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Cartagena de Indias D.T y C., veintinueve (29) de noviembre dos mil dos mil
diecinueve (2019).

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-004-2016-00247-01
Demandante MIGUEL ALBERTO DIAZ MARTINEZ

NACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Reliquidacién pensional docente — aplicacién del
precedente jurisprudencia SU del 25 de abril de 2019

Demandado

Tema del Consejo de Estado - régimen aplicable a los
docentes vinculados con anterioridad a la Ley 812 de
2003.

l.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decision, a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante contra la sentencia de 29 de marzo de 2019 proferida
por el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena, en la cual se
denegaron las pretensiones de la demanda.

Il.- ANTECEDENTES

2.1. Demandante

La presente accién fue instaurada por MIGUEL ALBERTO DIAZ MARTINEZ, por
conducto de apoderado judicial.

2.2.- DPemandadoe

La accién estd dirigida en contra del NACION — MINISTERIO DE EDUCACION -
FONDQO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

2.1. La demandal.

A través de apoderado judicial constituido para el efecto, el senor MIGUEL
ALBERTO DIAZ MARTINEZ, instauré demanda de nulidad y restablecimiento en
contra de la NACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, para que, previo el framite a que
hubiere lugar, se accediera a las siguientes,

1 Fols. 1-13 del Cdno 1
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2.2, Pretensiones:

I Declarar la nulidad parciol del acto adminisfrativo contenido en la Resolucién No 155
Def 16 De Junio De 2014 por medio de la cual se reconocié o mi mandante la pensidn
vitalicia de jubilacién en lo que fiene que ver con la detemrminacion de la cuantia de la
mesada pensional en la que no se incluyeron todos los factores salariales percibidos
cduranfe el difimo aofio de servicio anferior al cumplimiento del refiro definitivo de mi
representado .

2 Declarar la nulidad del Acto Ficto configurado el dia 15 De Junio De 2016, frente a lg
peticién presentada el dia 15 De Marzo De 2016, mediante la cudl se le niega a mi
representado {a) la reliquidacion de la pensidn ordinaria de jubilacién, sin incluir todos los
factores salariales percibididos en el difimo afio de servicio anferior ol cumplimiento del
retiro definitive de mi representado.

3 Declarar que mi representado(a} fiene derecho a que la LA NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-
(VINCULADO EL MUNICIPIO DE MAGANGUE-SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL DE
MAGANGUE por tener inferés en las resulfas del proceso) , le reconozca y pague und
Pensién Ordinaria de Jubilacién, a portir del 12 De Marzo De 2014 equivalente al 75% del
promedio de los salarios , sobresueldos , primas y demds factores salariales devengados
durante el Glfimo afio de servicio anterior al cumplimiento del refiro definitivo , que son los
que constituyen la base de liquidacién pensional de mi representado .

A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO:

1. Condenar a LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTER IO- (VINCULADO EL MUNICIPIO DE MAGANGUE-
SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL DE MAGANGUE por tener interés en las resultas
def procesa) , a que reconozca y a mi mandante una Pensién Crdinaria de Jubilacion, a
partir del 12 De Marzo De 2014 equivalente al 75% del promedio de los salarios
sobresueldos, primasy demds

2 Condena a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO DE -
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-(VINCULADO EL MUNICIPIO DE MAGANGUE-
SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL DE MAGANGUE por tener interds en las resultas

del proceso), a que sobre el monto inicial de la pensién reconocidq, aplique los reqjustes

de la Ley para cada aiio come lo ordena la Constitucidn Polifica de Colombia y la ley.

3 Condenar o la LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-{VINCULADO EL MUNICIPIO DE MAGANGUE-
SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL DE MAGANGUE por tener interés en las resultas
del proceso), a que realice efectie el respectivo pago de las mesadas afrasadas, desde
el momento de la consolidacion del derecho hasta la inclusién en la némina del flaj
pensionadofa). Que el pago del incremento decretado se siga realizado en las mesadas
futuras como reparacion integral del dafio.

