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Demandado: Nacion- Ministerio de Educacién Nacional- Fondo Nacional de
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Radicacién: 20-001-23-33-003-2017-00044-00

Magistrado Ponente: CARLOS ALFONSO GUECHA MEDINA

l.- ASUNTO

Procede la Sala a dictar sentencia en el presente proceso promovido, por la
sefiora ISABEL CECILIA MAYA DE CATANO, a través de apoderado judicial,
contra la Nacion- Ministerio de Educacion- Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, regulado en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo.

[l.- ANTECEDENTES
2.1.- HECHOS.

De acuerdo a la reforma de la demanda los hechos se sintetizan de la siguiente
manera:

A través de Resolucidén 669 de 16 de julio de 2016, se reconoce y ordena el pago
de una pensidn por aportes con cuartas partes a favor de la sefiora ISABEL
CECILIA MAYA DE CATANO, decision frente a la cual fue interpuesto el recurso
de apelacién.

En el reconocimiento pensional no fueron tenidos en cuenta los siguientes factores
salariales: asignacion basica mensual, prima de vacaciones, prima de antigiedad,
prima de servicios, prima de navidad, pago sueldo de vacaciones y promedio de
horas extras.

Que el 5 de septiembre de 2016 present6 reclamo en sede administrativa, peticién
que fue negada a través de la Resolucion 2016RE2420 de 26 de septiembre de
2016.

2.2.- PRETENSIONES.

La demandante solicita que se declare la nulidad del acto administrativo contenido
en la Respuesta 2016RE2420 de 26 de septiembre de 2015, a través del cual se
niega reliquidar la pensién reconocida a través de la Resolucién No. 0669 de 6 de
julio de 2016.

Como consecuencia de lo anterior, solicita que se condene a la Nacién —Ministerio
de Educacion Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
a reliquidar la primera mesada pensional, reconocida a través de la Resolucion
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No. 0669 de 6 de julio de 2016, a efectos de incluir dentro de la liquidacion de la
misma los siguientes factores salariales: asignacion basica mensual, prima de
vacaciones, prima de antigliedad, prima de servicios, prima de navidad, pago
sueldo de vacaciones y promedio de horas extras.

Asi mismo, que se condene a la entidad demandada a liquidar la mesada
pensional a cancelar con base en la asignacién basica correspondiente al Grado
14 del escalafén nacional docente, y al reconocimiento y pago de las mesadas
retroactivas causadas desde el mes de junio de 2015, hasta que se realice y se
verifique el pago.

Que se condene en costas y agencias en derecho a la entidad accionada.
2.3.- NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

La actora estima vulnerados el articulo 9 de la Ley 71 de 1988, -el articulo 10 del
Decreto 1160 de 1989, el articulo 150 de la Ley 100 de 1993, el articulo 2 del
Decreto 3752 de 2003, el articulo 63 del Decreto 1848 de 1969 y el articulo 45 del
Decreto 1045 de 1978 . Toda vez que no se aplico el dltimo salario devengado por
la docente con la inclusién de todos los factores salariales, al liquidar la primera
mesada pensional.

lIl.- CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Nacién-Ministerio de Educacion Nacional-Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio-, se opone a la prosperidad de la totalidad de las pretensiones
sefaladas en el libelo de la demanda, por cuanto asegura que los actos
administrativos demandados se encuentran acogidos por la presuncién de
legalidad, y la parte demandante no acredita sumariamente que haya sido
expedidos con infraccién 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 motivacidon, o con desviacion de las atribuciones
propias de quien los profirio.

Propuso las excepciones de mérito denominadas inexistencia de la obligacién,
cobro de lo no debido, y compensacion, argumentando que el monto o cuantia de
la mesada pensional reconocida y ahora impugnada en sede judicial, ha sido
liquidada con arreglo a la normatividad legal y reglamentaria aplicable a los
derechos pensional de la docente demandante, por lo que no corresponde ordenar
el reconocimiento y pago de la reliquidacion pretendida, y no existen obligacion a
cargo de la entidad demandada.

IV.- ALEGATOS

En esta oportunidad procesal, la parte demandante, solicita que se acceda a las
suplicas de la demanda, declarando no probadas las excepciones propuestas,
recordando que el presente caso no encuadra dentro de los precedentes
jurisprudenciales relativos al articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que la
demandante no se encuentra sometida a ningtin régimen de transicion.

