TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

7§\‘ Conseo Supeio e odiatus SENTENCIA No. 119/2021 SIGCMA
Repiblica de Colombi SALA DE DECISION No. 004

Cartagena de Indias D. T. y C., veintinueve (29) de octubre de dos mil veintiuno
(2021)

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-014-2017-00184-01
Demandante MERY DEL CARMEN BECERRA PORTO
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
Demandado FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES 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 la Sala Fija de Decisidon No. 004! del Tribunal Administrativo de Bolivar
a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante,
contra la sentencia del 18 de diciembre de 2018 proferida por el Juzgado
Décimo Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual se
resolvid negar las pretensiones de la demanda.

2.1. Cuestion previa:

En la actualidad, el Despacho tiene a su conocimiento procesos que entfraron
para proferir fallo definitivo con anterioridad al presente asunto, situacidon que,
en los férminos del arficulo 18 de la Ley 446 de 1998, exigiria su decision en el
orden cronoldgico 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 el presente caso, el objeto de debate se refiere a la reliquidacion de la
asignacion de retfiro de un soldado voluntario, tema respecto del cual el
Consejo de Estado ha unificado su jurisprudencia, definiendo las reglas para

'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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su estudio, motivo por el cual, con fundamento en el articulo 16 de la Ley 1285,
se procede aresolver el presente asunto de manera anticipada.

lll.- ANTECEDENTES

3.1. LA DEMANDA2

3.1.1. Pretensiones3.

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

PRIMERQO: Se declare la nulidad parcial de la Resolucidon No. 2088 del 20 de
septiembre del 2.014, expedidas por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, por medio de la cual se reconocié el pago dé una
pension vitalicia de jubilacion a la senora MERY DEL CARMEN BECERRA.

SEGUNDO: Como consecuencia de las declaraciones anteriores y a titulo de
restablecimiento del derecho, se declare que la Nacidn - Ministerio de
Educacion Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
debe reconocer y pagar a la demandante una pension de jubilacion con la
inclusion de todos los factores salariales que devengd durante el ano anterior
al status de pensionado.

TERCERO: Inaplicar por inconstitucional el Decreto 3752 del 22 de diciembre
de 2003, articulo 3°, por violar ostensiblemente el articulo 53 la Constitucion
Politica de Colombia y la Ley 91/98, articuld 15, numeral 2°, literal b.

CUARTO: Que, sobre la mesada resulte, se hagan los reajustes pensidonales de
ley y se condene en costas y agencias en derecho a la demandada.

Los anteriores pedimentos se sustentan en los siguientes

3.1.2. Hechos4.

La parte demandante desarrolld los argumentos fdcticos, que se ha de
sintetizar asi:

La senora MERY DEL CARMEN BECERRA PORTO, nacié el 13 de diciembre de
1958; y prestd sus servicios como docente nacionalizado durante mds de
veinte (20) anos. Por lo anterior, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

2 Folio 1-13 cdno 1
3Fols. 2 cdno 1
4Fols. 2rev.-3rev cdno 1
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del Magisterio le reconocié una pension vitalicia de jubilacion mediante
Resolucion No. 2088 del 20 de septiembre del 2.014, efectiva a partir del 13 de
diciembre del 2013, en cuantia de $2.137.460,00. Para la liquidacion de la
citada pension, Unicamente tuvo en cuenta: la asignacion bdsica mensual,
prima de vacaciones y prima de alimentacion, desconociéndose los demads
factores salariales como es la prima de navidad.

3.1.3 Normas violadas y concepto de la violacion

El demandante considera que, con la expedicidon del acto acusado se violan
las siguientes normas: Constitucion Politica de Colombia, articulos 1°, 2°, 4°, 5°,
6°, 13°,23°, 25°, 46°, 48°, 53°, 58°, 228° y 336°; Ley 6 de 1945; Ley 91 de 1989; Ley
33 de 1985; Ley 115 de 1994; Ley 812 de 2003; Decreto 1045 de 1978.

