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Magistrado Ponente JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL

REITERACION LINEA JURISPRUDENCIAL RELIQUIDACION PENSION DOCENTE

TURNO AL DESPACHQO: 03 SEPTIEMBRE DE 2020
Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala Fija No. 01 del Tribunal Administrativo de Bolivar a
pronunciarse respecto del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia de fecha veintinueve (29) de marzo de
20191, proferida por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de
Cartagena, que negd las pretensiones de la demanda.

lll.- ANTECEDENTES

1. DEMANDA?2

1.1. Hechos de la demanda planteados por la accionante.

Se senalan como fundamentos facticos de la demanda los que se relatan a
continuacion:

> El senor Braulio Mendoza Polo prestd sus servicios como docente
nacionalizado por mdas de veinte (20) anos, y cumplid con los requisitos
de Ley establecidos para que le fuera reconocida su pensidn de
jubilacion por la entidad demandada.

1 Folios 175-183 cdr.1
2 Folios 1-12 cdr.1
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» Mediante Resolucion No. 3724 del 14 de septiembre de 2010, le fue
reconocida pension de jubilacion, incluyendo Unicamente la
asignacion bdsica, prima de vacaciones, horas exiras, prima de
grado, prima de escalafén, prima de alimentacion y prima de clima,
dejando por fuera la prima de navidad, prima de servicios y demads
factores salariales percibidos durante el Ultimo ano de servicios
anterior al cumplimiento del status juridico de pensionado.

1.2. Pretensiones de la demanda.

La demanda se dirige concretamente a que se declare la nulidad parcial
de la Resolucion No. 3724 de fecha 14 de septiembre de 2010, por medio de
la cual se reconocié al demandante una pension vitalicia de jubilacion.

Igualmente declarar la nulidad del acto ficto configurado el dia 27 de julio
de 2015 frente a la peticion presentada el dia 27 de abril de 2015 mediante
la cual se niega al demandante la reliquidacion a la pensidon de jubilacion
sin incluir todos los factores salariales devengados en el Ultimo ano de
servicios.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho solicita:

(i) Que se condene a la Naciéon — Ministerio de Educacion Nacional —
FOMAG, a que reconozca y pague la pensidon de jubilacion a partir
del 23 de abril de 2010 equivalente al 75% del promedio de los
salarios, sobresueldos, primas y demds factores salariales que
devengo el actor durante el ano anterior en que adquirid el status
de pensionado;

(ii) Que sobre la mesada resultante se hagan los reqjustes pensionales
de Ley;

(i)  Que se efectUe el respectivo pago de las mesadas atrasadas,
desde el momento de la consolidacion del derecho hasta la
inclusion en la némina del pensionado, y que dicho pago
decretado se siga realizando en las mesadas futuras como
reparacion integral del dano;

(iv) Que se reconozca y paguen los ajustes de valor a que haya lugar
con motivo de la disminucion del poder adquisitivo de cada una
de las diferencias en las mesadas pensionales decretadas;

(v) Que se condene a la entidad demandada a reconocer y pagar
los intereses de mora a partir de la fecha de la ejecutoria de la
sentencia y por el fiempo siguiente hasta que se cumpla la
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totalidad de la comenda de conformidad con el inciso 3 del
arficulo 192 del CPACA;

(vi)  Se condene en costas a la demandada, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 188 del C.P.C.

1.3 Normas violadas y concepto de violacion.

La parte demandante senala como normas violadas las siguientes: Ley 91
de 1989, arficulo 15; Ley 33 de 1985, articulo 1; Ley 62 de 1985; Decreto 1045
de 1978.

Concluye que tanto en la resolucidn que se reconocid la pension de
jubilacion y la nulidad del acto ficto demandado se omitio el deber legal de
incluir fodos los factores salariales devengados durante el Ultimo ano de
servicios al momento de adquirir el status de pensionado, vulnerando las
disposiciones legales referidas y desconociendo los lineamientos
jurisprudenciales.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA 3

La entidad accionada contestd la demanda dentro del término establecido
enla Ley, oponiéndose a todas las pretensiones de la demanda por carecer
de sustento factico y juridico.

