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7§\‘ Conseo Supeio e odiatus SENTENCIA No. 133/2021 SIGCMA
Repiblica de Colombi SALA DE DECISION No. 004

Cartagena de Indias D. T.y C., veintidds (22) de noviembre de dos mil veintiuno
(2021)

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-007-2018-00082-01
Demandante MARINA MELENDEZ BARRIOS
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
Demandado FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Reliquidacion pensional docente — aplicacion del
precedente jurisprudencia SU del 25 de abril de 2019
del Consejo de Estado - confirma sentencia que
niega derecho

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Tema

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala Fija de Decision No. 004! del Tribunal Administrativo de Bolivar
a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante,
contra la sentencia del 30 de abril de proferida por el Juzgado Séptimo
Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual se resolvié negar
las pretensiones de la demanda.

2.1. Cuestion previa:

En la actualidad, el Despacho tiene en su conocimiento procesos que
entraron para proferir fallo definitivo con anterioridad al presente asunto,
situacion que, en los términos del articulo 18 de la Ley 446 de 1998, exigiria su
decision en el orden cronoldégico en que pasaron los expedientes al
Despacho.

No obstante, la Ley 1285 de 2009 en el articulo 16, permite decidir, sin sujeciéon
al orden cronolégico de turno, los procesos en relacion con los cuales su
decision definitiva “entrane sdlo la reiteracion de la jurisprudencia’.

'En aplicacion del articulo 4 del ACUERDO PCSJA20-11521 de 19 de marzo de 2020 del CSJ
que autorizé a los Tribunales del pais para hacer reuniones de trabajo y sesiones virtuales.
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En el presente caso, el objeto de debate se refiere a la reliquidacion de la
pension de los docentes, con la inclusion de todos los factores salariales, tema
respecto del cual el Consejo de Estado ha unificado su jurisprudencia,
definiendo las reglas para su estudio, motivo por el cual, con fundamento en
el articulo 16 de la Ley 1285, se procede a resolver el presente asunto de
manera anticipada.

lll.- ANTECEDENTES

3.1. LA DEMANDA2

3.1.1. Pretensioness.

En la demanda se solicita que se accedan a las siguientes peticiones:

PRIMERO: Que se declare la nulidad del acto administrativo No 3629 del 16 de
sepfiembre de 2017 por medio del cual niega la revision y reagjuste de la
pension de jubilacion por factores salariales.

SEGUNDO: Que se declare la nulidad del acto administrativo ficto o presunto
configurado por el slencio administrativo negativo en relacion con el recurso
de reposicion interpuesto contra la decision anterior, el cual fue presentado el
9 de octubre de 2017.

TERCERO: Que, como consecuencia de la declaracion anterior, se condene
a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a reconocer y pagar a la senora
MARINA ESTHER MELENDEZ BARRIOS el ajuste de Pensién de jubilacion a partir
del dia siguiente al de haber cumplido (20) anos de servicio a la educacion y
(55) anos de edad conforme a las ordenanzas 15 de 1941 y 9 de 1945, cuyas
mesadas iniciales deben ser liuidadas en cuantia equivalente al setenta y
cinco por ciento (75%) del promedio de lo devengado por ella, por el
concepto de sueldos y demds salarlos en el Ultimo ano de servicio anterior al
cumplimiento de los requisitos de edad y fiempo de servicio junto con los
reajustes legales correspondientes.

CUARTO: Que el valor resultante de la pensidn se reajuste en los términos del
articulo 187 del CPACA y se condene en costas.

2 Folio 1-5 cdno 1
3Folio 1 cdno 1
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3.1.2. Hechos4.

La parte demandante desarrollé los argumentos fdacticos, que se ha de
sintetizar asi:

La sefiora MARINA ESTHER MELENDEZ BARRIOS, nacié el 24 de febrero de 1956,
por lo que cumplid los 55 anos de edad el 26 de febrero de 2011;
adicionalmente, prestd sus servicios como docente al Departamento de
Bolivar y a otros entes territoriales durante mdas de veinte (20) anos, por lo que
el 14 de enero de 2012 adquirié el status juridico para pensionarse.

Mediante Resolucion No. 04-3494 del 26 de diciembre de 2013, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocid una pension
vitalicia de jubilacién, tomando como factores de liquidacion, Unicamente la
asignacion bdsica.

La accionante solicitd al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, el regjuste de su pension, teniendo en cuenta todos los factores
salariales devengados en el Ultimo ano de servicios, es decir, que le incluyera
la prima de navidad, la cual no habia sido tenida en cuenta.

