B TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
% e i SENTENCIA No. 090/2021
Repiblica de Colombia SALA DE DECISION No. 004

Cartagena de Indias D.T y C., veintisiete (27) de agosto de dos mil dos mil
veintiuno (2021)

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO
Radicado 13-001-33-33-001-2015-00075-01
Demandante CARMEN LUCIA DOMINGUEZ RUIZ
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
Demandado FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES DEL
MAGISTERIO
Reliquidacion pensional docente — aplicacion del
Tema precedente jurisprudencia SU del 25 de abril de 2019
del Consejo de Estado.
Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decision’, a resolver el recurso de apelacién interpuesto
por la parte demandante, contra la sentencia dictada el 19 de junio de 2018
por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Cartagena, en la cual se
negaron a las pretensiones de la demanda.

lll.- ANTECEDENTES

3.1. LA DEMANDAZ2,

3.1.1 Pretensiones3

En la demanda se solicita lo siguiente:

“1. Que se revise la pensidn a que tiene derecho la senora Carmen Lucia Dominguez Ruiz como
docente de vinculacién nacionalizada por un tiempo de servicio superior a 20 anos por errores
cometidos de omision.

2. Que se declare la Nulidad de la Resol. No. 8537 de diciembre 18 de 2013 expedida por el
Secretario de Educacion y Cultura del Distrito de Cartagena de Indias, en nombre vy
representacion de la Nacidn - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, y mediante la cual se reconoce una pension de derecho desconociendo
lo preceptuado en la Ley.

1 Esta decisién se toma virtualmente en aplicacion del articulo 4 del ACUERDO PCSJA20-11521 de
19 de marzo de 2020 del CSJ que autorizd a los Tribunales del pais para hacer reuniones de
frabajo y sesiones virtuales.

2 Folio 1-30 cdno 1 y la reforma fl. 247-290 cdno 2

3 Folio 1-2 cdno 1
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3. Como consecuencia de la declaracién anterior, ordenar el restablecimiento del derecho y
declarar que a mi mandante le asiste razon respecto a que el FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO le debe reconocer y en consecuencia pagar su pension de derecho conforme a
lo dispuesto en la Ley é de 1945 con base salarial para el cdiculo del monto pensional, en cuantia
mensual no inferior a $2.433.152 efectiva a partir del 08 de enero de 2013 y en consecuencia esa
entidad deberd proceder a liquidar los reajustes pensiénales decretados en favor de mi mandante
por concepto de la Ley 71/88, teniendo en cuenta la nueva cuantia pensional de $2.433.152.

4. Que se ordene liquidar y pagar a expensas del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO, y a favor de mi representado las diferencias de mesadas atrasadas debidars,
valor que resultara de la diferencia entre lo que actualmente se le paga y lo que ordene la
sentencia que resulte del presente proceso, desde el 08 de enero de 2013 hasta que sea incluida
en la ndmina; sumas calculadas sobre la base de una cuantia inicial no inferior $2.433.152.

5. Condenar al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO; para que sobre
las mesadas adeudadas a mi mandante le pague las sumas necesarias para hacer los ajustes de
valor, conforme al indice de precios al consumidor (IPC) o al por mayor, tal como lo autoriza el
articulo 178 del C.C.A.

6. Condenar al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a que si no da
cumplimiento al fallo dentro del término previsto en el articulo 176 del C.C.A., pague a favor de
mi mandante intereses comerciales durante los seis (6) primeros meses contados a partir de la
ejecutoria del fallo, e intereses moratorios después de este término conforme lo ordena el articulo
177 del C.C.A.

7. Ordenar al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a que de
cumplimiento al fallo dentro del término previsto en el articulo 176 del C.C.A.

8. Declararla Nulidad Parcial de la Resolucion 8537 de Dic 18 de 2013 y ordenar al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio el Reconocimiento de la Pensiona Aplicando la Ley 6 de
1945 por expresa remision de la Ley 91 de 1989 Articulo 15, aplicar Principio de Favorabilidad e
Inescindibilidad de la Ley.

3.1.2 Hechos*
En la demanda se exponen los siguientes hechos:

La senora Carmen Lucia Dominguez laboré en la Secretaria de Educacion
Distrital de Cartagena de Indias, por mds de 20 anos de servicio al Estado como
Docente oficial en la Institucidon Educativa José de la Vega de Cartagena.

En su calidad de docente oficial, adquirid el status de pensionada el 07 de
enero de 2013, por lo que dicha prestacion fue reconocida mediante
Resolucidon No. 8537 de diciembre 18 de 2013, en cuantia de $2.433.152,
efectiva a partir de 08 de enero de 2013, sin incluir la totalidad de los factores
de salarios.