Argumenta que las pretensiones esbozadas por el demandante Braulio
Mendoza Polo, no se encuentran ajustadas a derecho, teniendo en cuenta
gue no es viable conforme a la Ley, el regjuste de su pensidon de jubilacion
con la inclusion de todos los factores salariales sobre los cuales no ha
cotizado durante el ano status de pension.

Igualmente, manifiesta que no se fuvieron en cuenta para la liquidacion de
su pension vitalicia de jubilacion, la inclusion de los factores salariales de
prima de antigledad, prima de vacaciones, entre otros, que a su juicio
debieron ser incluidos, toda vez que es contrario a derecho.

Propuso como excepcion, las siguientes:

INEPTITUD DE LA DEMANDA
NO AGOTAMIENTO VIA GUBERNATIVA
INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION.

COBRO DE LO NO DEBIDO.

PRESCRIPCION.

FALTA DE LEGITIMIDAD EN LA CAUSA POR PASIVA.
COMPENSACION.

NN =

3 Folios 40-54 cdr.1
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8. EXCEPCION GENERICA O INNOMINADA.

3. ACTUACION PROCESAL.

3.1. Sentencia De Primera Instancia.

Mediante sentencia de fecha veintinueve (29) de marzo de dos mil
diecinueve (2019), el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de
Cartagena, resolvid negar las pretensiones de la demanda.

Manifestdé el A-quo que, en el caso de marras la pension de jubilacion debid
liquidarse de conformidad con lo establecido en el articulo 1 de la Ley 33 de
1985, teniendo como base el 75% del salario devengado durante el ano
anterior a la adquisicion del status pensional.

Con respecto a los factores salariales que debieron ser tenidos en cuenta
para liquidar el IBL, de conformidad con la interpretacion del arficulo 3 de la
Ley ibidem, el Consejo de Estado en sentencia de fecha 28 de agosto de
2018 concluyd que son los taxativamente enlistados en tal disposicion.

3.2. Recurso de Apelacion.4

La parte demandante interpuso recurso de apelacion, solicitando la
revocatoria de la sentencia de primera instancia, y en su lugar, se reliquide
la pension de jubilacion del actor con la inclusion de todos los factores
salariales no tenidos en cuenta en la resolucidn de pensidn y que fueron
certificados por la secretaria de educacion competente, teniendo en
cuenta que la sentencia de unificacion de fecha 28 de agosto de 20185
proferida por el Consejo de Estado y aplicada por el Juez de primera
instancia en el caso en concreto, no constituye un precedente que pueda
ser aplicado en el caso de los docentes afiliados al FOMAG, comoquiera
que los mismos fueron expresamente excluidos dentro de la providencia en
mencioén, por no hacer parte del régimen de transicion establecido en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Por lo tanto, considera que el personal del magisterio no es sujeto de los
asuntos establecidos en la Sentencia de Unificacion del Consejo de Estado
debido a que se definen las reglas del IBL de los trabajadores que son

4 Folio 147-155 cdr.1
5 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de unificacién de fecha 28 de agosto
de 2018. Radicado No. 52001233300020120014301. C.P. César Palomino Cortés.
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cobijados por el régimen de fransicion, cuya excepcion taxativa se

evidencid anteriormente, por lo tanto, a los docentes se les debe aplicar la
sentencia anteriormente mencionada.

3.3. Tramite procesal segunda instancia.

Con auto de fecha ocho (07) de octubre de dos mil diecinueve (2019)¢, se
admitid el recurso de apelacion presentado por la parte demandada.
Mediante auto del veinticuatro (24) de enero de dos mil veinte (2020)7, se
corrié traslado a las partes para alegar de conclusion.

3.4. Alegaciones.
La parte demandada no presentd alegatos de conclusion.
La entidad demandante no presentd alegatos de conclusion.
3.5. Concepto del Ministerio PUblico
El Ministerio PUblico emitié concepto de fondo.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD
Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales de segunda instancia se ejercid el contfrol de legalidad
ordenado por el articulo 207 CPACA. Por ello y como en esta instancia no se
observan vicios que acarreen la nulidad del proceso o impidan proferir

decision, se procede a resolver la alzada.

