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Cartagena de Indias D. T. y C, Treinta (30} de abril de dos mil dieciocho
{2018}.

Medio de control | Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicado ],3‘001 -33-33-007-2015-00202-01

Demandante | Angel Antonio Tapia Rodriguez

Demandado Mlms’rer!o De Edu'cocmn Noc1qnol - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales Del Magisterio

Magistrado Edgar Alexi Vasquez Contreras

Ponente

Tema Reliquidacion de pension docente oficial

Procede la Sala de Decisidn a resolver el recurso de apelacién interpuesto
por ambas partes contra la sentencia proferida el 26 de abril de 2014,
mediante la cual el Juzgado Séptimo Administrative del Circuito de
Cartagena accedid a las pretensiones de la demanda.

l.- ANTECEDENTES
1.1. LA DEMANDA

a). Pretensiones: El demandante formuld las siguientes:

I. Que la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL
DE CARTAGENA- SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL declare la nulidad
parcial de la Resolucion 0810 del 5 de junio de 2006 y se dicte otra en fa
que se incluyan los factores salarioles tales como: prima de navidad,
prima de vacaciones, prima de exclusividad, y reqjustes de pensién que
fueron omitidos por la resolucidn demandada desconociendo o
ordenado por el decreto 1045 de 1978,

2. Que en lo nueva resolucion se utilice como base salarial, para liquidar
la pension de mi mandante, 1o que ganaba un docente de su escalafon,
al 28 de noviembre del 2005, instante en el cual, cumple con los requisitos
para obtener su pension, ello es 20 afios de servicio y 55 afios de edad.

3. Que como consecuencia de la pretensiéon uno, dos la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE
CARTAGENA- SECRETARIA DE EDUCACION, DISTRITAL en el nuevo acto
administrativo le reconozca a mi mandante los reqjustes de pensién para
cada ario, asi como todas y cada una de las diferencias monetarias
dejadas de percibir, desde el dia en que alcanzo el estatus hasta el dia
que se produzca el respectivo fallo de instancia.

b) Hechos.

Para sustentar sus pretensiones el demandante, afiirmd, en resumen, lo
siguiente:
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Prestd sus servicios al Estado como Docente Oficial adscrito a la Secretaria
de Educacién Distrital, por mdas de 20 anos de servicio y el 28 de noviembre
de 2005 cumplié 55 anos de edad, adquiriendo asi el estatus pensional.

La Secretaria de Educacién de Bolivar, mediante Resolucion No. 0810 de
Junio 25 de 2006, le reconocié su pensidn en cuantia de $1.118.377,00
efectiva a partir de los anocs 2001-2002, calculada con la asignacion bdsica
de esos afos y, desconociendo los factores salariales.

¢) Normas violadas y concepto de violacion.

Considera vulneradas las siguientes:

v

Ley 1437 de 2007: Articulos 138 y 164 literal C.
Decreto Nacional 1045 de 1978: articulo 45.
Ley 91 de 1989: articulo 15.

Leyes 33y 62 de 1985.

Ley 1151 del 2007: articulo 160.

Decreto 2272 de 1979.

Decreto 4164 2004.

Decreto 4250 de 2004.

Decreto 598 de 2005.

Decreto 595 de 2006.

v ¥V V¥

Y

VYV

Y v

En sintesis senala el demandante que la demandada, al proferir la resolucion
acusada, fransgrede normas legales y constitucionales pues al calcular el
monto pensional no tuvo en cuenta la prima de vacaciones y prima de
navidad, rubros que fueron certificados como devengados y pagado en el
Ultimo ano de servicio.

También transgrede los principios estatuidos y regulados por la Ley 33 de 1985
y Ley 62 de 1985, que estipula, que el monto pensional habrd de calcularse
con el 75% del promedio de los factores certificados en el Oltimo ano de
servicio, haciendo un listado ejemplificativo: la asignacion bdasica mensudl, los
gastos de representacion y la prima técnica, los dominicales y feriados, las
horas extras, los auxilios de alimentacidn y fransporte, la prima de navidad, la
bonificacidon por servicios prestados, la prima de servicios, los vidticos que
reciban los funcionarios y trabgjadores en comisidn cuando se hayan
percibido por un término no inferior a ciento ochenta dias en el dltimo dia de
servicio, la prima de vacaciones, el valor del trabagjo suplementario y del
redlizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio.

