TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

-’%* o Coseia Tt SENTENCIA No. 154/2021 SIGCMA
Republica de Colombia 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 13-001-33-33-009-2018-00132-01
Demandante YUDIS ALVARADO CASSALETH
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
Tema del Consejo de Estado - régimen aplicable a los
docentes vinculados con anterioridad a la Ley 812 de
2003.- Se confirma la sentencia apelada.

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala Fija de Decision No. 004! del Tribunal Administrativo de Bolivar
a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parfe demandante?,
contra la sentencia proferida el veintiocho (28) de junio de 20193, por el
Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Cartagena, por medio de la
cual se concedieron parcialmente las pretensiones de la demanda.

2.2. Cuestion previa

En la actualidad, el Despacho tiene a 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 cronolégico en que pasaron los expedientes al Despacho.

No obstante, la Ley 1285 de 2009 en el articulo 16, permite decidir, sin sujecion
al orden cronolégico de turno, los procesos en relacién 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 jubilacion de un docente, con la inclusion de todos los factores

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

2Fols. 152-162 cdno 1 (doc.162-172 exp. Digital)

3 Fols. 144-150 cdno 1 (doc. 146-159 exp. Digital)
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salariales devengados en el Ultimo ano de servicio, 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 aresolver el presente asunto de manera anticipada.

Ill.- ANTECEDENTES

3.1. La demanda‘.
3.1.1 Pretensioness

“1. Declarar la nulidad parcial del acto administrativo contenido en la Resolucion No
2654 Del 01 De Septiembre De 2016 por medio de la cual se reconocid a mi
mandante la pensidon vitalicia de jubilacion en lo que tiene que ver con la
determinacion de la cuantia de la mesada pensiona! en la que no se incluyeron
todos los factores salariales percibidos en el Ultimo ano de servicio al cumplimiento
del status de pensionado(aq).

2. Declarar que mi representado(a) tiene derecho a que la LA NACION - MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-
(VINCULADO EL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR-SECRETARIA DE EDUCACION
DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR) por tener interés en las resultas del proceso), le
reconozca y pague una Pensiéon Ordinaria de Jubilacién, a partir del 04 De Julio De
2016 equivalente al 75% del promedio de los salarios, sobresueldos, primas y demads
factores salariales devengados durante los 12 meses anteriores al momento en que
adquirié el status juridico de pensionad (a), que son los que constituyen la base de
liquidacion pensiona! de mi representado..

A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO:

1.Condenar a la LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-(VINCULADO EL DEPARTAMENTO DE
BOLIVAR-SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR) por tener interés
en las resultas del proceso), a que reconozca y a mi mandante una Pensién Ordinaria
de Jubilacion, a partir del 04 de julio de 2016 equivalente al 75% del promedio de los
salarios, sobresueldos, primas y demads factores salariales devengados durante los 12
meses anteriores al momento en que adquirié el status juridico de pensionado (a)
indicado, que son los que constituyen la base de liquidacidon pensional de mi
representado.

2. Condenar a la LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-(VINCULADO EL DEPARTAMENTO DE
BOLIVAR-SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR] por tener interés
en las resultas del proceso), a que sobre el monto inicial de la pensidon reconocida,
aplique los reqgjustes de la Ley para cada afio como lo ordena la Constitucion Politica
de Colombia y la ley.

4 Folio. 1-13 cdno 1
5 Folio. 2-3 cdno 1
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3. Condenar a la LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-(VINCULADO EL DEPARTAMENTO DE
BOLIVAR-SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR] por tener interés
en las resultas del proceso), a que realice efectie el respectivo pago de las mesadas
atrasadas, desde el momento de la consolidacién del derecho hasta la inclusion en
la ndmina del (la) pensionado(a). Que el pago del incremento decretado se siga
realizado en las mesadas futuras como reparacion integral del dario.