4. Condenar iguaimente a la entidad demandada, a reconocer, liquidar, y pagar los
intereses en mora, sobre las sumas adeudadas, conforme lo dispone el articulo 195 del
C.C.A

5. Condenar igualmente a la Nacidn — Ministerio de Educacidén Naciondl, Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, Oficina regional de BOLIVAR, a que de estricto
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cumplimiento a la senfencia conforme lo dispone al arffculo 195 del C.C.A (Ley 1437 de

2011) y siguientes.

6. Se condene en costas a la demandada de conformidad con lo dispuesto en ef arficulo
188 del C.P.A (Ley 1437 de 2011)"

2.3 Hechos

Fl sefior Miguel Alberto Diaz Martinez, labord mds de 20 afios al servicio de la
docencia oficial, y cumplié con los requisitos de ley para el reconocimiento de
su pensidn de jubilacidn.

Que a través de Resolucidn No. 155 de 16 de junio de 2014, le reconocieron la
pensidn de jubilacion, incluyendo como base de la liquidacidon pensional la
asighacion bdsica, desconociendo los demds factores percibidos durante el
Oltimo afo de servicios anterior al cumplimiento de su status de pensionado.

2.4. Normas violadas y concepto de la violacién
Como normas violadas, la parte actora enuncia las siguientes:

s Ley?1 de 1989, articulo 15
o Ley 33 de 1985 arficulo 1.
s lLey 62 de 1985.

s Decreto 1045 de 1978.

2.4.1. Concepto de la violacion

Expone la demandante gue la inclusién de factores salariales se rige por la Ley
21 de 1989, teniendo en cuenta todos los factores que devengd duranie el
Ultimo ano de prestacion de servicio.

Afirma que, la enfidad demandada en el acto de reconocimiento de la pensidn
ordinaria, omitié incluir todos los factores salariales devengados durante el Ultimo
afo de servicio al momento de adquirir el status de pensionado para calcular
el valor de la mesada pensional, y desconociendo los lineamientos
jurisprudenciales.

2.5. Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio?

La entidad accionada dic contestacidon a la demanda, manifestando que se
oponen alas pretensiones de la misma, aduciendo que los actos administrativos
gue reconocen la pensién de la actora gozan de presuncion de legalidad, la
cual no es desvirfuada en el proceso.

2 Fols, 44-56 cdno 1
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Afirma que la pretensidon del demandante no se encuenira qgjustada a derecho
puesto que, ho es viable conforme a la ley el reajuste pensional con inclusidén
de todos los factores salariales sobre los cuales no se ha cotizado duranie el
afo status de la pensién.

lgudlmente, sefiala que la liquidacién de la pensién contenida en la Resolucion
objeto de nulidad, se efectuaron de conformidad con la Ley 33 de 1985, por
tanto, una vez la demandante acreditd los requisitos de edad y tiempo
franscritos en la norma, le fue reconocida la pensidn en vigencia del Decreto
3752 de 2003 gue establece que la base de liquidacion de las prestaciones
sociales que se causen con posterioridad a la expedicidon de la Ley 812 de 2003
v cuyo pago este obligado el FOMAG no podrd ser diferente la base cofizacién
sobre la cual realizd aportes el docente.

Como excepciones propone la ineptitud de la demanda, no agotamiento de
la via gubernaiiva, inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido,
prescripcion, falta de legitimacidon por pasiva, compensacion y la excepcion
genérica.

[l — SENTENCIA IMPUGNADAS

Por medio de providencia de 29 de marzo de 2019, la Juez Cuarto
Administrativo del Circuito de esta ciudad, dirimid la controversia sometida a su
conhocimiento, denegando las pretensiones del accionante.

Al respecto sostuvo, que para liquidar la pension ordinaria de jubilacion de un
docente vinculado al magisterio oficial antes de la vigencia de la Lley 812 de
2003 y el Decreto 3752 de 2003, como el demandante, debe tenerse en cuentd
aue su ingreso base de liquidaciéon corresponde al afio inmediatamente
anterior el cumplimiento de los requisitos de edad vy fiempo para acceder a
dicha prestacién periédica, pero con los factores establecidos dé forma
taxativa porlas Leyes 33 y 62 de 1985, atendiendo al nuevo giro jurisprudencial
gue en la materia han adoptado las Altas Cortes, con fundamento en una
tiada de principios de estirpe constifucional, como son el principio de
solidaridad, libre configuracién normativa y sostenibilidad fiscal.

