TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

»‘%* o S i st SENTENCIA No. 020/2020 SIGCMA
Reptiblica de Colombia SALA DE DECISION No. 002

Cartagena de Indias D.Ty C., quince (15) de mayo de dos mil veinte (2020)

Accién NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-012-2017-00075-01
Demandante ROBERT OMAR SIERRA BARRERA
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
Demandado FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Reliquidacion pensional docente — aplicacion de la
Tema sentencia SU del 25 de abril de 2019 - inclusion de la
bonificacion mensual.

l.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decisidon, a resolver el recurso de apelaciéon interpuesto
por la parte demandada, contra la sentencia del 19 de diciembre de 2017,
proferida por el Juzgado Doce Administrativo del Circuito de Cartagena, por
medio de la cual se accedid a las pretensiones de la demanda.

En atencidon a lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley 446 de 1998, esta
Corporacion procederd a dictar sentencia sin consideracion al orden o turno
que corresponda.

Il.- ANTECEDENTES

2.1. La demanda’

2.2. Pretensiones

A través de apoderado judicial constituido para el efecto, el senor ROBERT
OMAR SIERRA BARRERA, instauré demanda de nulidad y restablecimiento en
contra de la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, para que, previo el
trdmite a que hubiere lugar, se accediera a las siguientes pretensiones,

“1. Se declare la NULIDAD PARCIAL de la Resolucidon No. 2184 del 31 de julio de 2015,
expedida por la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional, como representante legal
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio Oficina Regional Bolivar por
la cual “se reconocié el pago de una pensidn vitalicia de jubilacién” a ROBERT OMAR
SIERRA BARRERA, con cedula de ciudadania No. 9.113.143 de El Carmen de Bolivar.

1 Folio 3-14
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2. Como consecuencia de las declaraciones anteriores y a titulo (sic) de
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO se declare que la Nacién - Ministerio de Educacion
Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, debe reconocer y
pagar a, (sic) pensidn de jubilacién, con la inclusién de todos los factores salariales que
devengo durante el ano anterior al status de pensionado. (Ver Cuadro 1).

3. Inaplicar por inconstitucional el Decreto 3752 del 22 de Diciembre de 2003, articulo
(sic) 3°, por violar ostensiblemente la Constitucién Politica de Colombia, articulo 53 y la
Ley 91 de 1989, articulo 15, numeral 2°, literal b.

4. Que sobre la mesada resultante, se hagan los reagjustes pensidnales de Ley, conforma
alaley 71 de 1988.

5. Condenar igualmente a la entfidad demandada, a reconocer, liquidar, y pagar los
intereses de mora, sobre las sumas adeudadas, conforme lo dispone el articulo 195 del
C.C.A.

6. Condenar igualmente a la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional, Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, Oficina regional de BOLIVAR, a que
de estricto cumplimiento a la sentencia conforme lo dispone al articulo 195 del C.C.A.
(Ley 1437 de 2011) y siguientes.

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

Los anteriores pedimentos se sustentan en los siguientes
2.3 Hechos

Que el demandante prestd sus servicios como docente durante mds de 20
anos, que nacio el 15 de julio de 1959.

Que mediante la Resolucion No. 2184 del 31 de julio de 2015, se le reconocio
una pension de jubilacion efectiva desde el 18 de julio de 2014, en cuantia de
$1.835.090.

Que la liquidacién de la citada pension de jubilacion, Unicamente tuvo en
cuenta la asignacion bdsica y la prima de vacaciones, desconociendo los
demds factores salariales como son la prima de navidad bonificacidon mensual
y prima de servicios.

2.4. Normas violadas y concepto de la violacién

El demandante considera que con la expedicidon del acto acusado se violan
las siguientes normas:
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e Constitucion Politica: Articulos 1, 2, 4, 5, 6, 13, 23, 25, 46, 48, 53, 58, 228 y 336.
e lLeyébde 1945

e Ley33de 1985

e Ley 91 de 1989

La parte actora sostiene que el acto acusado estd incurso en la causal de
nulidad de violacibn de normas de orden superior, tanto legal como
constitucional.

Precisa que se han vulnerado las disposiciones de orden constitucional que
garantizan la favorabilidad en la aplicacion de las normas en materia laboral y
la garantia de los derechos adquiridos.

Considera ademdas que se ha desconocido el derecho del accionante de ser
pensionado conforme al régimen que le corresponderia como docente
nacional en virtud de su ingreso al servicio con anterioridad al ano de 1980.