4. Condenar a la LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-[VINCULADO EL DEPARTAMENTO DE
BOLIVAR-SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR] por tener interés
en las resultas del proceso), al reconocimiento y pago de los ajustes de valor a que
haya lugar con motivo de la disminucion del poder adquisitivo de cada una de las
diferencias en las mesadas pensionales decretadas, por tratarse de sumas de tracto
sucesivo y demds emolumentos, de conformidad con el articulo 187 de la Ley 1437
del 2011 C.P.A.C.A., tomando como base la variacién del indice de precios al
consumidor.

5. Condenar a la LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-(VINCULADO EL DEPARTAMENTO DE
BOLIVAR-SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR] por tener interés
en las resultas del proceso), al reconocimiento y pago de intereses moratorios a partir
de la fecha de la ejecutoria de la sentencia y por el tiempo siguiente hasta que se
cumpla su totalidad la condena como lo dispone el inciso 3° del articulo 192 del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

6. Condenar en costas a la LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO DE  PRESTACIONES SOCIALES DEL  MAGISTERIO-(VINCULADO  EL
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR-SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL DE
BOLIVAR] por tener interés en las resultas del proceso).”

3.1.2 Hechos?

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

Manifestdé que, labord en la docencia oficial por mdas de 20 anos, por lo que,
al cumplir con los requisitos legales le fue reconocida una pensidn de
jubilacién por parte de la entidad demandada, a través de la Resolucion No.
2654 del 01 de septiembre de 2016.

En dicho acto administrativo, solo se le tuvo en cuenta la asignacion bdsica,
horas extras, prima de alimentacién, prima de clima, prima de escalafén,
prima de grado, prima de navidad, prima de vacaciones omitiendo tener en
cuenta la bonificacidn mensual, prima de servicios y demds factores salariales
percibidos en actividad.

6 Fol. 4 cdno 1

icontec

66(“90: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020
1SO 9001

$C5780-1-9




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

7%’ Ezr:;::g:;lnor de la Judicatura SENTENCIA No. 154/2021 SIGCMA
Republica e Colombia SALA DE DECISION No. 004

13-001-33-33-009-2018-00132-01
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: Ley 91 de 1989, Ley 33 de 1985, Ley 66 de 1985, y
Decreto 1045 de 1978.

Expone, que la disposicion normativa contenida en el articulo 81 de la Ley 812
de 2003, definen las pautas que deben tenerse en cuenta, para determinar el
régimen prestacional aplicable a los docentes, ftomando 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 esta ley, su
régimen prestacional es el contemplado en la Ley 91 de 1989, pero si fue
posterior, el regimen aplicable es el contenido en la Ley 100 de 1993.

Sostiene, que en el caso sub examine, el régimen aplicable es el establecido
en la Ley 91 de 1989, razén por la cual, debe tenerse en cuenta la Ley 33 de
1985 para liquidar la pension de la demandante. De acuerdo con la norma
anterior, para adquirir la pensidon, 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
La entidad accionada no contestd la demanda de la referencia.

3.3 SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA?

Por medio de providencia del 28 de junio de 2019, la Juez Noveno
Administrativo del Circuito de esta ciudad dirimid la controversia sometida a su
conocimiento, accediendo parcialmente a las pretensiones de la demanda
asi:

“PRIMERO. DECLARAR parcialmente nulo el acto administrativo contenido en la
Resolucion No. 2654 del 01 de septiembre de 2016, en lo relativo al cdlculo del IBL, por
las razones antes expuestas.

SEGUNDO. En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, se ordena a LA
NACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, que
reliquide la pension de jubilacion de la sefora YUDIS ALVARADO CASALETH, a partir del

7 Folio 144-150 cdno 1 (doc. 146-159 exp. Digital)
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04 de julio de 2016, incluyendo eh el IBL de la misma, ademds de los factores salariales

ya reconocidos, la bonificacién mensual creada en el Decreto 1566 de 2014, pero de
manera proporcional al tiempo que percibido durante el ano anterior al cumplimiento
del status juridico de pensionada.