La entidad dio respuesta negativa a esta peticion mediante Resolucion 3629
del 16 de septiembre de 2017, por lo que confra la misma se presentd un
recurso de reposicion, el cual no fue respondido.

3.1.3 Normas violadas y concepto de la violacion

El demandante considera que, con la expedicion del acto acusado se violan
las siguientes normas: Constitucion Politica de Colombia, artficulos 2, 6, 13, 25,
53, 58 y 84; Ley 4 de 1966 articulo 4; Decrete 1848 de 1969, articulo 73; Ley 91
de 1989, articulo 15, numeral 1, paragrafo 1; Ley 115 de 1994, articulo 115; Ley
812 de 2003 articulo 81; Ley 489 de 1998 articulo 3; Decreto 2831 de 2005
articulo 5; Cddigo Sustantivo del Trabajo, articulo 21; acto legislativo 01 de
2005.

La parte actora sostiene que ha laborado por mds de veinte (20) anos en la
docencia oficial y, cumplié con la edad de 55 anos para obtener su pension
de vejez, la cual fue reconocida por el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO — EL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, teniendo en
cuenta para su liguidacidn Unicamente la asignacion bdsica, pero
sustentdndose juridicamente en que la mesada pensional corresponde el 75%

4Fols. 1-2 cdno 1
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promedio de los actores salariales devengados en el Ultimo ano de servicio,
sin que estos efectivamente fueren tenidos en cuenta.

Explica que, en el acto administrativo mediante el cual el FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO ordena el pago de la pension de
jubilaciéon de la demandante, se aplica, entre ofras, la Ley 812 de 2003 vy el
Decreto 3752 de 2003, desconociendo asi el ordenamiento legal, que dl
respecto establece que la pensidn de jubilacion debe ser equivalente al 75%
del salario devengado en el ano anterior al cumplimiento de los requisitos de
ley, o el Ultimo ano de servido. Aunado a lo anterior, el Honorable Consejo de
Estado ha sido enfdtico en aclarar las dudas respecto de la norma que se
debe aplicar al momento de efectuar la liquidacion, en el siguiente sentido:
"la fecha de ingreso al servicio educativo oficial de cada docente es el factor
que fija el régimen pensional que le serd aplicable, y no la fecha de causacion
del derecho es asicomo los docentes al servicio del Estado, se pensionan con
el régimen que les corresponda segun se haya vinculado al servicio Publico
Educativo antes o a partirde la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003(...)",

Indica que, el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
no tiene ningun tipo de fundamento factico o legal, que le permita denegar
el derecho que le asiste a la accionante a que se le reajuste de la prision con
la totalidad de los factores salariales devengados durante el Ultimo ano de
servicio — con la inclusion de la prima de navidad — ademds su sustento es una
clara aplicacion errénea de laley, ya que la Ley 812 de 2003 y el Decreto 3752
de 2003 no operan en este caso.

3.2. NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO®.

La entidad accionada dio contestacién a la demanda, manifestando que se
oponen a las pretensiones de la misma, aduciendo que los actos
administrativos que reconocen la pensidn al actor gozan de presuncion de
legalidad, la cual no es desvirfuada en el proceso.

Afirma que la pretensidon del demandante no se encuentra ajustada a derecho
puesto que, no es viable conforme a la ley el reajuste pensional con inclusion
de todos los factores salariales sobre los cuales no se ha cotizado durante el
ano anterior a la adquisicion del status de pensionado.

lgualmente, senala que la liguidacidon de la pension contenida en la
Resolucion objeto de nulidad, se efectué de conformidad con la Ley 33 de

5 Folio 39-52
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icontec
Caodigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020 -
I1SO 9001

8C5780-1-9



% e el st TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
\_/ Repiblica de Colombia SENTENCIA No. 133/2021
SALA DE DECISION No. 004

SIGCMA

13-001-33-007-2018-00082-01
1985, por tanto, una vez la demandante acreditd los requisitos de edad y
tiempo franscritos en la norma, le fue reconocida la pensidon 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 cotizaciéon sobre la cual realizdé aportes el docente (Ley
100/93y 797/03).