La parte actora sostiene que el acto acusado estd incurso en la causal de
nulidad de violaciéon de normas de orden superior, tanto legal como
constitucional. Precisa que se han vulnerado las disposiciones de orden
constitucional que garantizan la favorabilidad en la aplicacion de las normas
en materia laboral y la garantia de los derechos adquiridos.

Considera ademds que se desconocid el derecho del accionante de ser
pensionado conforme al régimen que le corresponderia como docente
nacional, en virtud de su ingreso al servicio con anterioridad al ano de 1980.
En los términos del articulo 115 de la Ley 115 de 1994 y del articulo 81 de la Ley
812 de 2003, el régimen aplicable alos docentes es el reconocido enla Ley 91
de 1989. Expresa que, ello no ha cambiado para la demandante, a pesar de
lo previsto en la Ley 812 de 2003. Por lo tanto, la pensidon se debe liquidar
teniendo en cuenta todos los factores salariales devengados durante el Ultimo
ano de prestacion del servicio, acatando lo dispuesto en la Ley 6 de 1945; Ley
4 de 1966, articulo 4; Decreto 1743 de 1966, articulo 5°; Decreto 1045 de 1978,
articulo 45; y Ley 91 de 1989, articulo 15.

Sostiene que, el Decreto 3752 de 2003, desconoce las garantias de orden
constitucional y representa un menoscabo en los derechos en favor del
demandante y que consistian en la forma en que debian ser determinados los
ingresos base de cotizacion y de liquidacion de la pension de jubilacion. Esta
norma solamente puede aplicar a las prestaciones que se causen con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.

Alega que, la pensidon resultd indebidamente liuidada en virtud de la
aplicacion de la Ley 812 de 2003 y el Decreto 3752 de 2003; pues la actora
gozaba del régimen de docente nacionalizado, como quiera que fue
vinculada antes de 1980, de forma que no le es aplicable la Ley 812 de 2003.
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Por el contrario, a la accionante le son aplicables las leyes 91 de 1989, 60 de
1993, 115de 1994y 715 de 2001.

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

Esta entidad presentd la contestacion de la demanda de manera
extempordneaq, por lo que la misma no fue tenida en cuenta®.

3.3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIAS

Por medio de providencia del 18 de diciembre de 2018, la Juez Décimo Cuarto
Administrativo del Circuito de esta ciudad dirimié la controversia sometida a
su conocimiento, denegando las pretensiones de la demanda, con
fundamento en los siguientes argumentos:

Expuso, que en el proceso estaba demostrado que la accionante se
enconfraba cobijada por las Leyes 33/85, 62/85y 91/89, por lo que su pension
debia ser liquidada teniendo en cuenta para ello el 75% del promedio de los
factores salariales sobre los cuales habia realizado aportes en el Ultimo ano de
servicio de siempre y cuando estuvieran enlistados en el articulo 1° de la Ley
62 de 1985.

Que, del certificado de salarios visible a folio 19, el Despacho podia advertir
que, ademds de la asignacion bdsica, la senora Mery Del Carmen Becerra
Porto habia devengado, durante el Ultimo ano de servicios ala adquisicion del
estatus, la prima de alimentacién especial, prima de navidad y prima de
vacaciones. Ahora bien, leida la Resolucion No. 2088 del 20 de septiembre de
2014, se constataba que para reconocer y liquidar la pensién de jubilacion de
la demandante, se tuvo en cuenta la asignacion bdsica devengada, la prima
de vacaciones y la prima de alimentacién, dejando por fuera la prima de
navidad. Sin embargo, conforme con la Ley 62/85, la prima de navidad no
hace parte de los factores a tener en cuenta para liquidar o reliquidar la
pension, por lo que la misma no podia ser reconocida.

