TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

f%\' Conefo Superor d a udicatur SENTENCIA No. 152/2021 SIGCMA
u Repibicade Colombi SALA DE DECISION No. 004

Cartagena de Indias D. T. y C., diez (10) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)
I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-007-2019-00039-01
Demandante JANETH STELLA ECHEVERRIA HERNANDEZ

NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO - SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL
DE CARTAGENA

Reliquidacion pensional docente — aplicacion del
Tema precedente jurisprudencia SU del 25 de abril de 2019
del Consejo de Estado - inclusion de horas extras
Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Demandado

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 23 de septiembre de 2019, proferida por el Juzgado Séptimo
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 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 cronoldgico en que pasaron los expedientes al Despacho.

No obstante, la Ley 1285 de 2009 en el articulo 16, permite decidir, sin sujecién al
orden cronoldgico 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
pension de los docentes, con la inclusidon de todos los factores salariales, tfema
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.

TEn 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 trabajo y sesiones virtuales.
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lll.- ANTECEDENTES

3.1. LA DEMANDAZ2
3.1.1. Pretensioness.

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

PRIMERO: Que se declare la nulidad parcial del acto administrativo No 0030 del
7 de enero de 2014, por medio del cual reconocio a la senora JANETH STELLA
ECHEVERRIA HERNANDEZ su pensién de jubilacion.

SEGUNDO: Que se declare la nulidad del acto ficto configurado el 30 de enero
de 2019, en virtud de la peticion presentada el 30 de octubre de 2018, a fravés
del cual se niega la reliquidacion de la pensidon reconocida a la senora JANETH
STELLA ECHEVERRIA HERNANDEZ.

TERCERO: Que, como consecuencia de la declaracion anterior, se condene a
la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO — DISTRITO DE CARTAGENA, a reconocer y pagar a la
sefora JANETH STELLA ECHEVERRIA HERNANDEZ el ajuste de Pensién de jubilacion
a partir del 9 de enero de 2013, equivalente al setenta y cinco por ciento (75%)
del promedio de lo devengado por ella en el Ultimo ano antes de adquirir el
status de pensionada.

CUARTO: Que se ordene a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - DISTRITO DE
CARTAGENA que, el valor resultante de la pension, se reqjuste en los términos del
articulo 187 del CPACA y se condene en costas.

QUINTO: Que se ordene a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - DISTRITO DE
CARTAGENA que efectué el respectivo pago de las mesadas atrasadas desde
el momento de la consolidacién del derecho.

SEXTO: Que se reconozcan intereses moratorios y se condene en costas.
Los anteriores pedimentos se sustentan en los siguientes

3.1.2. Hechos4.

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

2 Folio 1-18 cdno 1
3 Folio 2-3 cdno 1
4 Folio 4 cdno 1
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La sefiora JANETH STELLA ECHEVERRIA HERNANDEZ prestd sus servicios como
docente durante mds de veinte (20) anos, cumpliendo los requisitos para
pensionarse; por lo que dicha prestacion le fue reconocida mediante Resolucion
No 0030 del 7 de enero de 2014, en la que solo se incluyd la asignacion bdasica y
la prima de vacaciones, omitiendo prima de navidad y demds factores salariales
percibidos por la actividad docente desarrollada durante el Ultimo ano anterior
al cumplimiento del status.

SIGCMA

3.1.3 Normas violadas y concepto de la violacion

La demandante considera que con la expedicion del acto acusado se violan
las siguientes normas: La Ley 91 de 1989, la Ley 33 de 1985, la Ley 115 de 1994, la
Ley 812 de 2003 y el Decreto 1045 de 1978

Expone, que la disposicion normativa contenida en el articulo 81 de la Ley
812/03, definen las pautas que deben tenerse en cuenta, para determinar el
régimen prestacional aplicable a los docentes, tomando como referencia, la
fecha en la cual el empleado fue vinculado al servicio educativo estatal; en ese
orden de ideas, si su vinculacion fue anterior a la vigencia de la Ley 812/03, su
régimen prestacional es el contemplado en la Ley 91/89, pero si fue posterior, el
régimen aplicable es el contenido en la Ley 100/93.