V. CONSIDERACIONES
1. COMPETENCIA.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 153 del CPACA, el Tribunal
Administrativo es competente para conocer en segunda instancia de las
apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los jueces
administrativos.

En el caso concreto, la Sala precisa que limitard el andilisis a lo decidido en
la sentencia de primera instancia y a los argumentos expuestos en el escrito

¢ Folio 4 cdr.2
7 Folio 9 cdr.2
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de apelacioén, en virtud de lo dispuesto por el arficulo 328 del Cdédigo
General del Proceso, de conformidad con el cual “el juez de segunda
instancia deberd pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos
por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio,
en los casos previstos por la ley”.

2. CUESTION PREVIA.

En virtud de lo establecido en los articulos 321 y 328 del Cédigo General del
Proceso, por remision expresa del arficulo 306 de la Ley 1437 de 2011, la Sala
solo se pronunciard respecto de los argumentos expuestos en el recurso de
apelacioén interpuesto por la parte demandante.

3. ASUNTO DE FONDO

3.1. Problema juridico.

La Sala encuentra que los problemas juridicos se concretan en los siguientes
cuestionamientos:

sResulta aplicable a los docentes vinculados al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio — FOMAG lo resuelto en la sentencia de
unificacion 00143 de fecha 28 de agosto de 2018 proferida por el
Consejo de Estado?

En caso de ser negativo el problema juridico anterior, deberd resolverse el
siguiente planteamiento:

sLle asiste a la parte actora el derecho a que su pension sea
reliquidada teniendo en cuenta todos los factores salariales
devengados durante el ano anterior a la fecha en que adquirio el
estatus pensional?

4.4. TESIS DE LA SALA.

La Sala confirmard la sentencia de primera instancia, teniendo en cuenta
que si bien, le asiste razén a la parte accionante en lo que respecta a la
erronea aplicacion efectuada por el A-quo de la sentencia de unificacion
de fecha 28 de agosto de 20188 proferida por el Consejo de Estado, en el

8 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de fecha 28 de agosto de 2018.
Radicado No. 52001233300020120014301. C.P. César Palomino Cortés.
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Caso en concreto, deben negarse las pretensiones de la demanda, puesto
que alaluz de laleyy lajurisprudencia de unificacion del 25 de abril de 2019
del Honorable Consejo de Estado?, la actora no fiene derecho a que los
factores salariales discutidos conformen su IBL.

4.5. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL.

4.5.1. Regulacion de la pensién ordinaria de los docentes oficiales.

El régimen prestacional aplicable, actualmente a los educadores oficiales
es el establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, exceptuando
aquellos vinculados con anterioridad al 27 de junio del 2003, fecha de
enfrada en vigencia de la Ley 812 del 2003, para quienes el régimen
aplicable es el establecido para el magisterio en las normas anteriores a la
referida ley.

Lo anterior, de conformidad con lo establecido en el paragrafo fransitorio
primero del articulo 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, por el cual se
modificé el articulo 48 de la Constitucion Politica, conforme al cual, el
régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados vy
territoriales, vinculados al servicio publico oficial es el establecido para el
magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la
enfrada en vigencia de la Ley 812 de 2003 y lo preceptuado en el articulo
81 de esta.

Sobre el particular, el articulo 81 de la Ley 812 del 20039, senald que el
régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados vy
territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico educativo
oficial, es el establecido para el magisterio en las disposiciones vigentes
con anterioridad a su entrada en vigencia y que los educadores que se
vinculen a partir de la vigencia de la misma serdn dafiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendrdn los derechos
pensidonales del régimen pensional de prima media establecido en las
Leyes 100 de 1993y 797 de 2003.

Ahora bien, en cuanto toca al régimen pensional de los docentes que
regia antes del 27 de junio de 2003, se encuentra que la Ley 115 de 1994 -

? Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Consejero Ponente: Sentencia de
unificacién Sentencia SUJ-014 -CE-S2 -2019. Veinticinco (25) de abril de dos mil diecinueve (2019). Expediente:
680012333000201500569-01.

