fol 4e-sy
LIZATB

; % Concefo upeiordo  Judiatora TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR \SIGCMQ M M|
\E‘f’/’ Repiiblics de Colombia SENTENCIA No. 235/2019
SALA DE DECISION No. 002

Cartagena de Indias D.Ty C., doce (12) de diciembre de dos mil diecinueve

(2019).
Medio de confrol NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-013-2017-00211-01
Demandante DIEGO BERDUGO CANO

NACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
SRR FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Religuidacién pensional docente - aplicacion del
precedente jurisprudencia SU del 25 de abril de 2019
del Consejo de Estado - regimen aplicable a los
docentes vinculados con anterioridad a la Ley 812 de
2003- Niega inclusion de bonificacidn mensual-
Confirma.

Tema

|.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decision, a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante contra la sentencia de 12 de septiembre de 2018
proferida por el Juzgado Décimo Tercero Administrativo del Circuito de
Cartagena, en la cual se denegaron las pretensiones de la demanda.

I.- ANTECEDENTES

2.1. Demandante

La presente accion fue instaurada por DIEGO BERDUGO CANO, por conducto
de apoderado judicial.

2.2.- Demandado

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

2.1. La demanda’.

A fravés de apoderado judicial constituido para el efecto, el sefior DIEGO
BERDUGO CANO, instaurd demanda de nulidad vy restablecimiento en contra
de la NACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE
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PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, para que, previo el framite a que
hubiere lugar, se accediera a las siguientes,

2.2, Pretensiones:

1. “Se declare la NULIDAD PARCIAL de la Resolucidn No. 2939 del 16 de
Septiembre del 2016, expedidas por el Fondo Nacional de Prestaciones
sociales del Magisterio Oficina Regional de Bolivar por la cual” se reconocit
el pago de una pensidn vitdlicia de jubilacion’ a DIEGO BERDUGO CANC;
con cedula de ciudadania 9.200.988 de Villanueva.

2. Como consecuencia de las declaraciones anteriores y «a fffulo de
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO se declare que la Nacién- Ministeric de
Educacién Nacional, Fondo Nacional de FPrestaciones Sociales del
Magisterio, debe reconocer vy pagar ¢, pensidn de jubilacién, con la O
inclusién de todos los factores salariales que devengo durante el afio
anterior al stafus de pensionado. (Ver Cuadro 1 ).

3. Inaplicar por inconstitucional ef Decreto 3752 del 22 de Diciembre de
2003, articulo 3° por violar ostensiblemente la 'Constifucién Polftica de
Colombia, arficulo 53 y 1 Ley 91 de 1989, arficulo 15, numeral 2°, literal b,

4. Que sobre la mesada resultante, se hagan los regjustes pensidnales de Ley,
conforme ala Ley 71 de 1988.

5. Condenar igualmente a la enfidad demandada, a reconocer, liquidar, y
pagar los infereses de mora, sobre las sumas adeudadas, conforme lo
dispone el articulo 195 del C.C.A.

6. Se condene en costas a la Demandada de conformidad con fo dispuesto en O
el arficulo 188 del C.P.C, (Ley 1437 de 2011}".

2.3 Hechos

Manifiesta que, nacid el 30 de sepfiembre de 1958, prestando sus servicios
durante mdas de 20 afios al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, el cual mediante Resolucion 2939 del 16 de septiembre de 2016 le
reconocié pensién de jubilaciéon, teniendo como factores salariales
Unicamente la asighacién bdsica y prima de vacaciones, desconociendo los
demds factores como son: la Prima de Navidad, bonificacién mensual y
prima de servicio, percibidos por la actividad docente desarrollada el Ultimo
afo anterior al cumplimiento de su status pensional.

2.4. Normas violadas y concepto de la violacién

Como normas violadas, la parte actora enuncia las siguientes:
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J Ley 921 de 1989, arliculo 15
. Ley 33 de 1985 articulo 1.
. Ley 62 de 1985.

) Decreto 1045 de 1978.

2.4.1. Concepilo de la violacién

Expone el demandante que la inclusién de factores salaricles se rige por la Ley
21 de 1989, teniendo en cuenta todos los factores que devengd durante el
Uitimo afo de prestacién de servicio.