Sostiene, que en el caso sub examine, el régimen aplicable es el establecido en
la Ley 91/89, razdn por la cual, debe tenerse en cuenta la Ley 33/85 para liquidar
la pension de la demandante. De acuerdo con la norma anterior, para adquirir
la pension, el docente debe acreditar 20 anos de servicio y 55 anos de edad; vy,
la misma, debe calcularse sobre el 75% del salario promedio que sirvid de base
para los aportes; por lo expuesto, no puede entenderse que los factores
salariales para calcular la pension docente son taxativos, puesto que con base
en la sentencia de unificacion del Consejo de Estado, del 4 de agosto de 2010,
deben incluirse en la base de liquidacion todos los factores devengados en el
Ultimo ano de servicios.

3.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

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

La entidad accionada no dio contestacion a la demanda.

3.3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIAS

Por medio de providencia del 23 de septiembre de 2019, el Juez Séptimo
Administrativo del Circuito de esta ciudad dirimid la controversia sometida a su
conocimiento, con fundamento en la sentencia SU de 25 de abril de 2019,
proferida por el Consejo de Estado, en la que se determina que los factores

SFolio 112-117 cdno 1
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salariales a tener en cuenta para la liguidacion de la pension de los docentes
son aquellos dispuestos en la Ley 33/85 modificada por la Ley 62/85.

SIGCMA

Sostuvo que, una vez verificados los factores salariales reconocidos en la
resolucion demandada y los factores devengados por la accionante segun el
certificado de salarios traido al proceso, se tenia que el Unico emolumento no
incluido enla pensién era la prima de navidad; sin embargo, dicho elemento no
debia ser reconocidos puesto que no se encontraban enlistados en la Ley 33/85
ni se habia demostrado que sobre ellos se hicieran cotizaciones.

Con fundamento en lo anterior, denegd las pretensiones de la demanda.

3.4. RECURSO DE APELACIONS®

La parte demandante interpuso recurso de apelacion contra la decision
anterior, alegando que la aplicaciéon de la sentencia de unificacion del 25 de
abril de 2019 al caso concreto, viola el principio de confianza legitima toda vez
que la demanda fue radicada en vigencia del precedente constituido por la
sentencia del ano 2010.

Sostiene que, no existe seguridad juridica para las persona que demandaron en
anos anteriores a la expedicion de la sentencia del 25 de abril de 2019, con la
esperanza de que su pensidon le fuera reliquidada conforme lo establece la
sentencia del 4 de agosto de 2010, pero que, en razdn a la congestion judicial,
con un cambio en la sentencia de unificacion en el ano 2019, no le vayan a
reconocer sus derechos, vulnerando la confianza legitima que tenia en el Estado
y la seguridad juridica ya establecida. Indica, que existe una vulneracion de
derechos para aquellas personas que, estando en iguales condiciones, tienen
sentencias confrarias al otro grupo de personas cuyos fallos fueron conforme a
la sentencia del 4 de agosto de 2010.

Expone que, mds que estudiar la posibilidad o no que le asiste ala demandante
de percibir factores salariales en la liquidacién de la pensidon de jubilacién, lo
que el ad quem debe analizar es cudl jurisprudencia es la que se debe aplicar
al caso presente, toda vez que al momento de radicacidon de la respectiva
demanda estaba claro que la demandante tenia derecho alo que reclamaba;
ello, con fundamento en una sentencia de unificacion del ano 2010, que no fue
sacada del mundo juridico, taxativamente, por la sentencia SU del 2019.

