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SALA DE DECISION No. 002

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

Medio de conirol NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-008-2018-00043-01
Demandante ANTONIA MERCEDES MONTES DE ROMERO

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

Reliquidacion pensional docente — aplicacion del
precedente jurisprudencia SU del 25 de abril de 2019

Demandado

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

l.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decisién, a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio —
FOMAG- contra la sentencia de 04 de octubre de 2018 proferida por el Juzgado
Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena, en la cual se denegaron las
pretensiones de la demanda.

Il.- ANTECEDENTES

2.1. Demandante

La presente accidon fue instaurada por ANTONIA MERCEDES MONTES DE
ROMERO, por conducto de apoderado 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 senora ANTONIA
MERCEDES MONTES DE ROMERO, instauré demanda de nulidad y
restablecimiento en contra de la NACION -MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL — FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, para gue,
previo el frdmite a que hubiere lugar, se accediera a las siguientes,

I Fols. 1-12 del Cdno 1
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2.2, Pretensiones

“1. Declorar la nulidad parcial del acto administrative contenido en la Resolucion No. 6005
del 23 de noviembre de 2012 por medio de la cual se reconocié a mimandante la pensién
vitalicia de jubilacién en lo que tiene que ver con la determinacion de la cuantia de la
mesada pensional en la que no se incluyeron todos los factores salariales percibidos en el
gitimo afio de servicio af cumplimiento del siatus de pensionado (a}.

2. Declarar la nulidad parcial del acto administrative contenido en la Resolucion No. 6386
del 31 de agosto de 2017, a través del cual se revisé y reajustéd fa Resolucion N° 6005 del
23 de noviembre de 2012, en lo que tiene que ver condicha determinacion por cuanto
no se incluyeron todos los factores salariales percibidos en el Ulfimo afio de servicio o
cumplimiento del sfatus pensional.

3. Declarar que fiene derecho a que la entidad demandada e reconozca una pension O
ordinaria de jubilacién, a partir del 21 de enero de 2011 equivalente al 75% del promedio

de salarios, sobresueldos, primas, y demds factores salariales devengados durante los 12

meses anteriores ol momento en que adquirié el status de pensionada, que son los que
constituyen la base de liquidacidén pensional,

A fitulo de restablecimiento del derecho:

1. Condenar a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIC- (vinculado: DISTRITO DE CARTAGENA DE
INDIAS- SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL por tener interés en las resultas del proceso),
a que reconozca y @ mi mandante una pensién ordinaria de jubilacidn, a partir del 21 de
enero de 2011 equivalente al 75% del promedio delos salarios, sobresueldos, primas y
demds factores salariales devengados durante los 12 meses anteriores al momento en
que adquirié el status juridico de pensionado (a) indicado, que son los que constituyen la
base de liquidacion pensional de mi representado.

2, Condenar a la NACION = MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, FONDO NACIONAL O
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- {vinculado: DISTRITO DE CARTAGENA DE

INDIAS- SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL por tener interés en las resulias del proceso],

a que sobre el monto inicial dela pensién reconocida, aplique los reajustes de la LEY PARA

CADA ANO COMO LO ORDENA LA Constitucién Polftica de Colombia y la Ley.

3. Que sobre la mesada resuliante se hagan los reajustes pensionales de Ley, conforma a
laley 71 de 1988.

4. Condenar igualmente a la enfidad demandada, a reconocer, fiquidar, y pagar los
infereses en morg, sobre las sumas adeudadas, conforme lo dispone el arficuto 195 del
C.C.A,

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

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

La sefiora Antonio Montes de Romero, laboré al servicio de la docencia oficial
y cumplié con los requisitos establecidos por la ley para que le fuera reconocida
su pensidn de jubilacién por la enfidad demandada.

Afirna el demandante que para la liquidacién de su pensidn de jubilacidn,
Unicamente se le tuvieron en cuenta la asignacién bdsica mensual y la prima
de vacaciones, desconociendo los demds factores, tales como la prima de
navidad, percibida durante el Ultimo afo de servicios anterior al cumplimiento
del status de pensionada.

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

. Ley 21 de 1989 articulo 15.
. Ley 33 de 1985 articulo 1.
. Ley 62 de 1985.

. Decreto 1045 de 1978.