Indicé que, para el caso concreto conforme a la sentencia de unificacion SU
del 28 de agosto de 2018, le resulta aplicable los facteres salariales senalados
en la Ley 62 de 1985, siempre y cuando hayan servido de base para caicular

3 Fols. 220-232 Cdno 2.
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los aportes. En cuanto a los factores salariales, determind que no le asistia razén

al demandante la inclusidn de la prima de grado, prima de alimentacion, prima
de clima, prima de escalafén, prima de navidad, prima de vacaciones y prima
de servicios, pues los mismos ho se encuentran contemplados en el articulo 1
de la Ley 62 de 1985, y mucho menos se demostré que hayan sido objeto de
descuentos para aportes pensionales.

Finalmente se pronuncié sobre el factor horas extras, al respecto manifestd que
si bien en el cerlificado allegado por la demandada aparece consignado
como si el actor hubiese devengado horas exiras el afio antferior a su retiro, el
mismo no generaba seguridad, debido a que la firma de quien suscribe el
documento se encuentra antes de la relacion de dicho factor, y no reposa en
el expediente prueba de que haya sido objeto de descuentos para aportes
para pension, por lo que no era posible su reconocimiento.

IV.- RECURSO DE APELACIONA

Por medioc de escrito del 09 de abril de 2019 el demandante presentd recurso
de apelacién contra la sentencia de primera instancia, frayendo a colacion
innumerables sentencias proferidas por las Alias Cortes al respecto.

En cuanto a las razones de su inconformidad, manifiesta que esta Sala de
Decision habia adoptado como postura jurisprudencial el problema juridico
planteado en la sentencia de unificacién del 4 de agosto de 2010, por lo que
en aras de dar efectiva aplicacién a los principios de igualdad, favorabilidad y
progresividad y no regresividad en materia laboral, considera procedente
cambiar dicha tesis y aplicar de manera integral el principio de inescindibilidad.

Asegura que, quienes se encontraban cobijados por las norma de la Ley 33 de
1985 tenian la expectativa de pensionarse con arreglo a las mismas, en tanto y
en cuanio, cumplieran a cabalidad los requisitos en ella previstos, deniro de los
cuadles no estaba propiamente el de que su pensidn fuese liquidada fomando
en cuenta el promedio de ingresos percibidos en los Ultimos diez afios sino por
el contrario, el promedio de los factores salariales devengados en el Ultimo afio
de servicios. Dicho de ofra maneraq, los regimenes de transicién exceptian la
aplicacion, en todo o parte, del nuevo régimen consagrado en la Ley 100 de
1993, mds aun, cuando la norma establece el indice base de liquidacién, es
una norma o todas luces desfavorable cuya aplicacion refroaciiva
desconoceria principios fundamentales del derecho laboral.

4 Fols. 234-263 Cdno 2
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Por lo anterior, solicita se revoque y se resuelva que el actor tiene derecho ala

reliquidacion del beneficio pensional incluyendo los factores salariales
devengados durante el Ultimo afo de servicios y que no se tuvo en cuenta por
la enfidad.

V.- TRAMITE PROCESAL

La demanda en comento fue repartida ante el Tribunal Administrativo de
Bolivar, el 16 de mayo de 20195, por lo que se procedié a dictar auto admisorio
del recurso el 28 de junio de 2019¢; vy, se corid fraslado para alegar de
conclusion el 19 de septiembre de 20197,

VI.- ALEGATOS DE CONCLUSION

6.1. Las partes en litigio: No presentaron escrito de alegatos.

6.2. Concepto del Ministerio POblico: No presentd concepto.
VIl.- CONSIDERACIONES

7.1. Control de legalidad

Tramitada la primera instancia v dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o iregularidad que pueda invdlidar lo actuado, se procede g
decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes

7.2. Competencia.

Es competente esta Corporacion para conocer ‘el presente proceso en
segunda instancia, por disposicidn del arficulo 153 del CPACA.

