TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

7§\‘ Conseo Supeio e odiatus SENTENCIA No. 153/2021 SIGCMA
u Repiblica de Colombia SALA DE DECISION No. 004

Cartagena de Indias D. T.y C., diez (10) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

l.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-011-2018-00148-01
Demandante JUANA DE ARCO RODRIGUEZ SALAS

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

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 20 de septiembre de 2019, proferida por el Juzgado Décimo
Primero Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual se resolvio
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 artficulo 16, permite decidir, sin sujecion al
orden cronolégico de turno, los procesos en relacion con los cuales su decision
definitiva “enfrane solo la reiteracion de la jurisprudencia”.

En el presente caso, el objeto de debate se refiere a la reliquidacion de la
pensidon de los docentes, con la inclusidon de todos los factores salariales, tema
respecto del cual el Consejo de Estado ha unificado su jurisprudencia,
definiendo las reglas para su estudio, motivo por el cual, con fundamento en el

1En 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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arficulo 16 de la Ley 1285, se procede a resolver el presente asunto de manera
anticipada.

lll.- ANTECEDENTES

3.1. LA DEMANDA2
3.1.1. Pretensiones3.

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

PRIMERO: Que se declare la nulidad parcial del acto administrativo contenido
en la Resolucidon No 6730 del 13 de septiembre de 2017, por medio del cual
reconocié a la sefora JUANA DE ARCO RODRIGUEZ SALAS su pensién de
jubilacion.

SEGUNDO: 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
sefiora JUANA DE ARCO RODRIGUEZ SALAS el ajuste de Pensién de jubilacion a
partir del 1 de junio de 2017, 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.

TERCERO: 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 pensidn, se reqjuste en los términos del
arficulo 187 del CPACA y se condene en costas.

CUARTO: 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.

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:

La sefiora JUANA DE ARCO RODRIGUEZ SALAS prestd sus servicios como docente
durante mds de veinte (20) anos, cumpliendo los requisitos para pensionarse; por

2 Folio 1-12 cdno 1
3 Folio 2-3 cdno 1
4 Folio 3-4 cdno 1
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lo que dicha prestacion le fue reconocida mediante Resolucion No 6730 del 13
de septiembre de 2017, en la que solo se incluyd la asignacion basica el auxilio
de movilizaciéon y la prima de vacaciones, omitiendo tener en cuenta la prima
de navidad, la prima de servicios y demdas factores salariales percibidos por la
actividad docente desarrollada durante el Ultimo ano anterior al cumplimiento
del status.

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 dio contestacion a la demanda, manifestando que se
oponen a las pretensiones de la misma, aduciendo que los actos administrativos
que reconocen la pensiéon ala sefiora JUANA DE ARCO RODRIGUEZ SALAS gozan
de presuncioén de legalidad, la cual no es desvirtuada en el proceso.

5 Folio 82-92 cdno 1
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Afirma que la pretension de la demandante no se encuentfra aqjustada a
derecho puesto que, no es viable conforme a la ley el reqgjuste pensional con
inclusion de todos los factores salariales sobre los cuales no se ha cofizado
durante el ano anterior a la adquisicion del status de pensionado.

Igualmente, senala que la liquidacion de la pension contenida en la
Resolucion objeto de nulidad, se efectud de conformidad conla Ley 33 de 1985,
por tanto, una vez la demandante acreditd los requisitos de edad y tiempo
transcritos en la norma, le fue reconocida la pension en vigencia del Decreto
3752 de 2003 que establece que la base de liquidacion de las prestaciones
sociales que se causen con posterioridad a la expedicion de la Ley 812 de 2003
y cuyo pago este obligado el FOMAG no podrd ser diferente dela base
cotizacién sobre la cual realizé aportes el docente (Ley 100/93 'y 797/03).

Como excepciones propone la inexistencia de la obligacion, cobro de lo no
debido, falta de legitimacion en la causa, compensacion y genérica.

3.3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIAS

Por medio de providencia del 20 de septiembre de 2019, el Juez Décimo Primero
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
salariales a tener en cuenta para la liguidacion de la pensidn de los docentes
son aquellos dispuestos en la Ley 33/85 modificada por la Ley 62/85.