2.4.1. Concepto de la violacién

Expone la demandante gue la inclusidn de factores salariales se rige por los
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1949 y 1045 de 1978, teniendo en cuenta todos
los factores que devengd durante el Ultimo afio de prestacion de servicio.

Afirma que, la entidad demandada en el acto de reconocimiento de la pensidn
ordinaria, omitid incluir todos los factores salariales devengados durante ef Uifimo
afno de servicio al momento de adquirir el status de pensionado para calcular
el valor de lag mesada pensional, y desconociendo los lineamientos
jurisprudenciales.

2.5. Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio?

La enfidad accionada dio contestacidon a la demanda, manifestando que se
oponen a las pretensiones de la misma, aduciendo que los actos administrativos
gue reconocen la pensidn de la actora gozan de presuncién de legalidad, la
cual no es desvirtuada en el proceso.

Afirma que la pretension del demandante no se encuentra gjustada a derecho
puesto que, no es viable conforme a la ley el regjusie pensional con inclusidon
de todos los factores salariales sobre los cuales no se ha cofizado durante el
ano status de la pensidén.

2 Fols, 44-56 cdno 1
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lgualmente, sehala gue la liquidacion de la pensidon 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 pensién en vigencia del Decreto
3752 de 2003 que establece que la base de liquidacion de las prestaciones
sociales que se causen con posterioridad a la expedicién de la Ley 812 de 2003
y cuyo pago este obligado el FOMAG no podrd ser diferente ia base cofizacién
sobre la cual realizd aportes el docente.

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

. = SENTENCIA IMPUGNADAS3

Por medio de providencia de 4 de oclubre de 2018, el Juez Octavo
Administrativo del Circuito de esta ciudad, dirfimid la controversia sometida a su
conocimiento, denegando las pretensiones del accionante.

Al respecto sostuvo, como base de la decision los lineamientos esbozados por
la Sala Plena de lo Contencioso Adminisirativo del H. Consejo de Estado en la
sentencia del 28 de agosto de 2018, especialmente el aparte que establece
“los factores salariales que se deben incluir en el IBL para la pensidon de vejez de
los servidores pUblicos beneficiarios de la transicién son Unicamente aquellos
sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al sistema de
pensiones”, y como quiera que al revisar la actuacién procesal, se advierte que O
no existe en su interior prueba alguna que cerfifique, que a favor de la sefiora
Anfonia Montes de Romero, su empleador, cotizé durante el afio anterior a la
obtencién de su status de pensionado, tomando o teniendo en cuenfa la prima
de navidad y ofros factores salariales diferentes a la asignacion bdsica, a la
prima de vacaciones y a la prima de alimentos,

Por ofro lado, manifestd que de la sentencia de unificacion citada se exiraia
que, para los docentes vinculados con anterioridad al 26 de junio de 2003
como el caso de la actora, la regla de transicidén no cobija a los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues fueron
exceptuados del Sistema de Seguridad Social por virtud del articulo 279 de la
Ley 100 de 1993 y la Ley 91 de 1989. Es por ello que consideré que las
pretensiones de la demandada no fienen vocacion de prosperar.

3 Fols, 77-84 del Cdrno 1.
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IV.- RECURSO DE APELACION?

Por medio de escrito del 08 de octubre de 2018 el demandante presento
recurso de apelacién confra la sentencia de primera instancia, frayendo a
colacién innumerables sentencias proferidas por las Alfas Cortes al respecio.

En cuanto a las razones de su inconformidad, manifiesta que no es aplicable al
caso concreta el precedente citado por el A-Quo, ho solo porgue I propid
sentencia expresamente lo determinar en establecer el contenido de la
decision no aplica a los docentes, sino por cuento no se puede interprefar que
los factores salariales para liquidar la pensién de jubilacién que fue el estudio
unificade gue se determind, para quienes si se encuentran o no, en el regimen
de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, opera para guienes fueron
excluidos de cudlguier aplicacién de la ley propia ley en su articulo 279.

Por otfro lado, indica que ingresd al servicio docente con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, el regimen pensional previsto es la
Ley 91 de 1989.

