providencia apelada.

Adujo que la decisidon tomada no se ajusta a derecho, toda vez que no es viable
que se reconozca la reliquidacidon de la pension de jubilacion, porque no tiene
en cuenta el ordenamiento juridico de manera integral.

R ——

Asi mismo, que el Decreto 1048 de 1972 y el Decreto 451 de 1984, exciuyen de

manera expresa la aplicaciéon del decreto al personal docente de los distintos

organismos de la Rama Ejecutiva; y que el réegimen salarial y prestacional de 1os|

docentes oficiales se encuentra previsto enla Ley 91 de 1989, Ley 60 de 1993, Ley
‘ 715 de 2001 y Decreto 1850 de 2002.

Anotd que, por medio de la Ley ?1 de 1989 se crea el Fondo Nacional d ;
Prestaciones Sociales del Magisterio, con el fin de atender las prestacione
sociales de los docentes nacionales, nacionalizados y feritoriales que se
encuentren vinculados a la fecha de promulgacion de dicha ley y de los que s
vinculen con posterioridad a ella. Y que la Ley 6° de 1945 crea las primera
prestaciones sociales, tanto para trabajadores estatales como particulares; y po
medio del Decreto 1045 de 1978 se fijan las reglas para la aplicacidon de la
prestaciones sociales de los trabajadores del Estado, normas que en virtud de | .

® Fs. 96-106

B9
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Ley &° de 1945 y el Decreto 27467 de la misma anualidad, se hace extensiva a los
servidores publicos del ente territorial.

Advirtid que el Decreto 1042 ibidem, establece el sistema de nomenclatura y
clasificacion de los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos y  unidades administrativas
especiales del orden nacional y se fijan las escalas de remuneracion de dichos
empleados; credndose enfre otras, 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 presfaciones senaladas en la Ley 46° de
1945 y el Decreto 1045 de 1978, no son una prestacion social sino elementos
constitutivos de salario.

Manifestd que con la expedicion de la Ley 43 de 1975, la educaciéon en Colombia
es un servicio publico a cargo de la nacién. Y, con la Ley 60 de 1993 se dictan
normas orgdnicas sobre distribucidn de competencias, estableciendo dicha
norma que el regimen prestacional aplicable alos actuales docentes nacionales
0 nacionalizados, que se incorporen a las plantas departamentales o distritales
sin solucion de continuidad vy las nuevas vinculaciones, seria el reconocido por la
Ley 21 de 1989.

Advirtib que de acuerdo con el pardgrafo 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
que dispone gque “El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no
pagard las siguientes prestaciones, que continuardn a cargo de la Nacidén 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
y vacaciones'; la prima de servicios no ha sido creada para el personal docente
y directivo docente; que dicha normativa hace una rmezcla entre las hormas que
otorga prestaciones sociales y aquellas que determinan factores constitutivos de
salarios, por o 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
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!
facultada para ordenar directamente ni discrecionalmente la indexacion vy los

intereses moratorios, pues solo procede en cumplimiento de decisiones judiciales.

3.5. Trdmite de segunda instancia.

|.
Mediante auto del 22 de abril de 2019 se admitid el recurso de apelacion

presentado contra el fallo de primera instancia (f. 115) y mediante providencia
de 26 de junio de 2019 se corrid traslado a las partes para que presentaran
alegatos de conclusion y al Ministerio PUblico para que emitiera concepto d
fondo (f. 120}. !

La parte demandada presentd alegatos y reiterd los argumentos expuestos en Ij
contestacion de la demanda (fs. 126-128); la parte demandante no present’ﬁl
alegatos y el Agente del Ministerio PUblico no presentd concepto.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Agotado el trdmite descrito sin que se adviertan impedimentos procesales n;’u
. . . . : -

causales de nulidad que invaliden la actuacion, procede este Tribunal a decidi

el recurso de apelacion interpuesto contra el fallo de primera instancia. i

V.- CONSIDERACIONES
5.1. Competencia. i

Es competente esta Corporacidn para conocer el presente proceso en segundd
instancia, por disposiciéon del arficulo 153 del Cédigo de Procedimientd
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que dispone que los Tribunales
Administrativos conocen en segunda instancia de las apelaciones de i
sentencias dictadas en primera instancia por los jueces administrativos, situociéq
gue se evidencia en el sub-lite. ~

5.2. Problema juridico. |

Corresponde a la Sala establecer, de acuerdo con las pruebas obrantes en &
proceso, si la demandante tiene derecho a la reliquidacion de su pensidn d
jubilaciéon, teniendo en cuenta el 75 % de todos los factores salariale
devengados durante el aro anterior a la adquirid de su status como pensionadal
. I
5.3. Tesis de la Sala.