3.5. ACTUACION PROCESAL.

El proceso en referencia fue repartido ante el Tribunal Administrativo de Bolivar,
el 13 de febrero de 20207, por lo que se procedié a dictar auto admisorio del

6 Folio 123-132 cdno 1
7 Folio 3 cdno 2

©

icontec
Caodigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020 -
I1SO 9001

8C5780-1-9



£ .\ Rama Judicial i
- * Consejo Superior de la Judicatura TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
% e SIGCMA

Republica de Colombia SENTENCIA No. 152/2021

SALA DE DECISION No. 004
13-001-33-007-2019-00039-01

recurso el 7 de octubre de 20208y, el 9 de febrero de 2021 se corrid fraslado para
alegar de conclusion?.

3.6. ALEGATOS DE CONCLUSION

3.6.1. Parte demandante: Presentd escrito de alegatos ratificGndose en los
argumentos del recurso’0

3.6.2. Parte demandada FOMAG: Presentd escrito de alegatos sin embargo la
se deja constancia que el poder aportado estd incompleto puesto que no se
allegaron los soportes que acreditaran el cargo ejercido por la persona que
otorga mandato en nombre de la entidad!!

3.6.3. Ministerio PuUblico: Presenté concepto manifestando que la accionante
no tiene derecho a la inclusion de todos los factores!2,

3.6.4. Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado: Intervino en el proceso
para solicitar la expedicion de sentencia anticipada en el asunto bajo estudio,
teniendo en cuenta que el Consejo de Estado profirid sentencia de unificacion
al respecto!3. Se destaca que quien interviene en nombre de la entidad en
mencion no aporta poder para actuar en el proceso.

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 Corporacion para conocer el presente proceso en segunda
instancia, por disposicion del articulo 153 del CPACA. De igual forma se aclara

gue 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:

8 Folio 5 cdno 2

? Folio 17 cdno 2

10 Folio 21-24 cdno 2
11 Folio 26-28 cdno 2
12 Folio 30-34 cdno 2
13 Folio 8-15 cdno 2
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sTiene la sefiora JANETH STELLA ECHEVERRIA HERNANDEZ derecho a la
reliquidacion de su pension con la inclusion de todos los factores salariales
devengados por ella en el Ultimo ano de servicios anterior al retiro?

SIGCMA

5.3. Tesis de la Sala

La Sala CONFIRMARA la sentencia de primera instancia que denegd las
pretensiones de la demanda, en aplicacion del 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 que establecid que los
factores salariales a tener en cuenta para la liguidacidon de la mesada
pensional de los docentes son, exclusivamente, los citados en la Ley 33/85; por
lo tanto, como la prima de navidad no hace parte de estos factores
mencionados, No puede ser incluida.

De igual forma, no se reconocen las horas extras, por no haber sido
devengadas en el ano anterior a la adquisicion del status.

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
dfiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio FOMAG4.

La sentencia de unificacion de 28 de agosto de 2018 de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo fijé la regla y las subreglas sobre el Ingreso Base de
Liguidacion en el regimen de transicion del artficulo 36 de la Ley 100 de 1993. En
la misma sentencia la Sala Plena precisdé 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 régimen de transicion”.

Dicha sentencia no se ocupd del estudio del regimen pensional de los docentes
afiiados 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 ni juridicals.

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 porla Ley 91 de 1989, estdn exceptuados del Sistema Integral
de Seguridad Social por expresa disposicion del articulo 279 de la Ley 100 de

14 sentencia su 014 de 25 de abril de 2019, de la sala plena de lo contencioso administrativo,
consejo de estado.
15 ibidem.
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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.

SIGCMA

5.4.2 Régimen pensional de los docentes vinculados al servicio publico
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:

“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 ala norma citada existen dos regimenes pensionales que
regulan el derecho a la pensidon de jubilacion 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 entfrada 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 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 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:

SIGCMA

(...) 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 921 de 1989 no fij6 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, 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 sirvié de base para los aportes durante
el dltimo ano 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 a la tasa
de reemplazo, la Ley 921 de 1989 dispuso que los docentes tienen derecho a una
pensidon de jubilaciéon, 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'é, los factores que hacen parte de
la base de liquidacion y sobre los cuales se deben hacer los aportes al régimen
general de pensiones de la Ley 33 de 1985, son Uunicamente 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 obligacion 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
representaciéon; primas de antigiedad, 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 ; 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”.