Asegura que, quienes se enconiraban cobijados por las norma de la Ley 33 de
1985 tenian la expectativa de pensionarse con arreglo a las mismas, en fanto y
en cuanto, cumplieran a cabgalidad los requisitos en ella previstos, dentro de los
cuales no estaba propiamente el de que su pensidn fuese liquidada tomando
en cuenta el promedio de ingresos percibidos en los Gltimos diez afos sino por
el contrario, el promedio de los factores salariales devengados en el Ollimo afio
de servicios. Dicho de ofra manera, los regimenes de tfransicidn exceptian la
aplicacion, en todo o parte, del nuevo régimen consagrado en la Ley 100 de
1993, md&s aun, cuando la norma establece el indice base de liguidacidn, es
una norma a fodas luces desfavorable cuya aplicaciéon refroactiva
desconoceria principios fundamentales del derecho laboral.

Por lo anterior, solicita se revogue y se resuelva que el actor tiene derecho a la
reliquidacion del beneficio pensional incluyendo los factores scalariales
devengados durante el Ullimo ano de servicios y que no se tuvo en cuenta por
la enfidad.

V.- TRAMITE PROCESAL

La demanda en comento fue repartida ante el Tribunal Adminisirativo de
Bolivar, el 15 de noviembre de 2018¢, por lo que se procedié a dictar auto

4 Fols. 85-103 Cdno 1
5Fol, 2 Cdno 2
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admisorio del recurso el 12 de abril de 2019¢; v, se corrid fraslado para alegar
de conclusidn el 14 de junio de 20197,

VI.- ALEGATOS DE CONCLUSION

6.1. Alegatos de la parte demandantes: Presentd alegatos de conclusién el 3 de
julic de 2019

6.2. Alegatos Fiduprevisora?. Presenid su escrito el 28 de junio de 2019, solicita
sea aplicada la sentencia SUJ-014-CE-S2-2019.

6.3. Concepto del Ministerio PUblico: No presentd concepto.

ViL.- CONSIDERACIONES

7.1. Control de legdalidad

Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o irregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede d
decidir la confroversia 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. Acto administrative demandado.

Resolucion No. 6005 del 23 de noviembre de 2012, por medio de la cuadl se
reconoce la pensién de jubilacion como docente a la sefiora Antonia Montes
de Romero y la Resoluciéon No. 6386 del 31 de agosto de 2017, el cual revisé y
ajustd la primera.

7.4. Problema juridico.

Procede la Sala a resolver el siguiente problema juridico, esfructurado de
conformidad con el recurso de apelacion interpuesto, ast:

sCudl es la norma que rige los factores salariales que deben fenerse en
cuenta al momento de liquidar la pensién de jubilacién de los docentes
afifiados al FOMAG que se vincularon ol servicio anfes de la enfrada en
vigencia de la Ley 812 de 20032

é Fol, 50 Cdno 2

7 Fol. 54 Cdno 2.

& Folios, 63-70 ¢dno 2
? Folio 57-62 Cdno 2.
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De cara a lo anterior, se entrard a establecer cudl es la normatividad aplicable
para el cdlculo del Ingreso Base de Liquidacidn del demandante, de forma que
se deftermine si debe ser liquidada la mesada pensional teniendo en cuenta la
totalidad de los factores salariares devengados en el Ultimo afio de servicio.

7.5. Tesis de la Sala

La Sala CONFIRMARA la sentencia de primera instancia que denegd las
pretensiones de lo demanda, puesto que, las razones se sustentan en la
aplicacion del precedente jurisprudencial planteado por la Sentencia SU del
25 de abril de 20192 de la Sala Plena de lo Contencioso Adminisirativo del
Consejo de Estado que establecié el régimen aplicable a los docentes
vinculados al FOMAG con anterioridad de la Ley 812 de 2003; asi las cosas, la
normatividad que regula la situacién de la actora se encuentra enla Ley 21 de
1989 gue remite a la Ley 33 de 1985 para servidores publicos, aduciendo que
los factores salariales a tener en cuenta para liquidar la mesada pensional son
exclusivamente los citados en la Ley 33.