Expuso que, en el caso bajo estudio, se aportd el certificado de salarios de la
accionante del cual se desprendia que la prima de navidad y la prima de
servicios no fueron incluidos en la liquidacion de la pension de la demandante;
sin embargo, concluyd que, dichos emolumentos no debian ser tenidos en
cuenta para dicha prestacion puesto que no estaban enlistados en la Ley 33/85
no se habia demostrado que sobre ellos se realizara cotizacion.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Juez a quo denegd las pretensiones de la
demanda, pero no condend en costas a la accionante.

3.4. RECURSO DE APELACION?

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 tfoda vez
que la demanda fue radicada en vigencia del precedente constituido por la
sentencia del ano 2010.

6 Folio 138-149 cdno 1
7 Folio 152 - 161 cdno 1
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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 pension le fuera reliuidada conforme lo establece la
sentencia del 4 de agosto de 2010, pero que, en razén 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 a la demandante
de percibir factores salariales en la liquidacion de la pension de jubilacion, 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 14 de enero de 2020s, por lo que se procedid a dictar auto admisorio del
recurso el 7 de octubre de 20207y, el 9 de febrero de 2021 se corrid fraslado para
alegar de conclusion!o,

3.6. ALEGATOS DE CONCLUSION
3.6.1. Parte demandante: No presentd escrito de alegatos.

3.6.2. Parte demandada FOMAG: Presentd escrito de alegatos solicitando que
se confirme la sentencia de primera instanciall.

3.6.3. Ministerio PUblico: No presentd concepto.
IV.- CONTROL DE LEGALIDAD
Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,

impedimento o irregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes,

8 Folio 2 cdno 2
? Folio 4 cdno 2
10 Folio 8 cdno 2
11 Folio 12-13 cdno 2
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V.- CONSIDERACIONES
5.1. Competencia.

Es competente esta Corporacion para conocer el presente proceso en segunda
instancia, por disposicion del arficulo 153 del CPACA. De igual forma se aclara
gue dicha competencia se circunscribe Unicamente en relacidon con los reparos
concretos formulados por el apelante, conforme los articulos 320 y 328 del C.G.P.

5.2. Problema juridico

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

sTiene la sefora JUANA DE ARCO RODRIGUEZ SALAS 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?

5.3. Tesis de la Sala

La Sala REVOCARA la sentencia de primera instancia que denegd las
pretensiones de la demanda, solo para acceder al reconocimiento de las horas
extras, como quiera que dicho factor si se encuentra enlistado en la Ley 62/85
y, dungue no se probd que sobre el mismo se hayan hecho cotizaciones, lo
cierto es que tal descuento era una obligacion del empleador que no puede
ser fransmitida al afiliado, y se probd que se devengo.

En cuanto a la inclusion de los demds factores solicitados se denegardn 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
liguidacion de la mesada pensional de los docentes son, exclusivamente, los
citados en la Ley 33/85.

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 FOMAG12,

La sentencia de unificacion de 28 de agosto de 2018 de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo fijo la regla y las subreglas sobre el Ingreso Base de
Liguidacién en el régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. En
la misma sentencia la Sala Plena precisé que la regla establecida en esa
providencia asi como la primera subregla, “no cobija a los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues fueron
exceptuados del Sistema Integral de Seguridad Social por virtud del articulo 279

12 sentencia SU 014 de 25 de abril de 2019, de la sala plena de lo contencioso administrativo,
consejo de estado.
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de la Ley 100 de 1993 y su regimen pensional estd previsto en la Ley 91 de 1989.
Por esta razon, estos servidores no estdn cobijados por el régimen de transicion”.

Dicha sentencia no se ocupo del estudio del regimen pensional de los docentes
afiliados 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 juridica’s.

En ese orden de ideas, la SU del 25 de abril de 2019 del Consejo de Estado, senald
que los docentes dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, creado porla 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 arficulo 21 de la citada ley, en materia de ingreso base de
liguidaciéon del monto de la mesada pensional.

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

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

“El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados
al servicio publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las disposiciones
legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo
preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen
a partir de la vigencia de la citada ley, tendrdn los derechos de prima media establecidos
en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812
de 2003". (Subrayado fuera del texto)

Es asi que, de acuerdo a la norma citada existen dos regimenes pensionales que
regulan el derecho a la pension de jubilacion para los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales vinculados al servicio puUblico 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.

ll) 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

13 ibidem.
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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 afiliados 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 Nacidn para atender las prestaciones sociales de los docentes nacionales y
nacionalizados.