16 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'”, acogiod el criterio
de interpretacion sobre los factores salariales que se deben tener en cuenta
para la liquidacion de la mesada pensional en el regimen de la Ley 33 de 1985
para los docentes del servicio publico afiliados al FOMAG y vinculados antes de
la vigencia de la Ley 812 de 2003 (26 de junio de 2003) y fij6 como regla que:

SIGCMA

“En la liquidacion de la pensidn ordinaria de jubilacion de los docentes vinculados antes
de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de pensién 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 la Ley 62 de 1985, y por
lo 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
pension de jubilacion de los docentes!8 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
gue modificd 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%.

5.5. CASO CONCRETO

5.5.1. Hechos relevantes probados:

Las pruebas relevantes aportadas al proceso son las siguiente:

e Derecho de peticion del 30 de octubre de 2018, presentado por la senora
JANETH STELLA ECHEVERRIA HERNANDEZ ante NACION- MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIAL DEL
MAGISTERIO, por medio del cual se solicita la reliquidacion de la pension con la
inclusion de todos los factores salariales de la actoral?.

e De acuerdo con la Resolucion No. 0030 del 7 de enero de 201420, proferida
por la Secretaria de Educacioén Distrital de Cartagena, se tiene que la senora
JANETH STELLA ECHEVERRIA HERNANDEZ, labord para el Magisterio desde el 25
de abril de 1990 hasta el 8 de enero de 2013. Que, para liquidar su pension, se
tuvo en cuenta: el sueldo bdsico y la prima de vacaciones.

e Conforme con la informacion registrada en la cedula de ciudadania
aportada al proceso, se fiene que la senora JANETH STELLA ECHEVERRIA
HERNANDEZ nacié el 8 de enero de 195821,

17 ibidem.

18 nacionales, nacionalizados y de los nombrados a partir del 1 de enero de 1990.
19 Folio 19-20

20 Folio 21-23 cdno 1

21 Folio 24 cdno 1
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e En el certificado de factores salariales allegado al proceso, se advierte que
la seflora JANETH STELLA ECHEVERRIA HERNANDEZ, en el Ultimo afio de servicios
de servicios 2012-2013 devengd lo siguiente: asignacion bdsica, prima de
navidad, prima de vacaciones y horas extras?2. Estas Ultimas, fueron devengadas
en los periodos de octubre, noviembre y diciembre.

SIGCMA

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

En este caso, se demanda la nulidad parcial de la Resolucion No 0030 del 7 de
enero de 2014, por medio del cual se liquidd la pensidn reconocida a la sefora
JANETH STELLA ECHEVERRIA HERNANDEZ, asi como la nulidad del acto ficto
configurado el 30 de enero de 2019, en virtud de la peticidon presentada el 30 de
octubre de 2018, a través del cual se niega la reliquidacion de la pension
reconocida a la sefiora JANETH STELLA ECHEVERRIA HERNANDEZ; ello, por cuanto
la accionante considera que debieron incluirsele en la pension todos los factores
devengados en el Ulfimo ano.

Antes de entrar a analizar los supuestos de hecho probados en el proceso,
destaca esta Corporacion que el recurso de apelacion se fundamenta en el
argumento de que, con la aplicacion de la sentencia SU del 25 de abril de 2019,
se violaron los principio de principio de seguridad juridica y confianza legitima
del Estado, toda vez que, para la fecha en la que se presentd la demanda, la
posicion imperante en el Consejo de Estado, era la contenida en la sentencia
de unificaciéon del 4 de agosto de 2010, que permitia la reliquidaciéon de la
pension de los empleados publicos, con la inclusion de todos los factores
salariales devengados en el Ultimo ano de servicios.