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

3.3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIAS

Por medio de providencia del 30 de abri de 2019, la Juez Séptimo
Administrativo del Circuito de esta ciudad dirimid la controversia sometida a
sU conocimiento, denegando las pretensiones de la demanda, con
fundamento en los siguientes argumentos:

Con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad y
sostenibilidad financiera, la nueva linea jurisprudencial del Consejo de Estado,
restringe la interpretacion que hay que darle a las disposiciones previstas en la
Ley 33 de 1985, en especial, al articulo 3 de dicha normativa, en este sentido,
se debe entender que i) solo los factores sobre los cuales se le haya realizado
los aportes o cotizaciones y que i) se encuentren enlistados en la ley, pueden
incluirse como elementos salariales en la liquidacion de la mesada pensional.

Asi pues, al quedar acreditado en el caso de marras que la prima de navidad
no hace parte de los factores salariales consagrados en el articulo 3 de la 33
de 1985, se deberdn negar las pretensiones de la demanda.

3.4. RECURSO DE APELACION?

La parte accionante interpuso recurso de apelacion contfra la sentencia de
primera instancia, aduciendo que la sentencia del Consejo de Estado del 28
de agosto de 2018 no es aplicable al caso concreto, como quiera que en la
misma se definen reglas del ingreso base de liquidacion de los frabajadores
gue son cobijados por el régimen de transicién del articulo 36 de la Ley 100 de
1993; mientras que, los docentes afiliados al FOMAG, por tratarse empleados

6 Folio 106-112 cdno 1
7 Folio 123-125 Cdno 1
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publicos del réegimen especial, cobijados por lo establecido en los Decretos
3135/68, 1848/69 y 1045/78, por remision expresa de la Ley 91 de 1989, se
encuentran exceptuados de dicha norma.

Sostiene, que a los docentes se les aplica la Ley 33/85 por remision expresa de
la Ley 91/89, mds no por el art. 36 de la Ley 100/93, por lo que no le son
aplicables las reglas jurisprudenciales establecidas en la sentencia de
unificacion mencionada; indica que la Ley 100/93 es aplicable Unicamente a
los docentes que se hubieran vinculado al servicio del Estado después de la
expedicion de la Ley 812 de 2003.

Afirma, que para efecto de establecer los factores salariales que deben
tenerse en cuenta para la liquidacion de las pensiones, deben tenerse en
cuenta todos aquellos factores que constituyen salario, es decir, aquellas
sumas que percibe el frabajador de manera habitual y periddica. En ese orden
de ideas, debe entenderse que la Ley 91/89 no limitd los factores a tener en
cuenta para la liquidacidon de la pensidn, por lo que tampoco es posible que
se apliquen de manera taxativa los factores establecidos en la Ley 33 y 62/85.

Alega en su defensa la sentencia de tutela emitida por la Seccidon Quinta del
Consejo de Estado, del 27 de septiembre de 2018, por medio de la cual dicha
seccion expuso que la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018 no
era aplicable a los docentes.

3.5. ACTUACION PROCESAL.

El proceso enreferencia fue repartido ante el Tribunal Administrativo de Bolivar,
el 18 de junio de 20198, sin embargo, mediante auto del 9 de octubre de 2019
se ordend devolver el expediente al juzgado de origen, a fin de que
incorporara al proceso la sentencia dictada en primera instancia, como
quiera que en el proceso no habia copia de la misma.

El proceso en mencion, regresd al Tribunal el 31 de octubre de 20197, con las
correcciones solicitadas, por lo que se procedid a dictar auto admisorio del
recurso el 27 de febrero de 2020w; y, se corrid traslado para alegar de
conclusion el 23 de septiembre de 20201,

8 Folio 3 Cdno 2
? Folio 8 Cdno 2
10 Folio 10 Cdno 2
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3.6. ALEGATOS DE CONCLUSION

3.6.1. Parte demandante: No presentd escrito de alegatos.

3.6.2. Parte demandada: No presentod escrito de alegatos.

3.6.3. Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado'2: Presenté escrito de
alegatos solicitando que se mantenga la decision de primera instancia.

3.6.4. Ministerio PUblico: No presentd concepto.

IV.- 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. De igual forma
se aclara que dicha competencia se circunscribe Unicamente en relacion con
los reparos concretos formulados por el apelante, conforme los articulos 320 y
328 del C.G.P.

5.2. Problema juridico

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

sTiene derecho la senora Marina Meléndez Barrios a la reliquidacion de
SU pension con la inclusion de todos los factores salariales devengados
por ella en el dltimo ano antes de adquirir el status pensional?