7.3. Acto administraiivo demandado.

- Resolucién No. 155 del 16 de junio de 2014, por medio de la cual se
reconoce la pension de jubilacién como docente al sehor Miguel Alberto
Dioz Martinez.

- Acto ficto configurado el 16 de junio de 2016, frente a la peficién
presentada el 15 de marzo de 2014, donde se niega la reliquidacién de la
pensidon de jubilacion.

3 Fol, 3 Cdno apelacion
é Fol, 5 Cdno apelacién
7 Fol. 10 Cdno apelacién
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7.4. Problema juridico.

Procede la Sala a resolver el siguiente problema juridico, estructurado de
conformidad con el recurso de apelacién interpuesto, asi:

sCudl es la norma’ que rige los factores salariales que deben tenerse en
cuenta al momento de liquidar la pensién de jubilacién de los docentes
afiliados al FOMAG que se vincularon al servicio antes de la enfrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003¢

De cara a lo anterior, se entrard a establecer cudl es la normatividad aplicable
para el cdlculo del Ingreso Base de Liquidacion del demandante, de forma que
se determine si debe ser liquidada la mesada pensional teniendo en cuenta I
totalidad de los factores salariares devengados en el Ulfimo afio de servicio.

7.5. Tesis de la Sala

La Sala CONFIRMARA la senfencia de primera instancia que denegd las
pretensiones de la demanda, puesto que, las razones se sustentan en la
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 Fstado que establecié el régimen aplicable a los docentes
vinculados al FOMAG con anterioridad de la Ley 812 de 2003; asi las cosas, ld
normatividad que regula la situacién de la actora se encuentra en la Ley 91 de
1989 que remite a la Ley 33 de 1985 para servidores publicos, aduciendo que
los factores salariales a tener en cuenta para liguidar la mesada pensional son
exclusivamente los citados en la Ley 33.

Con el objeto de dar solucién a los problemas juridicos propuesto, es necesario
que la Sala andlice, lo siguiente: (i} La normativa aplicable para la pension de
los docentes dfiliados al FOMAG; (i) Liguidacién pensional en virfud de la Ley
33 de 1985; (i} Caso concreto; vy (iv) Conclusion.

7.6 Marco Normativo y Jurisprudencial

7.6.1 El régimen del articulo 34 de la Ley 100 de 1993 no cobija a los docentes
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio FOMAGS,

La sentencia de unificacién de 28 de agosto de 2018 de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo fijé la regla y las subreglas sobre el Ingreso Base de
Ligquidacién en el régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. En
la misma sentencia la Sala Plena precisé que la regla establecida en esa

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

- ‘
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providencia ast comao la primera subregla, “no_cobija a los docentes afiliados af

fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues fueron
exceptuados del Sisfema Infegral de Seguridad Social por virtud del articulo 279
de la Ley 100 de 1993 y su régimen pensional estd previsto en la Ley 91 de 1989.
Por esta razon, estos servidores no estdan cobijados por el régimen de fransicién”.
Dicha sentencia no se ocupd del estudio del régimen pensional de los docentes
afiliados al FOMAG, por tanfo, no es aplicable y no constituye precedente
judicial de los tfemas pensionales de estos servidores publicos por no tener
idenfificacion factica ni juridica?.

En ese orden de ideas, la SU del 25 de abril de 2019 del Consejo de Estado, sefald
que Los docentes dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, creado porla Ley 91 de 1989, estdn exceptuados del Sistema Integral
de Seguridad Soclal por expresa disposicidon del arficulo 279 de la Ley 100 de
1993, por ello, al estar exceptuados del Sistema, no son beneficiarios del régimen
de transicidn establecido en el arficulo 36 de Ia Ley 100 de 1993, como tampoco
les aplica el arficulo 21 de la citada ley, en materia de ingreso base de
liquidacién del monto de la mesada pensional.