Cédigo: FCA - 008 Versién: 02 Fecha: 15-07-2017 g e O



9%
RurnaJodical _ TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
Carisejo Superior de 14 Judicatura
e e T SENTENCIA No. 080/2018
SALA DE DECISION No. 002

13001-33-33-007-2015-00202-01

No es cierto como lo indica el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, que los factores de salario sobre los cuales se determina el monto
de la pensidn, son Unicamente la asignacién bdsica y la prima de vacaciones,
y que la liquidacidn de las prestaciones sociales que se causen con
posterioridad a la expedicion del Decreto 812 de 2003, no podrd ser diferente
de la base de coftizacién sobre el cual redliza los aportes el docente, porque
aunque no se le practico los descuentos por aportes a seguridad social, no
impide que este sea estimados para el cdiculo del monto pensional.

1.2. Contestacién de la demanda.

- Bl Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio: se opuso a las
pretensiones de la demanda argumentando en resumen lo siguiente:

- Para la fecha de expedicion de la Ley 33 de 1985, el sefior Angel Antonio
Tapias Rodriguez no contemplaba 15 afos de servicios continuos o
discontinuos, y mucho menos se encontraba retirado del servicio por haber
cumplido 20 afos de labor continug, en ese sentido solo podia ser tomada
en cuenta para el reconocimiento de su pensidn de jubilacion, la Ley 33 de
1985.

Ilgualmente transcribié sentencias del Consejo de Estado y concluyd que la
pensidon de jubilacion del demandante debia ser liquidada con los factores
salariales que fueron establecidos en el articulo primero de la Ley 62 de 1985,
tal como lo tomo en consideracion la entidad demandada al incluir la
asignacién bdsica, y al excluir otros factores salariales como primas de
alimentacidn especial, vacaciones y navidad, al no estar contemplada en
el listado del articulo primero de ia ley mencionada.

Asi mismo, senald que los actos administrativos demandados no vulneran las
disposiciones invocadas por el actor, y estdn cehidos a derecho, pues a la
entrada en vigencia de la Ley 33 de 1985, no tenia 15 anos o mds de tiempo
de servicio, por tanto no debid ser beneficiado con la excepcidon
contemplada en la misma normatividad.

Para concluir su intervencién, propuso las excepciones de inexistencia del
derecho por errénea interpretacion de la norma, cobro de 1o no debido,
buena fe, prescripcidon de derechos, compensacion y excepcion genérica
o innominada. (fs. 54-68)

- El Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias, se opuso a las
pretensiones de la demanda, exponiendo en sintesis o siguiente:
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Senald gue el articulo 3 del Decreto 3752 de 2003, establece que la base de
liquidacién de las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a
la expedicidn de la Ley 812 de 2003, son obligacién del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, y no pueden ser estos pagos diferente
a la base de la cotizacién sobre la cual realiza aportes el docente.

En el reconocimiento de las pensiones de jubilacidn, el valor de la mesada
pensional, antes de la vigencia del Decreto 3752 de 2003, estaba integrado
por todos los factores salariales devengados en el Ultimo afo de servicio del
docente. Desde diciembre de 2003, solamente deberd liquidarse con
sobresueldos nacionales y horas exiras, si sobre estos el docente aportaba;
es decir, después de la entrada en vigencia del Decreto de la referencia,
no es posible incluir para liquidar la pensidn de jubilacidén los factores
salariales que reclama el demandante. .

En el caso concreto, si bien es evidente que el Secretario de Educaciéon
Distrital suscribié el acto administrativo de reconocimiento de pensidon del
demandante, esa suscripcion fue realizada en calidad de representante del
FONPREMAG, razén por la cudl la relacidn sustancial que dio origen a la
demanda, es directamente con FONPREMAG, por lo cual Distrito debe ser
sustraido de la misma.