5.3. Tesis de la Sala

La Sala CONFIRMARA la sentencia de primera instancia que denegd las
pretensiones de la demanda, foda vez que el accionante no tiene derecho a
la reliquidacion de su pensidon con la inclusion de todos los factores salariales
devengados en el Ultimo ano de servicios antes de la adquisicion del estatus,
como quiera que, el precedente jurisprudencial planteado por la sentencia
SU del 25 de abril de 2019 de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo

12 Folio 18-25 cdno 2
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del Consejo de Estado, determind que, a los docentes beneficiarios de la Ley
21 de 1989, solo deben reconocérsele los factores senalados de forma
taxativa en la Ley 33 de 1985, para la liquidacion de su pension.

5.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

5.4.1 El régimen del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no cobija a los docentes
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio FOMAG13,

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

Dicha sentencia no se ocupd del estudio del régimen pensional de los
docentes dfiliados al FOMAG, por tanto, no es aplicable y no constituye
precedente judicial de los femas pensionales de estos servidores publicos por
no tener identificacion factica ni juridical4.

En ese orden de ideas, la SU del 25 de abril de 2019 del Consejo de Estado,
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.

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

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

13 Sentencia SU 014 de 25 de abril de 2019, de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
Consejo de Estado.
14 |bidem.
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“El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en
las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley
812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de 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 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, de acuerdo a la norma citada existen dos regimenes pensionales
que regulan el derecho a la pension de jubilacion para los docentes
nacionales, nacionalizados vy fterritoriales 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 vinculacién 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 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 aguellos 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 afios para
hombres y mujeres.”

5.4.3 Régimen de pensién 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 Republica credé el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG- como una cuenta
especial de la Nacion para atender las prestaciones sociales de los docentes
nacionales y nacionalizados.

En ese sentido el articulo 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 las siguientes disposiciones:

(...) Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para
efectos de las prestaciones econdmicas y sociales se regirdn por las normas vigentes
aplicables a los empleados publicos del orden nacional {...)
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Elliteral B del numeral 2° del articulo 15 de la Ley 921 de 1989 no fijo condiciones
ni requisitos especiales para el goce de la pension de jubilacion docente, por
tanto, el régimen pensional aplicable a los docentes vinculados a partir del 1°
de enero de 1981, nacionales y nacionadlizados y para aquellos que se
nombren a parfir del 1° de enero de 1990, por remision de la misma Ley 91, es
el previsto en la Ley 33 de 1985, que en su articulo 1° senala:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) anos continuos 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 pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al
setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvid de base para los aportes
durante el Ultimo aho de servicio.”

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

Ahora bien, en criterio del Consejo de Estado!, los factores que hacen parte
de la base de liquidaciéon 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 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, 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 obligaciéon de pagar los aportes; ii)
los factores que conforman la base de liquidacidon 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; bonificacién por servicios prestados; y trabagjo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio y; iii) la
base de liquidacion de la pension, que en todo caso corresponderd a “los mismos
factores que hayan servido de base para calcular los aportes”.

Luego entonces la Seccion Segunda del Consejo de Estado'é, acogid el
criterio de interpretacion sobre los factores salariales que se deben tener en
cuenta para la liquidacion de la mesada pensional en el régimen de la Ley 33
de 1985 paralos docentes del servicio publico afiliados al FOMAG vy vinculados

15 Sentencia SU 014 de 25 de abril de 2019, de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
Consejo de Estado.
16 |bidem.
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anfes de la vigencia de la Ley 812 de 2003 (26 de junio de 2003) vy fij6 como
regla que:

“En la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacién de los docentes vinculados antes
de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de pensién ordinaria
de jubilacién para los servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de
1985, los factores que se deben tener en cuenta son solo los factores sobre los que se
hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62
del985, y porlo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente a los enlistados en el
mencionado articulo.” (Subrayado fuera del texto)

Concluyendo asi, que la regla que rige para el ingreso base de liquidacion en
la 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 a periodo un (1) ano y
los factores, Unicamente los que se senalan en el articulo 1° de la Ley 62 de
1985 que modifico el articulo 3° de la Ley 33 de 1985. Por lo demds, se sabe
que la edad minima solicitada es 55 anos, un tiempo de 20 anos de servicio y
una tasa de reemplazo del 75%.