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

5 Folio 50-62 cdno 1 — la contestacion de la demanda se presentd después de celebrada la
audiencia inicial.

¢ Folio 72-75 cdno 1

7 Fols. 78-85 Cdno 1
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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 fransicion del articulo 36 de la Ley 100 de
1993; mientras que, los docentes afiliados al FOMAG, por tratarse empleados
publicos del régimen especial, cobijados por lo establecido en los decretos
3135/68, 1848/69 y 1045/798, por remisidon 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
unificacidon mencionada; india 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 peridédica. En ese orden
de ideas, debe entenderse que la Ley 91/89 no limitd los factores a tener en
cuenta para la liquidaciéon de la pension, por lo que tampoco es posible que
se apliguen 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 2019s, por lo que se procedid a dictar auto admisorio del
recurso el 27 de agosto de 20199 vy, se corrid fraslado para alegar de
conclusion el 23 de septiembre de 20201,

3.6. ALEGATOS DE CONCLUSION

3.6.1. Parte demandante: No presentd escrito de alegatos.

8 Folio 3 Cdno 2
? Folio 5 Cdno 2
10 Folio. 10-11 Cdno 2
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3.6.2. Parte demandada'': Presentd escrito de alegatos solicitando que se
mantenga la decisiéon de primera instancia.

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

3.6.3. 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 Mery del Carmen Becerra Porto a la
reliquidacion de su pension con la inclusion de todos los factores salariales
devengados por ella en el Ultimo 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, toda vez que el accionante no fiene derecho a

1" Folio. 14-16 Cdno 2. (El apoderado de esta entidad no acredité en debida forma la
representacion del FOMAG como quiera que no allegd los soportes del poder a él conferido)
12.17-24 cdno 2 (El abogado que actud en representacion de esta entidad no aporté poder
conferido para entidad para ejercer dicha actuacion)
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la religuidacion 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
del Consejo de Estado, determind que, a los docentes beneficiarios de la Ley
921 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 346 de la Ley 100 de 1993 no cobija a los docentes
dfiliados 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 afiliados
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 temas pensionales de estos servidores publicos por
no tener identificacion factica nijuridical4.

En ese orden de ideas, la SU del 25 de abril de 2019 del Consejo de Estado,
senald que los docentes dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, creado 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 liguidacion del monto de la mesada pensional.

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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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 fransitorio 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
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
qgue regulan el derecho a la pensidon 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 aplicacién de cada uno de estos regimenes estd condicionada
a la fecha de ingreso o vinculaciéon al servicio educativo oficial de cada
docente, a saber:

“l) Régimen de pension 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 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 régimen, con excepcion de la edad que serd de 57 anos para
hombres y mujeres.”

5.4.3 Régimen de pension ordinaria de jubilacion de los docentes del servicio
publico oficial dafiliados al FOMAG vinculados antes de la vigencia de la Ley
812 de 2003:

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 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:
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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 {...)

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 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 Previsidn se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al
setentay cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base para los aportes
durante el dltimo ano de servicio.”

Entonces, los requisitos de ley en cuanto a edad y fiempo 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 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; i)
los factores que conforman la base de liquidaciéon de los aportes proporcionales a la
remuneracion del empleado del orden nacional que son: asignacion bdsica, gastos de
representaciéon; primas de antigledad, técnica, ascensional y de capacitacién;
dominicales y feriados; horas extras; bonificacidn por servicios prestados; y trabagjo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio y; iii) la
base de liquidacién de la pensidn, que en todo caso corresponderd a “los mismos
factores que hayan servido de base para calcular los aportes”.

15 Sentencia SU 014 de 25 de abril de 2019, de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
Consejo de Estado.
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Luego entonces la Seccion Segunda del Consejo de Estado'é, acogid el
criterio de interpretaciéon 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 para los docentes del servicio publico afiliados al FOMAG vy vinculados
anfes de la vigencia de la Ley 812 de 2003 (26 de junio de 2003) vy fijo como
regla que:

“En la liquidacidn de la pensién 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 Resolucion No. 2088 del 20 septiembre de 2014, por medio de la cual se
reconocid a la accionante una pensidon de jubilacion por haber laborado
para el Magisterio por 33 anos, 8 meses y 21 dias (desde el 23/03/1980 hasta
el 13/12/2013); haber cumplido la edad de 55 anos, pues nacié el 13 de
diciembre de 1958. La pension se le reconocid sobre el 75% del sueldo
bdsico, la prima de vacaciones y la prima de alimentacion’s,

e Certificado de factores salariales en el que se advierte que la senora Mery
Becerra, en el Ultimo ano de servicios de servicios 2013 devengd lo
siguiente: asignacion bdsica, prima de navidad, prima de alimentacion y
prima de vacaciones!?