Afirma que, la entidad demandada en el acto de reconocimiento de la
pension ordinaria, omitid incluir todos los factores salariales devengados
durante el Ultimo afio de servicio dal momento de adquiir el status de
pensionado para calcular el valor de la mesada pensionadl, y desconociendo
los lineamientos jurisprudenciales.

2.5. Fondo de Prestaciones Socidles del Magisterio?

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

Afirna que la pretensidn del demandanie no se encuentra “gjustada
derecho puesto que, no es viable conforme d la ley el regjuste pensional con
inclusidn de todos los factores salariales sobre los cuales no se ha cotizado
durante el afio anterior al status de la pensién.

lgualmente, sefiala que la liguidacidén de la pension contenida en la
Resolucidn objeto de nulidad, se efectuaron de conformidad con la Ley 33 de
1985, por tanto, una vez la demandante acreditd los requisitos de edad vy
tiempo franscritos en la norma, le fue reconocida la pensidén en vigencia del
Decreto 3752 de 2003 que establece que la base de liquidacidn de las
prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la expedicion de la
Ley 812 de 2003 y cuyo pago este obligado el FOMAG no podrd ser diferente
la base cotizacidén sobre la cual realizdé aportes el docente.

Como excepciones propone la ineplitud de la demanda, no agotamienio de
la vio gubernativa, inexistencia de la obligacién, cobro de lo no debido,
prescripcion, falta de legitimacion por pasiva, compensacion y la excepcion
genérica.

2 Fols. 35-49 Cdne 1
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lil. - SENTENCIA IMPUGNADAS3

Por medio de providencia de 12 de septiembre de 2018, la Juez Décimo
Tercero Administrativo del Circuito de esta ciudad, dirimid la confroversia
sometida a su conocimiento, denegando las pretensiones del accionante.

Al respecto sostuvo que la pensidn de jubilacion de un docente vinculado al
Magisterio oficial antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003 y el Decreto 3752
de 2003, asi el status se adguiera con posterioridad a esias normativas, el
ingreso base de liquidacidn corresponde al afo inmediatamente anterior al
cumplimientfo de los requisitos de edad vy tiempo para acceder a dicha
prestacion periédica, pero con los factores establecidos de forma faxativa por
las Leyes 33 y 62 de 1985, como lo indicd de forma precisa y concreta la Sala O
Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en sentencia
del 28 de agosto de 2018.

Determiné que el régimen aplicable al docente es la Ley 33 de 1985, y que o
reconocido en el acto demandado es mucho mds favorable y ha sido
obtenido de buena fe.

IV.- RECURSO DE APELACION4

Por medio de escrito del 26 de septiembre de 2018, el demandante presentd
recurso de apelacién contra la sentencia de primera instancia, trayendo a
colacion innumerables sentencias proferidas por las Altas Cortes dl respecto.

El Plan Nacional de Desarrolle 2003-2006, esto es, ia ley 812 de 2003, en su O
articulo 81 definid el régimen prestacional de los docentes segin se hubieran
vinculado al servicio publico educativo antes o después de entrar en
vigencia dicha ley, en ial sentido dispuso.

sPara los docentes naciondles, nacionalizados y teritoridles, que estaban
vinculados al servicio pUblico educatfivo oficial al momento de enfrar en
vigencia fa ley 812 de 2003, el régimen pensional es el establecido por las normas
que los regulan para esa fecha, es decir la ley 91 de 1989 y demds normas
concordantes.

«Por el conirario, el de los docentes vinculados con posterioridad a la enfrada en
vigencia de Ia ley 812 -27 de junio de 2003- es el régimen de prima media
establecido en las leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los mismos requisifos en é/
exigidos, excepcién hecha de la edad de pension de vejez, que serd de 57 afios
para mujeres y hombres.

3 Fols, ¥6-74 del Cdno 1.
4 Fols. 77-85 Cdno 1
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Expuso gue, por cuanto el presente asunto se rige por la Ley 33 de 1985,
modificada por la Ley 62 del mismo afo; empero, constifuye un referente
normativo que demuestra el interés del legislador de tener dichas primas
como factores de salario que se deben incluir al momenio de efectuar el
reconocimiento pensional.