Por ultimo, manifiesta que debe excluirse ai Distrito de una eventual
condena en su contra, por lo que solicita como excepciones la falta de
legitimacidén por pasiva e inexistencia de derecho para pedir. (fs. 79-85)

1.3. Sentencia apelada. .

Ei Juez Séptimo Administrativo del Circuito de Cartagena, medionte
sentencia de fecha 26 de abril de 2016, accedid a las pretensiones de la
demanda, en los siguientes términos:

“Primero.- Declarar la nulidad parcial de la Resolucién 810 del 5 de junio
de 2006, proferida por la Nacién-Ministerio de Educacién Nacional- Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio por conducfo de la
Secretaria de Educacién del Departamento de Bolivar, mediante la cual
se reconocid la pension de jubilacion al docente ANGEL ANTONIO TAPIA
RODRIGUEZ, en lo relativo al sueldo bdsico y los factores salariales tenidos
en cuenta para su liquidacion,

Segundo.- A fitulo de restablecimiento del derecho se ORDENA a la
NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a reliquidar la pension de
jubilacién reconocida al sefior ANGEL ANTONIO TAPIA RODRIGUELZ, a partir
del 29 de noviembre de 2005 actudlizando el sueldo bdasico
correspondiente of grado 14 del Escalafon docente vigente para el afio
2005, segun el Decreto 4164 de 2004 e incluyendo para su cdlculo todos
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los factores devengados en el afio anterior a la consolidacion de su
estatus pensional que identificamos en la parte considerativa de esta
providencia y de acuerdo con las cerfificaciones que militan en el
expediente.

Tercero.- Condenar a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a pagar
a la demandante de las diferencias causadas que o se hayan visfo
afectadas por la prescripcion trienal de los derechos laborales en fos
términos de la parte considerativa de esta sentencia, esto es, a partir de
del 26 de enero de 2012. Estas sumas serdn indexadas de acuerdo con lo
dispuesto por el numeral 4 del articulo 187 del CPACA. LA NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, podrd deducir los
comespondientes a aquellos factores que no hayan sido objeto de
deduccibn que correspondan porley a la parte demandante. Precisando
que este descuento opera sobre los factores devengados en el afio
anterior a la consolidaciéon de su estatus pensional.

Cuarto.- Declarar parcialmente probada la excepcion de prescripcion
propuesta por la entidad demandada, en consecuencia, se declaran
prescritas las diferencias pensionales causadas con anterioridad al 26 de
enero de 2012.

Quinto- Las sumas que resulten a favor de la demandante y los aportes
que deberan deducirse, se ajustaran en la forma expresada en esta
sentenciay se dard cumplimento a esta sentencia conforme a los articulos
189, 192, 195 del CPACA.

Sexto.- Las declaraciones y condenas establecidas en esta providencia
quedan condicionadas a que a que se cumpla la condicidn establecida
en el numeral segundo de la sentencia del | de marzo de 2016 proferida
por el Juzgado Décimo Tercero de Cartagena en el proceso radicado
bajo el numero 13 001 33 33 013 2015 00038 en donde es parte el sefior
ANGEL ANTONIO TAPIA RODRIGUEZ y demandado el MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL y el demandante, decido quedarse con la
pensién reconocida en la Resolucion 810 de 2006.

Séptimo.- Sin condena en costas.

Octavo- Declarar no probadas las excepciones de inexistencia del
derecho propuesta, buena fe y pago propuestas por la Nacidn-Ministerio
de Educacion Nacional.

Noveno.- Una vez en firme esta sentencia, por Secretaria devuélvase a la
parte demandante el remanente de los gastos del proceso si fo hubiere,
expidanse las copias con las anotaciones legales para su cobro anfe la
enfidad demandada y archivese el expediente dejando las constancias
del caso.

Decimo.- Notificar esta providencia por secretaria conforme al articulo
209 del CPACA."

