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Cartagena de Indias D.T y C., treinta (30) de agosto de dos mil dos mil
diecinueve (2019).

Accién NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
Radicado 13-001-33-33-008-2017-00280-01
Demandante MARTHA CECILIA VILLA MERCADO

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.

|.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decision, a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandada Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, contra la sentencia de 20 de junio de 2018, proferida por el Juzgado
Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena, en la cual se accedid
parcialmente a las pretensiones de la demanda.

Il.- ANTECEDENTES

2.1. Demandante

La presente accion fue instaurada por MARTHA CECILIA VILLA MERCADO, por
conducto de apoderada judicial.

2.2.- Demandado

La accidn estd dirigida en contra del NACION = MINISTERIO DE EDUCACION —
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

2.1. La demandal.

A través de apoderado judicial constituido para el efecto, la sefiora MARTHA
CECILIA VILLA MERCADOQ, instauré demanda de nulidad y restablecimiento ¢
contra de la NACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO f'
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, para que, previo el trdmite o
hubiere lugar, se accediera a las siguientes,

1 Fols. 1 -14 del Cdno 1
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2.2, Pretensiones

“1. Declarar la nulidad parcial del acto administrativo contenido en la Resolucion
No. 1938 del 19 de agosto de 2009 por medio de la cual se reconocié a mi
mandante la pensién vitalicia de jubilacién en lo que fiene que ver con la
determinacion de la cuantia de la mesada pensional en lo que no se incluyeron
todos los factores salariales percibidos en el dltimo afio de servicio al
cumplimiento del status de pensionado(a).

2. Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en la Resolucién No. 4449
del 08 de junio de 2007(Sic), a través de la cual negé la solicitud de ajuste de la
Resolucién No. 1938 del 19 de agosto de 2009, en lo que tiene que ver con dicha
determinacién por cuanto no se incluyeron todos los factores salariales percibidos
en el tltimo afio de servicio al cumplimiento del status pensional. O

3. Declarar que mi representadofa) tiene derecho a que la(Sic] LA NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO - (vinculado: DISTRITO DE CARTAGENA — SECRETARIA DE EDUCACION
DISTRITAL) por tener interés en las resultas del proceso), le reconozca y pague una
pensién ordinaria de jubilacidn, a partir del 30 de julio de 2008 equivalente al 75%
del promedio de los salarios, sobresueldos, primas y demas facfores salariales
devengados durante los 12 meses anteriores al momento en que adquirié el status
juridico de pensionad(a), que son los que consfituyen la base de liquidacion
pensional de mi representado.

[...)

1. Condenar a LA NACION = MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO — [vinculado: DISTRITO DE CARTAGENA O
— SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL) por tener inferés en las resulfas del
proceso), a que reconozca y @ mi mandante una pensién ordinaria de jubilacion,
a partir del 30 de julio de 2008 equivalente al 75% del promedio de los salarios,
sobresueldos, primas y demds factores salariales devengados duranfe los 12
meses anteriores al momento en que adquirié el status juridico de pensionado
indicado, que son lo que constituyen la base de liquidacién pensional de mi
representado.

2. Condenar a lafSic) LA NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO — (vinculado: DISTRITO DE
CARTAGENA — SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL) por tener interés en las
resulfas del proceso), a que sobre el monto inicial de la pensidén reconocida,
aplique los reajusfes de la Ley para cada afioc como lo ordena la Constitucién
Politica de Colombia y la ley.
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3. Condenar a la LA NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO

DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - (vinculado: DISTRITO DE
CARTAGENA - SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL) por tener inferés en las
resultas del proceso), a que redlice efectué el respectivo pago de las mesadas
atrasadas, desde el momento de la consolidacion del derecho hasta la inclusidn
en la ndmina del (a] pensionado(a). Que el pago del incremento decretado se
siga realizado en las mesadas futuras como reparacién integral del dafio.