Respecto a este tema, la Corte Constitucional en sentencia SU- 072/18 sostuvo
lo siguiente:

(...) En la sentencia C-816 de 2011 se considerd que las Cortes, al ser érganos de cierre,
deben unificar la jurisprudencia en el dmbito de sus jurisdicciones, (...) Ahora bien, la
necesidad de imprimirle fuerza vinculante a los precedentes de las Cortes, como se explico
en la mencionada SU-053 de 2015, también toma en cuenta que la interpretacion del
derecho no es asunto pacifico y, en ese orden, los precedentes de estas corporaciones
constituyen una herramienta trascendental en la solucion de casos en los cuales las leyes
pueden admitir diversas comprensiones en aras de evitar decisiones contradictorias en
casos idénticos. La igualdad frente a las actuaciones judiciales, involucra, ademds, los
principios de seguridad juridica y debido proceso, los cuales son el punto de partida para
lograr que los ciudadanos accedan a un esquema juridico realmente cohesionado.

La Corte ha explicado que la seguridad juridica implica que “en la interpretacion y
aplicacion del derecho es una condicién necesaria de la realizacién de un orden justo y
de la efectividad de los derechos y libertades de los ciudadanos, dado que solo a partir
del cumplimiento de esa garantia podrdn identificar aquello que el ordenamiento juridico
ordena, prohibe o permite”. Ahora bien, la igualdad, como uno de los objetivos de la

22 Folio 27-28 cdno 1
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administracion de justicia, no solo se nutre de la seguridad juridica y el debido proceso,
sino también de otros principios que los complementan como la buena fe, que obliga a
las autoridades del Estado -los jueces entre ellas- a proceder de manera coherente y
abstenerse de defraudar la confianza que depositan en ellas los ciudadanos (art. 83
superior).

SIGCMA

Para alcanzar esa certeza juridica, la jurisprudencia ha definido diferentes instrumentos: la
Constitucion determind la existencia de drganos judiciales que tienen entre sus
competencias "la unificacion de jurisprudencia como forma de precisar con autoridad y
vocacién de generalidad el significado y alcance de las diferentes dreas del
ordenamiento juridico”;(...). De acuerdo con lo dicho, los operadores judiciales han de
mantener la misma linea jurisprudencial dado que tal uniformidad permite la realizacidon
de los principios mencionados. Esta obligacidon también tiene matices, toda vez que a la
par de los principios de igualdad, seqguridad juridica y confianza legitima pervive el
principio de la autonomia judicial y la necesidad de gjustar tanto el derecho como su
interpretacién a las realidades sociales que se van imponiendo en garantia de un
ordenamiento justo; claro estd, con la observancia de las estrictas exigencias que deben
cumplirse cuando de modificar o apartarse del precedente se trata.

A su turno, el Consejo de Estado, a través de sentencia del 25 de septiembre de
201823, expuso:

“no es posible desconocer la potestad que les asiste a las Altas Cortes para efectuar
cambios de jurisprudencia, bajo la consideracion de que toda variacion jurisprudencial
es susceptible de generar una violacion al debido proceso por desconocimiento del
precedente. Por el confrario, se estima que los cambios en la jurisprudencia son efecto
obligado de la dindmica propia de la interpretacion judicial, de los cambios en la
conformacidn de las Cortes y de la mutacidn de las realidades sociales a las que las
decisiones de los jueces se deben adaptar. La funcidn jurisdiccional le permite al juez de
cierre, en ejercicio de su autonomia funcional, efectuar cambios jurisprudenciales,
mediante la exposicion clara y razonada de los fundamentos juridicos que justifican las
variaciones jurisprudenciales, de modo que las nuevas decisiones se encuentren
debidamente soportadas y puedan ser enunciados vinculantes a efectos de administrar
correcta y oportunamente justicia, es decir, el juez posee un rol principal dentro del
sistema de fuentes, como lo es, el de ser interprete y creador de derecho.