Para sustentar su decisidén afirmaé, en resumen, o siguiente:

En primer lugar, que estd probado que el actor goza de dos pensiones de
jubilaciéon derivadas de su actividad como docente, una reconocida
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mediante Resolucion N° 810 de 5 de junio de 2006, por prestar sus servicios
como Docente Nacionalizado en la Institucion Educativa Colegio Nocturno
Rafael NUfRez y, ofra reconocida mediante Resolucién 809 de 5 de junio de
2006, por prestar sus servicios como Docente Nacional en la Institucién
Educativa INEM José Manuel Rodriguez Torices.

Como el demandante se vinculdé como docente nacionalizado desde el 23
de marzo de 1981, su régimen pensional es el vigente antes de la expedicion
de la Ley 812 de 2003, por lo que la pensidn debe liquidarse de conformidad
con la Ley 91/1989 vy la Ley 33 de 1985 y las normas que lo adicionaron o
modificaron.

Agregd que al demandante le es aplicable la Ley 62 de 1985, por lo tanto,

ordend a la entidad demandada reliquidar [a pensién con la inclusidn de los ‘
factores salariales devengados durante el Ultimo ano de servicios anterior a

la adquisicidon del estatus pensional, esto es, la prima de alimentacion, prima

de navidad y prima de vacaciones.

No obstante, condiciond la sentencia a que se cumpla el numeral segundo
de la sentencia del 1° de marzo de 2014, proferida por el Juzgado Décimo
tercero Administrativo del Circuito de Cartagena, que ordend la
reliquidacion de la pensidon reconocida mediante Resolucidn N° 809 de 5 de
junio de 2006, pero a condicién de que el demandante dentro del término
de un mes contado a partir de la ejecutoria de la sentencia, decida sobre
cudl de las dos pensiones reconocida desea seguir percibiendo.

1.4. Del recurso de apelacién

1.4.1. El apoderado de la parte demandada sefiald que la decision del A
quo no se gjusta a derecho, toda vez que no es viable el reconocimiento de
la reliquidacion de la pensidn de jubilacidn de la demandante, por 1o
siguiente:

“En materia de régimen salarial y prestacional de los docentes oficiales, se
ha establecido un régimen especial dadas las particularidad y condiciones
de la labor que ellos ejercen, el cual se encuentra previsto en la Ley 91 de
1989, Ley 60 de 1993, Ley 715 de 2001 y Decreto 1850 de 2002, los cuales
contemplan iguales o mejores condiciones laborales que las reconocidas de
manera general a los servidores publicos (...).

Como consecuencia de las caracteristicas propias de la actividad docente,
se justifica su régimen salarial y prestacional sea diferente al de los
empleados publicos del orden nacionadl (...). Ademds el articulo 3 del

Cédigo: FCA - 008 Versién: 02 Fecha: 15-07-2017 g e o



VAZ Y
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
SENTENCIA No. 080/2018
SALA DE DECISION No. 002

13001-33-33-007-2015-00202-01

Decreto 1042 de 1978, en cuanto a la clasificacién de los empleos, no es
aplicable al personal docente, por ende tiene su propio Estatuto Docente.

Por tanto, la Ley 91 de 1989 referente a las prestaciones sociales como factor
salarial, no es aplicable a los docentes, “El fondo Nacional de prestaciones
sociales del magisterio no pagara las siguientes prestaciones que
continuardn a cargo de la Nacién como entidad nominadora...en favor del
personal vinculado antes o con posterioridad al 31 de diciembre de 1989-
primas de navidad, de servicios y de alimentacion, subsidio familiar, auxilio
de transporte o movilizacién y vacaciones”.

Senald que la prima de servicios para el personal docente no ha sido creada
por la Ley 91 de 1989; ademds de que las asignaciones relacionadas en
dicha norma, son meramente enunciativas.

La regla general, consagrada en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, no se
aplica a los regimenes especiales, dentro de los cuales no se encuentra el
ramo de la docencia, al menos en lo referente al régimen pensional,
concretamente a la materia de la edad para tener derecho a la pension de
jubilaciéon ordinaria, aspecto que se encuentra regulado en los Decretos
3135 de 1968, articulo 27, 1848 de 1969, articulo 68 y 1045 de 1978, segun lo
contemplado en el articulo 15dela Ley 91 de 1989, los cuales no constituyen
un estatuto especial sino normas de cardcter general.