Aduce que la correcta aplicacion del articulo 21 de la Ley 100 de 1993,
encuadrable en el presente caso, implica tener claro que el responsable de las
cotizaciones en forma total y completa y oportunas, es el FOMAG. En tanto el
docente es sujeto pasivo de los pagos, las deducciones y descuentos que dicho
Fondo realiza, por tal motivo, no es justo y resulta desproporcionado endilgarle

2

B
\«_}\&



—F

Nulidad y Restablecimiento del Derecho- Sentencia
Proceso N° 2017-00044-00

responsabilidades a cualquier docente, en lo concerniente al pago completo o
incompleto de las cotizaciones a pensiones.

Insiste en que el FOMAG es quien estipula los conceptos de salarios o cancelar a
los docentes, por tanto, siendo el FOMAG quien funge como pagador, debe
entenderse que al expedir el Formato Unico para la Expedicion de Certificado de
Salarios, es el mencionado Fondo y no el docente, el responsable ante la ley de
efectuar aporte de cotizaciones y de efectuar las deducciones autorizadas por la
ley en cada caso.

VI.- CONSIDERACIONES

Como se estableci6 en la fijacidn del litigio el presente caso consiste en determinar
si es nulo o no el acto administrativo acusado, y si a titulo de restablecimiento del
derecho hay lugar o no a condenar a la Nacién- Ministerio de Educacién Nacional-
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a reliquidar la primera
mesada pensional reconocida a la actora, con la inclusién de los factores
salariales: asignacion basica mensual, prima de vacaciones, prima de antigliedad,
prima de servicios, prima de navidad, sueldo de vacaciones, promedio horas
extras, con base en la asignaciéon basica correspondiente al Grado 14 del
Escalafon Nacional Docente, y a pagar las mesadas retroactivas causadas desde
el mes de junio de 2015, hasta que se realice el pago.

Antes de todo, debe aclarase que esta Corporacion en anteriores oportunidades
aplicé la tesis planteada por el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion
de fecha 28 de agosto de 2018, Consejero Ponente Dr. CESAR PALOMINO
CORTES, dentro del proceso radicado con el No. 52001-23-33-000-2012-00143-
01, en cuanto a la reliquidacién pensional de los servidores publicos, la cual pese
a que no habia sido emitida en un caso como el que se analiza en esta
oportunidad, por tratarse de un afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, indiscutiblemente trazaba el camino a seguir en este tipo
de circunstancias, ya que defini6 una serie de subreglas, las cuales podian ser
empleadas como herramientas a la hora de resolver problemas juridicos como el
que nos atafie en esta oportunidad.

En efecto, en dicha providencia la maxima Corporacién de lo Contencioso
Administrativo establecié la siguiente subregla en lo atinente a la reliquidacion de
las pensiones, con base a los factores salariales a tener en cuenta:

“...)

96. La sequnda subregla es que los factores salariales que se deben
incluir en el IBL para la_pensién de vejez de los servidores publicos
beneficiarios de la transicion son Unicamente aquellos sobre los que se
hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones.

97. Esta subregla se sustenta en el articulo 1° de la Constitucién Politica
que consagra el principio de solidaridad como uno de los principios
fundamentales del Estado Social de Derecho.

98. El articulo 48 constitucional define la Seguridad Social como “un
servicio publico de carécter obligatorio que se prestara bajo la direccion,
coordinacién y control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley’. El
legislador (articulo 2 de la Ley 100 de 1993) explica este principio como ‘[...]
la practica de la mutua ayuda entre las personas, las generaciones, los
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sectores econbémicos, las regiones y las comunidades bajo el principio del
mas fuerte hacia el mas débil”.

99. La interpretacion de la norma que mas se ajusta al articulo 48
constitucional es aquella segun la cual en el régimen general de pensiones,
previsto en la Ley 33 de 1985, solo los factores sobre los que se haya
realizado el aporte o cotizacion pueden incluirse como elemento salarial en
la liquidacién de la mesada pensional.

100. De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se
adiciona el articulo 48, para adquirir el derecho a la pensioén seré necesario
cumplir con la edad, el tiempo de servicio y las semanas de cotizacién. Para
la liquidacién de las pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre
los cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones.

101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adopté la Seccién Segunda
de la Corporacion, en la sentencia de unificacién del 4 de agosto de 2010,
segun la cual el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en forma
taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacion
pensional, sino que los mismos estaban simplemente enunciados y no
impedian la inclusién de otros conceptos devengados por el trabajador
durante el dltimo afio de prestacién de servicio, va en contravia del principio
de solidaridad en materia de seguridad social. La inclusién de todos los
factores devengados por el servidor durante el dltimo afio de servicios fue
una tesis que adopté la Seccién Segunda a partir del sentido y alcance de
las expresiones “salario” y ‘“factor salarial’, bajo el entendido que
“constituyen salario todas las sumas que habitual y periédicamente recibe el
empleado como retribucién por sus servicios” con fundamento, ademas, en
los principios de favorabilidad en materia laboral y progresividad: sin
embargo, para esta Sala, dicho criterio interpretativo traspasa la voluntad del
legislador, el que, por virtud de su libertad de configuracion enlisté los

factores que conforman la base de liquidacion pensional v a ellos es gue se
debe limitar dicha base.

102. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera que el
fomar en cuenta solo los factores sobre los que se han efectuado los
aportes, no afecta las finanzas del sistema ni pone en riesqo la garantia del
derecho irrenunciable a la _pensién del resto de habitantes del territorio
colombiano, cuya asegurabilidad debe el Estado, en acatamiento de los
principios constitucionales de universalidad vy eficiencia.

103. Por el _contrario, con esta_interpretacién (i) se garantiza que la
pension de los beneficiarios de la transicion se liquide conforme a los
factores sobre los cuales se ha cotizado: (i) se respeta la debida
correspondencia que en un sistema de contribucion bipartita debe existir

entre lo aportado y lo que el sistema retorna al afiliado v (iii) se asequra la
viabilidad financiera del sistema.

(...)

115. La Sala Plena de esta Corporacién, por regla general, ha dado
aplicacion al precedente en forma retrospectiva, método al que se acudira en
esta sentencia, disponiendo que las reglas jurisprudenciales que se fijaron
en este pronunciamiento se aplican a todos los casos pendientes de solucion
fanto _en via administrativa como en via judicial a través de acciones
ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa juzgada que, en
virtud del principio de sequridad juridica, resultan inmodificables.
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116. Para la Sala, los efectos que se dan a esta decision garantizan la
sequridad juridica y dan prevalencia a los principios fundamentales de la
Seguridad Social, por ello no puede invocarse el principio de igualdad, so
pretexto de solicitar la no aplicacioén de esta sentencia.

117. No puede entenderse, en principio, que por virtud de esta sentencia
de unificacién las pensiones que han sido reconocidas o reliquidadas en el
régimen de transicién, con fundamento en la tesis que sostenia la Seccion
Segunda del Consejo de Estado, lo fueron con abuso del derecho o fraude a
la ley; de manera que si se llegare a interponer un recurso extraordinario de
revisién contra una sentencia que haya reconocido una pension bajo esa
tesis, sera el juez, en cada caso, el que defina la prosperidad o no de la
causal invocada.” (Sic para todo lo transcrito) (Negrillas y subrayas fuera del
texto).

Seglin este criterio, no resulta procedente la reliquidacién prestacional con la
inclusion de todos los factores salariales devengados durante todo el tiempo en
que presté sus servicios, sino que sélo deben ser incluidos los factores salariales
devengados sefalados en la ley y sobre los cuales se hubiese efectuado los
aportes, norma juridica o regla de interpretacién que contiene una tesis distinta a
la que sostenia la Seccion Segunda del Consejo de Estado a partir de la sentencia
del 4 de agosto de 2010, segun la cual, en la base de liquidacién de la pension de
jubilacién ordinaria de los docentes se incluian todos los factores salariales
devengados durante el Ultimo afio de servicios.

Ahora, es cierto que la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018 no se
ocupd del estudio del régimen pensional de los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, porque de acuerdo con el
articulo 279 de la Ley 100 de 1993 “se exceptua a los afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas
prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones o cualquier clase de
remuneracion”. Sin embargo, hizo mencién a la normativa aplicable a los docentes
concretamente, al Literal B del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 “Por
la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, para
precisar lo siguiente:

I. “Solo los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de
la Ley 812 de 2003 (26 de junio de 2003) tendran los derechos del
régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de
1993 y 797 de 2003, por asi disponerlo el articulo 81 de la Ley 812 de
2003 «...».

Il. “Es decir, si la vinculacion al servicio docente fue con anterioridad a
dicha fecha, en lo referente al régimen pensional se les aplica la
normativa anterior a la Ley 812 de 2003, esto es, como se dijo, la Ley
91 de 1989 (articulo 15) «...».

Ill. “Asf las cosas, para los docentes vinculados con posterioridad al 26 de
junio de 2003, su derecho pensional se adquiere conforme al Sistema
General de Pensiones, una vez cumplidos los requisitos previstos en él,
con excepcion de la edad de pension de vejez que sera de 57 arios
para hombres y mujeres (articulo 81 de la Ley 812 de 2003)”

No obstante lo anterior, precisamente en razén a que se alegaba que dicha
sentencia de unificacién no constituia precedente frente al régimen pensional de los
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docentes, recientemente la Seccién Segunda1 en su funcién unificadora,
salvaguardando los principios constitucionales de igualdad y seguridad juridica,
sentd jurisprudencia concretamente frente a los factores que se deben tener en
cuenta para la liquidacién de la pensién ordinaria de jubilacion de los docentes del
servicio publico oficial afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, y acogi6 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 que fijé la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en la plurimencionada
sentencia del 28 de agosto de 2018, fijando la siguiente regla:

‘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 pension ordinaria de jubilacion 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 Ia Ley 62 de 1985, y por
lo tanto, no se puede incluir ningin factor diferente a los enlistados en el
mencionado articulo”.