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

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

"Bl régimen pensional de fos docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
vinculados al servicio pUblico educativo oficial es el establecido para el

Magisterio en las disposiciones leggales vigentes con anterioridad a la enfrada en
vigencia de lg Ley 812 de 2003, v lo precepfuado en el arficulo 81 de esfa. Los
docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la
citada ley, tendrdn los derechos de prima media esfablecidos 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 pensidn de jubilacidon para los docentes
nacionales, naciondlizados y territoriales vinculados al servicio pulblico
educativo oficial. Asi, segUn la Sentencia SU del 25 de abril de 2019 del Consejo
de Estado, La aplicaciéon de cada uno de estos regimenes esid condicionada
a la fecha de ingreso o vinculacidn al servicio educdativo oficial de cada

docente, a saber:

? Ibidem.
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“I} Régimen de pensién ordinaria de jubilacion 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.

Il 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 pensién ordinaria de jubilacion de los docentes del servicio
pUblico oficial afiliados al FOMAG vinculados antes de la vigencia de la Ley 812
cle 2003:

Mediante la Ley 91 de 1989 el Congreso de la RepuUblica cred el Fondo Naciondl
de Prestaciones Sociales del Magisterioc -FOMAG- como una cuenta especial
de la Nacién para atender las prestaciones sociales de los docentes nacionales
y hacionalizados.

En ese sentido el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 sefiala:

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 nacionadl |...}

El literal B del numeral 2° del articulo 15 de la Ley 21 de 1989 no fijé condiciones
ni requisitos especiales para el goce de la pensidn de jubilacidn docente, por
tanto, el régimen pensional aplicable a los docentes vinculados a partir del 1°
de enero de 1981, nacionales y nacionalizados y para aguellos que se nombren
a partir del 1° de enero de 1990, por remisién de la misma Ley 91, es el previsto
en la Ley 33 de 1985, que en su arficulo 1° sefiala:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20} afos continuos o
discontinuos y llegue a lg edad de cincuenta y cinco {55) tendrd derecho a gue
por la respectiva Caja de Previsién se le pague una pensién mensual vitalicia de
jubilacién equivalente al setenta y cinco por cienfo {75%) del salario promedio
que sirvié de base para los aportes durante el Ulfimo ano de servicio.”

Entonces, los requisitos de ley en cuanto a edad y fiempo de servicios son |os
sefialados en el articulo 1° de Ia Ley 33 de 1985, puesto gue, referente a la tasa
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de reemplazo, ia Ley 91 de 1989 dispuso que los docentes tienen derecho a una

pension de jubilacidn, cuando cumplan los requisitos de ley, equivalente al 75%
sobre el salario mensual promedio del Gltimo afio de servicio docenie.

Ahora bien, en criterio del Consejo de Estado9ios factores que hacen parte de
la base de liquidacidn y sobre los cuales se deben hacer los aportes al régimen
general de pensiones de la Ley 33 de 1985, son Unicamente los sefialados de
manera expresa en el arficulo 1° de la Ley 62 de 1985 modificatorio del arficulo
3° de la Ley 33 de 1985. Asi lo establecid en la SU del 25 de abril de 2019,
sefiglando:

"Las pensiones de los docentes se liquidan de acuerdo con las reglas previstas en
el arficulo 3° de la Ley 33 de 1985, modificado por el articulo 1° de la Ley 62 de
1985.

50. Ef arficulo 1° de la Ley 62 de 1985, establece: i) la obligacién de pagar los
aportes; ii] los factores que conforman la base de liquidacién de los aportes
proporcionales a la remuneracién del empleado del orden nacional que son:
asignacion bdsica, gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica,
ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas exiras; bonificacion
por servicios prestados; v frabajo suplementario o realizado en jornada nocturna
o en dia de descanso oblfigatorio v: iiil la base de fliquidacién de la pensién, que
en todo caso corresponderd a “los mismos factores que hayan servido de base

para calcular los gportes”.