Reiterd que los requisitos para acceder a la pensidon estdn expresamente
delimitados en las Ley 91 de 1989 (asignhacion bdsica mensual) y Decreto
3621/2003 (sobresueldo) fuera de ellos no existe la posibilidad de reconocer
y pagar el regjuste a la cuantia de la pension vitalicia de jubilacién a favor
del docente.

De acuerdo a lo anterior, solicitd que se revogue la sentencia de 19 de
sepliembre de 2016 vy, en caso de que no se revoque, se de aplicacion al
principio procesal de la no reformatio in pejus en 1o que se refiere a la
deduccién legal de aportes ordenada en el numeral tercero de la parte
resolutiva del fallo apelado.

1.4.2. Bl apoderado de la parte demandante presentd recurso de apelacion
contra la providencia de primera instancia, argumentando lo siguiente:

La providencia recurrida rompe con el principio de la justicia rogada: la
sentencia echa mano de unos hechos y unos materiales probatorios que no

tienen que ver con las pretensiones de la demanda vy lo contestado por la
demandada, en la medida en que las pretensiones de Ia demanda se cinen
Unica y exclusivamente a estudiar la legalidad de la Resolucidn 0810 del 5
de junio del 2005, por medio de la cuail se reconocié una pensidon ordinaria
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de jubilacién al sefior Angel Antonio Tapia Rodriguez, en lo que respecta a
factores salariales, ello es asi, pues es el mismo demandante, quien depreca
la nulidad parcial de resolucién en comento, por lo que lo demandado no
es la totalidad de la resolucién, sino solo una parte de ella a saber: la parte
de la resolucion que al momento de liquidar la pensidn, no incluyd los
factores salariales a que tenia derecho.

De ofra parte, la demanda fue contestada circunscribiéndose a lo pedido
en la demanda, y asi fue fijado el litigio; no obstante, a merced del oficio
No. 21, remitido en cumplimiento de la sentencia No. 16 proferida en el
proceso radicado N° 1300133330132010003800, tramitado en el Juzgado
Décimo Tercero Administrativo de Cartagena, el 1° de marzo, se allegaron
unas pruebas documentales al juzgado.

Dichas pruebas demuestran que el actor tiene dos pensiones ordinarias de
jubilacion, por lo que la sentencia objeto del presente recurso, en su parte
resolutiva, condiciono la reliquidacion de los factores salariales, a que se
renuncie a una de las dos pensiones, hecho que nada tiene que ver con o
deprecado en la demanda y lo expresado en la contestacién de la misma,
criterio que viola el principio de la justicia rogada; puesto en el proceso no
se estd discutiendo si un docente puede tener dos pensiones ordinarias de
jubilacion, esa es una circunstancia factica que eventualmente puede ser
objeto de otro proceso ordinario administrativo.

De otra parte, esta sentencia asi proferida, es decir, condicionando 10
resuelto al hecho de gque mi apadrinado escoja entre una de sus dos
pensiones, rompe con €l principio de la congruencia en la medida en que
de acuerdo al problema juridico visible a folio 4 y 5 de la sentencia, nada se
menciona respeto de si un docente puede tener dos pensiones ordinarias
de jubilacién. Sin embargo, extranamente, es objeto de estudio por la
providencia aqui recurrida en su parte motiva y en el ordinal sexto de la
parte resolutiva.

Por lo tanto, la providencia no cumple con la finalidad del restablecimiento
del orden juridico perdido, ni con la administracién de justicia, en la medida
que condicionar la sentencia, es someter su cumplimiento a hechos futuros
e inciertos, mds aun cuando la ofra sentencia, esto es la proferida por el
JUIGADO DECIMO TERCERO ADMINISTRATIVO dentro del proceso
13001333301320150003800, que ni siquiera estd en firme, pues ha sido objeto
de censura (recurso de apelacidon e incidente de nulidad), siendo
susceptible de ser revocada o declarada nula, con lo que de ocurrir este
evento, la sentencia del presente caso, seria inejecutable, lo que se
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fraduciria en una denegacién flagrante de justicia a un ciudadano, es decir,
la materializaciéon del anti-derecho.