En los términos del Articulo 115 de la Ley 115 de 1994 y del Articulo 81 de la Ley
812 de 2003, el régimen aplicable a los docentes es el reconocido en la Ley 91
de 1989. Ello no ha cambiado para la demandante a pesar de o previsto en la
Ley 812 de 2003.

Por lo tanto la pensidon del demandante, se debe liquidar, teniendo en cuenta
todos los factores salariales devengados durante el Ultimo ano de prestacion
del servicio, acatando lo dispuesto en la Ley 6 de 1945; Ley 4 de 1966, articulo
4; Decreto 1743 de 1966, articulo 5°; Decreto 1045 de 1978, articulo 45; y Ley 91
de 1989, articulo 15.

El régimen aplicable debe ser el de la Ley 91 de 1989, en concordancia con la
Ley 33 de 1985, liquiddndose la pensidn por aportes de conformidad con lo
percibido durante el Ultimo ano de servicio, pero incluyendo la totalidad de los
factores salariales que se hubieren causado durante tal periodo.

El Decreto 3752 de 2003, desconoce las garantias de orden constitucional y
representa un menoscabo en los derechos en favor del demandante y que
consistian en la forma en que debian ser determinados los ingresos base de
coftizacion y de liquidacion de la pension de jubilacion. Esta norma solamente
puede aplicar a las prestaciones que se causen con posterioridad a la entrada
en vigencia de la Ley 812 de 2003.
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A pesar de que |lo previsto en el Articulo 81 de la Ley 812 de 2003 solamente

aplica a los docentes que vinculen con posterioridad a su expedicion, el
Decreto 3752 que la reglamenta lo extendioé a los docentes regidos por normas
anteriores, lo que vino a constituir una extralimitacion por parte del Gobierno
Nacional como autoridad reglamentaria.

Durante la vinculacion y a lo largo de la permanencia de la docente, tuvo
claridad acerca de la base de cotizacidon y liquidacion de las prestaciones
sociales a las que tenia derecho. Al momento de serle reconocida la pensidn
de jubilacién, al no incluirle unos factores para que dicho reconocimiento, le
fueron desconocidos sus derechos adquiridos, se cambiaron las reglas del
juego y se desmejoraron sus prestaciones, pues para efectos de su vinculacion
se aplicd una norma como fue la Ley 91 de 1989, en lo relativo a los aportes al
Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio y ahora con ocasion del
reconocimiento de la pensidn, se aplica otra norma que resulta violatoria de la
Constitucion y de la ley.

VIOLACION DEL DERECHO A LA IGUALDAD

Al momento de ser reconocida la pensidon sin tener en cuenta todos los
factores devengados por la docente, se configurd una violacion del derecho a
la igualdad con respecto de los docentes a quienes si se ha tenido en cuenta
estos factores al momento de ser pensionados. Cita como ejemplo la
Resolucion No. 925 del 17 de agosto de 2004.

No resulta entendible constitucionalmente por qué a los docentes que
adquirieron el estatus con anterioridad a diciembre de 2003 y los que
adquirieron el derecho con posterioridad a julio de 2007, si se toman para
realizar la liquidacion de su mesada pensional todos los factores salariales
devengados por éstos durante el Ulfimo ano antes de adquirir el estatus.
Teniendo en cuenta que estos docentes gozan de un régimen especial en el
senfido de que no es necesario el retiro del servicio para disfrutar de su pension.

NORMAS INDEBIDAMENTE APLICABLES A LA SOLICITUD DE LA PENSION

La pension resultd indebidamente liquidada en virtud de la aplicacidon de la
Ley 812 de 2003 y el Decreto 3752 de 2003.

La actora gozaba del réegimen de docente nacionalizado, pues fue vinculada
antes de 1980, de forma que no le es aplicable la Ley 812 de 2003, aunque ella
reiterd0 el respecto de los derechos prestacionales de que gozaban los
docentes nacionalizados.
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Por el contrario, a la accionante le son aplicables las leyes 91 de 1989, 60 de
1993, 115 de 1994y 715 de 2001.

En cuanto al Decreto 3752 de 2003, en su Articulo 3 establecid la base de
liguidacion de las prestaciones que se causen con posterioridad a la
expedicion de la Ley 812 de 2003, lo cual debe hacerse sobre las cotizaciones
que efectue el docente.

NORMA DEJADA DE APLICAR EN LA SOLICITUD DE PENSION

En el presente caso la norma aplicable estd contenida en los numerales 1y 2
(literal b) del Articulo 15 de la Ley 91 de 1989, y sobre ello debe tenerse en
cuenta que la Entidad accionada ha admitido la condicion de docente vy
nacionalizado en cabeza de la accionante.