4. Condenar a la LA NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - (vinculado: DISTRITO DE
CARTAGENA — SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL] por tener interés en las
resultas del proceso), alreconocimiento y pago de los ajustes de valor a que haya
lugar con motivo de la disminucién del poder adquisitivo de cada una de las
diferencias en las mesadas pensionales decrefadas, por fratarse de sumas de
fracto sucesivo y demds emolumentos, de conformidad con el arficulo 187 de Ia
Ley 1437 del 2011 C.P.A.C.A., tomando como base la variacién del indice de
precios al consumidor.,

5. Condenar a la LA NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - [(vinculado: DISTRITO DE
CARTAGENA - SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL) por tener inferés en las
resultas del proceso), al reconocimiento y pago de intereses moratorios a partir
de la fecha def a ejecutoria de la sentencia y por el tiempo siguiente hasta que
se cumpla su totalidad la condena como fo dispone el inciso 3° del arficulo 192
del Cédigo de Procedimienfo Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

6. Condenar a ta LA NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - (vinculado: DISTRITO DE
CARTAGENA - SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL) por tener inferés en las
resulfas def proceso}.”

2.3. Hechos

La sefiora MARTHA CECILIA VILLA MERCADO labord mds de veinie afios como
docente oficial y cumplié con los requisitos establecidos por la ley para el
reconocimiento de la pensién de jubilacién por parte del FOMAG.

Que la pensidn de jubilacion de la demandante le fue reconocida a través de
la Resolucion No. 1938 de 19 de agosto de 2009 donde Unicamente se ie
tuvieron en cuenta la asignacion bdsica mensual v la prima de vacaciones: sin
embargo, no fueron incluidos la prima de navidad y demds factores salariale
percibidos durante el Ultimo afio de servicios anterior al cumplimiento del sia?
juridico de pensionada.
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2.4, Normas violadas y concepto de la violacién

Como normas violadas, la parie actora enuncia las siguientes:

. Ley 91 de 1989, art. 15
) Ley 33 de 1989, art. 1
. Ley 62 de 1985

. Decreto 1045 de 1978

2.4.1. Concepto de la violacioén

Expone la demandantie que se debe decretfarla nulidad de los actos acusados
teniendo en cuenta que la entidad accionada omitié su deber de incluir todos
los factores a los que tiene derecho, vulnerando asi, disposiciones legales y
desconociendo los lineamientos jurisprudenciales trazados por el Consejo de
Estado. o

Que las disposiciones hormativas contenidas en el articulo 81 de la Ley 812 de
2003 y en la Ley 1151 de 2007 relacionados con el régimen prestacional de los
docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, definen las
pautas que deben ser tenidas en cuenta para determinar el régimen
prestacional aplicable a ellos fomando como referencia la fecha en la cual el
docente fue vinculado al servicio educativo estatal, es decir, si su vinculacion
fue antetior a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003 el régimen serd el
establecido en la Ley 91 de 1989 y demds normas; pero si, dicha vinculacién se
produce después de la expedicion de la citada norma, estos docentes estardn
bajo el régimen prestacional prescrito en la Ley 100 de 1993.,

b

Concluyd que, el régimen que debe observarse es el establecido en la Ley 91
de 1989 y las demds normas aplicables hasta ese momenio, es asi que, se [d
norma a regir serd la Ley 33 de 1985 que conforma el salario base para calcular
la mesada pensional, enunciando los factores a fomar en cuenta, los cuales no

son faxatfivos y podrdn incluirse otros. ia
i3

2.5. Contestacion del Fondo Nacional de Prestaciones Socialés del Magisterio?

La entidad accionada dio contestacion a la demanda, manifesiando que se
oponen alas pretensiones de Ia misma, aduciendo que los actos administrativos
que reconocen la pension de la actora gozan de presuncion de legalidad, la
cual no es desvirtuada en el proceso.

Afirma que la pretensidn del demandante no se encuenira gjustada a derecho
puesto que, no es viable conforme a ia ley el reajuste pensional con inclusidon

2 Fols, 45-59 Cdno 1
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de todos los factores salariales sobre los cuales no se ha cofizado durante el

ano anterior at estatus de la pensién.

lgualmente, sefiala que la liquidacién de la pensién contenida en Ia Resolucidon
objeto de nulidad, se efectud de conformidad con la Ley 33 de 1985, por tanto,
una vez la demandante acredité los requisitos de edad v tiempo transcritos en
la norma, le fue reconocida la pension en vigencia del Decreto 3752 de 2003
que establece que la base de liquidacién de las prestaciones sociales que se
causen con posterioridad a [a expedicion de la Ley 812 de 2003 y cuyo pago
este obligado el FOMAG no podrd ser diferente la base cotizacién sobre Ia cual
realizd aportes el docente.