El valor de la pensidon debia calcularse con el promedio del 75% de los factores
de salarlos recibidos en el ano anterior al cumplimiento del Status Juridico de
pensionado, esto es, desde 6 de enero de 2012 hasta el 7 de enero de 2013,

4 Folio 3-7 cdno 1
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con los siguientes factores: prima de navidad, prima de vacaciones,
sobresueldo, horas extras, bonificacion por servicios prestados, prima de
servicios, prima técnica, dominicales y feriados, frabajo suplementarios en dias
de descanso, incrementos salariales por antigiedad, prima y bonificaciones
otorgada con anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del art. 38 del
Decreto 3130 de 1968.

Alega que a la accionante debid aplicarse el régimen de fransicion de la Ley
100 de 1993, y en consecuencia, aplicarsele la norma anterior, haciéndose
referencia al Decreto Departamental 497 de 1974, que establecia como
requisitos para pensionarse, haber cumplido 50 anos de edad y 20 anos de
servicio; adicionalmente, hace alusion a la aplicabilidad de la Ley 6ta de 1945,
e improcedencia del reconocimiento de la pensidn con base en la Ley 33/85.

3.1.1. Normas violadas y concepto de violacion:

Como normas violadas, la parte actora enuncia las siguientes: Articulos; 1, 2, 4,
6, 13, 23, 25, 46, 48, 53, 58, 228 y 336 de la Constitucion Politica; el Art 636 de la
Ley 100 de 1993; Ley 91/89; Arts. 1, 2, 15; Ley 60 de 1993; Art. 279. Ley 115/94; Art
115; Ley 812/2003; Art 81. Decreto 2381/2005 Art. 5°; Cdodigo Sustantivo del
Trabajo, articulo 21y 260; Ley 57 y 153 de 1887; Decreto 1285 de 1955 Art. 1; Ley
4 de 1966 Art. 4°; Decreto Reglamentario 1743 de 1966; Ley 71 de 1988; Decreto
2277 de 1979; Ley 33y 62 de 1985; Ley 91 de 1989 Articulos 1°, 2°y 15; La Ley 60
de 1993.

En el concepto de violacién, se expone que los actos administrativos que
resolvieron la solicitud de pension no son acordes con estas disposiciones, al
ignorar que otra primas y emolumentos, son factor de salario para el cdlculo del
monto pensional, por ser una retribucion permanente, pues las leyes 33 y 62 de
1985, plenamente aplicable a la liquidacién y reconocimiento de la pensidn
docente, indican que estos rubros son factor de salario para el reconocimiento
y cdlculo del monto pensional de estos servidores publicos, por ser parte
infegrante de la asignacion bdsica.

Se indica que la demandante estaba sometida al régimen general de los
empleados publicos regulados por los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969,1045
de 1978 y las leyes 33 y 62 de 1985, de manera que la pensidn debia
reconocerse teniendo en cuenta el 75% del promedio de las asignaciones
devengadas durante el Ultimo ano de servicio o el ano anterior al cumplimiento
del status juridico de pensionado. El Fondo nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio en Cartagena de Indias, al calcular el monto pensional sin tener
en cuenta la prima de vacaciones, prima de navidad, prima de alimentacion,
prima especial, rubros que fueron certificados como devengados y pagados
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en el Ultimo ano de servicio, y algunos de ellos se efectuaron los descuentos en
Seguridad Social, fransgrede los principios estatuidos y regulados por la Ley 33
de 1985, Decreto 1045/78, Ley 4°/66 que estipula, que el monto pensional habrd
de calcularse con el 75% del promedio devengado en el Ultimo ano de servicio,
incluyendo todos los factores salariales.

3.2 CONTESTACION DE LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO DE NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIOS

En la contestacion de la demanda, se expuso que los actos administrativos
demandados se encuentfran acogidos por la presuncion de legalidad (articulo
88 de la Ley 1437 de 2011), y la parte accionante no acredita siquiera
sumariamente que éste haya sido expedido con infraccidn de las normas en
que deberian fundarse, o sin competencia, en forma irregular, o con
desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa
motivacioén, o con desviacion de las atribuciones propias de quien los profirid.

Senaldé que la pretension de la senora Carmen Lucia Dominguez Ruiz, no estd
ajustada a derecho, toda vez que no es viable conforme a la ley, que se le
reajuste su pension de jubilacidon con inclusion de todos los factores salariales
sobre los cuales no ha cotizado durante el ano status de pension, tal como
pretende su apoderado judicial.

Indicé que, la liguidacion de la pension contenida en la resolucion objeto de
nulidad, se efectud de conformidad con la Ley 33 de 1985, por tanto, una vez
el demandante acreditod los requisitos de edad y tiempo transcritos en la norma,
le fue reconocida la pensidn 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 expedicion de la Ley 812 de 2003 y cuyo pago
este obligado el FOMAG no podrd ser diferente de la base cotizacion sobre la
cual realizd aportes el docente.