Manifiesta que, la sentencia del 28 de agosto de 2018 de la Sala Plena del
Consejo de Estado, se establecié que la primera subregla, no cobija a |os
docentes dafiliados 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 la Ley 91 de 1989 servidores no estdn cobijados por el régimen
de transicion.

Aduce que, en el caso concreto el actor tiene derecho a la reliquidacién del
beneficio pensional que le fue reconocido incluyendo los faciores salariales
devengados durante el Ullimo ano de servicios y que la entidad accionada
no tuvo en cuenta al liquidar su prestacién. En efecto, durante el Glitimo ano
de servicio, comprendido entre los anos 2013 y 2014, el actor devengd los
siguientes conceptos: Asignacion Bdsica Mensual, Prima de Vacaciones, Prima
de Navidad, Bonificacion Mensual vy Prima de Servicio. En consecuencia, el
actor tiene derecho a gue se le reliquide su pensidon de jubilacion incluyendo
todos los factores salariales.

V.- TRAMITE PROCESAL

La demanda en comento fue repartida ante el Tribunal Administrativo de
Bolivar, el 15 de mayo de 20195, por lo gque se procedid a dictar auto admisorio
del recurso el 28 de junio de 2019¢ vy, se corid trasiado para dalegar de
conclusion el 12 de sepliembre de 20197,

VI.- ALEGATOS DE CONCLUSION

6.1. Parte demandante: No presentd escrito de alegatos.

6.2. Fiduprevisora®. Por medio de escrito de fecha 04 de octubre de 2019, la
entidad solicita se confirme la sentencia de primera instancia.

5 Fol. 2 cdno apelacion
6 Fol. 4 cdno apelacion
7 Fol. & cdno apelacion
8 Fols, 12-16 cdno apelacion
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6.3. Concepto del Ministerio POblico”: Mediante escrito radicado el 21 de
oclubre de 2019, solicita se confirme la sentencia de primera instancia.

Vil.- CONSIDERACIONES

7.1. Control de legalidad

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

7.2. Competencia.

Es competente esta Corporaciéon para conocer el presenfe proceso en O
segunda instancia, por disposicién del articulo 153 del CPACA.

7.3. Acto administrativo demandado.

Resolucidn No. 2939 del 16 de septiembre de 2016, por medio de la cuadl se
reconoce y ordena el pago de und reliquidacién de pensidn de jubilacion al
docente Diego Berdugo Cano.

7.4. Problema juridico.

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

2Cudi es la norma que rige los factores salariales que deben tenerse en

cuenta al momento de liquidar la pensién de jubi}ocién de los docenfes O
afiiados al FOMAG que se vincularon al servicio antes de la entfrada en
vigencia de ia Ley 812 de 2003¢

De cara a lo antferior, se enfrard a establecer cudl es la normatividad
aplicable para el cdlculo del Ingreso Base de Liquidacién del demandante,
de forma que se determine si debe ser liguidada la mesada pensional
teniendo en cuenta la totalidad de los factores salariares devengados en el
Ultimo afo 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 rozones se sustentan en la
aplicaciéon del precedente  jurisprudencial planteado por la Senfencia SU del
25 de abril de 2019 de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del

? Fols. 41-45 cdno apelacién
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Consejo de Estado que establecié el régimen aplicable a los docentes
vinculados al FOMAG con anferioridad de la Ley 812 de 2003; asi las cosas, la
normatividad que regula la situacion 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 liquidar la mesada pensional
son exclusivamente los citados en la Ley 33 v 62 de 1985,

Con el objeto de dar soluciéon a los problemas juridicos propuesto, es
necesario que la Sala analice, lo siguiente: (i} La normativa aplicable para la
pensidn de los docentes dfiliados al FOMAG; (i) Liquidacién pensional en
virtud de la Ley 33 de 1985 (iii) Caso concreto; vy (iv) Conclusidn.