La controversia gira en torno a qué debe entenderse como salario para efecto
de liguidar el valor de la mesada pensional, y la parte actora considera que
para el caso de los docentes no lo conforma Unicamente la asignacion bdsica,
sino que lo constituyen todos los factores que recibe de su empleador por la
labor desarrollada, como son: la asignacion bdsica, la prima de navidad, la
prima de vacaciones, la prima de vida cara, la prima de licenciatura, etfc., tal
como conste en la certificacion que expida la Secretaria de Educacion.

De otra parte, establece la Ley 33 de 1985 que la pensada pensional debe
liguidarse en suma equivalente al 75% del salario promedio que sirvid de base
para los aportes durante el Ultimo ano de servicio, precisdndose ademads que
las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden siempre se deben
liguidar sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los
aportes.

Concluye la parte actora indicando que se debe reconocer la pensidon de
jubilacion con la inclusion de todos los factores salariales y aplicando la Ley 91
de 1989 y en igualdad de condiciones con los docentes que se jubilaron con
anterioridad a diciembre de 2003 y con posterioridad al 24 de julio de 2007.
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2.5 Contestacion2

2.51 NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

La parte demandada constituyd apoderado y presentd la contestacion de la
demanda, manifestando que se opone a la prosperidad de todas las
pretensiones de la demanda.

Respecto de los hechos, la demandada precisa que le constan los relativos al
reconocimiento de la prestacion periddica y desestima los demds al considerar
que se trata de apreciaciones subjetivas de cardcter juridico y precisa que la
pensidon ha sido reconocida y pagada de conformidad con las disposiciones
vigentes aplicables, teniendo en cuenta los factores que la ley establece para
tal efecto.

EXCEPCIONES

Como excepciones de fondo la parte demandada propuso las siguientes:
Ineptitud de la demanda, no agotamiento via gubernativa, inexistencia de la
obligaciéon, cobro de lo no debido, falta de legitimacion en la causa por
pasiva, compensacion y genérica.

RAZONES DE LA DEFENSA

La demandada indica que la liquidacidn de la pension se efectud de
conformidad con lo ordenado en la Ley 33 de 1985, ya que acredité cumplir
con los requisitos alli establecidos.

Considera que el acto fue expedido en forma ajustada a derecho, pues desde
la Ley 6° de 1945 se dispuso el pago de aportes a las entidades de prevision, y
los aportes o descuentos deben ser efectuados sobre los factores que
enuncian las disposiciones respectivas.

En efecto, los factores respecto de los cuales se efectuaban aportes estdn
enunciados en el Decreto No. 1045 de 1978. Posteriormente, la Ley 33 de 1985
hizo una nueva enumeracion de los factores y dispuso que la pensidon seria
equivalente al 75% del salario promedio que sirvid de base para los aportes
durante el Ultimo ano de servicio.

2 Folio 31-43
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Explica la demandada, que el Decreto 2341 de 2003 que reglamenta a la Ley

812 de 2003, establecid que el ingreso base de cotizacion de los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es el
establecido en el Decreto 1158 de 1994 y las normas que lo modifiquen o
adicionen, y este a su vez consagré como factores de base de cotizacion los
siguientes: asignacion bdsica mensual, gastos de representacion, prima
técnica cuando sea factor de salario, primas de antigbedad, ascensional y de
capacitacion cuando sean factor de salario, remuneracion por trabagjo
dominical o festivo, remuneracién por trabajo suplementario o de horas extras
o realizado en jornada nocturna, bonificacion por servicios prestados.

De esta relacion, a los docentes oficiales solamente aplican la asignacion
bdsica mensual y las horas extras.

El Decreto 3752 de 2003 en su articulo 3 establece que la base de liquidacion
de las prestaciones que se causen con posterioridad a la expedicion de la Ley
812 de 2003 y a cuyo pago se encuentre obligado el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, no podrd ser diferente a la base de
coftizacion sobre la cual realiza aportes el docente. Ademds establece que
debe tenerse en cuenta como base de cotizacion los factores consagrados en
el Decreto 688 de 2002, es decir, sobresueldos de supervisores de educacion,
directores de nuUcleo, rectores, vicerrectores, coordinadores, directores de
establecimientos educativos rurales y docentes de preescolar vinculados antes
del 23 de febrero de 1984.