Como excepciones propuso las siguientes: inepfitud de la demanda; no
agotamiento via gubernativa; inexistencia de la obligacion; cobro de lo no
debido; prescripcion; compensacion; excepcion genérica o innominada.

3.2. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA¢

En audiencia celebrada el 19 de junio de 2018, la Juez Primero Administrativo
del Circuito de Cartagena definié la contfroversia sometida a su conocimiento,
negando las pretensiones de la demanda, afirmando lo siguiente:

5 Folio 226-239 cdno 2
6 Folio 406-417 cdno 3
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Que en el proceso se encontraba acreditado que la actora habia prestado sus
servicios como docente nacionalizado desde el 7 de marzo de 1979 hasta el 7
de enero de 2013, fecha en que adquirid el estatus de pensionada y para la
cual se encontfraba dafiliada al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.
Asimismo, que el regimen pensional aplicable a la accionante era el contenido
enlaley 33/85, pues esta no reunia el requisito de los 15 anos de servicio exigido
para estar cobijado por la fransicion prevista en la ley 33 de 1985 (a fin de que
le fuera aplicable la Ley 6/45); en consecuencia, le resulta aplicable
infegramente régimen general contenido en esta, con sus respectivas
modificaciones infroducidas por la ley 62 de 1985.

Considerd, que la pension de jubilacion de la demandante debid liquidarse
conforme a lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 33 de 1985, es decir, con lo
equivalente al 75% del salarid promedio que sirvid de base para los aportes
durante el Ultimo ano de servicio. En cuanto a los factores salariales debid darse
aplicacion alo previsto en el articulo 3° de la mencionada ley -modificado por
el articulo 1° de la ley 62 de 1985-, conforme al alcance dado por el Consejo
de Estado en sentencia de unificacion de fecha de 4 de agosto de 2010 (todos
los factores salariales). En ese sentido concluyd que la accionante tenia
derecho a que su mesada pensional se liquidara tomando como base todos
los factores salariales devengados durante el ano anterior a la fecha en la que
adquirid el estatus de pensionado, tal como lo reconocid la entidad
demandada en el acto acusado.

Que, de acuerdo a lo certificado expedido por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, la actora durante el ano anterior al 7 de
enero de 2013, fecha en la que adquiri¢ el estatus de pensionada, devengd la
asignacion bdasica, asignacion adicional de Coordinador 20% vy las primas de
navidad y de vacaciones, factores que fueron tenidos en cuenta por la entidad
demandada en el acto de reconocimiento pensional cuestionado; por ello, no
habia lugar a ordenar la reliquidacién mencionada.

Agregd que, de las probanzas incorporadas al plenario se tiene que el ente
demandado ajustd la prestacidon pensional reconocida a la accionante
mediante Resolucion No 6427 del 23 de septiembre de 2014, para efectos de
incluir como factor las horas extras devengadas en el ano anterior a la
adquisicion del estatus pensional, modificdndose asi la cuantia de la prestacion
a partir del 8 de enero de 2013.

3.4 RECURSO DE APELACION?

El apoderado de la parte demandante presentd recurso de apelacion
manifestando su desacuerdo con la sentencia de primera instancia, vy

7 Folio 418-431 cdno 3
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alegando que ala actora sile es aplicable el regimen de fransicion del articulo
36delaley 100 de 1993;y, en consecuencia, la norma a aplicar seria el Decreto
Departamental 497 de 1974 que disponia la posibilidad de pensionarse con 50
anos de edad y 20 anos de servicio y en cuantia del 75% del promedio salarial
en el Ultimo ano de servicio. Aclard que su pretension no es la aplicaciéon de la
Ley 33/85, pues a su juicio dicha norma no le es aplicable a la demandante,
sino que se le aplique el decreto antes mencionado en virtud del régimen de
transicion de la Ley 100/93

Aduce que la génesis de la controversia consiste en el reconocimiento de la
diferencia consistente en los 5 anos adeudados a la accionante (la diferencia
de edad para reconocimiento de la pension — Ley 33/85 con 55 anos vy el Dec.
497/74 con 50 anos) por la no aplicacion y reconocimiento del régimen de
transicion del Art. 36 de la Ley 100 de 1993. Que en ningun momento se solicitd
en la demanda el reconocimiento de factores salariales. Por otro lado, en el
acdpite de pretensiones resaltd la solicitud del reconocimiento de la pension
con base en el régimen de la Ley 6ta de 1945.

3.5 ACTUACION PROCESAL

El asunto de la referencia fue repartido a este Tribunal a través de acta
individual del 10 de septfiembre de 20188; siendo devuelto a los juzgados
mediante auto del 18 de diciembre de 2018%, para la organizacion del
expediente. El proceso nuevamente regresd al Tribunal el 14 de marzo de
201919, siendo admitido el 26 de abril de 2019211 y el 9 de septiembre de 2019 se
corrié traslado para alegar de conclusion?,

3.6 ALEGATOS DE CONCLUSION

3.6.1 La parte demandante presentd escrito de alegatos solicitando la
revocatoria de la sentencia de primera instancia’s.