10 Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003 - 2006, hacia un Estado comunitario”
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Ley General de Educacion-, en su articulo 11511, dispuso que el réegimen
prestacional de los educadores estatales es el establecido en esa ley y en
las Leyes 91 de 1989 y 60 de 1993.

Por su parte, el inciso tercero del articulo 6 de la Ley 60 de 199312,
preceptud que el régimen prestacional aplicable a los docentes
nacionales o nacionalizados seria el reconocido por la Ley 91 de 1989, y
las prestaciones en ella reconocidas, serian compatibles con pensiones o
cualesquiera otra remuneracion; se dispuso ademds en esta norma que el
personal docente de vinculacion departamental, distrital y municipal seria
incorporado al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio y se les
respetaria el régimen prestacional vigente en la respectiva entidad
territorial.

Asi las cosas, se tiene que el réegimen pensional de los docentes estatales
vinculados antes del 27 de junio de 2003, fecha de entrada en vigencia de
la Ley 812 de 2003, es el contenido en la Ley 91 de 198913,

Al respecto la Ley 91 de 1989 (por la cual se crea el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales de Magisterio), en el numeral 1 del articulo 15
consagré que los docentes nacionales y los vinculados 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, esto es, los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de
1978 o los que se expidan en el futuro, y los nacionalizados vinculados
hasta el 31 de diciembre de 1989 mantendrdn el régimen prestacional que

11 Articulo 115. Régimen Especial de los Educadores Estatales. El ejercicio de la profesion docente estatal se regird
por las normas del régimen especial del Estatuto Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de los
educadores estatales es el establecido en la Ley 91 de 1989, en la ley 60 de 1993y en la presente ley.

* Articulo 6. (...)

"El régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o nacionalizados que se incorporen a las
plantas departamentales o distritales sin solucidén de continuidad y las nuevas vinculaciones, serd el reconocido
porlaley 91 de 1989, y las prestaciones en ellas reconocidas serdn compatibles con pensiones o cualesquiera otra
clase deremuneraciones. El personal docente de vinculacién departamental, distrital, y municipal serd
incorporado al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio y se les respetard el régimen prestacional vigente
de la respectiva entidad territorial.

(o)

13 Sobre el particular el Consejo de Estado ha senalado:

"La normativa hasta ahora resenada permite concluir que el régimen pensional de los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se establece tomando como referencia la fecha de vinculaciéon
del docente al servicio educativo estatal, asi: i) Sila vinculacién es anterior al 27 de junio de 2003, fecha de entrada
en vigencia de la ley 812 de 2003, su régimen pensional corresponde al establecido en laley 91 de 1989 y demds
normas aplicables hasta ese momento, sin olvidar las diferencias provenientes de la condicidén de nacional,

nacionalizado o territorial, predicables del docente en particular;...". (Seccién Segunda del Consejo de Estado en
(Sentencia del 6 de abril de 2011, CP. LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO, radicado con 11001-03-25-000-2004-00220-
01 (4582-04))
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venian gozando en cada entidad territorial, de conformidad con las
normas vigentes.14

A su vez, el numeral segundo literal b)15 de la citada disposicidon, precisd
que los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y aquellos que se nombren a partirdel 1 de enero de 1990,
cuando cumplan los requisitos de ley, tendrdn derecho sélo a una pension
de jubilacion equivalente al 75% del salario mensual promedio del Ultimo
ano y gozardn delrégimen vigente para los pensionados del sector publico
nacional.

Conforme a lo anterior, a los docentes nacionales y los vinculados a partir
del 1 de enero de 1990 les era aplicable el régimen general previsto para
los empleados publicos nacionales -Decretos 3135/68, 1848/69 y 1045/78-
y los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989,
estaban cobijados por el regimen territorial, es decir, la Ley 6 de 1945.

Lo anterior se mantuvo hasta la expedicion de la Ley 33 de 1985, la cual
unifico el régimen pensional.

Ahora bien, la Ley 33 en el pardgrafo segundo de su articulo 1 consagrd
un régimen de transicion, el cual previd para los trabajadores oficiales que
hubieren cumplido 15 anos continuos o discontinuos de servicio a la fecha
de su entrada en vigencia (13 de febrero de 1985), la posibilidad de
acceder a una pensidon de jubilacion conforme a lo dispuesto en la norma
anterior, esto es, la Ley 6 de 1945 y las normas que la complementaron y
reglamentaron.