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 FOMAG10,

La sentencia de unificacion 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 regimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. En
la misma sentencia la Sala Plena precisd gue la regla establecida en esa
providencia asi como la primera subregla, “no cobija a los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues fueron
exceptuados del Sistema Integral de Seguridad Social por virfud del articulo
279 de la Ley 100 de 1993 vy su régimen pensional estd previsto en la Ley 91 de
1989. Por esta razdn, estos servidores no esfan cobijados por el régimen de
fransicion”.

Dicha sentencia no se ocupd del estudio del régimen pensional de los
docentes dfiliados al FOMAG, por fanto, no es aplicable y no constituye
precedente judicial de los temas pensionales de estos servidores plblicos por
no tener identificacion factica ni juridicall,

En ese orden de ideas, la SU del 25 de abril de 2019 del Consejo de Estado,
sefald que Los docentes dfilicdos al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, creado por Ia Ley 91 de 1989, estdn 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, ho son beneficiarios del
régimen de fransicidn establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, como

10 Sentencia SU 014 de 25 de abril de 2019, de la Sala Plena de lo Contenciose Adrministrativo, Consejo

de Estado.
1 bidem.
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tampoco les aplica el articulo 21 de la citada ley, en materia de ingreso base
de liguidacion 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 arficuto 48 de la
Constitucion Polifica’ en el Pardgrafo fransitorio 1°, dispuso lo siguiente:

"El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
vinculados al servicio puUblico educativo oficial es_el establecido para el
Magisterio en los disposiciones legales vigentes con anterioridad g la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, v lo preceptuado en el articulo 81 de esfa. Los
docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la O
citada ley, fendrdn los derechos de prima media establecidos en las leyes del
Sistema General de Pensiones, en los términos del articulo 81 de ia Ley 812 de
2003". (Subrayado fuera del texto}

Es asi que, de acuerdo d o norma cifada existen dos regimenes pensionales
que regulan el derecho a la pension de jubilacion para los docentes
nacionales, nacionadlizados vy territoriales 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 d la fecha de ingreso o vinculacion al servicio educativo oficial
de cada docente, a saber:

“l) Régimen de pensién ordinaria de jubilacién de la Ley 33 de 1985 para los
docentes nacionales, nacionalizados y feritoriales vinculados al servicio publico

educativo oficial con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de O
2003.

if) Régimen pensional de prima media para aquelios docentes que se vincularon
a partir de la enfrada en vigencia de la Ley 812 de 2003. A esfos 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 regimen, con excepcion
de la edad que serd de 57 afios para hombres y mujeres.”

7.6.3. Régimen de pensidn ordinaria de jubilacion de los docentes del servicio
pUblico oficial dfiliados al FOMAG vinculados antes de la vigencia de la Ley

812 de 2003:

Mediante la Ley 91 de 1989 el Congreso de la Repuiblica creé el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG- como una cuenta

Ladigo: FCA -~ 008 Version: 01 Fecha: 16-02-2017
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especial de la Nacidén para atender las prestaciones sociales de los docentes
hacionales y nacionalizados.
En ese senfido el arficulo 15 de la Ley 91 de 1989 senala:

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 Ias 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 nacional {...)

El literal B del numeral 2° del arficulo 15 de la Ley 91 de 1989 no fijd
condiciones ni requisitos especiales para el goce de la pensidon de jubilacion
docente, por tanio, 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 remisidn de la misma Ley
91, es el previsto en la Ley 33 de 1985, que en su artficulo 1° senala:

"El empleado oficial que sirva o haya servido veinte [20) afios confinuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco {55) tendrd derecho a que
por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pensidn mensual vitalicia de
jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio
que sirvié de base para los aportes durante el Gitimo afio de servicio.”

Entonces, los requisitos de ley en cuanto d edad y tiempo de servicios son los
sefidlados en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, puesto que, referente a la
tasa de reemplazo, la Ley 91 de 1989 dispuso que los docentes tienen derecho
a una pension de jubilacidén, cuando cumplan los requisitos de ey,
equivalente dl 75% sobre el salario mensual promedio del Ultimo afo de
servicio docente.

