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Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13001-33-33-001-2017-00118-01
Demandante HIDALGO TORRES GOMEZ
NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
Demandado FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL|
MAGISTERIO
Reliquidacién de pension de docente vinculado al
Tema servicio puUblico educativo oficial, dfiliado al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
Magistrada Ponente | CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE

Codigo: FCA - 008 Versién: 01 Fecha: 18-07-2017 @

Procede la Sala Fija de Decision N° 2 del Tribunal Administrativo de Bolivar a
resolver el recurso de apelacidn interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia de fecha 29 de marzo de 2019, dictada por el Juzgado Primero
Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual se negaron las
pretensiones de la demanda.

En atencidén a lo dispuesto en el arficulo 18 de la Ley 446 de 1998, esta
corporacion procederd a dictar sentencia sin consideracion al orden o turno
gue le corresponde, en consideracién a que se frafa de proceso fesfigo.

1. ANTECEDENTES
1. La demanda’l
1.1. Pretensiones. Se sintetizan asi:

1.1.1. Que se declare {a nulidad de la Resolucidn No. 2531 del 24 de agosto
de 2016, por medio de la cual se le denegd la revisidn y ajuste de su
pension.

1.1.2. Que se declare la nulidad del acto ficto configurado el 06 de
sepliembre de 2016, el cual se presentd recurso de apelacidn contra la
Resolucién No. 2531 del 24 de agosto de 2016.

1.1.3. A titulo de restablecimiento del derecho, se condene a la demanda a
reconocer y pagar la pensidén de jubilacion a partir del dia siguiente al
haber cumplido {20} afios de servicios a la educacion y (55) de edad,
cuyas mesadas iniciales deben ser liquidadas en cuantio equivalente
al 75% del promedio de lo devengado, por concepto se sueido y
demas salarios en el Ultimo afo de servicios inmediatamente anterior all

T Folios 1-32.
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cumplimiento de los requisitos de edad y tiempo de servicios, junto con
los reajustes legales correspondientes.

1.1.4. Que se hagan los regjustes pensionales de Eey, conforme al articulo 187
del CPACA con base en el IPC.

1.1.5. Que se ordene dar cumplimiento a la sentencia en los términos de los
articulos 192 y 195 ibidem.

1.1.6. Condenar en costas.
1.2. Hechos relevantes planteados
1.2.1. Laboré por mas de 20 anos al servicio de la docencia oficial.

1.2.2. Mediante |a Resolucion No. 04-1573 del 03 de sepfiembre de 2013, el
Fondo Nacional de Prestaciones, le reconocié una pensidn de jubilacion,
tomando como factor para determinar la base de liquidacién la asignacion
bdsica, desconociendo la fotalidad de factores salariales a que tenia
derecho. '

1.2.3 el dia 3 de marzo de 2016 solicitdé que se le reconociera y pagara el
reqjuste de su pension de jubilacién teniendo en cuenta todos los factores
salariales, tal como lo establecen las leyes 4 de 1966, 71 de 1988, 91 de 1989,
100 de 1993, 962 de 2005, Ley 1122 de 2007 y Decreto 2821 de 2005. Dicha
peticion fue resuelta de forma negativa mediante Resolucidn No. 2531 del 24
de agosto de 2016, el cual presenté recurso de apelacion el 6 de septiembre
de 2016 y no fue resuelto por la entidad demandada.

1.3. Normas violadas y cargos de nulidad.

- Constitucidn Politica: Articulos 2°., 6°., 13°, 25°,, 53°., 58° y 84°.
- Ley 4 de 1966 articulo 4.

- Decreto 1848 de 1969 articulo 73.

- Ley 91 de 1981 articulo 15 numeral 1 pardgrafo 1

- Ley 115 de 1994 artficulo 115.

- Ley 812 de 2003, arficulo 81.

- Ley 489 de 1998 articulo 3.

- Decreto 2831 de 2005 artficulo 5

- Cddigo sustantivo del frabajo articulo 21

- Acto legislativo 01 de 2005.