En orden a lo expresado, se entiende que a los docentes (nacionales,
nacionalizados y territoriales), vinculados antes de la entrada en vigencia
de la Ley 812 de 2003, les es aplicable el régimen pensional general
previsto en la Ley 33 de 1985, a menos que se encuentren cobijados por el
régimen de transicion contemplado en esa normatividad.

14 "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:

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

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del lo. de enero de 1990, para efecto de las prestaciones
econdmicas y sociales se regirdn por las normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional,
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones
consagradas en esta Ley."

»"Articulo 15. {...)
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4.5.2. Posicion del Consejo de Estado en materia de liquidaciéon pensional.

El Consejo de Estado en lo que respecta a la liquidacion pensional, en
principio manifestd que los beneficiarios del régimen de transicion pensional
debian ser liquidados en su integralidad con el régimen que los cobija,
senalando para el efecto que el ingreso base de liquidacion hace parte del
mismo, y por tanto debe estar conformado con todos los emolumentos
percibidos en el Ultimo ano de servicio del empleado.

Esta posicion fue reafimada y unificada mediante sentencia de 25 de
febrero de 201616, en la cual se mantuvo la posicion adoptada en la
sentencia de unificacion de 4 de agosto de 2010, sobre la aplicabilidad de
todos los factores salariales en la liquidacion de la pensidon en el régimen de
transicion.

Sin embargo, el Mdaximo Organo de la Jurisdiccién Contenciosa
Administrativa, mediante sentencia de Unificacion 00143 del 28 de agosto
de 2018"7, se aparté de la linea jurisprudencial que hasta la fecha venia
aplicando y se acogid a la posicion adoptada por la Corte Constitucional,
y en consecuencia, manifestd que si bien el IBL hace parte del regimen de
transicion, este se aplicard de conformidad con lo dispuesto en el inciso
tercero del articulo 36 o, segun lo contemplado en el articulo 21 de la Ley
100 de 1993, y no en los términos consagrados en la normatividad anterior,
fjondo de ese modo, una nueva regla jurisprudencial frente al asunto en
cuestion.

En ese orden de ideas, se tiene que los beneficiarios del régimen de
transicion pensional, en cuanto al IBL para su liquidacion se debe efectuar
segun lo senalado en el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
y conforme al arficulo 21 de esta norma.

Finalmente, el Consejo de Estado precisé que la anterior regla jurisprudencial
no cobija a los docentes vinculados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, toda vez que fueron exceptuados del Sistema
Integral de Seguridad Social en virtud del articulo 279 de la Ley 100 de 1993
y, €n consecuencia, su régimen pensional estd previsto enla Ley 91 de 1989.

4.5.3. Posicion del Consejo de Estado en materia de liquidaciéon pensional
docente. (Sentencia de unificacion)

1% Expediente No. 2013-01541 (4683-2013)
17 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de fecha 28 de agosto de 2018.
Radicado No. 52001233300020120014301. C.P. César Palomino Cortés.
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La Seccion Segunda del Consejo de Estado, en su funcidon unificadora, en
reciente fallo'® acogid 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, y sentd jurisprudencia frente
a los factores a incluir para la liguidacion de la pensidon ordinaria de
jubilacion de los docentes del servicio publico oficial afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio vinculados antes de la
vigencia de la Ley 812 de 2003.

Al respecto, fijo como regla jurisprudencial que en la liquidacion de la
pension ordinaria de jubilacion de los docentes vinculados con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003 que gozan del
mismo régimen de pensidon ordinaria de jubilacidon que los servidores
puUblicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, se tendrdn en
cuenta solo los factores salariales sobre los que se hayan hecho los
respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, y
por lo tanto, no se podrd incluir ningun factor diferente a los establecidos
en dicho articulo.