[ll. - SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIAS

Por medio de providencia del 19 de diciembre de 2017, la Juez Doce
Administrativo del Circuito de esta ciudad dirimid la controversia sometida a su
conocimiento, accediendo a las pretensiones de la demanda, asi:

PRIMERO: declarar la nulidad parcial de la Resolucion No. 2184 del 31 de julio de 2015,
mediante la cual se reconocid pensidon vitalicia de jubilacion al demandante,
emanada de la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a través de la SECRETARIA DE EDUCACION
DE BOLIVAR, por las razones expuestas en este proveido.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, condénese a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a reliquidar la pension de

3 Folio 85-61 c. 1
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jubilacién del sefior ROBERT OMAR SIERRA BARRERA, (...) sobre el setenta y cinco (75%)
por ciento del promedio de los factores salariales devengados durante el ano
inmediatamente anterior al cumplimiento de los requisitos para obtener el status
pensional, de conformidad con la certificacion de fecha 27 de enero de 2017,
expedida por la Secretaria de Educacién Departamental de Bolivar, en la cual se
incluirdn, ademds del sueldo bdsico y la prima de vacaciones, los siguientes factores:
prima de navidad, prima de servicios, bonificacién mensual.

Las sumas que resulten de la condena anterior se actualizardn aplicando la siguiente
formula (...)

TERCERO: Se autorizan a la entidad demandada, una vez que se haya efectuado el
cdiculo de la mesada pensional con la inclusion de los nuevos factores sefalados
anteriormente, se proceda a descontar del monto total a pagar al pensionado, las
sumas correspondientes a los aportes que debid asumir el trabajador (...)

Sostuvo la Juez a quo, que, como quiera que se encontraba demostrado que
el actor en este evento se habia vinculado al Magisterio el 5 de enero de 1994,
antes de la Ley 812/03, el régimen de pensiones aplicable es el contemplado
en el articulo 15 de la Ley 91/89; en consecuencia, le es aplicable la Ley 33y 62
de 1985y no la Ley 100/93.

Que, en ese orden de ideas, para efectos de liquidar su pensidon, debieron
tenerse en cuenta todos los factores salariales devengados por el actor, lo cual
comprende, ademas del sueldo bdsico y la prima de vacaciones, los siguientes
factores: prima de navidad, prima de servicios, bonificacion mensual.

Expuso ademds que, en el caso de marras, no habia operado la prescripcidon
de ninguna mesada.

IV.- RECURSO DE APELACION

En el escrito de apelacién, la parte demandada solicité que se revoque la
sentencia de primera instancia; y que en caso de que no procedan los
argumentos de apelacion, se dé aplicacion al principio de la no reformatio in
pejus, en lo que refiere a la deduccion legal de aportes ordenada en el
numeral tercero de la parte resolutiva de la providencia apelada.

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

4 Folio 70-81 c. 1
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Asi mismo, que el Decreto 1048 de 1972 y el Decreto 451 de 1984, excluyen de

manera expresa la aplicacion del decreto al personal docente de los distintos
organismos de la Rama Ejecutiva; y que el régimen salarial y prestacional de los
docentes oficiales se encuentra previsto en la Ley 91 de 1989, Ley 60 de 1993,
Ley 715 de 2001 y Decreto 1850 de 2002.

Anotd que, por medio de la Ley 91 de 1989 se crea el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, con el fin de atender las prestaciones
sociales de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales que se
encuentren vinculados a la fecha de promulgaciéon de dicha ley y de los que
se vinculen con posterioridad a ella. Y que la Ley 6 de 1945 crea las primeras
prestaciones sociales, tanto para trabajadores estatales como particulares; y
por medio del Decreto 1045 de 1978 se fijan las reglas para la aplicacion de las
prestaciones sociales de los trabajadores del Estado, normas que en virtud de
la Ley 6% de 1945 y el Decreto 2767 de la misma anualidad, se hace extensiva a
los servidores puUblicos 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 ofras, la prima de servicio para los empleados
publicos que desempenan las distintas categorias de empleos en las enfidades
descritas.

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

Manifesté que con la expedicidn de la Ley 43 de 1975, la educacidon en
Colombia es un servicio pUblico a cargo de la nacién. Y, con la Ley 60 de 1993
se dictan normas orgdnicas sobre distribucidon de competencias, estableciendo
dicha norma que el régimen prestacional aplicable a los actuales docentes
nacionales o nacionalizados, que se incorporen a las plantas departamentales
o distritales sin solucidon de continuidad y las nuevas vinculaciones, seria el
reconocido por la Ley 91 de 1989.

Advirti6 que de acuerdo con el paragrafo 2 del articulo 15 de la Ley 91 de
1989, que dispone que "“EI Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio no pagard las siguientes prestaciones, que continuardn a cargo de
la Nacidn como entidad nominadora, en favor del personal nacional o
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nacionalizado, vinculado antes o con posterioridad al 31 de diciembre de
1989; primas de navidad, de servicios y de alimentacién, subsidio familiar,
auxilio de transporte o movilizacion y vacaciones”.