Como excepciones propone la ineptitud de la demanda, no agotamiento de
la via gubernativa, inexistencia de la obligacién, cobro de lo no debido,
prescripcion, falta de legifimacién por pasiva, compensacion vy la excepcion
genérica.

[ll. ~ SENTENCIA IMPUGNADA3

Por medio de providencia de 20 de junio de 2018, el Juez Octavo Administrativo
del Circuito de esta ciudad, dirimié la controversia sometfida a su conocimiento,
accediendo parcialmente a las pretensiones de la demandante.

Al respecto sostuvo que la actora a la enfrada en vigencia de la Ley 812 de
2003, ya se enconfraba prestando sus servicios como docente naciondl, lo que
permitié establecer que la norma aplicable es la Ley 33 de1985. Que la entidad
adminisirativa solo tuvo en cuenta la asignacién bdésica vy la prima de
vacaciones y aplicé un 75%, lo cual no es acertado pues la demandante
durante el dliimo afio de servicio devengd prima de vacaciones y de navidad,
por fanto procede la reliquidacidn; sin embargo, resaltdé que las vacaciones
segin el Consejo de Estado no constituyen factor salarial y que la prima de
navidad es de causacién anudal, por tanto, su inclusién es en una doceava
- parte.

Sefiald que le asistia el derecho de la reliquidacion pensional tomando como
base todos los factores salariales que hubieran sido devengados de manera
habitual y periddica durante el Ulfimo afio anterior a la adquisicién del status,
tales como prima de navidad, de vacaciones y demds factores devengados;
por Ultimo, ordend el reajuste del valor y pago de los factores a pariir del 5 de
abril de 2014, puesto que las mesadas anteriores se encueniran prescritas.

3 Fols. 95-101 Cdno 1
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IV.- RECURSO DE APELACIONA

Por medio de escrito del 5 de julio de 2018, el Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio presentd recurso de apelacion contra la sentencia de primera
instancia, solicité revocar la sentencia de primera instancia manifestando que
en ella no se tuvo en cuenta el ordenamiento juridico general aplicable al caso,
puesto que, el Decreto 1048 de 1972 excluyd de manera expresa su aplicacion
al régimen de los docentes, por ello, no podia el juez de primera instancia
aplicarlo al caso concreto.

Que el régimen salarial y prestacional de los docenies oficiales es el que se
encuentra en la Ley 91 de 1989 donde se contempla mejores condiciones
laborales a los docentes que las establecidas a los demds servidores publicos;
por esas caracteristicas propias de la actividad docentes, se justifica que
régimen sea diferente.

Igualmente, sefialdé que en el paragrafo 2 del articuio 15 de la Ley 91 de 1989
se enuncia la aplicacién de la norma estableciendo que el FOMAG no pagard
las siguientes prestaciones, que confinuaran a cargo de la Nacién como
entidad nominadora, en favor del personal nacional o naciondlizado,
vinculado antes o con posterioridad al 31 de diciembre de 1989, tales como
primas de navidad, de servicios, de alimentacién, de vacaciones, subsidios
familiar, auxilio de transporie o movilizaciéon y vacaciones.

V.- TRAMITE PROCESAL

La demanda en comento fue repartida ante el Tribunal Administrativo de
Bolivar, el 31 de agosto de 20185, por lo que se procedié a dictar auto admisorio
del recurso el 21 de marzo de 2019¢ y se corrid traslado para alegar de
conclusién el 10 de junio de 20197. -

V.- ALEGATOS DE CONCLUSION

6.1. Alegatos de la parte demandantes: La parte accionante mediante esctifo
del 25 de junio de 2019 presentéd alegatos de conclusidén, sefialando gque se
enconird plenamente demosirado el derecho a la religuidacion de su pension
de vejez y se ratifica en los argumentos expuestos en la demanda.