Precisa que el acto administrativo demandado desconoce las normas antes
transcritas y los principios de igualdad, favorabilidad y de la condicién mds
beneficiosa en materia laboral, toda vez que, al estar los docentes oficiales
cobijodos por un régimen pensional especial, son beneficiarios de g
excepcion contenida en el inciso 2° del articulo 1° de la Ley 33 de 1958, por lo
gue la base para liquidar sus pensiones debe incluir todos los factores
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salariales reconocidos durante el Ufimo afio de servicios y no solo aquellos
que sirvieron de base para liquidar sus aportes, atendiendo a lo dispuesto en
; el arficulo 4 de la ley 4° de 1966, sifuacidon que no se presenta en el caso
| concreto.
|

2. Contestacion de la demanda

Nacion — Ministerio de Educacidon - FOMAG?2

La entidad demandada se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la
demanda, por carecer de sustento factico vy juridico.

Sostuvo que, los derechos pensiondles de la docente se encuentran
debidamente satisfechos puesto que mediante el acto administrativo
censurado se le reconocid una pensidn con arreglo a lo dispuesto en la Ley
33 de 1985, Ley 812 de 2003 y el Decreto 3752 de 2003.

En cuanto a la inclusidn de los factores salariales, manifestd que la Ley 91 de
1989 debe interpretarse en armonia con la Ley 33 de 1985 arficulo 3°,
modificado por la Ley 62 de 1985, mediante la cual se establecieron los
| factores a tener en cuenta para efectos de liquidar la base pensional.

3. Sentencia de Primera Instancia3

!

| Se negaron las pretensiones de la demanda, en razén a que al demandante
‘ se le debe aplicar la Ley 33 de 1985 en su arficulo 1, esto es, tomando como
base el 75% del salario devengado el ano anferior a la adquisicidon del estatus
: pensional y el demandante no tiene derecho a que se le modifigue la base
de liquidacion pensional, pues si bien acreditd que durante el afio anterior a
la adquisicidn del status devengd la prima de navidad y que esta no fue
: tenida en cuenta para determinar su mesada pensional, tal factor no figura
! dentro de los taxativamente enlistados en el articulo 3 de la Ley 33 de 1985,
‘ como tampoco se acreditd que sobre éste se hubiese cotizado.

4. Recurso de apelacion4

| La parte actora presentd recurso de apelacion contra la citada sentencia,
! solicitando que sea revocada, foda vez que la sentencia de unificacion del
! 28 de agosto de 2018 proferida por el Consejo de Estado es inaplicable,
| porque los docentes no hacen parte del Sistema General de Pensiones, tal
5 como lo indico el Acto Legislativo No. 001 de 2005 en su parrafo fransitorio.

|

Asi las cosas, al estar el actor vinculado al servicio docente con anterioridad
a la enfrada en vigencia de la Ley 812 de 2003 y al serle aplicable el régimen
! pensional previsto en las leyes 33 de 1985, solicita la liquidacién de su pension

; 2 Folios 50-62.
‘ 3 Folios 153-160
4 Folios 163-165.
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con la inclusion de todos los factores salariales como la prima de navidad
que fue devengada en el Ultimo ano, previa deduccidon de los descuentos
por aportes que dejaron de efectuarse.

5. Tramite procesal de segunda instancia

En auto de fecha veinticinco (25) de noviembre de dos mil diecinueve (2019)5
se admitié el recurso de apelacién, mediante el cuadl se ordend correr
fraslado para alegar de conclusidon y para que el Ministerio PUblico rindiera
concepto de fondo.

6. Alegaciones

6.1. Parte demandanteé

Senala que la caracteristica para que un factor constituya salario es su
habitualidad y periodicidad, toda vez que la prima de navidad, fue pagada
por todo el tiempo que labord como docente, es decir que fueron percibidas
durante el dltimo ano antes de adquirir el status de pensionado y no puede
ser excluida como lo hizo el ente territorial al momento de reconocer y pagar
la pension de jubilacion.

6.2. Parte Demandada?

Recalcd que, se debe dar aplicacion a la sentencia de unificacion de fecha
28 de agosto de 2018 y SUJ 014 -CE -52-2019 de fecha 25 de abrif de 2019 por
medio de la cudl, el Consegjo de Estado sefialé que solo se deben incluir los
factores salariales sobre los cuales se hubiesen realizado aportes a pensiones.

6.3. Concepto del Ministerio Publico
Guardd silencio.

Il. CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales de primera instancia se ejercié el control de legalidad previsio en
el arficulo 207 del CPACA.

Con respecto al trdmite de la segunda instancia, se cumplié lo de Ley por lo
que se procede a decidir la alzada.