5.5. CASO CONCRETO
5.5.1. Hechos relevantes probados:

Las pruebas relevantes aportadas al proceso son las siguiente:

e Registro civil de nacimiento de la senora Marina Esther Meléndez Barrios,
en el que se da cuenta que esta nacio el 24 de febrero de 1956 y cumplio
los 55 en el ano 201178,

e Resolucion No. 04-3494 del 26 de diciembre de 2013, por medio de la cual
se reconocidé a la accionante una pension de jubilacion por haber
laborado para el Magisterio por 20 anos (cumplidos el 14 de enero de
2012), y contar con la edad de 55 anos (cumplidos el 24 de febrero de
2011). La pension se le reconociod sobre el 75% del sueldo bdsico y la prima
de vacaciones'?.

e Resolucion No. 3629 del 16 de septiembre de 2017, por medio de la cual el
Departamento de Bolivar negd la reliquidacion de la pensidon de la
accionante?o,

17 Nacionales, nacionalizados y de los nombrados a partir del 1 de enero de 1990.
18 Folio 7 cdno 1

19 Folio 8-10 cdno 1

20 Folio 12
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e Recurso de remocion presentado contra la decision anterior de fecha 9 de
octubre de 201721,
e Certificado de factores salariales en el que se advierte que la senora Mery
Becerra, en el Ultimo ano de servicios de servicios 2012 devengd lo
siguiente: asignacion bdsica, prima de navidad y prima de vacaciones??

5.5.2. Andlisis de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial.

En este caso, se demanda la nulidad de la Resolucion No. 3629 del 16 de
septiembre de 2017, expedida por el MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a través de
la cual se niega la religuidacion de una pension de jubilacion a la
demandante. De igual forma, se demanda la nulidad del acto ficto que
resolvid de forma negativa el recurso de reposicion contra la anterior decision.

Adentrdndonos al caso en particular, se tiene por demostrado que la senora
Mariela Meléndez, le fue reconocida la pensidon vitalicia de jubilacion por
parte del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio mediante Resolucion
No. 04-3494 del 26 de diciembre de 2013, por haber prestado sus servicios
como docente estatal?s,

Que en dicho acto administrativo se expuso que la accionante contaba con
los requisitos para acceder a la pension; por lo que se le reconocio la misma
con una mesada pensional liquidada sobre el 75% del sueldo bdsico, la prima
de vacaciones devengada durante el Ultimo ano anterior a la adquisicion del
status pensional (2011-2012).

En ese orden de ideas, como quiera que la vinculacion de la demandante se
produjo antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003 (20 de febrero de 1990), el
régimen pensional aplicable a la misma es el previsto en la Ley 33 de 1985,
por remision expresa de la Ley 91/89.

Ahora bien, una vez establecido lo anterior, deben determinarse las reglas a
aplicar para calcular la pensidon de la interesada. En la sentencia de primera
instancia, el juez de conocimiento denegd las pretensiones de la demanda
apoyado en la sentencia de unificacion del Consejo de Estado de agosto de
2018, en la cual se cambia el criterio de interpretacion frente a los factores
salariales que componen la pensidon de vejez. Asi las cosas, considerd que no
era posible la inclusion de la prima de navidad en este evento, porque la

21 Folio 14-15 cdno 1
22 Folio 16-17 cdno 1
2 Folio 8-10y 101 cdno 1
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misma no se encontfraba enlistada en la Ley 33 y 62/85, ni se demostrd
cotizacion sobre tal emolumento.
A su turno, la parte actora presentd recurso de apelacion manifestando que
la sentencia del Consejo de Estado del 28 de agosto de 2018 no es aplicable
al caso concreto, como quiera que en la misma se definen reglas del ingreso
base de liquidacion de los trabajadores que son cobijados por el régimen de
transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993; mientras que, los docentes
afiliados al FOMAG, por fratarse empleados publicos del régimen especial,
cobijados por lo establecido en los Decretos 3135/68, 1848/69 y 1045/78, por
remision expresa de la Ley 91 de 1989, se encuentran exceptuados de dicha
norma. Que, a los docentes se les aplica la Ley 33/85 por remision expresa de
la Ley 91/89, por lo que, para efecto de establecer los factores salariales que
deben tenerse en cuenta para la liquidacion de las pensiones, deben tenerse
en cuenta todos aquellos elementos que constituyen salario, es decir, aquellas
sumas que percibe el trabajador de manera habitual y periddica.

En este punto es importante resaltar que, si bien es cierto, la sentencia de
unificacion de agosto de 2018 se refirid a la posicion que se debia adoptar
frente a la reliquidacion de las pensiones regidas por el articulo 36 de la Ley
100/93, que no es el caso de la demandante, lo cierto es que los
razonamientos generales realizados en el tema de los factores salariales que
se deben tener en cuenta para la liquidacidon de la pensidn son los mismos
para todo tipo de pension, es decir, solo se deben tener en cuenta los factores
que taxativos que determine la ley o sobre los cuales se haya realizado
coftizacion el afiliado.