TERCERO. Las sumas que resulten a favor de la demandante, al llevar a cabo la
reliquidacion ordenada en la presente providencia, deberdn ser indexadas, mes a
mes, en los términos del inciso final del Articulo 187 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo 'y de lo Contencioso Administrativo, es decir, dé acuerdo al
correspondiente indice de Precio al Consumidor.

Asi mismo, la entidad condenada podrd realizar los descuentos por aportes
correspondientes a la bonificacién mensual, cuya inclusién se ordend, pero sdlo en el
evento de que no lo hava hecho mientras la devengd en servicio activo.

CUARTO. DENEGAR las demds pretensiones de la demanda, conforme lo dispuesto en
la parte motiva de esta providencia.

QUINTO. Sin costas, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.”.

Como sustento de su decision, el A-quo, manifestd que para la liquidacién del
IBL de su prestacion, debia atenderse la rectificacion jurisprudencial reiterada en la
sentencia de unificaciéon SUJ-014 -CE-S2 -2019 de 25 de abril de 2019, teniendo en
cuenta solamente, los factores salariales que sirvieron de base para liquidar los
aportes y cualquier otro que por disposicidon legal, deba también incluirse.

Agregd que, en cuanto a la bonificacion mensual es importante precisar, que la
misma fue creada mediante Decreto No. 1566 de 2014, para un periodo de tiempo
determinado (de junio de 2014 a diciembre de 2015), con el Unico fin de nivelar
salarios de los docentes, normativa en la que quedd sentado expresamente, que
debia tenerse en cuenta como factor salarial para todos los efectos legales.

Por lo anterior, indicd que en el formato Unico de certificado consta que la actora
venia devengando la Bonificacion mensual Implementada desde el 1° de junio de
2014, hasta el 31 de diciembre de 2015, y por tanto, debe tenerse en cuenta como
factor salarial para todos los efectos legales, pero de manera proporcional al fiempo
gue la percibid, habida cuenta de que, por tratarse de un concepto temporal, la
actora no lo devengd durante la totalidad del ano anterior a la adquisicién de su
status juridico.

En lo relativo a la prima de servicios solicitada, ésta no se encuentra Incluida en el
listado taxativo contenido eh el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, ni se dispone su
Inclusidn en ningun ofro mandato legal, de manera que no podia atenderse la
pretension de que Integre el IBL de la pensidon de jubilacion de la demandante.

En esa medida declard parcialmente la nulidad del acto administrativo contenido en
la Resolucion No. 2654 del 01 de septiembre de 2016, eh lo que tiene que ver con el
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IBL de la pensidn de jubilacion de la demandante, y a tfitulo de restablecimiento del

derecho, se ordend la reliquidacioén del IBL de dicha prestacion, con la Inclusion de la
bonificaciéon mensual, pero de manera proporcional al tiempo que devengd dicho
concepto, durante el ano anterior a la adquisicion de su status juridico, sin que haya
lugar a la aplicacién de la prescripcidon trienal, por no haber operado en el caso
concreto.

3.4 RECURSO DE APELACIONS

La parte demandante presentd recurso de apelacion en el asunto de marras,
aduciendo que la sentencia del 25 de abril de 2019 no le resulta aplicable al
caso concreto, porque la misma vulnera el principio de la confianza legitima
en la administracion de justicia, debido a que, a la fecha de presentacion de
la demanda lo hicieron confiados en lo dispuesto por la sentencia de
unificaciéon del 26 de agosto de 2010.

Indica que, si bien el funcionario estd obligado a pagar los correspondientes
aportes sobre todos los factores que deben tenerse en cuenta para la
determinacién de la base de liquidacion de su pensidn, ocurre que si esta
obligacion no se cumple por cualquier motivo ello no da origen a que se
niegue la inclusion de dicho factor, sino que al momento del reconocimiento
la entidad haga los descuentos correspondientes; por lo que el hecho de que
la administracion no haya descontado dichos aportes sobre algunos factores,
no impide su reconocimiento, omision que es atribuible al empleador.