La Sala modificard la sentencia de primera instancia, porque si bien ll'
. . . .y ’ . I
demandante no tiene derecho a la reliquidacion en los términos que reclamd
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toda vez que, si bien la docentes estuvo excluida del régimen general de
pensiones vy se le debe aplicar de forma integra las Leyes 33/85 y 62/85, por
mandato de dichas disposiciones, los factores que deben tenerse en cuenta
para efectos de liquidacion pensional son Unicamente aquéllos sobre los cuales
se haya hecho aportes al sistema de seguridad social en pensiones. No obstante,
la bonificaciéon mensual percibida por el demandante debe serincluida en el IBL,
toda vez que el Decreto que la cred establece que constituye factor salarial para
todos los efectos legales.

5.4. Marco normativo y jurisprudencial.
5.4.1. De la pensién de jubilacién docente.

El Consejo de Estado, en la Sentencia de Unificacidn de 4 de agosto de 2010,
Expediente No. 0112-09, C.P. Victor Hermando Alvarado Ardila, entre ofras, 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 atfributos 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 liquidacion pensional, con independencia de gue 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 ala entidad de prevision
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
confra el FOMAG, dentro del radicado N° 680012333000201500569-01, unificé el
criterio respecto del régimen prestacional y pensional de los docentes, en los
siguientes férminos:

i Régimen pensional de los docentes vinculados al servicio piUblico educativo
oficial

1. Bt Acto Legislativo 01 de 2005 “Por el cual se aciciona el articulo 48 de Ia
Constitucion Politica™ en el Paragrafo transitorio 1°, dispuso lo siguiente:

“El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
vinculados al servicio publico educative 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
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Sistema General de Pensiones, en los términos del articulo 81 de ia Ley 812 de
2003". ij

2. De acverdo con el paragrafo transitorio 1 del Acto Legisiative 01 de 2005, son I
dos los regimenes pensionales que regulan el derecho ala pension de jubilacién
y/o vejez paralos 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, asi:

I) Régimen de pensién ordinaria de jubilacion de la Ley 33 de 1985 para los
docentes nacionales, nacionalizades y territoriales 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 partir de la enfrada en vigencia de la Ley 812 de 2003. A estos docentes,
también 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 excepaion
de la edad que serd de 57 ahos 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 1988,
Por lo tanto, el régimen aplicable a los docentes vinculados a partir del 1 de
enero de 1981, nacionales y nacionalizados?t, y para aquellos que se nombren
a partir del 1 de enero de 1990, por remisién de la misma Ley 91 de 1989, es el
previsto en la citada Ley 33 de 19855,

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 v 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 vitdlicia de jubilacion equivalente af
setenta y cinco por ciento {75%) det salario promedio que sirvid de base para
fos aportes durante el Ultimo ano de servicio”.

ni requisitos especiates para el goce de la pension de jubilacion docente. La !
misma norma dispuso que los docentes tienen derecho a una pensién de
jubilacion, cuando cumplan 1os requisitos de ley, equivalente al 75% sobre el
salario mensudl promedio del Ultimo aho de servicio docente. Los requisitos de
ley en cuanto a edad y tiempo de servicios son los sefalados en el articulo 1°
de la Ley 33 de 1985,

* 13. El literal B del numeral 2 del articuto 15 de la Ley 21 de 1989 no fijd condiciones |

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,

1Se fij6 el 1 de enero de 1981, tal y consta en los antecedentes historicos de la norma, por ser el
momento de la hacionalizacién de la educacidon alatuz de la Ley 43 de 1975.

5 “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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15. El articulo 1° de la Ley 62 de 1985, establece: i) la obligacidén de pagar los
aportes; i) los factores que conforman la base de liquidacion de los aportes
proporcionales a la remuneracion del empleado del orden nacional que son .
asignacion bdsica, gastos de representacidon; primas de antigbedad, técnica,
ascensional y de capacitacion; dominicales vy feriados; horas exiras;
bonificacion por servicios prestados; v trabagjo suplementario o redlizado en
jormada nocturna o en dia de descanso obligatorio y; i} la base de liquidacion
de la pensidn, que en todo caso comesponderd a “los mismos factores que
hayan servido de base para calcutar los aportes™s.