Ahora bien, en criterio del Consejo de Estado?? los 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
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, sefalando:

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

12 Senfencia SU 014 de 25 de dbril de 2019, de la Sala Plena de lo Contenciose Administrativo, Consejo
de Estado.
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50. Ef 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:
gsignacién bdsica, gastos de representacién; primas de anfigiiedad, técnica,
ascensional v _de capacitacién; dominicales y ferigdos: horas exiras:
bonificacién por_servicios prestados; vy trabagjo suplemeniario o redlizado en

jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio y; i) la base de liquidacion
de la pensién, que en todo caso corresponderd a “los mismos factores que

hayan servido de base para calcular [os gpories”.

Luego entonces la Seccidén Segunda del Consejo de Estado'3, acogié el
criterio de interpretacién sobre los factores salaricles que se deben fener en
cuenta para la liquidacién de la mesada pensional en el régimen de la Ley 33
de 1985 para los docentes del servicio publico dfiliados al FOMAG vy O
vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003 {24 de junio de 2003) y
fiid como regla que:

“En la liquidaciéon de la pensidon ordinaria de jubilacidon de los docentes
vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan def mismo
régimen de pensién ordinaria de jubilacidn para los servidores publicos del
orden nacional previsto en la Ley 33 de 19885, los factores que se deben teneren
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, v por lo tanfo, no se
puede incluir ninatn factor diferente a los enlistados en el mencionado arficuto.”
(Subrayado fuera del texto)

Concluyendo asi, que la regla gue rige para el ingreso base de liquidacion en
la pensidn de jubilacién de los docentes' vinculados a partir de 1° de enero O
de 1981 es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a periodo un (1) ano y
los factores, Unicamente los que se seficlan en el articulo 1° de la Ley 62 de
1985 que modificé el arficulo 3° de la Ley 33 de 1985, Por lo demds, se sabe
gue 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.

7.7.1 Hechos relevantes probados.

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

13 [bidem.
14 Naciondles, nacionalizados y de los nombrados a partir del 1 de enero de 1990.
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o El demandante presid sus servicios como docente distrital desde el 29
de abril de 1994 hasta el 28 de abril de 201415,

¢ Mediante la Resolucidon No. 2939 del 26 de diciembre de 2016 se le
reconocid pension de jubilacidnls,

s Fl tiempo laborado que se fuvo en cuenta pdra el reconocimienio
pensional fue el comprendido en el Ullimo afo de servicio anterior a
obtener el status pensional, y los factores que sirvieron de base para la
iguidacién pensional fueron casignacién bdsica y prima  de
vacaciones?’,

» Certificado laboral del accionantels,

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

Conforme las pruebas aportadas, se encuenira demosirado que el sefor
DIEGO BERDUGO CANO, le fue reconocida la pension vitalicia de jubilacién
por parte del FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO mediante
Resolucion No. 2939 del 26 de diciembre de 2016, en calidad de docente
nacional, tal como se avizora en el cuerpo de Ia mencionada resolucion.

Que medianfe Resolucion No. 2939 del 26 de diciembre de 20146 “se
RECONOCE Y ORDENA pensidon de jubilacion al docente DIEGO BERDUGO
CANQ", la mesada en un valor de $2.077.232, correspondiente al 75% de los
factores devengados en el Ultimo afio de servicio, teniendo como factores la
asignacion bdsica vy la prima de vacaciones.

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 del sefior Diego Berdugo Cano al servicio oficial docente, que
de acuerdo a lo probado en el proceso fue el 29 de abril de 1994,

Segun lo anterior, como la vinculdcién 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 unificacion del SU del 25 de abril de 2019, al determinar que
los factores que se deben fener en cuenta son solo los factores sobre los que

15 Fols. 16-18 Resolucion 2939 de 2014
1% ibhidem

17 Ibidem

18 Fols. 19-21 cdno 1

¥ Fols. 16-18 cdno 1
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se hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de
la Ley 62 de 1985, y por lo tanfo, no se puede incluir ningun factor diferente a
los enlistados en el mencionado articulo.