® Folio 173 del cuaderno No. 2
® Folios 177-179 del cuadermno No. 2
” Folios182-194 del cuaderno No. 2
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Ill. CONSIDERACIONES

1. Competencia

Es competente esta Corporacidn para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del articulo 153 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que
dispone que los Tribunales Administrativos conocen de las apelaciones de las
sentencias dictadas en primera instancia por los jueces administrativos.

2. Cuestion previa
En el presente caso el demandante procura que en esta instancia, se

revoque la sentencia dictada por la a-quo y en su lugar se ordene la
reliquidacién de su pensidn de jubilacién con la inclusién de la totalidad de

. los factores salariales devengados en el Oltimo ano de servicios.

En aras de delimitar el objeto de estudio en esta instancia, se advierte que el
recurso de dpelacién se resolverd teniendo como parametros las reglas
jurisprudenciales establecidas por la Sala Plena de la Seccion Segunda del
Consejo de Estado en sentencia del 25 de albril de 2019, por medio de la cual
se definié la forma como se debe liquidar la pensidn de los docentes que se
vincularon con antelacion y posterioridad de la entrada en vigencia de ia
Ley 812 de 2003.

3. Problemas juridicos

La Sala pasa a formular los siguientes problemas juridicos principales y
asociados.

. ;Se debe confirmar, revocar o modificar la sentencia recurrida?

Para resolver este interrogante, se deben dilucidar los siguientes problemas
juridicos asociados:

¢El sefior HIDALGO TORRES GOMETI se vinculé como docente con antelacién
o con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 20037

Con fundamento en la respuesta al anterior interrogante:

;Cudles son los factores de salario que se deben incluir para calcular el IBL
de su pensién de jubilacién?

4, Tesis

La Sala confirmard la sentencia apelada, porque el actor se vinculé con
antelacién a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, por lo que para la
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liquidacién de la pensidn ordinaria de jubilacién se debe concluir que, gozan
del mismo régimen de pensién ordinaria de jubilacién para los demds
servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985. Los
factores que se deben tener en cuenta son solo aquellos sobre los que se
hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el arficulo 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.

Conforme esta regla, la Sala confimard la sentencia recurrida, puesto que la
prima de navidad no estd incluida denfro de los factores enlistados vy
tampoco probd que sobre el mismo hubiese efectuado los respectivos
aportes al sistema de seguridad social en pensiones.

5. Marco normativo y jurisprudencial.

Para resolver los problemas juridicos planteados, en esta providencia, se
fendrd en cuenta ia sentencia de Unificacién proferida por la Sala Plena del
Consejo de Estado de fecha 25 de abril de 2019.
5.1. Fijacién de la Regla Jurisprudencial en torno a los regimenes
prestacionales que regulan el derecho a la pensién de jubilacién y/o vejez
para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al
servicio publico educativo oficial.

Determind la Sala Plena de la Seccién Segunda del Consejo de Estados, que
de acuerdo con el pardgrafo fransitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, son
dos los regimenes pensionales que regulan el derecho a la pensién de
jubilacion  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 la fecha de ingreso o
vinculacién al servicio educativo oficial de cada docente, asi:

) Régimen de pensién ordinaria de jubilacién de Ia 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.

Il) Régimen pensional de prima media para aquellos docentes que se
vincularon a partir de la entfrada 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.

& Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia SUJ-014-CE-S2-
19 del 25 de abril de 2019, radicado: 68001 -23-33-000-2015-00569-01({0935-17).

i
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En lo afinente a la pensidn ordinaria de jubilacién de los docentes del servicio
publico oficial afilliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, fijo la
siguiente regla:

o “En la liquidacién de la pensiéon ordinaria de jubilacion de los
docentes vinculados anfes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que
gozan del mismo régimen de pensién ordinaria de jubilacion 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 acuverdo con
el arficulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir
ningin factor diferentfe a los enlistados en el mencionado articulo”.

En resumen, se establecié en la citada sentencia de unificacidn que el
derecho a la pensién de jubilacidn de los docentes vinculados a partir del 1
de enero de 1981 nacionales y nacionadlizados 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:

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

AR N AN

del Ultimo ano de servicio docente vy ii) los factores que hayan servido
de base para calcular los aportes previstos en la Ley 62 de 1985, que
son: asignaciéon bdsica, gastos de representacion; primas de
antigiedad, técnica, ascensional y de capacitacién; dominicales y
feriados; horas exiras; bonificaciéon por servicios prestados; y trabajo
suplementario o redlizado en jornada nocturna o en dia de descanso
obligatorio.