3.6.2 La parte accionada no presentd alegatos.

3.6.3 El Ministerio PUblico presentd concepto solicitando que se confirme la
sentencia de primera instancial4,

8 Folio 2 cdno 3 cdno de apelaciones
? Folio 4 cdno 3 cdno de apelaciones
10 Folio 10 cdno de apelaciones

11 Folio 12 cdno de apelaciones

12 Folio 16 cdno de apelaciones

13 Folio 20-31 cdno de apelaciones

14 Folio 26-30 cdno de apelaciones
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VI. CONTROL DE LEGALIDAD

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

V.- CONSIDERACIONES
5.1 Competencia.

Es competente esta Corporacidon para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del articulo 153 del CPACA, que dispone
que: “Los tribunales administrativos conoceran en segunda instancia de las
apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los jueces
administrativos”.

De igual forma, en el caso de marras se atenderd lo dispuesto en el arficulo 328
del CGP., que establece que, la competencia del superior, al resolver las
impugnaciones presentadas contra las providencias de primera instancia, se
limita al pronunciamiento frente a los argumentos expuestos por el apelante.

5.2 Problema juridico.

De conformidad con los hechos expuestos, considera la Sala que se debe
determinar si:

sDebe declararse la nulidad de la Resolucion N° 8537 del 18 de diciembre
de 2013, por medio de los cuales se reconocio a la demandante una
pension de jubilacion, con fundamento en el réegimen de la Ley 33/85¢

En consecuencia, sDebe reconocerse o reliquidarse la pension de la
actora con base en elréegimen de la Ley 6/45 y el Decreto Departamental
497 de 1974, con la inclusidon de todos los factores salariales?

5.3Tesis de la Sala

La Sala de Decision, considera que el régimen de la Ley 33/85 es el aplicable a
la pension de la senora Carmen Lucia Dominguez por lo que no es procedente
la declaratoria de nulidad de la Resolucion N° 8537 del 18 de diciembre de 2013;
de igual forma, se tiene que, los factores salariales tenidos en cuenta para
liguidarla pension fueron todos aquellos que devengd la accionante en servicio
activo, por lo que no es cierto que hayan factores que no se hayan incluido en
la pensidon. Teniendo en cuenta lo anterior, se confimard la sentencia de
primera instancia.
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5.4MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

5.4.1 Régimen de pension ordinaria de jubilacion de los docentes del servicio
publico oficial afiliados al FOMAG

La Ley éa de 1945, sobre prestaciones oficiales, consagrdé en su articulo 17, lo
siguiente:

"Art. 17 Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozardn de las
siguientes prestaciones: b) Pensidn vitalicia de jubilacion, cuando el empleado u obrero
haya llegado o llegue a cincuenta (50) afios de edad, después de veinte (20) anos de
servicio confinuo o discontinuo” (...)

En principio, esta Ley rigio para los empleados del sector publico nacional y del
sector privado, que luego se extendid al territorial. En materia de esta pension,
esta Ley rigid en el dmbito nacional hasta la expedicion del Decreto 3135 de
1968, pero para los servidores territoriales la misma fue subrogada por la
expedicion de la Ley 33 de 1985.

El Decreto Ley No. 3135 de 1968, disponia:

"Art. 27 El empleado publico o trabajador oficial que sirva veinte (20) anos continuos o
discontinuos y llegue a la edad de 55 arfios si es vardn, o 50 si es mujer, tendrd derecho
a que por la respectiva entidad de prevision se le pague una pensidon mensual vitalicia
de jubilacién equivalente al 75% del promedio de los salarios devengados durante el
Ultimo ano de servicio" (Derogado por el arficulo 25 de la Ley 33 de 1985).

El Decreto Ley 3135 de 1968, como su reglamentario, salvo algunas normas, se
expidié y aplicd para servidores de la rama ejecutiva nacional del poder
publico. Aunque en algunos casos fue aplicada a servidores de los entes
territoriales, en verdad, éstos continuaron sometidos a la Ley 6a de 1945 y
normas complementarias y modificatorias, hasta la aparicion de la Ley 33 de
1985, salvo durante un tiempo en cuanto al régimen de fransicion que ella
consagro.

El Decreto Ley No. 2277 de 1979, estatuto docente, comprende un régimen
"especial" de los educadores; pero, esta disposicion no reguld lo relacionado
con las pensiones de jubilacion.

Por su parte, la Ley 33 de enero 29 de 1985, publicada el 13 de febrero de 1985
en el Diario Oficial No. 36856, establece:

"Art. 1o El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) anos continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) anos tendrd derecho a que
por la respectiva caja de prevision se le pague una pension mensual vitalicia de
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jubilacién equivalente al setenta y cinco (75%) por ciento del salario promedio que sirvié
de base para los aportes durante el dltimo afio de servicio.