Finalmente, existe una violacién al debido proceso. toda vez que el articulo
29 de la constitucion politica de Colombia y que es fuente del derecho
administrativo y el 214 de la ley 1437 del 2011 establecen que es nula de
pleno derecho la prueba obtenida con violaciéon al debido proceso, esto es
sin brindarle a las partes la posibilidad de controvertirlas. Para el caso
concreto es mas ostensible que se configura nulidad en la medida en que
las pruebas sobre las que no se ejercié el derecho de contradiccién, fueron
allegadas con posterioridad a! cierre del debate probatorio el dia 1 de
marzo del 2016 y por un funcionario sin la competencia para hacerlo,
circunstancia que genera que la prueba no reuna dos de sus condiciones
esenciales para su produccién, una de cardcter extrinseco y otra de
cardcter intrinseco, como son la contradiccién vy la licitud.

Al aportar la prueba después de que se hubiera cerrado el debate
probatorio y por una funcionaria que no tema competencia para elio, se
estd desconociendo las formalidades requeridas para la produccién de la
prueba y violdndose los derechos fundamentales del actor, lo que torna en
ilicita fa misma.

1.5. Trdmite de segunda instancia

Surtido el trdmite ordinario previsto para la segunda instancia, mediante
outo del 2 de octubre de 2017 se admitid el recurso de apelaciéon
presentado por ambas partes contra el fallo de primera instancia (f. 274 del
cuaderno 2} y mediante providencia de 20 de noviembre de 2017 se corrid
traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusion y al
Ministerio PUblico para que emitiera concepto de fondo (f. 279 del cuaderno
N° 2}.

La parte demandante reiterd los argumentos expuestos en el recurso de
apelacién.

Parte demandada ratifico los argumentos mencionados en la contestacion
de la demanda.

El Ministerio Publico no rindié concepto.

Il. CONTROL DE LEGALIDAD

Agotadas las etapas procesales propias de la instancia sin que se adviertan
motivos de nulidad que puedan invalidar total o parcialmente o actuado,
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procede el Tribunal a realizar el estudio de las diversas piezas del expediente
para adoptar la decision que en derecho corresponda.

Ill.- CONSIDERACIONES
3.1. Competencia

Es competente esta Corporacidén para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicidn del articulo 153 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que
dispone gue los Tribunales Administrativos conocen en segunda instancia de
las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los
jueces administrativos, situacién que se evidencia en el sub-lite.

3.2. Problema juridico .

El problema Juridico en el presente caso consiste en determinar si el
demandante tiene derecho a que se re-liquide su pensién de jubilacién,
tomando como base todos los factores salariales devengados durante el
Ultimo ano de servicios anterior a fa adquisicion de su status pensional.

Asi mismo, debe resolver la Salq, si tal y como lo afirma la parte demandante,
no se debidé condicionar la sentencia a la renuncia de otra pensidn que no
fue objeto de litigio dentro del proceso, porque vulnera el principio de la
justicia rogada, debido proceso y principio de la congruencia.

3.3. Tesis de la Sala.

La Sala confirmard parcialmente el fallo apelado, en lo atinente a la
reliquidacion de la pensidn de jubilaciéon, toda vez que la demandante
demostrd que el ano anterior a la adquisicidn del estatus pensional, ademas
de la asignaciéon bdésica, devengd prima de navidad y prima de vacaciones,
conceptos que corresponden a factores salariales, a la luz de la
jurisprudencia del Consejo de Estado en la materia, proferida al amparo del
principio de primacia de la realidad sobre las formas.

Por lo anterior, hay lugar a declarar la nulidad de los actos demandados y,
ordenar a la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional - FOMAG, que
reliquide la pensidn de la demandante teniendo en cuenta, todos los
factores salariales percibidos durante el ano anterior a la adquisicién del
status pensional, tal como lo hizo el A quo.
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La decision tomada en segunda instancia con apoyo en los criterios
anteriores no agrava la condena impuesta en primera instancia en contra
de la parte demandada.