Con el objeto de dar solucion a los problemas juridicos propuesto, es necesario
que la Sala analice, lo siguiente: (i} La normativa aplicable para la pension de
los docentes dfiliados 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 ariculo 36 de la Ley 100 de 1993 no cobija a los docentes
dfiliados al Fondo de Prestaciones Socicdles del Magisterio FOMAG10,

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
Liguidacion en el régimen de fransicidon del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. En
la misma sentencia la Sala Plena precisd que la regla establecida en esa
providencia asi como la primera subregla, “no cobija g los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestagciones Socigles del Magisterio, pues fueron
exceptuados del Sistema Integral de Seguridad Social por virtud def articulo 279
de la Ley 100 de 1993 y su régimen pensional estd previsto en la Ley 91 de 1989.
Por estcl razdn, estos servidores no estdn cobijados por el régimen de transicién”.

Dicha sentencia no se ocupé del estudio del régimen pensional de los docentes
afiliados al FOMAG, por tanto, no es aplicable y no constituye precedente

10 Sentencia SU 014 de 25 de abril de 2019, de la Sala Plena de lo Contenciose Adminisirativo, Consejo
de Estado.
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judicial de los temas pensionales de estos servidores puUblicos por no fener
identificacion factica ni juridicatl,

En ese orden de ideas, la SU del 25 de abril de 2019 del Consejo de Estado, senald
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 Social por expresa disposicion del arficulo 279 de la Ley 100 de
1993, por ello, al estar exceptuados del Sistema, no son beneficiarios del régimen
de transicién establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, como tampoco
les aplica el articulo 21 de la citada ley, en materia de ingreso base de
liquidacién del monto de la mesada pensional.

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

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

“El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionatizados y teritoricles,
vinculados al servicio ptblico educativo oficial es_el establecido para el
Magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a fa entfrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el arficulo 81 de esta. Los
docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de fa
citada ley, tendrdn los derechos de prima media establecidos en las feyes del
Sistema General de Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de
2003". {Subrayado fuera del texio) '

Es asi que, de acuerdo a la norma citada existen dos regimenes pensionales
qgue regulan el derecho a la pensién de jubilacién para los docentes
nacionales, nacionalizados y teritoriales vinculados al servicio publico
educativo oficial. Asi, segin la Sentencia SU del 25 de abril de 2019 del Consejo
de Estado, La aplicacién de cada uno de estos regimenes estd condicionada
a la fecha de ingreso o vinculacién al servicio educativo oficial de cada
docente, a saber:

“I) Régimen de pensién ordinaria de jubilacidn de la Ley 33 de 1985 para los
docentes nacionales, nacionalizados y teritoriales vinculados al servicio publico
educativo oficial con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.

Il Régimen pensional de prima media para aquelflos docentes que se vincularon
a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003. A estos docentes,
también afifiados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, les
aplica el régimen pensional de prima media establecido enlas Leyes 100 de 1993

11 Ibidem.
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y 797 de 2003, con los requisitos previstos en dicho régimen, con excepcion de fa
edad que serd de 57 afios para hombres y mujeres.”

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

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

En ese senfido el arficulo 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 nacionates y los que se vinculen a parfir 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 {...)

Fl literal B del numeral 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1982 no fijé condiciones
ni requisitos especiales para el goce de la pensidn de jubilacién docente, por
tanto, el régimen pensional aplicable a los docentes vinculados a partir del 1°
de enero de 1981, naciondles y naciondlizados y para aquelios que se nombren
a partir del 1° de enero de 1990, por remisidon de la misma Ley 91, es el previsto
en la Ley 33 de 1985, gue en su articulo 1° sefala:

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

Entonces, los requisitos de ley en cuanto a edad vy tiempo de servicios son los
sefalados en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, puesto que, referente a la tasa
dereemplazo, la Ley 91 de 1989 dispuso que los docentes tienen derecho d una
pensién de jubilaciéon, cuando cumplan los requisitos de ley, equivalente al 75%
sobre el salario mensudl promedio del Gliimo aho de servicio docente.

Ahora bien, en criterio del Consejo de Estado2los factores que hacen parte de
la base de liquidacién y sobre los cuales se deben hacer los aportes al régimen
general de pensiones de la Ley 33 de 1985, son Unicamente los senalados de

Cadigo: FCA - GO8 Version: 01 Fecha: 16-02-2017
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manera expresa en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 modificatorio del articulo
3° de la Ley 33 de 1985. Asi lo establecid en la SU del 25 de abril de 2019,
sefalando:

“l as pensiones de los docentes se liquidan de acuerdo con las reglas previstas en
el articule 3° de la Ley 33 de 1985, modificado por el articulo 1° de la Ley 62 de
]985.