4 Fols. 103-114 Cdno 1
5Fol, 2 Cdno 2

6 Fol. 17 y vio Cdno 2
7 Fol. 21 Cdno 2.

8 Fols, 24-28 Cdno 2
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6.2, Alegatos de la parte demandada®: La parte accionada mediante escrifo

del 25 de junio de 2019 presentd alegatos de conclusidn, indicando que dl
demandante solo deben tomdrsele los factores taxativos del articulo 3° de la
Ley 33 de 1985 y que en el proceso no quedd probado que el acto
administrativo estuviera viciado de ilegalidad.

6.3. Concepto del Ministerio Pblico: No presenté concepto.

Vil.- CONSIDERACIONES

7.1. Conirol de legalidad

Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nul[dcd
impedimento o iregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la coniroversia suscitada entre las partes, previas las siguientes

7.2. Competencia.

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

7.3. Actos administrativos demandados.

- Resolucion No. 1938 de 19 de agosto de 200910, por medio de la cual se
reconoce la pensién de jubilacién como docente de vinculacién nacional a
la sefiora MARTHA CECILIA VILLA MERCADO.

- Resolucion No. 4449 de 8 de junio de 201711, por la cual se resuelve solicitud
de gjuste pensional.

7.4. Problema juridico.

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

¢Cudl es la norma que rige el salario base de liquidacién de Ia pensién, a
los docentes dfiliados al FOMAG que se vincularon al servicio antes de la
entrada en vigencia de la Ley 812 de 20032

De cara alo anterior, se enirard a establecer cudl es la normatividad aplicable
para el cdlculo del Ingreso Base de Liquidacién de la demandante, de forma
que se determine si debe ser liquidada la mesada pensional teniendo en

7 Fols. 29-32 y vto Cdno 2
10 Fols, 19-21 Cdno 1
1 Fols, 22-24 Cdno 1
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cuenta la totalidad de los factores salariares devengados en el Ulfimo afo de

servicio o Unicamente los establecidos en la Ley 33 de 1985.
7.5 Tesis de la Sala

La Sala REVOCARA la sentencia de primera instancia que accedié a las
pretensiones de la demanda, puesto que, las razones de esta instancia se
sustentan en la aplicacién del precedente jurisprudencial planteado por la
Sentencia SU del 25 de abril de 2019 de la Sala Plena de lo Coniencioso
Administrativo del Consejo de Estado que establecié el régimen aplicable alos
docentes vinculados al FOMAG con anterioridad de la Ley 812 de 2003; asi las
cosas, la normatividad que regula la situacién del actor 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 fener en cuenta para liquidar la mesada pensional O
son exclusivamente los citados en la Ley 33, modificada por la Ley 62 de 1985.

Con el objeto de dar solucién a los problemas juridicos propuesio, es necesario
que la Sala andlice, lo siguiente: (i) La normativa aplicable para la pensién de
los docentes afiliados al FOMAG; (i) Liquidacion pensional en virtud de la Ley
33 de 1985; (i) Caso concreto; y (iv) Conclusion,

7.6 Marco Normativo y Jurisprudencial

7.6.1 El régimen del arficulo 36 de la Ley 100 de 1993 no cobija a los docentes
dfiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio FOMAG12,

La sentencia de unificacion de 28 de agosto de 2018 de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo fiié la regla y las subreglas sobre el Ingreso Base de
Liquidacion en el régimen de fransicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. En Q
la misma sentencia la Sala Plena precisé que la regla esiablecida en esa
providencia asi como la primera subregla, “no cobija a los docentes dfiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues fueron
exceptuados del Sistema Integral de Seguridad Social por virtud del articulo 279
de la Ley 100 de 1993 y su régimen pensional estd previsto en laLey 91 de 1989.
Por esta razén, estos servidores no estdn cobijados por el régimen de fransicién’.

Dicha sentencia no se ocupd del estudio del régimen pensional de los docentes
afiliados al FOMAG, por tanto, no es aplicable y no constituye precedente
judicial de los temas pensionales de estos servidores pUblicos por no tener
identificacién factica ni juridical3.