Luego entonces la Seccidn Segunda del Consejo de Estado, acogid el criterio
de interpretacién sobre los factores salariales que se deben tener en cuenta
para la liquidacion de la mesada pensional en el régimen de [a Ley 33 de 1985
para los docentes del servicio pUblico dfiliados al FOMAG vy vinculados antes de
la vigencia de la Ley 812 de 2003 (26 de junio de 2003) y fijé como regla que:

“Fn la iquidacion de la pensién ordinaria de jubilacion de los docentes vinculados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, gue 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 fener en cuenta son sofo
los factores sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo
con el articulo 1° de la Ley 62 de1985, v por lo tanto, no se puede incluir ningun
factor diferente g los enlistados en el mencionado articulo,.” {Subrayado fuera del
fexto)

10 Sentencia SU 014 de 25 de abril de 2019, de la Sala Flena de lo Contencioso Administrativo, Consejo de
Estado,
N |pidem.
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Concluyendo asi, que la regla que rige para el ingreso base de liquidacion en
la pensidn de jubilacién de los docentes!? vinculados a partir de 1° de enero de
1981 es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a periodo yn (1) aio vy los
factores, Unicamente los que se senclan en el arficulo 1° de la Ley 62 de 1985
qgue modificod el arficulo 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%.

7.7. Cuaso concreto.

7.7.1 Hechos relevantes probados.

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

» Eldemandante prestd sus servicios como docente nacionalizado!d desde
el 12 de agosto de 1970 al 22 de enero de 20144, fecha enla gue cumplié
los 65 anos de edad.

+» Mediante [a Resoluciéon No. 761 del 9 de junio de 2008 se le reconocid
pensidn de jubilacién en cuanta de $990.732, a partir del 16 de enero de
200415,

e Que mediante Resolucion, No. 155 del 16 de junio de 2014 se reconocio
y ordend reliquidar la pension de jubilacion de la demandante, tomando
como base de liquidacién la asignacidén bdsica, a partir del 12 de marzo
de 207416,

¢ [l tiempo laborado que se fuvo en cuenta para el reconocimiento de la
refiguidacidn pensional fue el comprendido en el Jitimo aio de servicio
antetior a obtener el status pensiondl, entre el 12 de marzo de 2013y el 1
de marzo de 2014 y el factor que sirvié de base para la liquidacion
pensional fue la asignacion bdsical?,

o Decreto 0024 del 22 de enero de 2014, por medio del cual se decreta el
retiro forzoso del demandante!ls,

» Cerlificado laboral del accionante, en el que se avizora que devengd los
siguientes factores salariales: asignacidn bésica, prima de dlimentacidn,

12 Nacionales, nacionalizados y de los nombrados a pariir del 1 de enero de 1990.
B rol, 19 Resolucion 155 de 2014.

4 Fol. 21 Decreto 0024 de 2014.

15 Fols. 19 Resolucidn 155 de 2014.

16 Fol. lbidem

17 Fols, 19-20 Resolucién 155 de 2014

BFol. 12 cdno 1
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prima de clima, prima de escalafén, prima de navidad, prima de

vacaciones y prima de grado’?,
7.7.2 Del andlisis de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial

Conforme las pruebas aportadas, se encuenira demostrado que el sefor
MIGUEL DIAZ MARTINEZ le fue reconocida lareliquidacion de la pension vitalicia
de jubilacidn por parte del FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DELMAGISTERIO
mediante Resolucion No. 155 del 16 de junio de 201420, en calidad de docente
nacionalizado, tal como se avizora en el cuerpo de la mencionada resolucion.
Por otro lado, se encuentra acreditado que el dltimo afio de servicio anterior al
status de pensionado del actor fue el gue transcurrié entre el afio 2013-2014.

En el presente caso, de conformidad con el precedente judicial seniado por el
Consejo de Estado mediante la SU del 25 de abril de 2019, a fin de esiablecer
el régimen aplicable, ia Sala solo debe tener en cuenta la fecha de vinculacién
del sefior Miquel Digz Martinez al servicio oficial docente, que de acuerdo alo
probado en el proceso fue el 12 de agosto de 1970.