3.5 ACTUACION PROCESAL
La demanda en comento, fue repartida a este Tribunal el 31 de enero de

20207, por lo que el 07 de octubre de 2020 se procedid a admitirla’o, y se corrid
traslado para alegar el 09 de febrero de 202111,

3.6 ALEGATOS DE CONCLUSION

3.6.1. Parte demandante'2: La parte accionante presentd escrito de alegatos
ratificdndose en los hechos de la demanda vy el recurso de alzada.

3.6.2. Parte demandada: No presentd escrito de alegatos.

8 Folio 102-126 cdno 1
? Folio 3 cdno 2

10 Folio 5 cdno 2

11 Folio 9 cdno 2

12 Folio 11-15 cdno 2
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3.6.3. Ministerio PUblico: No presentd el concepto de su competencia.

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 Corporacién para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del arficulo 153 del CPACA.

5.2 Problema juridico

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

sSe encuentra violado, dentro del presente asunto, el principio de la
seguridad juridica y el precedente judicial, al aplicarse la sentencia de
unificacion de fecha 25 de abril de 2019 proferida por el Consejo de
Estado respecto de los factores salariales a tener en cuenta para el IBL
de la pension de jubilacion de los docentes dfiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterioe

sTiene derecho la senora YUDIS ALVARADO CASSALETH a la reliquidacion
de su pension con la inclusion de todos los factores salariales devengados
por ella en el Jltimo ano antes de adquirir el status pensional?

5.3 Tesis de la Sala

La Sala CONFIRMARA la sentencia de primera instancia que negd las
pretensiones de la demanda de manera parcial, puesto que a la luz de la ley
y la jurisprudencia de unificacion del 25 de abril de 2019 del Honorable
Consejo de Estado’3, la actora no tiene derecho a que los factores salariales
discutidos conformen su IBL, debido a que los docentes beneficiarios de la
Ley 91 de 1989, solo deben reconocérsele los factores senalados de forma

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Segunda. Consejero
Ponente: Sentencia de unificaciéon Sentencia SUJ-014 -CE-S2 -2019. Veinticinco (25) de abril de
dos mil diecinueve (2019). Expediente: 68001233300020150056%-01.
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taxativa en la Ley 33 de 1985, para la liguidacion de su pensidon, o aquellos

factores sobre los cuales la norma establezca que se deben hacer |os
descuentos para aportes obligatorios a 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 FOMAG4.

La senfencia 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 regimen de fransicion 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 réegimen pensional estd previsto en la Ley 91 de
1989. Por esta razon, estos servidores no estan cobijados por el regimen de
fransicion”.

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 nijuridicals.

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 liguidacidén 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 Ila
Constitucion Politica” en el Paragrafo transitorio 1°, dispuso lo siguiente:

14 Sentencia SU 014 de 25 de abril de 2019, de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
Consejo de Estado.
15 |bidem.
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“El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados vy territoriales,

vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en
las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la enfrada en vigencia de la Ley
812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan
vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendrdn los derechos de
prima media 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 pensidon de jubilacidon para los docentes
nacionales, nacionalizados vy 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 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 aquellos docentes que se vincularon a partir
de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003. A estos docentes, también dfiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, les aplica el régimen pensional
de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos
previstos en dicho régimen, con excepcion de la edad que serd de 57 anos para
hombres y mujeres.”

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 Nacién 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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El literal B del numeral 2° del arficulo 15 de la Ley 91 de 1989 no fij®d

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) ainos 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 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 a la
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 Ultfimo ano de
servicio docente.

Ahora bien, en criterio del Consejo de Estado'é 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 arficulo 1° de la Ley 62 de 1985
modificatorio del articulo 3° de la Ley 33 de 1985. Asi lo establecié 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: asignacidn 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 liquidacién de la pension, que en todo caso corresponderd a "“los mismos
factores que hayan servido de base para calcular los aportes”.