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

V.- TRAMITE PROCESAL

La demanda en comento, fue repartida a este Tribunal el 16 de marzo de
20185, por lo que 8 de agosto de 2018 se procedid a admitiria¢, y se corrid
traslado para alegar el 8 de abril de 20197. Contra dicha decision el procurador
delegado ante este Despacho presentd recurso de reposicion, el cual fue
resuelto el 27 de agosto de 20198.

VI.- ALEGATOS DE CONCLUSION

e Demandante: No presentd alegatos de conclusion.

e Demandada - FOMAG: Presento escrito de alegatos el 13 de septiembre de
2019, ratificando los argumentos de defensa de la entidad.?

e Ministerio PUblico: No rindié concepto.

VIl.- CONSIDERACIONES

7.1. Control de legalidad

Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o irregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes

SFolio2c.2
6Folio4c.2

7 Folio 9 ibidem
8 Folio 29

? Folio 33-35¢. 2
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7.2. Competencia.

Es competente esta Corporacion para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del articulo 153 del CPACA.

7.3. Problema Juridico.

De conformidad con los hechos expuestos, considera la Sala que se debe
determinar si:

sTiene derecho el senior ROBERT OMAR SIERRA BARRERA a la reliquidacion
de su pension con la inclusion de todos los factores salariales devengados
por ella en el Jlitimo ano antes de adquirir el status pensional?

7.4. Tesis.

La Sala MODIFICARA la sentencia de primera instancia, solo para incluir la
bonificacion mensual como factores a tener en cuenta para la reliquidacion
de la pension de la demandante.

Las demds pretensiones de la demanda, serdn negadas en aplicacion del
precedente jurisprudencial planteado por la sentencia SU del 25 de abril de
2019, de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
gue establecid que los docentes vinculados al FOMAG con anterioridad a la
Ley 812 de 2003, a los que se les aplica Ley 91 de 1989, solo tienen derecho,
para la liguidacion de su pensidn, a que se les tenga en cuenta los factores
salariales determinados de forma taxativa en la Ley 33 de 1985.

7.5. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

7.5.1. El régimen del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no cobija a los docentes
dfiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio FOMAG 10,

La sentencia de unificacion de 28 de agosto de 2018 de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo fijo la regla y las subreglas sobre el Ingreso Base de
Liguidacion en el regimen de fransicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. En
la misma sentencia la Sala Plena precisé que la regla establecida en esa
providencia asi como la primera subregla, “no cobija a los docentes dfiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues fueron

10 Sentencia SU 014 de 25 de abril de 2019, de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
Consejo de Estado.
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exceptuados del Sistema Integral de Seguridad Social por virtud del articulo

279 de la Ley 100 de 1993 y su regimen pensional estd previsto en la Ley 91 de
1989. Por esta razon, estos servidores no estan cobijados por el régimen de
transicion”.

Dicha sentencia no se ocupd del estudio del régimen pensional de los
docentes dfiliados al FOMAG, por tanto, no es aplicable y no constituye
precedente judicial de los temas pensionales de estos servidores publicos por
no tener identificacion factica nijuridical!.

En ese orden de ideas, la SU del 25 de abril de 2019 del Consejo de Estado,
senald que los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, creado por la Ley 921 de 1989, estdn exceptuados del Sistema
Integral de Seguridad Social por expresa disposicion del articulo 279 de la Ley
100 de 1993, por ello, al estar exceptuados del Sistema, no son beneficiarios del
régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, como
tampoco les aplica el articulo 21 de la citada ley, en materia de ingreso base
de liquidacion del monto de la mesada pensional.

7.6.2 Régimen pensional de los docentes vinculados al servicio publico
educativo oficial

El Acto Legislativo 01 de 2005 “Por el cual se adiciona el articulo 48 de la
Constitucion Politica” en el Pardgrafo transitorio 1°, dispuso lo siguiente:

“El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
vinculados al servicio puUblico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las
disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan vinculado o
se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendrdn los derechos de prima media
establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos del articulo 81
de la Ley 812 de 2003". (Subrayado fuera del texto)

Es asi que, de acuerdo a la norma citada existen dos regimenes pensionales
que regulan el derecho a la pensidon de jubilacion para los docentes
nacionales, nacionalizados vy territoriales vinculados al servicio publico
educativo oficial. Asi, segun la Sentencia SU del 25 de abril de 2019 del Consejo
de Estado, La aplicacion de cada uno de estos regimenes estd condicionada
a la fecha de ingreso o vinculacion al servicio educativo oficial de cada
docente, a saber:

1 Ibidem.
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“l) Régimen de pension 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 enfrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.

lI) Régimen pensional de prima media para aquellos docentes que se vincularon a partir
de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003. A estos docentes, también afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, les aplica el régimen pensional
de prima media establecido en las Leyes 100 de 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.”