Seguin lo anterior, como la vinculacion se produjo antes de la vigencia de la Ley
812 de 20083, el régimen aplicable al demandante es el previsto en la Ley 33 de
1985, tal como lo senala la juez de primera instancia, tesis sostenida en la
sentencia de unificacion del SU del 25 de abril de 2019, al determinar que los
factores que se deben tener en cuenta son solo los factores sobre los que se
hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la
Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ninguin factor diferente a los
enlistados en el mencionado arficulo.

Ahora bien, una vez determinado el régimen aplicable a la actora, las reglas
fiioda en la sentencia citada, sefialan los factores salariales que se deben fener
en cuenta para determinar el ingreso base de liquidacion de la pensién de
jubilacidn, de conformidad con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, que modiificod
el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 y sobre los cuales se hubieran efectuado los
correspondientes aportes, a saber:

- Asignacién bdsica mensudl

- Gastos de representacion

- Prima técnica, cuando sea factor de salario

- Primas de antigUedad, ascensional de capacitacion cuando sean factor
de salario

- Remuneracién por frabajo dominical o festivo

12 Fols, 22-24 cdno ]
20 Fols, 19-20 cdno ]
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- Bonificacién por servicios prestados
- Remuneracioén por frabajo suplementario o de horas exiras, o realizado
en jornada nocturna

Como se muestra, de la lisia de faciores sobre los que se deben calcular los
aportes para los docentes en los términos de las Leyes 33y 62 de 1985; en el
caso particular del demandante, solo podia incluirsele en la base de la
liquidacion de ia pensidn de jubilacion, la asignacién bdsica factor que sirvio
de base para el reconocimiento de su mesada pensional, puesio gue, de
acuerdo a los certificados aportados a folios 22-24, los factores relacionados alll
(prima de grado, prima de alimentacién, prima de clima, prima de escalafén,
prima de navidad, prima de vacaciones y prima de servicios) no hace parte la
Ley 33.

Por tanto, el demandante no fiene derecho a la reliquidacién de su pension de
jubilaciéon tomando como ingreso base de liquidacion la totalidad de los
factores devengados en el Ulfimo afio de servicio, incluyendo aguellos sobre los
que no se efectuaron los aportes al sisfema y no estdn previstos en la Ley 62 de
1985, como fue solicifado en la demandal.

Por lo anferior, la sentencia de primera instancia serd confirmada por
encontrarse conforme a las reglas previstas por la jurisprudencia.

7.8. Conclusiones.

En esie orden de ideas, la respuesta al inferrogante juridico planteado es
negaliva, el demandante no tiene derecho a la reliquidacion pensional con la

" inclusién de todos los factores devengados durante el Glitimo ano de servicio,

en el entendido que al ser cobijado por el régimen establecido en la Ley 33
articulo 3y 62 articulo 1 de 1985, los Unicos factores salariales permitidos son los
aqui contenidos, sobre los que efectivamente se realizaron cotizaciones.

k3
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El articulo 188 del Codigo de Procedimien’fo Adminisfrct’rivo y de lo Contencioso
Administrativo sefiala, que “Salvo en los procesos en que se ventile un inferés
publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidaciény
ejecucién se regirdn por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil”. A su
turno, el articulo 365 del Codigo General del Proceso sefiala que se condenard
en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion.
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Con base en las anteriores normas, serfid 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 decisién se
fundamentd en el cambio de precedente jurisprudencial del Tribunal de Cierre
de lo Contencioso Administrativo dentro del trdmite de Ia presente accién en
segunda instancig, lo cual no era previsible para ninguna de las partes de la
controversia.

IX.- DECISION

En mérito de 1o expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
administrando jusficia en nombre de la RepUblica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERQ: CONFIRMAR [0 sentencia del 29 de marzo de 2019, proferida por la
Juez Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena, que denegd las
pretensiones de la demanda. £ ‘

SEGUNDO: No condenar en costas, de acuerdo con lo expuesto en esia
providencia.

TERCERO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previas las
anotacicnes de ley en los libros y sistemas de radicacién.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE .
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado v aprobado en
Sdla de la fecha No. 083

TR,

EDGAR ALEXﬂSQU EZ CO
V
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