Luego entonces la Seccidén Segunda del Consejo de Estado!’, acogid el
criterio de interpretacion sobre los factores salariales que se deben tener en
cuenta para la liguidacion de la mesada pensional en el régimen de la Ley 33

16 Sentencia SU 014 de 25 de abril de 2019, de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
Consejo de Estado.
17 Ibidem.
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de 1985 para los docentes del servicio publico dfiliados al FOMAG vy

vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003 (26 de junio de 2003) y
fijd como regla que:

“En la liquidacion de la pensién ordinaria de jubilacion de los docentes vinculados antes
de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de pension
ordinaria de jubilacidon 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 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 que modifico el articulo 3° de la Ley 33 de 1985. Por lo demas, 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:

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

e La demandante nacid el 03 de julio de 196119, prestd sus servicios como
docente nacional desde 18 de abril de 1979, y obtuvo el status
pensional el 03 de julio de 2016, fecha en la que cumpli® 55 anos de
edad, y para la cual tenia mds de veinte anos de servicio?0,

e Mediante Resolucion No. 2654 del 01 de septiembre de 2016, se le
reconocid pension de jubilacion a partir del 04 de julio de 201621,

e Los factores que sirvieron de base para la liquidacion pensional fue la
asignacion bdsica, prima de alimentacion, prima de clima, prima de
escalafén, prima de grado, prima de navidad, y prima de vacaciones?2,

18 Nacionales, nacionalizados y de los nombrados a partir del 1 de enero de 1990.
19 Fol. 16

20 Fol. 16-17

21 jbidem

22 jbidem
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e Certificado laboral de la accionante en el que se avizora que devengd

los siguientes factores salariales: asignacion bdsica, bonificacion
mensual 1junio/14-31 diciembre/15, prima de alimentaciéon, prima de
clima, prima de escalafén, prima de navidad, prima de servicios, prima
de vacaciones y prima de grado?3,

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

El acto demandado es la Resolucion No. 2654 del 01 de septiembre de 2016, a
través de la cual se reconoce y ordena el pago de una pensidon de jubilacion
a la demandante.

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 unificacion del 4 de agosto de 2010, que permitia la
reliquidacion de la pension de los empleados publicos, con la inclusidon 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 consideré 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 explicé en la mencionada SU-
053 de 2015, también toma en cuenta que la interpretacién del derecho no es asunto pacifico y,
en ese orden, los precedentes de estas corporaciones constituyen una herramienta frascendental
en la solucién de casos en los cuales las leyes pueden admitir diversas comprensiones en aras de
evitar decisiones contradictorias en casos idénticos?4.

20. 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.

Tanto las normas como las decisiones judiciales con las cuales se interpretan y aplican deben
ofrecer garantias de certeza y uniformidad, pues solo de esta manera es posible predicar que el
ciudadano va a ser tfratado conforme al principio de igualdad.

La Corte ha explicado que la seguridad juridica implica que “en la interpretacién y aplicacién del
derecho es una condicion necesaria de la realizacion de un orden justo y de la efectividad de los

2 Fol. 19-20
24 Pardmetros que se reiteran en la sentencia C-179 de 2016.
25 Ver sentencias C-836 de 2001, C-634 de 2011 y C-816 de 2011.
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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"2s,

Ahora bien, la igualdad, como uno de los objetivos de la administracién 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).