7.6.3. Régimen de pension ordinaria de jubilacién de los docentes del servicio
publico oficial afiliados al FOMAG vinculados antes de la vigencia de la Ley
812 de 2003:

Mediante la Ley 91 de 1989 el Congreso de |la Republica cred el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG- como una cuenta
especial de la Nacién para atender las prestaciones sociales de los docentes
nacionales y nacionalizados.

En ese sentido el articulo 15 de la Ley 921 de 1989 senala:

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:

(...) Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para
efectos de las prestaciones econdmicas y sociales se regirdn por las normas vigentes
aplicables a los empleados pUblicos del orden nacional {...)

El literal B del numeral 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 no fij6 condiciones
ni requisitos especiales para el goce de la pension de jubilacion docente, por
tanto, el régimen pensional aplicable a los docentes vinculados a partir del 1°
de enero de 1981, nacionales y nacionalizados y para aquellos que se
nombren a partir del 1° de enero de 1990, por remisidon de la misma Ley 91, es el
previsto en la Ley 33 de 1985, que en su articulo 1° senala:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) anos continuos o discontinuos y
llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendrd derecho a que por la respectiva Caja
de Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al
setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base para los aportes
durante el dltimo ano de servicio.”

Entonces, los requisitos de ley en cuanto a edad y tiempo de servicios son 10s
senalados en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, puesto que, referente a la tasa
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de reemplazo, la Ley 91 de 1989 dispuso que 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 ano de servicio docente.

Ahora bien, en criterio del Consejo de Estado'? los factores que hacen parte
de la base de liquidacion y sobre los cuales se deben hacer los aportes al
regimen general de pensiones de la Ley 33 de 1985, son Unicamente los
senalados de manera expresa en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985
modificatorio del articulo 3° de la Ley 33 de 1985. Asi lo establecidé en la SU del
25 de abril de 2019, senalando:

“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.

50. El articulo 1° de la Ley 62 de 1985, establece: i) la obligacién de pagar los aportes; ii)
los factores que conforman la base de liquidacidon de los aportes proporcionales a la
remuneracion del empleado del orden nacional que son: asignacidon bdsica, gastos de
representacion; primas de antigledad, técnica, ascensional y de capacitacion;
dominicales y feriados; horas extras; bonificacidon por servicios prestados; y trabagjo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio y; iii) la
base de liquidacién de la pensién, que en todo caso corresponderd a “los mismos
factores que hayan servido de base para calcular los aportes”.

Luego entonces la Seccion Segunda del Consejo de Estado’3, acogid el criterio
de interpretacion sobre los factores salariales que se deben tener en cuenta
para la liquidacion de la mesada pensional en el regimen de la Ley 33 de 1985
para los docentes del servicio publico afiliados al FOMAG vy vinculados antes
de la vigencia de la Ley 812 de 2003 (26 de junio de 2003) y fijo como regla
que:

“En la liguidacion de la pensidn ordinaria de jubilaciéon de los docentes vinculados antes
de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de pensién ordinaria
de 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 los factores sobre los que se
hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62
del985, y por lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente a los enlistados en el
mencionado articulo.” (Subrayado fuera del texto)

Concluyendo asi, que la regla que rige para el ingreso base de liquidacion en
la pensidn de jubilacidon de los docentes!4 vinculados a partir de 1° de enero de
1981 es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a periodo un (1) ano vy los

12 Sentencia SU 014 de 25 de abril de 2019, de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
Consejo de Estado.

13 [bidem.

14 Nacionales, nacionalizados y de los nombrados a partir del 1 de enero de 1990.
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factores, Unicamente los que se senalan en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985

gue modificé el articulo 3° de la Ley 33 de 1985. Por lo demds, se sabe que la
edad minima solicitada es 55 anos, un tiempo de 20 anos de servicio y una
tasa de reemplazo del 75%.