En ese sentido el arficulo 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 {...)

El literal B del numeral 2° del articulo 15 de la Ley 91 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
en la Ley 33 de 1985, que en su articulo 1° senala:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) anos continuos o discontinuos y
llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendrd derecho a que por la respectiva Caja
de Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacién equivalente al setenta
y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante
el dltimo afo 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
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!4, los factores que hacen parte de
la base de liquidacién 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

14 sentencia su 014 de 25 de abril de 2019, de la sala plena de lo contencioso administrativo,
consejo de estado.
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manera expresa en el articulo 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: asignacién bdsica, gastos de
representacion; primas de antigledad, técnica, ascensional y de capacitacion;
dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios prestados; y trabagjo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio y; ii) 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”.

Luego entonces la Seccidn Segunda del Consejo de Estado's, acogid el criterio
de interpretacion sobre los factores salariales que se deben tener en cuenta
para la liquidacion de la mesada pensional en el régimen de la Ley 33 de 1985
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:

“En la liquidacidon de la pension 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 jubilacién de los docentes!é 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 vy los
factores, Unicamente los que se senalan en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985
gue modifico el articulo 3° de la Ley 33 de 1985. Por lo demds, se sabe que la
edad minima solicitada es 55 anos, un tiempo de 20 anos de servicio y una tasa
de reemplazo del 75%.

5.5. CASO CONCRETO

5.5.1. Hechos relevantes probados:

Las pruebas relevantes aportadas al proceso son las siguiente:

e Resolucion No. 6130 del 13 de septiembre de 2017, proferida por la Secretaria
de Educaciéon Distrital de Cartagena, a través de la cual se reconocié una

15 ibidem.
16 Nacionales, nacionalizados y de los nombrados a partir del 1 de enero de 1990.
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pensidn de jubilacion a la sefiora JUANA DE ARCO RODRIGUEZ SALAS. En dicho
documento se afirma que la demandante Iabord para el Magisterio desde el 9
de agosto de 1996 hasta el 30 de mayo de 2017, que adquirid el status juridico
pensional el 30 de mayo de 2017 y que para liquidar la pensidn se fuvo en cuenta
lo siguiente: asignacion bdsica, auxilio de movilizacidon y prima de vacaciones!”’.

e Certificado de factores salariales en el que se advierte que la senora
RODRIGUEZ SALAS, en el Ultimo afo de servicios de servicios 2016-2017 devengd
lo siguiente: asignacion bdsica, auxilio de movilizacion, bonificacion zona dificil
acceso, prima de navidad, prima de servicios, prima de vacaciones docentes y
horas extras!'s.

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. 6130 del 13 de
septiembre de 2017, por medio del cual se liquidd la pensidon reconocida a la
sefora JUANA DE ARCO RODRIGUEZ SALAS; por cuanto, la accionante considera
gue debieron incluirsele en la pension todos los factores devengados en el ano
anterior a la adquisicion del status.

Antes de entrar a analizar los supuestos de hecho probados en el proceso,
destaca esta Corporacidén que el recurso de apelaciéon 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 reliquidacion 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 explicd
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.

17 Folios 17-18 cdno 1
18 Folios 19 y 105 cdno 1
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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
administraciéon 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).

Para alcanzar esa certeza juridica, la jurisprudencia ha definido diferentes instrumentos: la
Constitucion determind Ia existencia de drganos judiciales que tienen entre sus
competencias "la unificacién 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 realizacién
de los principios mencionados. Esta obligacidn también tiene matices, toda vez que a la
par de los principios de igualdad, sequridad 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
201817, expuso:

“no es posible desconocer la potestad que les asiste a las Altas Cortes para efectuar
cambios de jurisprudencia, bajo la consideraciéon 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 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 exposicidn clara y razonada de los fundamentos juridicos que justifican las
variaciones jurisprudenciales, de modo que las nuevas decisiones se encuenfren
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 funcién 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 estan 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 serla vox legis, tal como

19 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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lo sostuvo Montesquieu, y el legislador la aceptd expresamente como fuente formal de
derecho administrativo en Colombia.