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

17. Luego entonces, los factores gue deben incluirse en la base de la liquidacion
de la pension de jubilacidn de los docentes bajo el régimen general de la Ley
33 de 1985 son: asignacién bdsica, gastos de representacién; primas de
anfigledad, técnica, ascensional y de capacitacién; dominicales y feriados;
horas extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o
realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

{...}) 27. La Seccidén Segunda en su funcién unificadora, salvaguardando 1os
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
fij¢ la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo y sienta jurisprudencia frente
a los factores que se deben tener en cuenta para la liquidacidon de la pension
ordinaria de jubilacidon de los docentes del servicio publico oficial afiiados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio vinculados antes de la
vigencia de la Ley 812 de 2003, fijando la siguiente regla:

e En la liquidacion 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 pension ordinaria de jubilacién para los servidores pOblicos 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 ningOn factor diferente a los enlistados en el mencionado articulo.

¢ 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 afiliada a cualquier Caja de
Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su
remuneracion se impute presupuestalmente come funcionamiento o como inversién. Para 1os
efectos previstos en el inciso anterior, la 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, gastes de representacion; primas de
antigbedad, técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras:
bonificacion por servicios prestados: y frabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o
en dia de descanso obligatorio. En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de
cudlquier orden, siempre se liquidardn sobre los mismos factores que hayan servido de base para
calcular tos aportes”.
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28. Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta o la que sostenia la
Seccidn Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de 2010, segun fa
cudl. en la base de liguidacion de la pensidon de jubilacion ordinaria de los [
docentes se incluian todos los factores salaricles devengados durante el Gltimo
aho de servicios. !

29. De ccuerdo con el Acto Legislativo 01 de 2005 "Para la liguidacion de las I
pensiones sélo se tendrdin en cuenta los factores sobre los cuales cada persona I
hubiere efectuado las cotizaciones”. Los docentes no estdn excepiuados de |
esta disposicion para el goce de la pension ordinaria de jubilacién. Por lo que, I
en el ingreso base de liquidacion de esta pension solo pueden ser tenidos en
cuenta los factores sobre los que se aporta y que estan contenidos en el articulo |i
1° de la Ley 62 de 1985, ;

30. Lartegla que rige para el ingreso base de liguidacion en la pensidon de jubilacion |
de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a periodo y I
factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1) ano vy los factores |
son Unicamente los que se sefalan en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que ’i
modificd el arficulo 3° de la Ley 33 de 1985, I

. 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 ia 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 I
diez {10) afos para adquinr el derecho, serd el promedio de lo devengado en ‘[
el tiempo que les hiciere falta para eflo, o el cotizado durante fodo el tiempo si
este fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacion def indice i
de Precios al consurmidor segun certificacién que expida el DANE”. Por la misma i
razén, tampoco les aplica la regla scbre Ingreso Base de Liquidacién prevista f
en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993 que fija en 10 anos el periodo que se I
debe tomar para la liquidacion de fa mesada pensional. [

32. Enresumen, el derecho ala pensidon de jubilacidon de los docentes vinculados a i
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 91 de 1989 y 33 de 1985, [
se rige por las siguientes reglas:

‘ v Bdad: 55 anos |
v Tiempo de servicios: 20 anos
v Tasa de remplazo: 75% [

v Ingreso Base de Liquidacién: Este componente comprende i) el periodo del i
dltimo aio de servicio docente y i) los factores que hayan servido de base para .!
calcular los aportes previstos en la Ley 62 de 1985, que son: asignacién basica, ,,
gastos de representaciéon; primas de antigledad, técnica, ascensional y de |
capacitacién; dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por servicios I
prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de i
descanso obligatorio. “

A. Régimen pensional de prima media para los docentes dfiliados al Fomag il
vinculados al servicio a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003. '
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33. Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812
de 2003, son iguaimente dfiiados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, y son beneficiarios del régimen pensional de prima media en {as
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 1993y el Decrefo 1158 de 1994,

34. A este grupo de docentes les aplican las normas generdles del sistema de
pensiones y no la regulacidn 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
manera:

REGIMEN PENSIONAL DE LOS DOCENTES VINCULADOS AL SERVICIO PUBLICO EDUCATIVO
OFICIAL

ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2005

Régimen de pensidn ordinaria de jubilacién Régimen pensional de prima media
de laley 33 de 1985

Para fos 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 publico educative  oficial con
anterioridad < la entrada en vigencia de la