16 [bidem.

17 Nacionales, nacionalizados y de los nombrados a partir del 1 de enero de 1990.
18 Folio 15-17 cdno 1

19 Folio 19-20 cdno 1
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5.5.2. Andlisis de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial.

En este caso, se demanda la nulidad de la Resolucidon No. 2088 del 20
septiembre de 2014, expedida por el MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a fravés de
la cual se reconoce y ordena el pago de una pensidon de jubilacion a la
demandante.

Adentrdndonos al caso en particular, se tiene por demostrado que la senora
Mery Becerraq, le fue reconocida la pension vitalicia de jubilaciéon por parte del
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio mediante Resolucion No. 2088
del 20 septiembre de 2014, por haber prestado sus servicios como docente
estatal?o,

Que en dicho acto administrativo se expuso que la accionante contaba con
los requisitos para acceder a la pension, pues cumplid los 55 anos de edad el
13 de diciembre de 2013, y que habia laborado el Magisterio por mdas de 33
anos, 8 meses y 21 dias (desde el 23/03/1980 hasta el 13/12/2013)2!. Asi mimo,
se establecid que, para liquidar la mesada pensional se debia tener en cuenta
el 75% del sueldo bdsico, la prima de vacaciones y la prima de alimentaciéon
devengada durante el Ultimo ano anterior a la adquisicion del status pensional
(2012-2013).

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 (23 de marzo de 1980), el
régimen pensional aplicable a la misma es el previsto en la Ley 33 de 1985,
por remision expresa de la Ley 91/89, tal como lo senala el juez de primera
instancia.

Ahora bien, una vez establecido lo anterior, deben determinarse las reglas a
aplicar para calcular la pension de la interesada. Al respecto, la sentencia que
se debe aplicar al caso, es la Unificacion del 25 de abril de 2019, que senala
que los factores salariales que se deben tener en cuenta para determinar
elingreso base de liquidacidonde la pension de jubilacion, son los
taxativamente establecidos en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, que modifico
el articulo 3 de la Ley 33 de 1985.

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 reliquidaciéon de las pensiones regidas por el articulo 36 de la Ley

20 Folio 15-17 cdno 1
21 Folio 15-17 cdno 1
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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 liguidacion de la pensidon son [os 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
cotizacion el afiliado. 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
los elementos que se pueden tener en cuenta para la liquidacion de la
pension son los siguientes:

e Asignacion bdsica mensuadl

o Gastos de representacion

« Prima técnica, cuando sea factor de salario

o Primas de antigledad, ascensional de capacitaciéon cuando sean
factor de salario

e Remuneracion por trabajo dominical o festivo

« Bonificacioén por servicios prestados

e Remuneracion por frabajo suplementario o de horas extras, 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, prima de alimentaciéon y prima de vacaciones?2.

De acuerdo con lo expuesto, en el caso particular del demandante solo podia
incluirsele, en la base de la liguidacidon de la pensidon de jubilacion, la
asignacion bdsica, puesto que, de acuerdo con el certificado aportado?3, los
otros factores relacionados alli (prima de navidad, prima de alimentaciéon 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 ofra ley como
factores que deban ser incluidos en el reconocimiento de la pension; ademas
de lo anterior, la interesada no acreditd que hubiera realizado aportes sobre

22 Folio 19-20 cdno 1
23 Folio 19-20 cdno 1
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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. 089 del
11 de abril de 2014, se reconocid la prima de vacaciones y la prima de
alimentaciéon?4, factor éste que no cumplen con los requisitos establecidos en
la sentencia de unificacion 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
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.

Asi 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 regirdn 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 fradmite de la presente accion en
segunda instancia, lo cual no era previsible para ninguna de las partes de la
controversia.

24 Fol. 19-20 cdno 1
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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.

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. 043 de la fecha.
LOS MAGISTRADOS

MOISES RODRIGUEZ PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTR seaft pAYysaud GAufs

\y
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