21. Para alcanzar esa certeza juridica, la jurisprudencia ha definido diferentes instrumentos: (i) la
Constitucion establece que la actividad de los jueces estd sometida al imperio de la ley, “lo que
constituye no solo una garantia de autonomia e imparcialidad, sino también de igualdad en tanto
el punto de partida y llegada de toda la actuacién judicial es la aplicacién de la ley”; (i) la ley
contempla criterios de interpretacion para resolver las tensiones al comprender y aplicar las normas
juridicas; (i) la Constitucién determiné la existencia de érganos judiciales que tienen entre sus
competencias “la unificacién de jurisprudencia como forma de precisar con autoridad y vocacion
de generalidad el significado y alcance de las diferentes dreas del ordenamiento juridico”; (iv) la
jurisprudencia constitucional ha incorporado un grupo de doctrinas que, como la cosa juzgada y el
deber de respeto del precedente judicial, ""tienen entre sus propdsitos garantizar la estabilidad de
las decisiones y reglas judiciales fijadas con anterioridad”; y (v) algunos estatutos como el CPACA
incorporan normas que tienen por propdsito asegurar la eficacia de la jurisprudencia unificada del
Consejo de Estado a través, por ejemplo, de su extension (arts. 10y 102)27.

22. De acuerdo con lo dicho, los operadores judiciales han de mantener la misma linea
jurisprudencial dado que tal uniformidad permite la realizacion de los principios mencionados.

Esta obligacion también tiene matices, toda vez que a la par de los principios de igualdad
seguridad juridica y confianza legitima pervive el principio de la autonomia judicial y la necesidad
de aqjustar 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?s.

A su turno, el Consejo de Estado, a fravés de sentencia del 25 de septiembre
de 20182, expuso:

“El cargo de violacién al debido proceso y al derecho de defensa en el que se funda el recurso
que se decide, se sustentd, entre ofros aspectos, en el presunto desconocimiento de sus propios
precedentes por parte de la Sala Plena, en cuanto a los supuestos en los que se configura la
causal de pérdida de investidura de indebida destinacidn de dineros publicos.

Para resolver el cargo se considera, en primer término, que 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 contrario, se estima que los cambios en la
jurisprudencia son efecto obligado de la dindmica propia de la interpretacién judicial, de los
cambios en la conformacion de las Cortes y de la mutacién de las realidades sociales a las que
las decisiones de los jueces se deben adaptar.

26 Cfr. Sentencia C-284 de 2015.

27 Sentencia C-284 de 2015.

28 SU-049 de 1999, C-774 de 2001, C-836 de 2001, C-029 de 2009, C-332 de 2011, T-394 de 2013, SU-515 de
2013, C-500 de 2014 y C-284 de 2015.

29 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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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
encuentfren debidamente soportadas y puedan ser enunciados vinculantes a efectos de
administrar correcta y oportfunamente 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 funcién creadora e integradora de derecho por parte del juez ha alcanzado
su mayor reconocimiento. Si bien el articulo 230 de la Constitucién de 1991 prescribe que los
jueces en sus providencias sdlo 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 reconocié la fuerza normativa de la
jurisprudenciad’ y, en una segunda consolido el criterio segun el cual la jurisprudencia de las Altas
Cortes dejo de ser la vox legis, tal como lo sostuvo Montesquieu, y el legislador la aceptd
expresamente como fuente formal de derecho administrativo en Colombia32.

30 “Estudiar los cambios de jurisprudencia toca la esencia de la funcidon del juez (...) La funcién de juez no
es, ni ha sido, la de ser la boca de la ley, tal como lo afirmdé MONTESQUIEU en un momento histdrico en el
que los jueces luchaban desembozadamente por el poder politico y por miedo se creyd en la
necesidad de limitar su labor. Es tan ilusorio prohibirle al juez interpretar la ley como negarle su labor de
creacion en el Derecho. La busqueda de la completitud de las normas para afrontar previamente todos
los problemas juridicos que le pueden presentar al juez petrifica el derecho, lo hace complejo y extenso
en demasia, sin poder, sin embargo, atar las manos interpretativas y creadoras del juez”: OSPINA
GARION, Andrés, “Los cambios de jurisprudencia en la jurisdiccién de lo contencioso administrativo:
sveleidad o independencia del juezg en Contribuciones para el sistema de precedentes jurisprudencial
y administrativo, José Luis Benavides (compilador), Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2014, p.
22.