12 Sentencia SU 014 de 25 de abril de 2019, de la Sala Plena de fo Contencioso Administrafivo, Consejo
de Estado.
13 Ibfdem.
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En ese orden de ideas, la SU del 25 de albril de 2019 del Consejo de Estado, sefiald
gue Los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, creado porla Ley 91 de 1989, estdin exceptuados del Sistema Integral
de Seguridad Social por expresa disposicién del articulo 279 de la Ley 100 de
1993, por ello, al estar exceptuados del Sistema, no son beneficiarios del régimen
de transicidn establecido en el articulo 34 de la Ley 100 de 1993, como tampoco
les aplica el arficulo 21 de la citada ley, en materia de ingreso base de
liguidacién del monto de la mesada pensiondl.

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

El Acto Legislativo 01 de 2005 “Por el cual se adiciona el arficulo 48 de g
Constitucion Polifica™ en el Pardgrafo transitorio 1°, dispuso lo siguiente:

“El régimen pensional de los docentes naciondles, nacionalizados y territoriales,
vinculados al servicio puiblico 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 esfa. Los
docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de Ia vigencia de la
citada ley, tendrdn los derechos de prima media establecidos en las leyes del
Sistema General de Pensiones, en los términos del arficulo 81 de Ia 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 jubilacién para los docentes
nacionales, nacionalizados y ferritoricles vinculados al servicio puUblico
educativo oficial. Asi, segin la Sentencia SU del 25 de abril de 2019 del Consejo
de Estado, La aplicaciéon de cada uno de estos regimenes estd condicionada
a la fecha de ingreso o vinculacién al servicio educativo oficial de cada
docente, a saber:

“l] Régimen de pensidn ordinaria de jubilacién de la Ley 33 de 1985 parg 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 enfrada en vigencia de la Ley 812 de 2003. A estos docentes,
también dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, les
aplica el régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993
y 797 de 2003, con los requisifos previstos en dicho régimen, con excepcién de la
edad que serd de 57 afios para hombres y mujeres.”
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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 de 2003:
Mediante la Ley 91 de 1989 el Congreso de la RepUblica creé el Fondo Nacionall

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 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 Ias prestaciones econémicas y sociales se regirdn por las normas
vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional |{...) O

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

“El empleado oficial que siva o haya servido veinte (20) afos confinuos ©
discontinuos v llegue a la edad de cincuenta y cinco (55 tendré derecho a que
por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pensién mensual vitalicia de
jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio
que sirvié de base para los aportes durante el dlifimo afio de servicio."

Enfonces, los requisitos de ley en cuanto a edad y tiempo de servicios son los Q
sefalados en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, puesto que, referente a la fasa

de reemplazo, la Ley 91 de 1989 dispuso que los docentes tienen derecho auna
pensién de jubilacién, cuando cumplan los requisitos de ley, equivalente al 75%

sobre el salario mensual promedio del Gitimo afio de servicio docente.

Ahora bien, en criterio del Consejo de Estadol4 los factores que hacen parte de
la base de liquidacion 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 articulo 1° de la Ley 62 de 1985 modificatorio del arficulo
3° de la Ley 33 de 1985. Asi lo establecié en la SU del 25 de abril de 2019,
sefialando:

14 Sentencia SU 014 de 25 de abril de 2019, de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejo de
Estado.
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“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. Bl articulo 1° de la Ley 62 de 1985, establece: i} la obligacién de pagar los
aportes; i) los factores que conforman la base de liquidacién de los aportes
proporcionales a la remuneracion del empleado del orden nacional que son:

asignacién bdsica, gastos de representacién; primas de antigledad, técnica,
ascensional y de capacitacidn: dominicales v feriados; horas exiras; bonificacién

por servicios prestados; v frabgjo suplementiario o realizado en jornada nocturna
o en dia de descanso obligatorio y; iii] la base de liquidacién de la pensidn, que

en fodo caso comrresponderd a "los mismos factores que_hayan servido de base
para calcufar los aportes”.