7.6. Caso concreto

7.6.1. Hechos relevantes probados:

En el proceso quedaron acreditados los siguientes hechos relevantes para la
resolucion del problema juridico:

e Se encuentra probado que el senor ROBERT OMAR SIERRA BARRERA nacid
el 17 de julio de 1959, por lo que cumplid los 55 anos de edad en el ano 201415,

e Que, labord al servicio del Magisterio por mds de 20 anos, desde el 15 de
enero de 1994 hasta el 17 de julio de 20141¢,

e Que a través Resolucion No. 2184 del 31 de julio de 2015, se reconocid una
pension de jubilacion en su favor, feniendo en cuenta el 75% de la asignacion
bdsica y la prima de vacaciones devengada durante el Ultfimo ano anterior a
la adquisicion del status pensional (2013-2014); quedando liquidada la mesada
pensional en un valor de $1.835.090, efectivos a partir del 18 de julio de 201417,

e Certificado laboral de la accionante en el que se avizora que en el ano
2013-2014 (fecha anterior a la adquisicion del status pensional) devengo, los
siguientes factores salariales: asignacion bdsica, prima de navidad, prima de
vacaciones, bonificacion mensual 1/junio/14 -31 diciembre/15, prima de
servicios's,

7.6.2. Andlisis de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial.

Conforme a las pruebas aportadas, se encuentra demostrado que el senor
ROBERT OMAR SIERRA BARRERA, le fue reconocida la pensidn vitalicia de
jubilacion por parte del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio
mediante Resolucidon No. 2184 del 31 de julio de 2015, por haber prestado sus
servicios como docente estatal.

15 Folio 16
16 Folio 16
17 Fol. 16-17
18 Fol. 18-19
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Que en dicho acto administrativo se expuso que el accionante contaba con
los requisitos para acceder a la pension, pues cumplid los 55 anos de edad el
17 de julio de 2014, y que habia laborado el Magisterio por mds de 20 anos,
desde el 5 de enero de 1994 hasta el 17 de julio de 201420,

Asi mimos se establecid que, para liguidar la mesada pensional se debia tener
en cuenta el 75% de la asignacion bdsica, y la prima de vacaciones
devengada durante el Ultimo ano anterior a la adquisicion del status pensional
(2013-2014).

En ese orden de ideas, como quiera que la vinculacion de la demandante se
produjo antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, el régimen pensional
aplicable a la misma es el previsto en la Ley 33 de 1985, por remisidn expresa
de la Ley 91/89, tal como lo senala el juez de primera instancia.

Ahora bien, una vez establecido lo anterior, deben determinarse las reglas a
aplicar para calcular la pension de la interesada. Al respecto, la sentencia de
unificacion del SU del 25 de abril de 2019 senala, que los factores salariales
que se deben tener en cuenta para determinar el ingreso base de
liguidacién de la pensidon de jubilacion, de conformidad con el articulo 1° de la
Ley 62 de 1985, que modificé el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 son los
siguientes:

e Asignacion bdsica mensual

o Gastos de representacion

» Prima técnica, cuando sea factor de salario

« Primas de antfigledad, ascensional de capacitacion cuando sean
factor de salario

e Remuneracion por trabajo dominical o festivo

» Bonificacion por servicios prestados

e« Remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado
en jornada nocturna

Ahora bien, conforme al certificado laboral potado al proceso, se tiene que en
los anos 2013-2014 (fecha anterior a la adquisicion del status pensional) la
accionante devengd los siguientes emolumentos: asignacion bdsica, prima de
vacaciones, prima de navidad, bonificacion mensual 1/junio/14 -31

19 Folio 16
2 Folio 16
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diciembre/15, prima de servicios?!. Sin embargo, en la Resolucion No. 2184 del

31 de julio de 2015 no se tuvieron en cuenta los 3 Ultimos factores
mencionados, por los cuales hoy dia se eleva reclamacion.

Frente lo anterior, lo primero que advierte este Tribunal es que tanto la prima de
navidad como la prima de servicios no hacen parte del listado taxativo de la
Ley 33y 62 de 1985, ademads, no se acreditd que sobre ella se hayan realizado
aportes al sistema de seguridad social, por lo cual no es procedente su
reconocimiento, de acuerdo con la sentencia de unificacion del SU del 25 de
abril de 2019.

De igual forma, la prima de vacaciones tampoco se encuentra enlistada
como un factor de liquidacion de la pension en la Ley 33/85; sin embargo fue
reconocida en Resolucion No. 2184 del 31 de julio de 2015, a pesar de lo
anterior, esta Corporacion no se referird a este tema pues no es el objeto de
demanda.

En lo que se refiere a la bonificacion mensual del 1/junio/14 — 31/diciembre/15,
el Decreto 1566 del 19 de agosto de 2014, en su articulo 1 establece:

“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 cargo al Sistema General de Participaciones, una bonificaciéon, que 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 realizarén de conformidad con las disposiciones legales
vigentes.