31 La Corte Constitucional al explicar el alcance del articulo 230 C.P. precisé que en tanto que “criterio
auxiliar de la actividad judicial” debe entenderse que el constituyente de 1991 le da al término un
alcance mds amplio que el que tiene en la Ley 69 de 1896, puesto que no sdlo la Corte Suprema de
Justicia, como tribunal de casacidn, crea, con sus fallos, pautas plausibles de orientacién a los tribunales
y jueces de niveles inferiores, sino también lo hacen otras corporaciones judiciales no existentes ain en el
siglo XIX, como el Consejo de Estado y la Corte Constitucional. (...) Md&s tarde, la Corte Constitucional en
sentencia C-836 de 2001 estudié la exequibilidad de una norma preconstitucional que consagraba la
figura de la docftrina probable y autorizaba a la Corte Suprema de Justicia a cambiar su jurisprudencia
en los casos en que considerara que sus decisiones anteriores incurrieron en error. El alto tribunal, luego
de explicar la génesis y evolucidn de esta figura, concluyd que los jueces y tribunales estdn también
vinculados a la jurisprudencia del érgano judicial de cierre correspondiente como lo es la jurisdiccién
contencioso administrativa, y para apartarse de ella, en virtud del principio de autonomia judicial,
“estdn obligados a exponer clara y razonadamente los fundamentos juridicos que justifican su decision”.
Finalmente, estas ideas rectoras de la decision constitucional fueron introducidas en el art. 7° del Codigo
General del Proceso -Ley 1564 de 2012-, asi: "Cuando el juez se aparte de la doctrina probable, estard
obligado a exponer clara y razonadamente los fundamentos juridicos que justifican su decision. De la
misma manera procederd cuando cambie de criterio en relaciéon con sus decisiones en casos andlogos'".
La Corte al estudiar la constitucionalidad de esta disposicion en la sentencia C-621 de 2015 precisd que
la autoridad judicial sélo puede apartarse de la misma mediante un proceso expreso de contra-
argumentacién que explique las razones del apartamiento, bien por: "(i) ausencia de identidad fdctica,
que impide aplicar el precedente al caso concreto; (i) desacuerdo con las interprefaciones normativas
realizadas en la decision precedente; (i) discrepancia con la regla de derecho que constituye la linea
jurisprudencial”.,

32 Ley 1437 de 2011, articulo 10: “Deber de aplicacion uniforme de las normas y la jurisprudencia. —
disposicion condicionalmente exequible- Al resolver los asuntos de su competencia, las autoridades
aplicardn las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme a situaciones
que tengan los mismos supuestos facticos y juridicos. Con este propdsito, al adoptar las decisiones de su
competencia, deberdn tener en cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de
Estado en las que se interpreten y apliquen dichas normas”. Este articulo fue declarado
condicionalmente exequible por la Corte Constitucional mediante senfencia C-634-11 del 24 de agosto
de 2011, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, “en el entendido que las autoridades tendrdn en cuenta, junto
con las sentencias de unificacion jurisprudencial proferidas por el Consejo de Estado y de manera
preferente, las decisiones de la Corte Constitucional que interpreten las normas constifucionales
aplicables a la resolucion de los asuntos de su competencia. Esto sin perjuicio del cardcter obligatorio
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Asi las cosas, la jurisprudencia se convirtid 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
concierto de fuentes del derecho y, en consecuencia, se le reconoce fuerza vinculante
que irradia sus efectos a todas las autoridades que tienen la obligacién 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 violacidon 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 conformacion de Ias
Cortes y de la mutacion de las realidades sociales a las que las decisiones de
los jueces se deben adaptar. En ese sentido, 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 la
justicia.

En ese orden de ideas, no es procedente declarar la prosperidad de los
argumentos del apelante.