Asi las cosas, la jurisprudencia se convirtio 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 obligacion 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 las Cortes y
de la mutacion de las realidades sociales a las que las decisiones de los 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 la 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
solucidon, 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
asistio razén al A quo en la aplicacidon de la referida sentencia al caso
concreto, debido a que, por fratarse de una sentencia de unificacion,
pues la misma resulta de obligatorio cumplimiento para todos los jueces
de esta jurisdiccion.
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Ahora bien, adentradndonos al caso en particular de la demandante, tfenemos
que, conforme a las pruebas aportadas, se encuentra demostrado que la
sefiora JUANA DE ARCO RODRIGUEZ SALAS, le fue reconocida la pensién vitalicia
de jubilacion por parte de la Secretaria de Educacion de Cartagena, mediante
Resolucion No. 6130 del 13 de septiembre de 20172 |a cual fue liquidada
teniendo en cuenta el 75% de los siguientes valores: asignaciéon bdasica, auxilio
de movilizacion y prima de vacaciones?!.

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 jubilacion, son
los establecidos en el arficulo 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

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

e Remuneracion por trabajo dominical o festivo

« Bonificacion por servicios prestados

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

De acuerdo con el certificado de factores salariales traido al proceso, se tiene
que, la sefiora RODRIGUEZ SALAS, en el Ultimo afio de servicios de servicios
anterior al status pensional - 2016-2017 - devengd lo siguiente: asignacién bdasica,
auxilio de movilizacion, bonificacion zona dificil acceso, prima de navidad,
prima de servicios, prima de vacaciones docentes y horas extras??,

Contrastada la informacioén anterior, con la Resolucidn No. 6130 del 13 de
septiembre de 201723, se tiene que los factores dejados de incluir en la pension,
fueron la prima de navidad, la prima de servicios y las horas exiras.

Conforme con lo hasta ahora estudiado, se tiene que ni la prima de navidad, ni
la prima de servicio son factores que deban ser tenidos en cuenta para la
liguidacion de la pensidn de la demandante, como quiera que ninguno de ellos

20 Folio 17-18 cdno 1
21 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.

22 Folios 19 y 105 cdno 1
2 Folio 17-18 cdno 1
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se encuentra enlistado la Ley 33 y 62 de 1985 y, ademds, no se acreditd que se
hubiera realizado aportes sobre dicho emolumento.

Ahora bien, observa esta Corporacion que la demandante, percibid horas
extras en el Ultimo ano de servicios, elemento este que si se encuentra enlistado
entre los factores necesarios para liquidar la pension de jubilacion docente; sin
embargo, dicho emolumento no fue tenido en cuenta por la entidad
demandada para el cdlculo de la mencionada pensidon, ni tampoco fue
estimado como factor para reliquidar la pensiéon por el Juez a quo, al momento
de dictar la sentencia de primera instancia.

A pesar de lo anterior, considera esta Judicatura que dicho factor debe ser
reconocido, aun cuando no se hayan acreditado los aportes frente al mismo,
como quiera que, no puede desconocerse que el deber de liquidar los aportes
para pension es del empleador, y que el frabajador no puede verse afectado
por las omisiones que éstos realicen frente al cumplimiento de las normas legales.
En ese sentfido, debe resaltarse que la Ley 33/85, modificada por la Ley 62/85,
establece de forma clara cuales son los factores sobre los cuales se debe cotizar
la pension y si el empleador no los tuvo en cuenta, las consecuencias de dicho
descuido no pueden afectar a la parte mds débil de la relacion laboral. Si bien
existe diferencia entre el certificado de factores salariales aportado con la
demanda (fl. 19) y el enviado por la entidad demandada en virtud de la prueba
decretada por el Juez de primera instancia, de manera oficiosa (fl. 105), en este
Ultimo no incluyeron las horas extras, ni fampoco estdn incluidos los factores
salariales percibidos por la demandante, como son: auxilio de movilizacion y
bonificacidon de zona dificil acceso; el primero de estos factores fue tenido en
cuenta por la secretaria de Educacion Distrital de Cartagena al momento de
expedir la Resoluciéon 6730 del 13 de septiembre de 201724, donde se le tiene en
cuenta como factor para liquidar su pension de jubilaciéon, ya que, a todas luces
se observa que el Ultimo de los certificados enviado estd incompleto. Por esta
razon, la Sala tendrd en cuenta el certificado visible a folio 19, y en
consecuencia, incluird a las horas extras como factor salarial para efectos
pensionales.