50. El articulo 1° de la Ley 62 de 1985, establece: i) la obligaciéon de pagar los
aportes; i} los factores que conforman la base de liquidacién de los aportes
proporcionales a la remuneracién del empleado del orden nacional que son:
asignacién bdsica, gasios de representacion; primas de anfigiedad, técnica,
ascensional v de capacitacién; dominicales y feriados; horas exiras: bonificacién
por servicios prestados; v trabajo suplementario o realizado en jornada nocfurna
0_en dia de descanso obligatotio y; i} la base de liquidacién de la pensién, que O
en todo caso comresponderd o “los mismos factores que hayan servido de base

para calcular los aportes”.

Luego entonces la Seccidn Segunda del Consejo de Estado3, acogid el criterio
de interpretacién sobre los factores salariales que se deben fener en cuenta
parad la liquidacion de la mesada pensional en el régimen de la Ley 33 de 1985
para los docentes det servicio publico afiiados al FOMAG vy vinculados antes de
la vigencia de la Ley 812 de 2003 (26 de junio de 2003} v fijé como regla que:

“En la liguidacién de la pension ordinaria de jubilacidn de los docenfes vinculados

antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de
pensién ordinaria de jubilacién para fos servidores pUblicos del orden nacional
previsto en la Ley 33 de 1985, [os factores que se deben fener en cuenta son solo

los factores sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo O
con el ariiculo 1° de la Ley 62 de 1985, v por lo tanto, no se puede incluir ningdn

factor diferente d los enlistados en el mencionado articulo.” [Subrayado fuera del

texto)

Concluyendo asi, que la regla que rige para el ingreso base de liquidacion en
la pensidn de jubilacion de los docentes! vinculados a partir de 1° de enero de
1981 es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto d periodo un (1) afio y los
factores, Unicamente los que se sefialan en el arficulo 1° de la Ley 62 de 1985
que modificé el articulo 3° de la Ley 33 de 1985. Por lo demds, se sabe que la
edad minima solicitada es 55 afios, un tiempo de 20 afios de servicio y una tasa
de reemplazo del 75%.

7.7. Caso concreto.

13 fidem.
i4 Nacionales, nacionalizados y de los nombrados a partir del 1 de enero de 1990.
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7.7.1 Hechos relevanies probados,

En el proceso quedaron acreditados los siguienies hechos relevantes para Ia
resolucion del problema juridico:

« La demandante prestd sus servicios como docente nacionalizado desde
el 09 de marzo de 1992 hasta el 20 de enero de 2011 y obtuvo el status
pensional el 20 de enero de 2011 fecha en la que cumplié los 58 afios de
edad’s,

¢ Mediante la Resolucidén No. 6005 del 23 de noviembre de 2012 se le
reconocié pensién de jubilacién a partir del 21 de enero de 201118,

e El fiempo laborado que se fuvo en cuenta para el reconocimiento
pensional fue el comprendido en el Ultimo ario de servicio anterior o
obtener el status pensional, enfre el 20 de enero de 2010 af 20 de enero
de 2011 v los factores que sirvieron de base para la liquidacion pensional
fue la asignacion bdsica vy la prima de vacaciones 7.

e Posterior a ello, se expide la Resolucién 6386 del 31 de agosto de 2017,
por medio de la cual se qjusta la pensidon de jubilacién de la demandante
por cuotas partes y se accede a la inclusidn de la prima de adlimentacidén
como factor base de la liquidacion?s,

* Peticion radicada por la actora el 8 de febrero de 2016 ante la entidad
demandada, en el gue solicita el reconocimiento y pago de la pensién
de jubilacién con la inclusidén de todos los factores devengados en el
Ultimo afno de servicios!?.

o Ceriificado laboral de la demandante?0,

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

Conforme las pruebas aportadas, se encuentra demostrado que la sefiora
ANTONIA MONTES DE ROMERC, le fue reconocida la pensidn vitdlicia de
jubilacién por parte del FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
mediante Resolucidon No. 6005 del 23 de noviembre de 201221, en calidad de
docente nacionalizado, tal como se avizora en el cuerpo de la mencionadda
resolucién. Por ofro lado, se encuentra acreditado que el Ultimo afic de servicio

15 Fols, 17-19

t6 Fols, Ihidem

17 Fols, Fol. 17 Resclucidn 005 de 2012,
18 Fol, 20-22 Resclucion 6384 de 2017,
1? Fols., 15-16 cdno 2

20 Fols, 23-27 cdno 1

21 Fols, 17-19 cdno 1
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anterior al status de pensionado del actor fue el que franscurrié entre el afio
2010-2011.