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en
actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion que la ley haya determinado
expresamente, ni aquellos que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones.

Par. 2° Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente ley hayan cumplido
quince (15) anos continuos o discontinuos de servicio, continuardn aplicdndose las
disposiciones sobre edad de jubilacién que regian con anterioridad a la presente ley.

(...)

Par. 3° En todo caso, los empleados oficiales que a la fecha de la vigencia de esta ley,
hayan cumplido los requisitos para obtener pension de -jubilacion, se continuardn
rigiendo por las normas anteriores a esta ley.

Art. 25. Esta Ley rige a partir de su sancidn y deroga los articulos 27 y 28 del Decreto
extraordinario 3135 de 1968 y las demds disposiciones que sean contrarias."

La Ley 33 de 1985, que obliga desde el 13 de febrero de 1985 fecha de su
promulgacion, aplicable al sector publico sin distincion, resulta aplicable a los
empleados oficiales de todos los ordenes; para la pensidon ordinaria de
jubilacion exige que el empleado oficial haya servido 20 anos continuos o
discontinuos y tenga 55 anos de edad. De su aplicacion exceptia tres casos:
1). Los empleados oficiales que trabajen en actividades que por su naturaleza
justifiquen la excepcion que la ley haya determinado expresamente, y aquellos
que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones. 2). Los empleados
oficiales que a la fecha de entrar a regir hayan cumplido 15 anos de servicio, a
quienes se les aplicardn las disposiciones que regian con anterioridad. 3). Y los
empleados oficiales que a la fecha de la vigencia de la Ley, hayan cumplido
los requisitos para obtener pension de jubilacion, quienes se confinuardn
rigiendo por las normas anteriores. Esta Ley en su articulo 25 derogd en forma
expresa el articulo 27 del Decreto 3135 de 1968; y en forma tdcita, el literal b)
del articulo 17 de la Ley 6a de 1945 en los articulos 1°y 25 de la Ley 33 de 1985.

Mediante la Ley 91 de 1989 el Congreso de la Republica cred el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG- como una cuenta especial
de la Naciéon para atender las prestaciones sociales de los docentes nacionales
y hacionalizados.

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

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:
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(...) Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1 de enero de 1990, cuando
se cumplan los requisitos de Ley, se reconocerd sélo una pension de jubilacion
equivalente al 75% del salario mensual promedio del Ultimo ano. Estos pensionados
gozardn del régimen vigente para los pensionados del sector publico nacional y
adicionalmente de una prima de medio ano equivalente a una mesada pensional. |...)

El literal B del numeral 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 no fijo condiciones
ni requisitos especiales para el goce de la pensidon de jubilacion docente, por
tanto, el régimen pensional aplicable a los docentes vinculados a partir del 1°
de enero de 1981, nacionales y nacionalizados y para aquellos que se nombren
a partir del 1° de enero de 1990, por remision de la misma Ley 91, es el previsto
enla Ley 33 de 1985.

Ahora bien, el articulo 6 de la Ley 60 de 1993 expuso que: (...)El régimen
prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o nacionalizados
que se incorporen a las plantas departamentales o distritales sin solucion de
continuidad y las nuevas vinculaciones serd el reconocido porla Ley 91 de 1989,
y las prestaciones en ellas reconocidas serdn compatibles con pensiones o
cualesquiera ofra clase de remuneraciones. El personal docente de vinculacion
departamental, distrital y municipal serd incorporado al Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio y se les respetard el regimen prestacional vigente
de la respectiva entidad territorial {...)

Por su parte, la Ley 812 del 2003, en su artficulo 81 establece que, el régimen
prestacional de los docentes oficiales nacionales, nacionalizados vy
territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico educativo
oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con
anterioridad a la entrada en vigencia de esa ley; que, los docentes que se
vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, serdn dfiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendrdn los
derechos pensionales del régimen pensional de prima media establecido en
las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con
excepcion de la edad de pension de vejez que serd de 57 anos para
hombres y mujeres.

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

“El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en Ias
disposiciones legales vigentes con anterioridad a la enfrada en vigencia de la Ley 812 de
2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan vinculado o
se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendrdn los derechos de prima media
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establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos del articulo 81
de la Ley 812 de 2003". (Subrayado fuera del texto)

Es asi que, actualmente existen dos regimenes pensionales que regulan el
derecho a la pension de jubilacidon para los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales vinculados al servicio publico educativo oficial. Asi,
segun la Sentencia SU del 25 de abril de 2019 del Consejo de Estado, la
aplicacion de cada uno de estos regimenes estd condicionada a la fecha de
ingreso o vinculacion al servicio educativo oficial de cada docente, a saber:

“l) Régimen de pensidn ordinaria de jubilacion de la Ley 33 de 1985 para los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales vinculados al servicio publico educativo oficial
con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.