Luego entonces la Seccidén Segunda del Consejo de Esfado’s, acogié el criterio
de interpretacién sobre los factores salariales que se deben tener en cuenta
parad la liguidacion de la mesada pensional en el régimen de la Ley 33 de 1985
para los docentes del servicio pUblico afiliados al FOMAG y vinculados antes de
la vigencia de la Ley 812 de 2003 (26 de junio de 2003} y fij6 como regla que:

“En la liquidacion de la pensién ordinaria de jubilacién de los docentes vinculados
anfes de la vigencia de Ila Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de
pension ordinaria de jubilacién para los servidores publicos del orden nacional
previsto en la Ley 33 de 19835, 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 de985, y por lo tanto, no se puede incluir ningin
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 pension de jubilacién de los docentes!é vinculados a partir de 1° de enero de
1981 es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a periodo un {1) afio v los
factores, Unicamente los que se sefialan en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985
que modific el arficulo 3° de la Ley 33 de 1985. Por lo demds, se sabe que Ia
edad minima solicitada es 55 afios, un tiempo de 20 afos de servicio y una tasa
de reemplazo del 75%. '

7.7. Caso concreto.

7.7.1 Hechos relevantes probados.

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

15 [bidem.
1¢ Nacionales; nacionalizados y de los nombrados a partir del 1 de enero de 1990.
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e La demandante presté sus servicios como docente nacional desde el 18

de febrero de 1980 hasta e! 1 de septiembre de 199417 como entidad
nominadora la Alcaldia de Santa Rosa Norte y de 29 de septiembre de
1994 hasta el 29 de julio de 200818, fecha en la obtuvo el status pensional
al cumplir 55 de afios, al FOMAG, con un tiempo de servicio de mds de
31 anos.

e Mediante la Resolucion No. 1938 de 19 de agosto de 2009, la Secretaria
de Educacion Distrital, actuando en representacién de la Nacidn -
Ministerio de Educacién Nacional-, le reconocié pensidon de jubilaciéon a
favor de la demandante a partir del 29 de julio de 2008.

e Mediante solicitud!? radicada el 21 de agosto de 2016, la demandante
solicité ante la demandada la reliquidacion pensional con la inclusion de Q
todos los factores salariales devengados en el Ultimo afo anterior al status
pensional.

e Mediante la Resolucion No. 4449 de 8 de junio de 20172, la Secretaria de
Educacién Distrital, actuando en representacion de la Nacion — Ministerio
de Fducacién Nacional-, resolvié la solicitud de reliquidacion pensional y
negé la inclusién de todos los factores salariales.

« E tiempo laborado que se tuvo en cuenta para el reconocimiento
pensional fue el comprendido en el Ulfimo afio de servicio anterior al
status?l,

« Los factores que sirvieron de base para la liquidacion pensional fueron la
asignacién bdsica y la prima de vacaciones?. @

e Losfactores salariales devengados durante el Gitimo afio anterior al status
pensional fueron: asignacién basica, prima de navidad y prima de
vacaciones?s,

7.7.2 Del andlisis de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial

Conforme las pruebas aportadas, se encuentra demosirado que la sehora
MARTHA CECILIA VILLA MERCADO, le fue reconocida la pensién vitalicia de

17 Fols. 19 Cdno 1; Resolucion No, 1938 del 19 de agosto de 2009
Formato Unico para la expedicién de cerfificado laboral FOMAG consecufivo No. 17975
18 Fols. 26-27 Cdno 1; Formato Unico para la expedicion de certificado laboral FOMAG consecutivo No, 0
19 Fols, 15-16 Cdno 1; peticion ante el FOMAG.
20 Fols, 22-24 Cdno 1; Resolucién No, 4449 de 8 de junio de 2017.
21 fols. 19 del Cdno 1; Resolucién No. 3955 de 26 de diciembre de 2016
22 |bidem.
23 Fols. 28 y vio del Cdno 1. Farmato Unico expedicién de certificado de salarios Consecutivo No. 0
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jubilacion por parte del FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

mediante Resolucién No. 1938 del 19 de agosto de 200924, en calidad de
docente nacional, tal como se avizora en el cuerpo de la mencionada
resolucién. Por ofro lado, se encuentra acreditado que el Gltimo afio de servicio
anterior al status de pensionada fue el que franscurrié entre el aio 2007 y 2008.

En el presente caso, de conformidad con el precedente judicial sentado por el
Consejo de Estado mediante la SU del 25 de abril de 2019, a fin de establecer
el régimen aplicable, la Sala solo debe tener en cuenta la fecha de vinculacion
de la sefiora Martha Cecilia Villa Mercado al servicio oficial docente, que de
acverdo a lo probado en el proceso fue el 29 de septiembre de 1994,

Segun lo anterior, como la vinculacion se produjo antes de la vigencia de la Ley
812 de 2003, el régimen aplicable al demandante es el previsto en la Ley 91 de
1989, es decir, de conformidad con la Ley 33 de1985 de acuerdo con el literal
B del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91.