Los factores que sirven de base para calcular los aportes previstos en la Ley 62 de
1985, son: asignacion basica, gastos de representacion; primas de antigiiedad,
técnica, ascensional y de capacitacion: dominicales y feriados; horas extras;
bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en
jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio

En virtud de lo anterior, es claro que al momento de resolver asuntos como el que
hoy se discute, por su caracter vinculante y obligatorio se debe aplicar en su
integridad el nuevo precedente del Consejo de Estado, en cuanto a los factores
salariales que deben tenerse en cuenta al momento de liquidar las pensiones para
los docentes, en el entendido que para la liquidacién pensional debera tenerse en
cuenta unicamente los factores salariales devengados por éstos en el Gltimo afio
de servicios y/o en el ultimo afio antes de adquirir el status, siempre que se
encuentren enlistados en la ley y sobre los mismos se hubiere realizado los
respectivos aportes.

En ese orden de ideas, en el presente caso, a la liquidacion de la pension de del
demandante, no se le pueden incluir factores adicionales a los sefialados por la
ley, asi hayan sido devengados por el servidor durante el tiempo en que prestoé
Sus servicios.

En consecuencia, atendiendo el precedente jurisprudencial de unificacion
reciente de la Sala Plena del Consejo de Estado, a la demandante no le asiste
el derecho de que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
reliquide su pension por aportes con cuotas partes teniendo en cuenta todos
los factores salariales devengados mientras presté el servicio, como quiera que
no existe prueba en el expediente de que sobre éstos se hubiesen efectuado los
aportes, siendo esta una carga procesal exclusiva de la parte demandante, sin que
sea posible que el Juez subsane las falencias probatorias de quien corresponde

! Consejero Ponente: Dr. César Palomino Cortés, Sentencia SUJ-014 -CE-S2 -2019. Veinticinco (25) de abril
de dos mil diecinueve (2019). Expediente: 680012333000201500569-01. N.° Interno: 0935-2017.
Demandante: Abadia Reynel Toloza. Demandado: Nacién - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ~Fomag -.
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demostrar los hechos que alega, ademas por cuanto los factores solicitados no se
encuentran sefialados en la ley.

Asi las cosas, al analizar el acto administrativo® que reconoci6 la pension por
aportes con cuotas partes a la actora, acota la Sala, que la entidad incluyé como
factores salariales en la base de liquidacion, ademas del sueldo basico promedio,
la prima de vacaciones, factor que no esta incluido en la Ley 62 de 1985 dentro de
los que sirven de base para calcular los aportes y por tanto conforma la base de
liquidacién. Sin embargo, el acto administrativo conserva su validez en la medida
gue no se puede afectar el derecho reconocido a la demandante cuya pretension
iba dirigida a que se incluyeran factores adicionales a los reconocidos por la
entidad. El acto acusado no puede ser modificado en aquello que no fue objeto de
demanda a través de este medio de control.

El control de legalidad del acto administrativo dentro del juicio de nulidad y
restablecimiento del derecho no puede desbordar el objeto del litigio fijado, pues
de ser asi, se afectarian principios y derechos constitucionales como el debido
proceso, la confianza legitima y la tutela efectiva de los derechos que pretende
quien impugna una decisién administrativa a través de este medio de control.

De este modo, la Sala enfatiza el criterio fijado recientemente por el Consejo de
Estado, segln el cual no es posible ordenar la reliquidacién de la pension de
jubilacién de los docentes con la inclusién de todos los factores salariales
devengados durante el Gitimo afio de servicios, sino solo sobre aquellos que se
efectuaron los aportes al sistema y estan previstos en la Ley 62 de 1985, conforme
se explicoé precedentemente.

Bajo estas consideraciones, es evidente que el acto demandado se encuentra
ajustado a derecho, no pudiéndose acceder a las pretensiones invocadas en la
demanda.

No habra condena en costas, por no haberse probado su causacion.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Contencioso Administrativo del Cesar,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: DENEGAR las suplicas de la demanda, por las consideraciones
sefaladas en la parte motiva de esta sentencia

SEGUNDQO: Sin costas.
TERCERO: En firme esta providencia, archivese el expediente.

Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion de la fecha,
segun Acta No. 068.

2 Ver folio144-145.
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