Por ofro lado se tiene que, el Consejo de Estado profirid una sentencia de
unificaciéon para el tema de la reliquidacion pensional de los docentes, que es
la Unificacion del 25 de abril de 2019, que senala que los factores salariales
que se deben tener en cuenta para determinar el ingreso base de
liguidacion de la pension de jubilacidn, son los taxativamente establecidos en
el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, que modificd el articulo 3 de la Ley 33 de
1985; es decir, reitera el planteamiento hecho en la sentencia de agosto de
2018. En ese orden de ideas, no estd llamado a prosperar este argumento por
parte de la accionante.

Ahora bien, con fundamento en lo anterior, esta Corporacion procederd a
revisar los factores salariales reconocidos a la demandante para efectos de
verificar si existe alguno que debid ser incluido en su pensidon y no se fuvo en
cuenta. Asi las cosas, en cuenta esta Judicatura que, de acuerdo con el
arficulo 1° de la Ley 62 de 1985, que modifico el articulo 3 de la Ley 33 de 1985
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los elementos que se pueden tener en cuenta para la liquidacion de la
pension son los siguientes:

« Asignacion bdsica mensual

o Gastos de representacion

« Prima técnica, cuando sea factor de salario

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

e Remuneracion por trabajo dominical o festivo

« Bonificacion por servicios prestados

« Remuneracion por frabajo suplementario o de horas exiras, o realizado
en jornada nocturna.

Conforme con el certificado laboral del accionante, se observa que, en el
ano 2012-2013 (fecha anterior a la adquisicion del status pensional) la senora
Mery Becerra devengd los siguientes factores salariales: asignacién bdsica,
prima de navidad y prima de vacaciones?4,

De acuerdo con lo expuesto, en el caso particular del demandante solo podia
incluirsele, en la base de la liguidacidon de la pensidon de jubilaciéon, la
asignacion bdsica, puesto que, de acuerdo con el certificado aportado?s, los
otros factores relacionados alli (prima de navidad y prima de vacaciones), no
hacen parte del listado taxativo que contiene la Ley 33 y 62 de 1985, ni se
encuentran catalogados en ninguna otra ley como factores que deban ser
incluidos en el reconocimiento de la pension; ademds de lo anterior, la
interesada no acreditd que hubiera realizado aportes sobre dichos
emolumentos por lo que, no debian ser reconocido como parte del IBL en el
acto administrativo demandado.

Ahora bien, debe resaltarse en esta instancia, que en la Resolucion No. 04-
3494 del 26 de diciembre de 2013, se reconocio la prima de vacaciones, factor
éste que no cumplen con los requisitos establecidos en la sentencia de
unificaciéon del SU del 25 de abril de 2019 para ser parte del IBL; sin embargo,
sobre la mima no se emitird ningun pronunciamiento, como quiera que ese No
es el objeto de este litigio.

En mérito de lo expuesto, encuentra la Sala que la accionante no tiene
derecho a la reliquidacion de su pensidon con la inclusion de todos los factores
salariales devengados en el Ultimo ano de servicios antes de la adquisicion del
estatus pensional; lo anterior, en aplicacion de la sentencia SU del 25 de abril

24 Folio 16-17 y 101 cdno 1
25 Folio ibidem
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de 2019 de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, que determind que, a los docentes beneficiarios de la Ley 91 de 1989,
solo se les debian reconocer los factores senalados de forma taxativa en la
Ley 33 de 1985, para la liquidacion de su pension.
Asf las cosas, se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.

5.6. De la condena en costa.

El articulo 188 del Codigo 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 ejecucion se regiran por las normas del Codigo de Procedimiento Civil”. A su
turno, el articulo 365 del Codigo General del Proceso senala que se condenard
en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion.

Con base en las anteriores normas, seria del caso proceder a la condena en
costas de la parte vencida con la 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 trédmite de la presente accidn 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,

VI.- FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, por las razones
expuestas en la parte motiva de la providencia.

SEGUNDO: NO CONDENAR EN COSTAS, de acuerdo con lo expuesto en esta

providencia.
(@)
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TERCERO: NOVENO: 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 virtual No. 045 de la fecha.
LOS MAGISTRADOS

MOISES RODRIGUEZ PEREZ

0‘.
JEAN PAYLVASQU 7

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTR
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