5.2. Efectos de la sentencia de unificacion.

Establecid la Sala Plena del Consejo de Estado que las reglas jurisprudenciales
fiiadas en dicho pronunciamiento se deben acoger de manera obligatoria
en todos los casos pendienfes de solucién tanto en via administrativa como
en via judicial a través de acciones ordinarias; salvo los casos en los que ha
operado la cosa juzgada que, en virtud del principio de seguridad juridica,
resultan inmodificables.

6. El caso concreto.

6.1. Hechos relevantes probados.

Del acto demandado y de los demds documentos obrantes en el expediente
se determina?:

? Folios 7- 32.

Ingreso Base de Liquidacion: Este componente comprende i) el periodo -
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El demandante nacié el 8 de septiembre de 1957. Se incorpord al
servicio docente desde el 4 de febrero de 1980 hasta el 8 de septiembre
de 2012, fecha en que cumpilié los requisitos para acceder a la pension.

. Mediante la Resolucién No. 04-1573 del 3 de septliembre de 2013, se le

reconocié al sefior Hidalgo Torres Gémez, una pension vitdlicia de
jubilacion, a partir del 9 de septiembre de 2012, por prestar sus servicios

como docente de vinculacion nacional. -, L

En el mismo acto, se sefiald que la mesada pensional “corresponde al
/5% del promedio de factores salariales devengados en el Ulfimo afo
de servicio anterior af status”.

Ilgualmente que: "Que de acuerdo con los certificados de fiempo de
servicio allegados por la Secretaria de Educacién y Cultura de Bolivar

(...) los factores salariales Utilizados que sirvieron de base para esta
liquidacion son”:

Asignacion bdsica
Prima de escalafén
Prima de grado
Prima de vacaciones

valor de la pensidn se calculd en $ 1.957.824.

Los factores salariales devengados durante el Ulimo afio de servicios
como docente, segln consta a folio 29 del expediente:

= Asignacion bdsica

* Prima de escalafén

*  Prima navidad

* Prima de vacaciones
* Prima de grado

Mediante Resolucién No. 2531 del 24 de agosto de 2016(fls.17-18), el
cual niega la reliquidacién de la pensién de jubilacién.

De la anterior decision, el 6 septiembre-.de 2016 (fls. 20-21) presentd
recurso de apelacion el cual se conﬁgurcf un acto administrativo ficto.

Del andlisis de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial

Teniendo en cuenta que el demandante se vinculd al servicio oficial
docente, el 4 de febrero de 1980, es decir con anterioridad a la Ley 812 de

2003,

Codigo: FCA - 008

la Sala concluye que tendria derecho a una pensidén ordinaria de
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jubilacién bajo el régimen previsto en la Ley 33 de 198519, de acuerdo con el
literal B del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989.

Por lo precedente y de conformidad con la regla fijada en la sentencia de
Unificacién del H Consejo de Estado que se citdé en el marco juridico de esta
providencia, para el ingreso base de liquidacién de la pensién de jubilacién,
los factores que debian tenerse en cuenta son los consagrados en el articulo
1° de la Ley 62 de 1985, y siempre que sobre los mismos hubiese efectuado
los correspondientes aportes al Sistema de Seguridad Social.

Estos factores corresponden a los siguientes:

= asignacién bdsica mensual

= gastos de representacion

x prima técnica, cuando sea factor de salario

rprimas de antigiedad, ascensional de capacitacion cuando sean
factor de salario

=remuneracion por trabajo dominical o festivo

» bonificacién por servicios prestados

»remuneraciéon por trabajo suplementario o de horas exiras, o realizado
en jornada nocturna

Pese a lo anterior, al demandante se le reconocié la pensidn de jubilacion
con la inclusidon de lo devengado en el Uliimo ano de servicio incluyendo lo
devengado por asignaciéon bdsica, prima de escalafén, prima vacaciones y
prima de grado, siendo que solo la asignaciéon bdsica estd prevista en el
articulo 1° de la Ley 62 de 1985. Pese a ello, en sede judicial, también
reclama, se le reconozca la prima de navidad.