En la actualidad, la funcidn creadora e integradora de derecho por parte del juez ha
alcanzado su mayor reconocimiento. Si bien el articulo 230 de la Constitucidon de 1991
prescribe que los jueces en sus providencias sélo estdn sometidos al “imperio de la ley”
—en cuanto fuente cardinal de derecho—y que la jurisprudencia es uno de los “criterios
auxiliares del ejercicio de la actividad judicial”, la Corte Constitucional, en una primera
fase reconocid la fuerza normativa de la jurisprudencia y, en una segunda consolido el
criterio segun el cual la jurisprudencia de las Altas Cortes dejé de ser la vox legis, tal como
lo sostuvo Montesquieu, y el legislador la aceptd expresamente como fuente formal de
derecho administrativo en Colombia.

Asi las cosas, la jurisprudencia se convirtié en una fuente formal del derecho, que es
reconocida como tal por el derecho mismo, y de la cual derivan su validez distintas reglas
de rango jurisprudencial. En ese orden, la jurisprudencia entra a complementar el

23 CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Magistrado
Ponente: Ramiro Pazos Guerrero. Bogotd D.C., veinticinco (25) de septiembre de dos mil
dieciocho (2018). Rad. 11001031500020070013600. Recurrente: Franklin Segundo Garcia
Rodriguez
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concierto de fuentes del derecho y, en consecuencia, se le reconoce fuerza vinculante
que irradia sus efectos a todas las autoridades que tienen la obligacidén de observarla.
Por tanto, no es posible afirmar que el juez de cierre no pueda revisar su jurisprudencia,
esto es, modificar su postura, porque seria tanto como pedirle que no ejerza
adecuadamente sus funciones constitucional y legalmente asignadas y claudique en la
“bUsqueda de la completitud de las normas para afrontar (...) todos los problemas
juridicos que [se] le pueden presentar”.

De acuerdo con lo expuesto, para la Sala es claro que un cambio jurisprudencial
respecto del alcance de determinada norma o concepto juridico no constituye per se
una transgresion al debido principio ni al principio de confianza legitima.

De acuerdo con lo expuesto, se tiene que, en efecto, no existe violacion del
principio de seguridad juridica y la confianza legitima del Estado, cuando una
Alta Corte realiza un cambio en la linea jurisprudencial adoptada hasta el
momento, sobre determinado tema; lo anterior, atendiendo la dindmica propia
de la interpretacion judicial, de los cambios en la conformacién de las Cortes y
de la mutacion de las realidades sociales a las que las decisiones de |os jueces
se deben adaptar. En ese sentido, la funcion jurisdiccional le permite al juez de
cierre, en ejercicio de su autonomia funcional, efectuar cambios
jurisprudenciales mediante la exposicion clara y razonada de los fundamentos
juridicos que justifican las variaciones jurisprudenciales, de modo que las nuevas
decisiones se encuentren debidamente soportadas y puedan ser enunciados
vinculantes a efectos de administrar correcta y oportunamente |a justicia.

Finalmente, en cuanto a la aplicacion de la sentencia de unificacion de
fecha 25 de abril de 2019 al caso concreto, advierte la sala que en la
misma providencia la Seccion Segunda del Consejo de Estado determind
que las reglas jurisprudenciales fijadas en dicho pronunciamiento, se
debian acoger de manera obligatoria en todos los casos pendientes de
solucion, tanto en via administrativa como en via judicial, a fravés de
acciones ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa
juzgada, en virtud del principio de seguridad juridica. En consecuencia, le
asistidé razon al A quo en la aplicacion de la referida sentencia al caso
concreto, debido a que, por tratarse de una sentencia de unificacion,
pues la misma resulta de obligatorio cumplimiento para todos los jueces
de esta jurisdiccion.

Ahora bien, adentrdndonos al caso en particular de la demandante, tenemos
que, conforme a las pruebas aportadas, se encuentra demostrado que la
sefiora JANETH STELLA ECHEVERRIA HERNANDEZ, le fue reconocida la pensién
vitalicia de jubilacién por parte de la Secretaria de Educacion de Cartagena,
mediante Resolucion No. 0030 del 7 de enero de 201424 la cual fue liquidada
teniendo en cuenta el 75% de los siguientes valores: el sueldo bdsico y la prima

24 Folio 21-23 cdno 1
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de vacaciones?s, del periodo 8 de enero de 2012, al 8 de enero del 2013, fecha
en la que adquirié el status pensional.