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 sehora Antonia Montes de Romero dl servicio oficial docente, que de
acverdo a lo probado en el proceso fue el 02 de mayo de 1989.

Segln lo anterior, como la vinculacidn se produjo antes de la vigencia de la Ley
812 de 2003, el régimen aplicable al demandante es el previsto en la Ley 33 de
1985, tal como lo sefiala el juez de primera instancia, tesis sostenida en la
sentencia de unificaciénldel 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 acuerde con el articulo 1° de la
Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente a los
enlistados en el mencionado articulo.

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

- Asignhacidn bdsica mensual

- Gastos de representacion

- Prima técnica, cuando sea factor de salario

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

- Remuneracién por frabajo dominical o festivo

- Bonificacion por servicios prestados

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

Como se muestra, de la lista de factores sobre los que se deben calcular los
aportes para los docentes en los 1érminos de las Leyes 33 y 62 de 1985; en el
caso particular de la demandante, solo podia incluirsele en la base de la
liquidacién de la pensidn de jubilacién, la asignacion basica, puesto que, de
acuerdo a los certificados aportados a folios 23-27, los factores relacionados alli
(prima de navidad, prima de alimentaciony vacaciones) no hacen parte la Ley
33. No obstante, la Resolucién 6005 del 2012, tiene en cuenta no solo la
asignacién bésica sino la prima de vucoc:ones para liquidar la asignacién de
refiro, y posterior a ello la Resolucion No. 63861 del 31 de agosto de 2017,

&
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reconoce la prima de alimentacién como factor salarial, en virtud a ello, los
actos adminisirativos conservan su vdlidez en la medida que no se puede
afectar el derecho reconocido a la demandante cuya pretension iba dirgida
a gue se incluyeran factores adicionales a los reconocidos por la enfidad. El
acto acusado no puede ser modificado en aquello que no fue cbjeto de
demanda o fravés de este medio de conirol.

Por tanto, la demandante no tiene derecho a la reliquidacion de su pensidn de
jubilacién tomando como ingreso base de liquidacion la totalidad de los
factores devengados {prima de navidad) en el Ulfimo ono 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.

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

7.8. Conclusiones.

En este orden de ideas, la respuesta dl interrogante juridico planteado es
negativa, el.demandante no tiene derecho ala reliquidaciéon pensional con la
inclusidn de todos los factores devengados durante el Uliimo afo de servicio,
en el entendido que alser cobijado por el régimen establecido en la Ley 33
articuio 3y 62 articule 1 de 1985, los Unicos factores salariales permitidos son los
aqui contenidos, sobre los que efectivamente se realizaron cofizaciones.

&

VIL- COSTAS - =

El arficulo 188 del Cédigo de Procedimiento Adminisirativo y de lo Contencioso
Administrativo sefiala, que “Salvo en los procesos en que se ventile un interés
pubilico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacién y
ejecucidn se regirdn por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil". A su
turno, el articulo 365 del Cédigo General del Proceso sefidla que se condenard
en costas a la parte vencida en el proceso, ¢ @ quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacién.

Con base en las anteriores normas, seria del caso proceder d la condend 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 imponerla en el caso concreto, porque la decisidn se
fundamentd en el cambio de precedente jurisprudencial del Tribunal de Cierre
de lo Contencioso Administrafivo denifro del irémite de la presenfe accién en
segunda instancia, lo cuadl 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 Id RepuUblica y por autoridad de la Ley,

FALLA

»
A

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 04 de octubre de 2018, proferida por el
Juez Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena, que denegd las
pretensiones de la demandai.

SEGUNDO: No condenar en costas, de dcuerdo con lo expuesto en esta
providericia.

TERCERO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previas las O
anotaciones de ley en los libros y sistemas de radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

terdQ v aprobado en

it O
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