Asi entonces queda decantada una postura interpretativa distinta a la que
sostenia la Seccion Segunda a partir de la sentencia de unificacion del 4
de agosto de 2010, segun la cual, "en la base de liquidacion de la pension
de jubilacion ordinaria de los docentes se incluian todos los factores
salariales devengados durante el Ultimo ano de servicios".

Se precisé en orden alo analizado que, de acuerdo con el Acto Legislativo
01 de 2005 "Para la liguidacion de las pensiones solo se deben tener en
cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las
cotizaciones" y se subrayd que "los docentes no estan exceptuados de
esta disposicion para el goce de la pension ordinaria de jubilacion. Por lo
que, en el ingreso base de liquidacion de esta pension solo pueden ser
tenidos en cuenta los factores sobre los que se aporta y que estdn
contenidos en el articulo 1° de la Lev 62 de 1985.

5. CASO EN CONCRETO.
5.1. Hechos probados.

En el proceso quedaron acreditados los siguientes hechos relevantes para
la resolucion de los problemas juridicos:

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Segunda. Consejero ponente; César
Palomino Cortés. Sentencia de unificacién Su-014 -CE-s2 -2019 del veinticinco (25) de abril de dos mil diecinueve
(2019).
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Resolucidon No. 3724 del 14 de septiembre de 2010 expedida porla Secretaria
de Educacion y Cultura — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio Regional Bolivar, por medio de la cual se reconoce y ordena el
pago de una pension vitalicia de jubilacion a Oscar David Paternina Tapia.
(Fls. 15-19}6)

Certificado de salarios devengados por el senor Braulio Mendoza Polo en los
anos 2008, 2009, 2010 y 2011 y 2017, expedido por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. (Fls. 19-20)

Certificado de historia laboral del senor Braulio Mendoza Polo, expedido por
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en el cual se
constata que el actor se vinculd al servicio docente desde el 13 de abril de
1994. (FIs. 21-22 y 78-79)

5.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico.

Descendiendo al asunto objeto de estudio, se fiene que de cara al marco
normativo y jurisprudencial de la presente providencia, la sentencia de
Unificacion 00143 de fecha 28 de agosto de 2018 proferida por el Consejo
de Estado, si bien unifica jurisprudencia respecto al ingreso base de
liguidacion para los trabajadores que se encuentran cobijados por el
régimen de transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
senala igualmente de manera taxativa, que los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio estardn exceptuados del
Sistema Integral de Seguridad Social en virtud del articulo 279 de la Ley 100,
comoquiera que su régimen pensional estd previsto en la Ley 91 de 1989.

En ese sentido, de conformidad con lo expuesto en el recurso de apelacion
inferpuesto, le asiste razon a la parte actora en lo concerniente ala errénea
aplicacion de la sentencia antes mencionada por parte del Juez de primera
instancia, puesto que los docentes vinculados al FOMAG, al estar cobijados
por un régimen especial, deben ajustarse a lo consagrado en la normativa
establecida para ello, esto es, la Ley 91 de 1989.

No obstante, lo anterior, el Consejo de Estado mediante reciente fallo de
unificaciéon!?, previé que en el caso de los docentes vinculados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio antes de la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, los factores salariales que se tendrdn en
cuenta para establecer el ingreso base de liquidacion, serdn sélo aquellos
sobre los cuales se hayan hecho aportes, conforme a lo consagrado en el
articulo 1 de la Ley 62 de 1985.

19 lbidem.
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En ese orden, conforme a las circunstancias facticas probadas, dentro del
presente asunto, la Sala evidencia que el accionante se vinculd al sistema
educativo oficial con anterioridad a la fecha en que entré en vigencia de
la Ley 812 de 2003, esto es, 13 de abril de 1994, segin se corrobora en el
cerfificado de historia laboral expedido por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio20,

En efecto, se encuentra acreditado que el actor prestd sus servicios como
docente nacionalizado vinculado desde el 13 de abril de 1994 y adquirio el
status de jubilado el 22 de abril de 2010, tal y como se observa en la
Resolucion No. 3724 del 14 de septiembre de 2010 (acto cuestionado), de la
gue también se desprende que se encontraba dfilicda al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

De acuerdo a los supuestos facticos antes relacionados y el recuento
normativo aludido, se tiene que el régimen pensional aplicable al
accionante es el contenido en la Ley 33 de 1985, habida cuenta que no se
encuentra cobijada por la fransicion consagrada en tal normatividad.