Al respecto y de acuerdo con la regla fijada en la senfencia de unificacién
citadaq, la Sala concluye que el sefior Hidalgo Torres Gdmez, no tiene derecho
a la religuidacion de su pensidn ordinaria de jubilacién fomando como
ingreso base de liguidacidén lo devengado por concepto de prima de
navidad, toda vez que no estd enlistada dentro de los facfores que prevé la
Ley 62 de 1985 como factor que sirva de base para calcular los aportes.

Por otro lado vy siguiendo los pardmetros establecidos en la sentencia de
unificacion del Consejo de Estado de fecha 25 de abril de 2019, se precisa
que si bien en el acto de reconocimiento pensional la entidad incluyd como
factores salariales en la base de liquidacion, la prima de vacaciones, prima
de grado vy prima de escalafdn factores que no estdn incluidos en la Ley 62
de 1985, para integrar la base de liquidaciéon de la pensidn, el acto
administrativo conserva su validez en la medida que no se puede afectar el
derecho reconocido al demandante cuya pretensién iba dirigida a que se
incluyeran factores adicionales a los reconocidos por la entidad. Es decir, el

10 | actorconsolidd su estatus el 18 de diciembre de 2012, fecha para la cual cumplié 55 afos de edad.
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acto acusado no puede ser modificado en aquello que no fue objeto de
demanda a fravés de este medio de conirol; mdxime cuando la misma
enfidad dejd expresa constancia en la Resolucién No. 04-1573 del 3 de
septiembre de 2013, que el reconocimiento pensional se efectio incluyendo
los factores devengados en el Ultimo afo de servicio anterior al status y que
corresponden a la asignacion bdsica, prima de escalafén, prima de grado y
prima de vacaciones.

Ademds, la Sala debe precisar que, el confrol de legdlidad del acto
administrativo dentro del juicio de nulidad y restablecimiento del derecho no
puede desbordar el objeto del litigio fijado, pues de ser asi, se afectarian
principios y derechos constitucionales como el debido proceso, la confianza
legitima y la tutela efectiva de los derechos que pretende quien impugna
una decisidon administrativa a través de este medio de control.

En conclusion, se confirmard la decision adoptada por la a-quo, pero
conforme a la regla jurisprudencial establecida por la Seccién Segunda del
Consejo de Estado en la sentencia de Unificacion del 25 de abril de 2019, la
cual es atinente a la forma como se debe liquidar la pensidon de los docentes.

6.3 Condena en costas en segunda instancia

El articulo 188 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo sefiala, que “Salvo en los procesos en que se
ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas,
cuya liquidacién y ejecucién se regirdn por las normas del Cédigo de
Procedimiento Civil”.

Con base en la integracién normativa que dispone el citado articulo 188 del
CPACA, se tiene que el numeral 1° del articulo 365 del Cédigo General del
Proceso sehala que se condenard en costas a la parte vencida en el
proceso, o a guien 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 en el proceso, pero aplicando los principios de
razonabilidad y proporcionalidad que rigen este tipo de condenas, la Sala se
abstendrd de imponeria en el caso concreto, porque la decisién se
fundamenté en el cambio de precedente jurisprudencial del Tribunal de
Cierre de lo Contfencioso Administrativo dentro del frdmite de la presente
accién, lo cual no era previsible para ninguna de las partes de la
controversia.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
administrando justicia en nombre de la RepUblica y por autoridad de la Ley,
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SENTENCIA No. 03/2020

Rad. 13001-33-33-001-2017-00118-01
FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero
Administrativo del Circuito de Carfagena, pero conforme la regla

jurisprudencial establecida por la Seccidén Segunda del Consejo de Estado en
la sentencia del 25 de abril de 2019.

SEGUNDO: No condenar en costas en esta instancia, con o expuesio en la
parfe motiva de esta sentenciao.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase el expediente al
juzgado de origen, previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: el proyecto de esta providencia fue estudiado y decidido en sesion de

' la fecha.

LOS MAGISTRADOS

)3T UFTL @7”

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRETAS

lé\edio de confrol NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13001-33-33-001-2017-00118-01
. Demandante HIDALGO TORREA GOMEZ
D dad NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
emanadado NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

Reliquidacion de pensién de docente vinculado al servicio publico

Tema educativo oficial, dfiicdo al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio

Magistrada Ponente CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE
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