Il) Régimen pensional de prima media para aquellos docentes que se vincularon a partir
de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003. A estos docentes, también 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 requisitos
previstos en dicho régimen, con excepcion de la edad que serd de 57 anos para hombres
y mujeres.”

Ahora bien, en criterio del Consejo de Estado's los factores que hacen parte de
la base de liquidacion y sobre los cuales se delbben hacer los aportes al régimen
general de pensiones de la Ley 33 de 1985, son unicamente los senalados de
manera expresa en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 modificatorio del articulo
3° de la Ley 33 de 1985. Asi lo establecio en la SU del 25 de abril de 2019,
senalando:

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

50. El articulo 1° de la Ley 62 de 1985, establece: i) la obligacién de pagar los aportes; ii)
los factores que conforman la base de liquidacion de los aportes proporcionales a la
remuneracion del empleado del orden nacional que son: asignacion bdsica, gastos de
representacién; primas de antigledad, técnica, ascensional y de capacitacion;
dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios prestados; y trabagjo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio y; ii) la
base de liquidacién de la pension, que en todo caso corresponderd a "los mismos
factores que hayan servido de base para calcular los aportes”.

Concluyendo asi, que la regla que rige para el ingreso base de liquidacion en
la pensidn de jubilacion 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) ano vy los
factores, Unicamente los que se senalan en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985

15 Sentencia SU 014 de 25 de abril de 2019, de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
Consejo de Estado.
16 Nacionales, nacionalizados y de los nombrados a partir del 1 de enero de 1990.

©

icontec

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

$C5780-1-9



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

-‘%’ st RN SENTENCIA No. 090/2021 SIGCMA
Repiiblica e Colombia SALA DE DECISION No. 004

13-001-33-33-001-2015-00075-01

qgue modificé el articulo 3° de la Ley 33 de 1985. Por lo demds, se sabe que la
edad minima solicitada es 55 anos, un fiempo de 20 anos de servicio y una tasa
de reemplazo del 75%.

5.4.2 El régimen del articulo 34 de la Ley 100 de 1993 no cobija a los docentes
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio FOMAG7.

El articulo 11 de la Ley 100 prevé que: “El Sistema General de Pensiones
consagrado en la presente ley, se aplicard a todos los habitantes del territorio
nacional, (...). Conforme Ia norma citada, el Sistema General de Pensiones
creado a fravés de la Ley 100 de 1993 aplica para todos los habitantes del
territorio nacional, sin hacer distincidon enfre servidores publicos, trabajadores
oficiales, empleados del sector privado, o independientes, entre otfros. Lo
anterior, a partir del 1.° de abril de 1994 segun el articulo 151 de la Ley 100
ejusdem y, en el caso de los servidores publicos del orden territorial, a partir del
30 de junio de 1995 de acuerdo con el paragrafo del mismo articulo.

Asimismo, con el fin de proteger expectativas legitimas de aquellas personas
gue se encontraban mds cerca de acceder a su pensidon a la fecha en que
hizo transito la legislacion, el legislador dispuso un régimen de transicion en
dicha materia, regulado en el articulo 36 de la mentada ley, segun el cual:

«[...] La edad para acceder a la pensidon de vejez, el tiempo de servicio o el niUmero de
semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al momento
de entrar en vigencia el sistema tengan treinta y cinco (35) o mds afnos de edad si son
mujeres o cuarenta (40) o mds anos de edad si son hombres, o quince (15) o mds anos
de servicios cotizados, serd la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren
afiliados. Las demds condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder
ala pensidn de vejez, se regirdn por las disposiciones contenidas en la presente ley. [...]».

Por su parte, el articulo 279 indicé:

«[...] Articulo 279. Excepciones. El sistema Integral de Seguridad Social contenido en la
presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional,
ni al personal regido por el Decreto 1214 de 1990, con excepcion de aquel que se
vincule a partir de la vigencia de la presente Ley, ni a los miembros no remunerados de
las Corporaciones Publicas.

Asi mismo, se exceptia a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, creado porla Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles
con pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este fondo serd responsable de la
expedicion y pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del
servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el efecto se expida. {...)

17 Sentencia SU 014 de 25 de abril de 2019, de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
Consejo de Estado.
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Sobre este aspecto, la sentencia de unificacion de 28 de agosto de 2018 de la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en la que se fijo la regla y las
subreglas sobre el Ingreso Base de Liquidacion en el regimen de transicion del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se indico que las reglas establecida en esa
providencia, “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 la Ley 91 de 1989. Por esta razdn, estos
servidores no estan cobijados por el regimen de transicion”.