Ahora bien, una vez determinado el régimen aplicable al actor, las reglas
fijadas en la sentencia citada, sefialon tos factores salariales que se deben tener
en cuenta para determinar el ingreso base de liquidacién de la pension de
Jubilacién, de conformidad con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, que modificd
el articuio 3 de la Ley 33 de 1985 y sobre los cuales se hubieran efectuado los
correspondientes aportes, a saber:

- Asignacién bdsica mensual

- Gastos de representacion

- Prima técnica, cuando sea factor de salario

- Primas de antigledad, ascensional de capacitacién cuando sean factor
de salario

- Remuneracion por trabajo dominical o festivo

- Bonificacién por servicios prestados

- Remuneracién por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado
en jornada nociurna

Como se muestra, de la lista de faciores sobre los que se deben calcular los
aportes para ios docentes en los términos de las Leyes 33 y 62 de 1985; en el
caso particular del demandante, solo podia incluirsele en la base de la
liquidacion de la pensién de jubilacién, la asignacion bdsica, puesto que, de
acuerdo a los certificados aportados a folio 25 v vio, los factores relacionados
dlli no hacen parte la Ley 33.

24 Fols. 19-21 del Cdno 1
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De los anterior, fenemos que la demandante no tiene derecho a la

reliquidacion de su pensién de jubilacion tomando como ingreso base de
liquidacidn la totalidad de los factores devengados en el Uliimo afio de servicio,
incluyendo aquellos sobre los que no se efectuaron los aportes al sistema y no
estdn previstos en la Ley 62 de 1985, como fue solicitado en la demanda.

En ese orden de ideas, aungue el Juez de Primera Instancia considerd de
manera acertada la normatividad aplicable al caso, no hizo lo mismo, respecto
a que factores salariales debian ser incluidos para calcular el monfo de la
pensién de jubilacién, por ello, la sentencia de primera instancia serd revocada,
por ir en conira del precedenie judicial y las reglas expuestas en la SU del25de
abril de 2019 del Consejo de Estado, donde dejé sentado el régimen aplicable
y los factores salariales que se deben incluir a los docentes del servicio oficial.

7.8. Conclusiones.

Colofén de lo anterior, la respuesta al inferrogante juridico planteado es
negativa, el demandante no fiene derecho a la reliquidacién pensional con la
inclusidn de todos los factores devengados durante el Ultimo afio de servicio,
en el entendido que al ser cobijado por el régimen establecido en la Ley 21 de
1989 y el de servidores publicos de la Ley 33 de 1985, los Unicos faciores
salariales permitidos son los que esta Ultima contiene en su articulo 3 y sobre los
que efectivamente se redlizaron coftizaciones.

Vil.- COSTAS -

El articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo sefiala, que “Salvo en los procesos en que se ventile un interés
puUblico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion y
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, o0 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 con la impugnacién, 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 decisidn se
fundamenté en el cambio de precedenie jurisprudencial del Tribunal de Cierre
de lo Contencioso Administrative dentro del tramite de la presente accién en
segunda instancia, lo cual no era previsible para ninguna de las partes de la
controversia.
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IX.- DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
administrando justicia en nombre de la Republica vy por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la senfencia del 20 de junio de 2018, proferida por el Juez
Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena, que concedid parcialmente
las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: En consecuencia, NIEGANSE las pretensiones slevadas por la sefiora
MARTHA CECILIA VILLA MERCADO, deniro del medic de control de Nulidad y
Restablecimientd del Derecho ejercido conira el FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, por las razones expuestas en esta providencia.

TERCERO: No condenar en costas, de acuerdo con lo expuesto en esta
providencia.

CUARTO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previas Ids
anotaciones de ley en los libros vy sistemas de radicacion,

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobadoe en
Sala No. 59 de la fecha

“_AORTZ A
EDGAR ALEXI VASQUEZ C&‘lTR RAS CLAU UELA ARCE
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