SIGCMA

Ahora bien, para efectos de determinar las reglas a aplicar para calcular la
pension de la interesada, debe tenerse en cuenta lo establecido en la sentencia
de unificacion del SU del 25 de abril de 2019 que senala que los factores
salariales para determinar el ingreso base de liquidacion de la pensién de
jubilacién, son los establecidos en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, que
modifico el articulo 3 de la Ley 33 de 1985:

e Asignacion bdsica mensual

o Gastos de representacion

« Prima técnica, cuando sea factor de salario

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

 Remuneracion por trabajo dominical o festivo

« Bonificacion por servicios prestados

« Remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en
jornada nocturna

Conforme al certificado laboral de la accionante, se avizora que en el ano de
2012-2013, anterior a la adquisicion del status de la senora ECHEVERRIA
HERNANDEZ, ésta devengd los siguientes factores: asignacion bdsica, prima de
navidad, prima de vacaciones y horas extras2¢, Contrastando la informacién del
certificado, con lo reconocido en la pension, se tiene que los factores que no se
incluyeron en la misma fueron la prima de navidad y las horas extras.

Ahora bien, en este evento es preciso indicar que la prima de navidad no puede
ser reconocida, toda vez que, a pesar de haberse devengado, no hace parte
del listado contemplado en la Ley 33 y 62 de 1985; ademds, la accionante no
acreditd que hubiera realizado aportes sobre dicho emolumento por lo que no
debia ser reconocido como parte del IBL.

Por otra parte, observa esta Corporacion que la demandante, percibid horas
extras en el Ultimo ano de servicios, pero dicho emolumento no fue tenido en
cuenta por la entidad demandada, para el cdilculo de su pension; de igual
forma, tampoco fue considerado como factor para reliquidar la pensidén por el
Juez a quo, al momento de dictar la sentencia de primera instancia; sin
embargo, el referido fallador no tuvo en cuenta el certificado visible a folio 190
del expediente en el que la directora de talento humano de la Gobernacion de
Bolivar expuso que el IBC de los docentes estd conformado por la asignacion

25 Debe tenerse en cuenta que, como quiera que la vinculacién de la accionante fue ante de
la expedicion de la Leu 812/03, su régimen pensional es el contemplado en la Ley 33 de 1985,
por remision expresa de la Ley 91/89, tal como lo senala el juez de primera instancia.

26 Folio 27-28 cdno 1
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bdsica, el sobresueldo y las horas exiras; sin embargo, estas no se tfendrdn en
cuenta, puesto que fueron devengadas en |os periodos de octubre, noviembre
y diciembre de 2013; vy, el Ultimo ano antes de adquirir el status, que fue el que
se tuvo en cuentaq, transcurrid entre el 8 de enero de 2012 y el 8 de enero de
2013, por esa razén no podian ser tenidas en cuenta por la demandada al
momento de proferir el acto administrativo que aqui se cuestiona.

SIGCMA

Por ofra parte, las horas extras no pueden ser incluidas en este momento
procesal, debido a que no se sabe cudl es el Ultimo ano de servicio de la
demandante y si en ese lapso devengd o no este factor salarial, por lo que este
aspecto deberd ser motivo de discusion en otro proceso, si hay lugar al mismo.

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

5.3. 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
gjecucion se regirdn por las normas del Codigo de Procedimiento Civil”". A su
turno, el articulo 365 del Cédigo 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 frdmite de la presente accion en
segunda instancia, lo cual no era previsible para ninguna de las partes de la
controversia.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision No. 004 del Tribunal Administrativo
de Bolivar, Administrando justicia en nombre de la Republicay 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: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previas las
anotaciones de ley en los libros y sistemas de radicacion.

SIGCMA

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sala
virtual No. 048 de la fecha.
LOS MAGISTRADOS

MOISES REDRIGUEL PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONIR E§A; JEAN PAYLYASQU
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