En ese orden de ideas, la SU del 25 de abril de 2019 del Consejo de Estado,
también senald que los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, estdn exceptuados del
Sistema Integral de Seguridad Social por expresa disposicion del articulo 279 de
la Ley 100 de 1993, por ello, al estar exceptuados del Sistema, no son
beneficiarios del régimen de transicion 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 liquidacion del monto de la mesada pensional.

5.4 CASO CONCRETO

5.4.2 Hechos relevantes probados:

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

e Cedula de ciudadania en la que consta que la senora Carmen Lucia
Dominguez Ruiz naciod el 7 de enero de 1958, por lo que los 50 anos los cumplio
en el ano 2008, y los 55 anos en 201318

e De acuerdo con el certificado de tiempo laborado aportado al proceso se
tiene que la accionante se vinculé con el Magisterio desde el 7 de marzo de
1979 (en Antioquia) hasta el 9 de septiembre de 1994, y desde el 28 de octubre
de 1994 hasta el 2 de agosto de 2012 (en Cartagena)!?. Para un total de 33
anos, 3 meses y 6 dias de servicio.

Lo anterior quiere decir que los 20 anos de servicios los cumplid el 26 de abril de
1999.

e Mediante Resolucion 8537 del 18 de diciembre de 2013, la Secretaria de
Educacion Distrital de Cartagena, le reconocid la pension a la accionante,
teniendo en cuenta la edad de 55 anos, y 20 anos de servicio, con una tasa de
reemplazo del 75% y con los siguientes factores: sueldo bdsico, prima de

18 Folio 4 expediente administrativo
19 Folio 41-45 cdno 1
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navidad, prima de vacaciones y sobresueldo; para una asignacion mensual de
$2.433.1522,

e El 23 de septiembre de 2014, la pensidn anterior fue reliuidada por medio
de la Resolucion No. 6427, en la que se incluyeron las horas exfras como factor
salarial para liguidar la pension, por lo que el monto bdsico de la misma
aumentd a $2.529.79121,

e Certificado de factores salariales devengado por la senora Carmen Lucia
Dominguez Ruiz, para el ano desde enero de 2012 a enero de 2013, devengd
los siguientes factores: asignacion bdsica, asignacion  coordinador
(sobresueldo), prima de navidad y prima de vacaciones?2

5.4.3 Andilisis de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial.

En caso de marras se demanda la legalidad de la Resolucion 8537 del 18 de
diciembre de 2013, por medio de la cual la Secretaria de Educacion Distrital de
Cartagena, le reconocié a la accionante una pension de jubilacion. En la
demanda inicial, se expusieron varios argumentos en procura de lograr la
nulidad pretendida, indicdndose que a la accionante debia aplicdrsele el
régimen de transicion de la Ley 100/93, y en virtud de ello, aplicdrsele la Ley 6
de 1945, el Decreto Departamental 497 de 1974, ambas normas que
establecian como requisitos para pensionarse haber cumplido 50 anos de edad
y 20 anos de servicio e incluso, en el concepto de violacion afirmd que también
pretendia la aplicacion de la Ley 33 y 62 de 1985; adicionalmente, debian
incluirse todos los factores salariales pues en el acto demandado se habian
excluido la prima de vacaciones, prima de navidad, prima de alimentacion,
prima especial.

La Juez de primera instancia, denegd las pretensiones de la demanda, pues al
estudiar los argumentos del actor, entendid que este demandaba la aplicaciéon
de la Ley 6 de 1945 y la inclusidon de factores salariales; al respecto, concluyd
que el régimen pensional invocado no era el procedente, pues la senora
Carmen Lucia Dominguez Ruiz, al ser docente vinculada con anterioridad a la
expedicion de la Ley 812 de 2003, le correspondia el régimen de la Ley 33/85, y,
tampoco era procedente la inclusion de nuevos factores salariales, puesto que
se encontfraba demostrado que todos los factores devengados por la actora
habia sido incluidos en su pension, y ésta no habia demostrado haber recibido
alguno diferente.

20 Folio 77-79 cdno 1
21 Folio 53-55 cdno 1
22 Folio 91 cdno 1
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Frente alo anterior, el apoderado de la parte accionante, presentd recurso de
apelacion, sosteniendo que en ningun momento habia solicitado el
reconocimiento de factores salariales, que el quiz del asunto radicaba en el
régimen aplicable a la demandante, pues debia ser Ley 6 de 1945 y/o el
Decreto Departamental 497 de 1974, en virtud de la aplicacion del régimen de
fransicion de la Ley 100/93.

Teniendo en cuenta lo anterior, 10 primero que debe aclarase en este asunto es
que, tal y como se estudié en el marco normativo de esta providencia, a los
docentes no se les aplica el régimen de fransicion de la Ley 100 de 1993, ni el
resto del contenido normativo de la misma por expresa prohibicion del articulo
279 ibidem. Que, solo en virtud de la Ley 812 de 2003 a los docentes vinculados
con posterioridad a esa norma, se les aplica parcialmente la Ley 100/93, en las
condiciones ya mencionadas. En ese orden de ideas, como quiera que la
senora Carmen Lucia Dominguez Ruiz, es una docente vinculada al servicio
desde marzo de 1979, debe concluirse que la Ley 100/93 ni la Ley 812/03 le son
aplicables.