Asi las cosas, se concluye que el accionante no reunia el requisito de los 15
anos de servicio exigido para estar cobijada por la fransicion prevista en la
Ley 33 de 1985, y en consecuenciq, le resulta aplicable el réegimen general
contenido en esta, con sus respectivas modificaciones introducidas por la
Ley 62 de 1985 la cual dispuso respecto de la pension de jubilacion el
"equivalente al 75% del salario promedio que sirvio de base para los aportes
durante el dltimo ano de servicio", para aquellos empleados oficiales que
hayan cumplido 55 anos de edad y 20 anos de servicios continuos o
discontinuos.

En cuanto a los factores salariales, la mencionada Ley (modificada por el
arficulo 1 de la Ley 62 de 1985), dispone que "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, gastos de representacion; primas de
antigledad, técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y
feriados; horas extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso
obligatorio. En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de
cualquier orden, siempre se liquidardn sobre los mismos factores que hayan
servido de base para calcular los aportes.”

2 Folios 21-22 'y 78-79
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Bajo los anteriores pardmetros y teniendo presente lo probado en el proceso,
tenemos que el actor durante el ano anterior al 22 de abril de 2010, fecha
en la que adquirid el estatus de pensionado, devengd: asignacion basica,
prima de navidad, y prima de vacaciones docentes,; por lo que solicita que
se le agregue como factor salarial para su IBL, la prima de navidad, que no
le fue reconocida a pesar de haberlas devengado, no obstante, conforme
al lineamiento analizados, al no encontrarse expresamente consagrados los
factores salariales antes mencionados en el articulo 1 de la Ley 62 de 1985,
no es posible incluir dichos factores en el IBL de la demandante.

Finalmente, se percata la Sala que al actor se le liquidd el quantum de la
pension teniendo en cuenta la asignacion bdsica y la prima de vacaciones,
siendo que este Ultimo factor, tampoco se encuentra enlistado en la Ley 33
de 1985 y la Ley 62 de 1985, sin embargo, esta Judicatura no puede
desconocer la situacion juridica adquirida por el apelante Unico, que en
este caso, corresponde a la parte demandante, por lo que se deberd
aplicar el principio de la no reformatio in pejus, manteniendo el
reconocimiento del precitado factor en el IBL del actor.

Por consiguiente, la Sala advierte que debe mantenerse la legalidad del
acto acusado y, en consecuencia, debe confirmarse la sentencia de
primera instancia por las consideraciones aqui anotadas.

6. CONDENA EN COSTAS.

De conformidad con lo establecido en el articulo 365 del Coédigo General
del Proceso, aplicado por remision del articulo 188 del CPACA, esta
Corporacion condenard en costas a la parte demandante dentro del
presente proceso, las cuales se liquidardan por el Juez de primera instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR |a sentencia de primera instancia proferida el
veintinueve (29) de Marzo de dos mil diecinueve (2019) por el Juzgado
Primero Administrativo del Circuito de Cartagena, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de este proveido.

Codigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020

icontec

150 som




7%’ Conselo Superior delajudios TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Repiblica de Colombia SENTENCIA No. 195/2020
SALA DE DECISION No. 01

SIGCMA

13001-33-33-001-2017-00029-01

SEGUNDO: Condenar en costas a la parte demandante, las cuales serdn
liquidadas por el juez de primera instancia de acuerdo a lo senalado en los
articulos 365 y 366 del CGP.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: el proyecto de la presente providencia fue estudiado y aprobado en
sesion de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

ILLAZOBOS ALY XREZ Cy)
ROBERT ARIO AVARRO COLPAS

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO
Radicado 13001-33-33-001-2017-00029-01

BRAULIO MENDOZA POLO
cartagenagiraldoylopez@gmail.com

NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG
notificacionesjudiciales@mineducacion.gov.co

Accionante

Accionado . . .
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co
notjudicial@fiduprevisora.com.co

Tema RELIQUIDACION PENSION DOCENTE
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