Ley 812 de 2003.
Normativa aplicable Normativa aplicable
+ Literal B, numeral 2° del articulo 15 de e Articulo 81 de la Ley 812 de 2003
la Lley 91 de 1989 ¢ Ley 100 de 1993
¢ Ley33de 1985 o Ley /97 de 2003
o leyd2de 1985 o Decreto 1158 de 1994
Requisitos Requisitos
v Edad: §5 afios (H/M) v Edad: 57 afios {H/M)
v Tiempo de servicios: 20 afos v Semanas de cotizacién: Articulo 33
Ley 100 de 1993 modificado por
articulo ¢ de la Ley 797 de 2003
Tasa de remplazo - Monto Tasa de remplazo - Monto

’La Ley 1151 de 2007 en el articulo 160 conserva la vigencia del articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y derogd el articulo 3 del Decreto 3752 de
2003.
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SIGCMA

65% - 85%2

(Articulo 34 Ley 100 de 1993 modificado por
el articulo 10 de la Ley 797 de 2008).

Ingreso Base de Liquidacién - IBL

Ingreso Base de Liquidacion ~ IBL

Periodo

Factores

Periodo

Factores

Ultimo afio de
servicio docente

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

= gsignacion basica

= gastos de
representacion

= primas de
antigbedad,
técnica,

ascensional y de
capacitacion

» dominicales y
feriados

= horas exiras

= bonificacion  por
servicios prestados

« frabgjo
suplementario o

reclizado en

jornada noctuma

o en dia de

descanso

obligatorio
(Articulo 1°de la Ley
62 de 1985)

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

El promedio de los
salarios  ©  rentas
sobre los cuadles ha
cotizado el dfiliado
durante los 10 arnos
anteriores al
reconocimiento  de
la pensidn

(Articulo 21 de la Ley
100 de 1993)

= asignacion bdsica
mensual

» gastos de
representacion

* prMa técnica,
cuando sea factor
de salario

» DriMas de
antigbedad,
ascensional de
capacitacion
cuando seqan

factor de salario

= remuneracion por
frabajo dominical
o festivo

= bonificacion  por
servicios prestados

= remuneracion por
trabajo
suplementario o
de horas extras, ©
realizado en
jornada nocturna

{Decreto 1158 de
1994)

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

docentes

% Los porcentajes varian de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 34 de la Ley 100 de 1993.
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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 pardagrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, en
concordancia con o dispuesto en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, son dos
los regimenes prestacionales que regulan el derecho ¢ la pension de jubilacidn
y/o vejez para los docentes nacionales, nacionalizacdos y territoriales, vinculados
al servicio publico educativo oficial. La aplicacién 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 liquidacion de la pensién ordinaria de jubilacion de los docentes
vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo
régimen de pension ordinaria de jubilacién para los servidores pGblicos 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 acuverdo 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 excepcién
de la edad que serd de 57 afos para hombres y mujeres. 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.

La Sala prohija tos criterios expuestos por el Consejo de Estado en la sentencia de
unificaciéon de la Sala Plena de la Seccidn 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 pensidon de los docentes,
conforme al cual debian incluirse todos los devengados; v 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 frata 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 fodo 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. 053 de 03 de mayo de 2017, por medio de la cual la
accionada reconocio la pension de jubilacién de la docente demandante,
teniendo en cuenta para liguidarla la asignacion bdsica y prima de vacaciones
(fs. 20-22).
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“Articulo 1. Créase para los servidores publicos docentes y directivos docentes
al servicio del Estado en los niveles de preescolar, bdsica y media, regidos por
el Decreto Ley 2277 de 1979, el Decreto Ley 1278 de 2002 o el Decreto 804 de
1995, ¥y pagados con cargoe al Sistema General de Participaciones, una

bonificacién, gue se reconocerd mensualmente a partir del primero (01) de
junio de 2014 y hasta el treinta y uno (31) diciembre de 2015, mientras el servidor

publico permanezca en el servicio.

La bonificacién que se crea mediante el presente Decreto constituird factor
, salarial para todos los efectos legales y los aportes obligatorios sobre los pagos
‘ que se efectien por ese concepto se realizardn de conformidad con las ]
‘ disposiciones legales vigentes. )

i El valor de la bonificacién de 2014 se tendrd en cuenta como base para liquidar
el incremento salarial de 2015. El valor de la bonificacién de 2015 se tendrd en
cuenta como base para liquidar el incremento salarial de 2016."

A juicio de la Salg, la norma franscrita, ademdas de establecer la bonificccié;

mensual a favor de los docentes y directivos docentes alli descritos, dispuso qug

q tendria cardcter salarial y se en cuenta para todos los efectos legales, lo que e
principio supone que se tendria en cuenta para efectos prestacionales

pensionales; y si alguna duda surgiera acerca de su integracion al ingreso bos

de cotizacion, sefiald que se tendria en cuenta para efectos de los aporte

‘ obligatorios de conformidad con las normas vigentes |

cuenta sin duda los destinados al sistema de seguridad social en pensiones.