Conforme a las pruebas aportadas, se encuentra demostrado que la senora
Yudis Alvarado Cassaleth, le fue reconocida la pension vitalicia de jubilacion
por parte del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio mediante
Resolucidon No. 2654 del 01 de septiembre de 2016, en calidad de docente
nacionalizado, tal y como se avizora en el cuerpo de la resolucion objeto de
esta demandas3s.

erga omnes de las sentencias que efectian el control abstracto de constitucionalidad”. Algunos
doctrinantes mencionan que se frata de un derecho judicial: LOPEZ MEDINA, Diego y GORDILLO,
Roberto, “Consideraciones ulteriores sobre el andlisis estdtico de la jurisprudencia”, Revista de Derecho
Publico, n.° 15, diciembre, 2002, p. 3.

33 Fol. 19-20
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Efectivamente, de las pruebas arrimadas al plenario se tiene que la

accionante contaba con los requisitos para acceder a la pension, pues
cumplié los 55 anos de edad el 03 de julio de 201634, labord para el Magisterio
por mas de 37 anos, 2 meses y 16 dias (desde el 18/04/1979 hasta el
03/07/2016)35. Asi mimo, se establecidé que, para liquidar la mesada pensional
se debia tener en cuenta el 75% de la asignacion bdsica devengada durante
el Ultimo ano anterior a la adquisicion del status pensional (2015-2016), como
quiera que la vinculaciéon de la demandante se produjo antes de la vigencia
de la Ley 812 de 2003, por lo que 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 determinado el régimen aplicable a la actora, las reglas
fijlada en la sentencia citada, senalan los factores salariales que se deben
tener en cuenta para determinar el ingreso base de liquidacion de la pension
de jubilacion, de conformidad con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, que
modificd el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 y sobre los cuales se hubieran
efectuado los correspondientes aportes, a saber:

- Asignacion basica mensual

- Gastos de representacion

- Prima técnica, cuando sea factor de salario

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

- Remuneracion por trabajo dominical o festivo

- Bonificacién por servicios prestados

- Remuneracioén por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en
jornada nocturna.

Conforme al cerfificado laboral de la accionante, se avizora que en el ano
2015-2016 (fecha anterior a la adquisicion del status pensional) la senora Yudis
Alvarado devengo, los siguientes factores salariales: asignacion bdsica, prima
de alimentacion, prima de clima, prima de escalafén, prima de grado, prima
de navidad, prima de vacaciones y la bonificacidbn mensual 1junio/14-
31/diciembre/153¢,

En el sub examine, la demandante solicita que se le incluyan todos los factores
salariales por ella devengados en el Ultimo ano de servicios, como quiera que
la resolucion demandada se fuvo en cuenta la asignacion bdsica, prima de
alimentacién, prima de clima, prima de escalafén, prima de grado, prima de
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navidad, y prima de vacacionesd’; sin embargo, conforme con la informacion

suministrada por el certificado antes citado, se tiene que la prima de servicios
no puede ser reconocida, toda vez que no hace parte del listado
contemplado en la Ley 33 y 62 de 1985; ademdas de lo anterior, la accionante
no acreditdé que hubiera realizado aportes sobre dicho emolumento por lo que,
no debia ser reconocido como parte del IBL. No se hard pronunciamiento
sobre la legalidad del acto Administrativo por la inclusion de la prima de
alimentacién, prima de clima, prima de escalafén, prima de grado, prima de
navidad, y prima de vacaciones, como quiera que ese no es el objeto de la
demanda.

Por lo anterior, se confirmard la sentencia apelada.
5.6. De la condena en costas.

El articulo 188 del Cdédigo 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 arficulo 365 del Cddigo General del
Proceso senala que se condenard en costas a la parte vencida en el proceso,
0 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 apelacion, 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 después de haberse presentado la
demanda, 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 Republica y
por autoridad de la ley,

VI. FALLA:

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

37 Folio 16-17 cdno 1
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SEGUNDO: ABSTENERSE DE CONDENAR EN COSTAS, de acuerdo con lo

expuesto en esta providencia.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

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

LOS MAGISTRADOS

MOISES REGDRIGUEZ PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTR E§A? w -
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