Por lo anterior, se revocard la sentencia apelada, y en su lugar, se declarard la
nulidad parcial de la Resolucidn No. 6130 del 13 de septiembre de 2017, y a titulo
de restablecimiento del derecho se ordenard a la entidad demandada
reliuidar la pension de jubilacion de la demandante teniendo en cuentaq,
ademas de los factores ya reconocidos, el 75% del promedio de las horas exiras.

24 Folio 17 cdno 1
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La condena anterior deberd ser indexada conforme lo establece el articulo 187
del CPACA, de acuerdo con la formula que en la parte resolutiva de esta
providencia se expondra.

De igual forma se ordenard, que en caso de que no se hayan realizado los
aportes al sistema de seguridad social; la entidad demandada realice los
descuentos respectivos.

7.5. Prescripcion.

En lo que respecta a la prescripcion de los derechos reclamados, conforme a
las pruebas allegadas al plenario, fiene que la sefiora RODRIGUEZ SALAS
adquirid el status juridico pensional el 30 de mayo de 2017 por lo que contaba
hasta el 30 de mayo de 2020 para demandar la reliquidacion de su pension,
enconfrando la Sala que lo hizo el 27 de junio de 2018, es decir, dentro del
término de prescripcidn previsto en la ley.

Por lo anterior, debe concluirse que en este caso no ha operado el fendmeno
prescriptivo de mesadas pensionales.

5.3. De la condena en costa.

El arficulo 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 Cédigo 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.

En este caso, la Sala se abstendrd de condenar en costas como quiera que la
apelacion fue parcialmente favorable.

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

SEGUNDO: En consecuencia, DECLARESE LA NULIDAD PARCIAL de la Resolucion
No. 6130 del 13 de septiembre de 2017, proferida por la Secretaria de Educacion
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Distrital de Carfagena, mediante la cual se reconocio pension de jubilacion ala
demandante, conforme con las razones expuestas en el presente proveido.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, condénese a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIAL DEL MAGISTERIO — SECRETARIA DE
EDUCACION DEL DISTRITO DE CARTAGENA, a reliquidar la pensién de jubilacion
de la sefiora JUANA DE ARCO RODRIGUEZ SALAS, incluyendo dentro de la misma
el 75% del promedio de las horas extras.

CUARTO: Las diferencias pensionales que resulten a favor de la demandante
deberdn ser indexadas, aplicando la siguiente formula:

R= Rhxindice final
indice inicial

En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
que es lo dejado de percibir por el demandante a titulo de diferencia pensional,
por el guarismo que resulta al dividir el indice final de precios al consumidor,
certificado por el "DANE", vigente ala fecha de ejecutoria de esta providencia,
por el indice inicial, vigente para la fecha en que debid hacerse el pago.

Por tratarse de pagos de tfracto sucesivo, la formula se aplicard separadamente
mes por mes, para cada mesada de reqjuste pensional, teniendo en cuenta
gue indice inicial es el vigente al momento de causacion de cada uno de ellos.

QUINTO: Se autoriza a la entidad demandada, una vez se haya efectuado el
cdlculo de la mesada pensional con la inclusion de los nuevos factores
senalados anteriormente, proceda a descontar del monto total a pagar al
pensionado, las sumas correspondientes a los aportes que debid asumir el
trabajador por los factores salariales cuya inclusion se ordena en esta instancia,
en caso que ello no se hubiere hecho.

SEXTO: DECLARAR que no operd el fendbmeno de la prescripcion, de
conformidad con la parte motiva de esta providencia.

SEPTIMO: Deberd darse cumplimiento a la sentencia en los términos de los
arficulos 192y 195 del C.PA.C.A.

OCTAVO: DENIEGUESE las demds pretensiones de la demanda.

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

providencia.
(@)
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DECIMO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previas las
anotaciones de ley en los libros y sistemas de radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

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

LOS MAGISTRADOS

MOISES REDRIGUEZ PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTR E§A; seafl pAYvAsaui GAW '
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