. bonificacion mensual.

‘ Aunque en el presente caso no hay prueba de que el empleador haya cotizad
a pensiones sobre la bonificacién mensual, debié hacerlo por mandato iegot;’i
por ello se dispondrd incluir dicho factor salarial para efectos de establecer su 1B
y reliquidar su pension de jubilaciéon y, en caso de que no se hubieran hechos 19
aportes sobre dicho factor, se deberd descontar del valor de la condenala sum}5

que correspondia al docente con destino al FOMAG. |

! Por lo anterior, se modificard la sentencia apelada, en el sentido de que sg
| mantiene la decision de nulidad parcial del acto acusado, pero se dispondrd If
reliquidacién pensional Gnicamente con la inclusiéon de la bonificacidn mensugl
examinada, excluyendo todos los demds que habia ordenado el Juzgado d
primera instancia. '
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5.6. Condena en costas en segunda instancia.

En el presente caso procede la aplicaciéon del articulo 188 del CPACA, el cudl
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 apelacién interpuesto por la parte demandada
fue resuelto parcialmente favorable, por lo cual no se condenard 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: Modificar el numeral tercero de la sentencia apelada, el cual quedard
asi:

"TERCERO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho se ordena 1). A la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDQ DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, reliquidar la pensidn de
jubilacion a ILUMINADA DIAZ VELEZ, a partir del 14 de septiembre de 2015,
incluyendo como base de liquidacion el 75% del promedio de lo cotizado el
ultimo ano de servicios, teniendo en cuenta ademds de la asignacién bdsica y
prima de vacaciones, la bonificacién mensual 2). Se condena al pago de las
diferencias causadas en las mesadas pensionales como consecuencia de la
reliquidacion ordenada en esta providencia, a parfir del 14 de septiembre de
2015".

En caso de que no se hubieran efectuado aportes al sistema de seguridad social
en pensiones con base en la bonificacién mencionada, deberdn descontarse
del valor de la condena, con destino al FOMAG.

SEGUNDO: Confirmar los demds numerales de la sentencia apelada.
TERCERO: Sin condena en costas en esta instancia.

CUARTO: 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
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Aungue en el presente caso no hay prueba de que el empleador haya cotizada
a pensiones sobre la bonificacidn mensual, debid hacerlo por mandato legal; v
por ello se dispondrd incluir dicho factor salarial para efectos de establecer su IBL
y reliquidar su pension de jubilacion y, en caso de gque no se hubieran hechos (o

aportes sobre dicho factor, se deberd descontar del valor de la condena la sum |
que correspondia al docente con destino al FOMAG.

Por lo anterior, se modificard la sentencia apelada, en el sentido de qgue s
mantiene la decision de nulidad parcial del acto acusado, pero se dispondrd |
reliquidacion pensional Unicamente con la inclusion de la bonificacién mensual
examinada, excluyendo todos los demds que habia ordenado el Juzgado d
primera instfancia.

5.6. Condena en costas en segunda instancia.

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

En el presente caso el recurso de apelacidn interpuesto por la parte demandadd|
fue resuelto parcialmente favorable, por lo cual no se condenard en costas,

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

VI. FALLA

PRIMERO: Modificar el numeral tercero de la sentencia apelada, el cual guedarg
Qasi:

“TERCERO: Como consecuencia de lo anterior y g titulo de restablecimiento del
derecho se ordena 1). A la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, reliquidar la pensidon de
jubilacion a ILUMINADA DIAZ VELEZ, a partir del 14 de septiembre de 2015,
incluyendo como base de liquidacion el 75% del promedio de lo cofizado el
dltimo afo de servicios, teniendo en cuenta ademds de la asignacion basica y
prima de vacaciones, la bonificacién mensual 2). Se condena al pago de las
diferencias causadas en las mesadas pensionales como consecuencia de la
reliquidacién ordenada en esta providencia, a partir del 14 de sepfiembre de
2015".
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En caso de que no se hubieran efectuado aportes al sistema de seguridad social
en pensiones con base en la bonificacion mencionada, deberan descontarse
del valor de la condena, con destino al FOMAG.

SEGUNDOQ: Confirmar los demds numerales de la sentencia apelagqg.
TERCERO: Sin condena en costas en esta instancia.

CUARTO: Una vez ejecutoriada la presente decisién, devuélvase 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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