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

A juicio de la Sala, la norma transcrita, ademas de establecer la bonificacion
mensual a favor de los docentes y directivos alli descritos, dispuso que tendria
cardcter salarial y se fiene en cuenta para todos los efectos legales, |o que en
principio supone que se tendria en cuenta para efectos prestacionales y
pensionales; y si alguna duda surgiera acerca de su integracion al ingreso base
de cotizacion, senald que se tendria en cuenta para efectos de los aportes

21 Fol. 18-19
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obligatorios de conformidad con las normas vigentes y entre dichos aportes se

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

Debe resaltarse en el presente caso que, si bien en principio el IBL de la
demandante se debe conformar con los factores salariales previstos en la
Ley 62/1985, ello no impide incluir otros factores salariales previstos en normas
posteriores, siempre que ellas lo autoricen y dispongan efectuar los aportes
correspondientes con destino al sistema de seguridad social en pensiones,
como en efecto lo dispuso el Decreto 1566 del 19 de agosto de 2014 respecto
de la bonificacién mensual.

Aunque en el presente caso no hay prueba de que el empleador haya
cotizado a pensiones sobre la bonificacion mensual, debié hacerlo por
mandato legal; y por ello se dispondrd incluir dicho factor salarial para efectos
de establecer su IBL y reliquidar su pension de jubilacion y, en caso de que no
se hubieran hecho los aportes sobre dicho factor, se deberd descontar del
valor de la condena la suma que correspondia al docente con destino al
FOMAG.

En ese orden de ideas, se MODIFICARA la sentencia de primera instancia, para
ordenar la reliquidacion de la pension del senor ROBERT OMAR SIERRA
BARRERA, Unicamente en lo que respecta a la inclusion de la bonificaciéon
mensual del 1/junio/14 — 31/diciembre/15, como factor salarial. De igual forma
se ordenard, que en caso de que no se hayan realizado los aportes al sistema
de seguridad social; la entidad demandada realice los descuentos respectivos.

7.7. Prescripcion.

En lo que respecta a la prescripcion de los derechos reclamados, conforme a
las pruebas allegadas al plenario, se puede concluir que el caso concreto no
operd el fendbmeno de la prescripcion, toda vez que el senor ROBERT OMAR
SIERRA BARRERA adquirid el status pensional el 17 de julio de 2014, y se le
reconocio su pension mediante resolucion del 31 de julio de 2015; mientras
que la demanda fue presentada el 3 de abril de 2017 (fol. 1), es decir, dentro
del término establecido en la ley.

Viil.- COSTAS

El articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo senala, que “Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion y
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ejecucion se regirdn por las normas del Codigo de Procedimiento Civil”. A su

turno, el articulo 365 del Coédigo General del Proceso senala que se condenard
en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion.

Con base en las anteriores normas, seria del caso proceder a la condena en
costas de la parte vencida con la impugnacion, pero aplicando los principios
de razonabilidad y proporcionalidad que rigen este tipo de condenas, la Sala
se abstendrd de imponerla en el caso concreto, porque la decision se
fundamentd en el cambio de precedente jurisprudencial del Tribunal de Cierre
de lo Contencioso Administrativo dentro del trdmite de la presente accidén en
segunda instancia, lo cual no era previsible para ninguna de las partes de |la
controversia.

IX.- DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision No. 002 del Tribunal Administrativo
de Bolivar, Administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia vy
por autoridad de laley,

FALLA:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral segundo de |la sentencia de primera instancia,
y en su lugar, determinese lo siguiente:

SEGUNDO: Como consecuencia de la declaracion anterior, y a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordena a la NACION MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO, que proceda a reliquidar la pension de jubilacion del
senor ROBERT OMAR SIERRA BARRERA, con la inclusion de la bonificacion
mensual en la proporcion en que fueron devengadas en el Ultimo ano de
servicio anterior a la adquisicion del status de pensionada.

2.2 NIEGUENSE las demds pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: CONFIRMESE en lo demds la sentencia de primera instancia.

TERCERO: NO CONDENAR EN COSTAS, de acuerdo con lo expuesto en esta
providencia.

©

icontec

Codigo: FCA - 003  Version: 01 Fecha: 18-07-2017
ISO 9001

§C5780-1-9

19



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

f%‘-— i Bipeior e 1 Jidicanea SENTENCIA No. 020/2020 SIGCMA
Repiblica e Colombia SALA DE DECISION No. 002

13-001-33-33-012-2017-00075-01
CUARTO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previas las

anotaciones de ley en los libros y sistemas de radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sala
No. 030 de la fecha.

LOS MAGISTRADOS
0 '-’
s a4 T =R A5 We
MOISES RODRIGUEZ PEREL EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERA
Magistrado ' Magistrado )/
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