Ahora bien, una vez determinado el régimen aplicable a la actora, ias reglas
fijada en la sentencia citada, sefialan los factores salariales que se deben
tener en cuenta para determinar el ingreso base de liquidacién de la pensién
de jubilacién, de conformidad con el arficulo 1° de la Ley 62 de 1985, que
modificé el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 y sobre los cuadies se hubieran
efectuado los correspondientes aportes, d saber:

- Asignacion basica mensual

- Gastos de representacion

- Prima técnica, cuando sea factor de salario O

- Primas de antfigledad, ascensional de capacifacidn cuando sean
factor
de salario

- Remuneracion por frabajo dominical o festivo

- Bonificacién por servicios prestados

- Remuneracién por trabajo suplementario o de horas exiras, o redlizado
en jornada nocturna

Como se muesird, de la lista de factores sobre los que se deben calcular los
aporfes para los 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 asignacién bdsica, puesto que, de
acuerdo a los cerfificados aportados a folios 23-26, los factores relacionados
alli no hacen parte la Ley 33. O

Por tanto, el demandante no tfiene derecho a la reliquidacion de su pension
de jubilacién tomando como ingreso base de liquidacién la totalidad de los
factores devengados en el Ultimo afio de servicio, incluyendo aquellos sobre
los que no se efectuaren los aportes al sistema y no estan previstos en la Ley 62
de 1985, como fue solicitado en la demanda.

En cuanto, al factor denominado Bonificacién Mensual encuentra la Sala que,
si bien es un factor salarial que debe ser tenido en cuenta para la liguidacion
de la pensidn de vejez, en este caso concreto no puede ser reconocido,
debido a que el Decreto 1566 del 19 de agosto de 2014 que la cred,
establece que el pago de dicha partida se hard desde el 01 de junio de 2014
hasta diciembre de 2015, y posteriormente fue extendida a los afios siguientes;
en ese seniido, a la fecha en que adquirid el status de pensionado el sefior
Berdugo Cano, esto es 28 de abril de 2014, la norma en mencidén no se
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* El demandante prestd sus servicios como docente distrital desde el 29
de abril de 1994 hasta el 28 de abril de 207415,

+ Mediante la Resolucion No. 2939 del 26 de diciembre de 2016 se le
reconocio pension de jubilaciéonts,

» El tiempo laborado que se tuvo en cuenia para el reconocimiento
pensional fue el comprendido en el Uliimo ano de servicio anterior a
obiener el status pensional, y los factores que sirvieron de base para la
liguidacién pensional fueron asignacién  bdsica vy prima  de
vacaciones'?,

+ Certificado laboral del accionante, en el que se avizora que devengd
los siguientes factores salariales: asignacion bdsica, prima de navidad,
prima de vacdciones docentes, prima de servicios vy bonificacién
mensualls,

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

Conforme las pruebas aportadas, se encuentra demostrado que el sefior
DIEGO BERDUGO CANO, le fue reconocida la pensidn vitdlicia de jubilacion
por parte del FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO mediante
Resolucién No. 2939 del 26 de diciembre de 2016, en calidad de docente
haciondl, tal como se avizora en el cuerpo de la mencionada resolucién,

Que mediante Resolucidn No. 2939 del 26 de diciembre de 2016 ‘“se
RECONOCE Y ORDENA pension de jubilacién al docente DIEGO BERDUGO
CANO”, la mesada en un valor de $2.077.232, correspondiente al 75% de los
factores devengados en el Glfimo afio de servicio, teniendo como factores la
asignacién basica y la prima de vacaciones.

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 del sefior Diego Berdugo Cano al servicio oficial docente, que
de acuerdo a lo probado en el proceso fue el 29 de albril de 1994.

Segun lo anterior, como la vinculacién se produjo antes de la vigencia de la
Ley 812 de 2003, el régimen aplicable al demandanie es el previsto en la Ley
33 de 1985, tal como lo sefala el juez de primera instancia, tesis sostenida en
la sentencia de unificacién del SU del 25 de abril de 2019, al determinar que

15 Fols. 16-18 Resolucién 2939 de 2014
1 jbidem

17 [bidem

18 Fols. 19-21 cdno 1

19 Fols, 16-18 cdno 1
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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 arliculo 1° de
la Ley 62 de 1985, y por lo tanio, no se puede incluir hingin factor diferente a
los enlistados en el mencionado articulo.