Por ofra parte, debe tenerse en cuenta que, para la fecha de vinculacion de
la senora Carmen Lucia Dominguez Ruiz (1979), el régimen pensional que regia
era el consagrado en la Ley éta de 1945; sin embargo, dicha norma fue
reemplazada porla Ley 33/85. En ese orden de ideas, se tiene que, como quiera
que la accionante adquirié el status pensional en el ano 2013, el régimen
aplicable, por su condicion de docente vinculada antes del 26 de junio de 2003,
es el consagrado en la Ley 33/85. Asi las cosas, forzoso es para la Sala concluir
que dicha norma es la que se debe tener en cuenta para liquidar la pension de
la interesada; la Unica forma de que a la actora se le aplicara la Ley éta de
1945 es que demostrara que a la enfrada en vigencia de la Ley 33/85, cumplia
con los requisitos del régimen de transicion de la Ley 33/85, es decir, que
acreditara haber prestado servicio 15 anos de servicio con anterioridad al 29
de enero de 1985; condicidn que no se cumple en este evento, como quiera
que para esa fecha la senora Dominguez Ruiz solo habia laborado 5 anos.

En conclusion, el régimen pensional aplicable a la accionante es el de la Ley
33/85, el cual fue utilizado por la Secretaria de Educacion del Distrito de
Cartagena para liguidar la pension en comento, por lo tanto el acto
administrativo demandado se encuentra ajustado a derecho.

En cuanto al Decreto Ordenanzal No 497 de 1974, se tiene que, en su articulo
36, este dispone lo siguiente: “El derecho de la pensidn vitalicia de jubilacion lo
reconoce la Caja Departamental de Prevision a favor de todo empleado
publico o frabajador que haya prestado 20 anos de servicio al Estado, que
llegue o haya cumplido los 50 anos de edad y que en el momento de adquirir
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el status se encuentre prestando sus servicios al Departamento”23, Ahora bien,
encuentra la Sala que el decreto en mencion pertenece al Departamento del
Huila, por lo que el mismo no es aplicable a empleados de ofros
departamentos, como es el caso de la actora que labord en Antioquia y Bolivar.

Destaca este Tribunal en esta oportunidad, que el apoderado de |la parte
actora intenté cambiar su argumento de demanda en el escrito de apelacion,
al sostener que no habia demandado la reliquidacidon de los factores salariales,
cuando a todas luces se evidencia que si se demandd tal situacion, sin
embargo, en esta instancia esta Corporacion no se detendrd a estudiar el fema
en mencion como quiera que no fue objeto de apelacion.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, se procederd a confirmar la sentencia de
primera instancia.

5.6. De la condena en costa en segunda instancia.

El articulo 188 del Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo senala, que “Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion y
gjecucion se regirdn por las normas del Codigo de Procedimiento Civil”. A su
turno el articulo 365 del CGP, norma que reemplazé al CPC, establece que “se
condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion” “En la providencia del superior
que confirme en todas sus partes la de primera instancia se condenard al
recurrente en las costas de la segunda’.

Con base en las anteriores normas, seria del caso proceder a la condena en
costas de la parte vencida con la impugnacion, pero aplicando los principios
de razonabilidad y proporcionalidad que rigen este tipo de condenas, la Sala se
abstendrd de imponerla en el caso concreto, porque la decision se fundamentd
en el cambio de precedente jurisprudencial del Tribunal de Cierre de lo
Contencioso Administrativo dentro del trdmite de la presente accidén en
segunda instancia, lo cual no era previsible para ninguna de las partes de la
controversia.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon No. 004 del Tribunal Administrativo
de Bolivar, Administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de laley,

23 Sentencia n° 937 de Consejo de Estado - Sala de Consulta y Servicio Civil, de 11 de diciembre
de 1996 y Corte Suprema de Justicia - Sala De Casaciéon Laboral, Magistrada Ponente: ISAURA
VARGAS DIAZ; Expediente 22173; Radicacion No. 22173; Acta No. 75. Bogotd, D.C., veintidds (22)
de septiembre de dos mil cuatro (2004)
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VI.- FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR I|a sentencia de primera instancia, por las razones
expuestas en este proveido.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante, Carmen Lucia
Dominguez Ruiz, al pago de costas en segunda instancia, de acuerdo con lo
expuesto en esta providencia.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sala No. 034 de la fecha.
LOS MAGISTRADOS

MOISES RODRIGUEZ PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTR JEAA PAYYAsqu z
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