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

- Asighacién bdsica mensual

-  Gastos de representacién O

- Prima técnica, cuando sea factor de salario

- Primas de antigledad, ascensional de capacitacidn cudndo sedn
factor de salario

- Remuneracién por trabajo dominical o festivo

- Bonificacidn por servicios prestados’

- Remuneracion 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 términos de las Leyes 33 y 62 de 1985, en el
caso particular del demandante, solo podia incluirsele en la base de la
liquidacién de la pension de jubilacion, la asignacion bdsica, puesto que, de
acuerdo a los certificados aportados a folios 23-26, los factores relacionados
alii {prima de navidad, prima de vacaciones docentes, Bonificacion Mensual y O
prima de setvicios) no hacen parte la Ley 33 de 1985,

Por tanto, el demandante no tiene derecho a la reliquidacién de su pension
de jubilacion tomando como ingreso base de liquidacion la fotalidad de los
factores devengados en el Ultimo 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 cuanto, al factor denominado Bonificacién Mensual encuenira la Sala que,
si bien es un factor salarial que debe ser tenido en cuenta para la liquidacion
de la pension de vejez, en este caso concreto no puede ser reconocido,
debido a que el Decrefo 1566 del 19 de agosto de 2014 que la cred,
establece que el pago de dicha partida se hard desde el 01 de junic de 2014
hasta diciembre de 2015, y posteriormente fue extendida a los afios siguientes;
en ese sentido, a la fecha en que adquirié el status de pensionado el senor
Berdugo Cano, esto es 28 de abril de 2014, la norma en menciéon no se
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enconiraba vigente; debe tenerse en cuenta que la Resolucidn 2939 de 2016
que es el acto demandado, toma el Ullimo afo de servicio entre el 2013 y
2014, periodo antes de cumplir con los requisitos para la misma, y en ese lapso
el demandante no percibié dicha bonificacion.

En ese orden de ideas, el estudio de legdlidad se redliza solo del acto
demandado y sobre los periodos fomados para el reconocimientfo de la
pensidn, no sobre hechos posteriores al mismo.

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

7.8. Conclusiones.

En este orden de ideas, la respuesta al interrogante juridico planteado es
hegativa, el demandante no fiene derecho a la reliquidacién pensional con Id
inclusion de todos los factores devengados durante el Gltimo afio de servicio,
al ser cobljado por el régimen establecido en la Ley 33 articulo 3 y 62 articulo
1 de 1985. En cuanto a la bonificacidn mensual, si bien tiene derecho a su
reconocimienfci al momento de la expedicion del acto demandado, la norma
que la cred no se erncon’rrdbo vigente, al momento en que adquirid el status
pensional. !

-

i Vi, cQsms - .

El arficulo 188 del Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo sefiala, que “Salvo en los procesos en que se
venfile un Triferés puUblice; la sentencia dispondrd sobre la condena en costas,
cuya liquidstcidn y ejecucion se regirdn por las normas del Cédigo de
Procedimienfo Civil". A su tumo, el arficulo 365 del Cédigo General del
Proceso sefiala que se condenard en costas a la parte vencida en el proceso,
0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion.

Con base en las anteriores normas, serfa del caso proceder a la condena en
costas de la parte vencida con'la impugnacién, pero aplicando los principios
de razonabilidad y proporcionalidad gue rigen este tipo de condenas, la Sala
se abstendrd de imponefla en el caso concreto, porque la decision se
fundamentd en el cambio de precedente jurisprudencial del Tribunal de
Cierre de lo Contencioso Adminisirativo dentro del tramite de la presente
accidon en segunda instancia, lo cual no era previsicle para ninguna de las
partes de la controversia. Por ofre lado, la decisién fue favorable parcialmente
para la parte apelante.

)
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IX.- DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
adminisfrando justicia en nombre de la RepUblica y por autoridad de la Ley,

FALLA

CONFIRMAR la sentencia del 12 de septiembre de 2018, proferida por el Juez
Décimo Tercero Administrativo del Circuito de Cartagend, que denegd las
pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: No condenar en cosfas, de acuerdo con lo expuesto en esta
providencia.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: B proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en

Codigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 16-02-2017