Se revocard la condicidn impuesta al cumplimiento de la sentenciaq,
consistente en la renuncia del actor a una de las dos pensiones reconocidas,
toda vez que la misma viola la presuncidn de legalidad de los actos
administrativos, el derecho de defensa y contradiccién, el principio de la
justicia rogada y de congruencia.

3.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

Con el fin de resolver el problema juridico planteado debe la Sala
determinar cudles son las normas que reguian el reconocimiento de la
pensién de jubilacidn del actor en su calidad de docente.

3.4.1. De la pension de jubilacién del nivel nacionalizado.

El régimen prestacional y pensional de los servidores del sector oficial ha sido
fijado porlas Leyes 6° de 1945 y 4° de 1966 y los Decretos 3135 de 1968 y 1848
de 1969, que frente al monto pensional establecieron que el mismo seria
calculado sobre el 75% de todo lo percibido por concepto de salario en el
Ultimo ano de servicios.

Posteriormente, el Decreto 2272 de 1979 expidié el estatuto docente, cuyo
articulo 1° expresd:

“Articulo 1°. El presente Decreto establece el régimen especial para
reguilar las condiciones de ingreso, ejercicio, estabilidad, ascenso y retiro
de las personas que desempefian la profesion docente en los distintos
niveles y modalidades que infegran el Sistema Educativo Naciondl,
excepto el nivel superior que se regird por las normas especiales.”

Si bien el estatuto docente consagrd un régimen especial docente, éste sdlo
se limitd a materias como ingreso, estabilidad, ascenso y retiro del ramo,
dejando por fuera lo relacionado con el régimen prestacional de dichos
servidores, asi:

A su turno, la Ley 33 de 1985, por la cuatl se dictaron algunas normas sobre
las Cajas de Prevision y las prestaciones sociales para el sector publico,
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vigente a partir del 13 de febrero de 1985, y aplicable a los empleados
oficiales de todos los érdenes, en su articulo 1° dispuso que las pensiones de
los empleados oficiales fueran liquidadas sobre los mismos factores que
sirvieron para calcular sus aportes durante el Ultlimo ano de servicios. Para tal
efecto, en su articulo 3° hizo una relacién de los factores que serian tenidos
en cuenta para la determinaciéon de la base de liquidacién de los aportes,
asi:

ARTICULO 30. Todos los empleados oficiales de una entidad dfiliada a

cualquier Caja de Previsién, deben pagar ios aportes que prevean las

normas de dicha Caja, ya sea que su remuneracion se impute
presupuestalmente como funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion de
los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial estard
constituida por los siguientes factores, cuando se frafe de empleados del
orden nacional: .

- asignacion bésica;

- gastos de represenfacion;

- prima fécnica;

- dominicales y feriados;

- horas extras;

- bonificacién por servicios prestados; y

- frabajo suplementario o redlizado en jornada nocturna o en dias de
descanso obligatorio.

En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier
orden, siempre se liquidaran sobre los mismos facfores que hayan servido
de base para calcular los aportes. (Negrillas y subrayas de la Sala)

Cabe anotar que esta ley, en su articulo 25, derogd expresamente los
arficulos 27 y 28 del Decreto Extraordinario 3135 de 1968 y las demds
disposiciones que le fueren contrarias.

Contempld ademds, que las normas alli contenidas no serian aplicables o
los empleados oficiales que trabajan en actividades que por su haturaleza
justificaran la excepcion que la ley haya determinado expresamente, ni a
aquellos que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones.

Adicionalmente, en su articulo 1° paragrafo 2° 2 establecié un régimen de
transicidn en virtud del cual, los empleados oficiales tanto del orden

! Sobre la fecha de entrada en vigencia de la Ley 33 de 1985, puede consultarse la
sentencia C 932-06 de la Corte Constitucional, con ponencia del Dr. HUMBERTO ANTONIO
SIERRA PORTO.

2 "Articulo 1°: El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20} afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco anos (55) tendrd derecho a que por
la respectiva Caja de Prevision se le pague una pensién mensual vitalicia de jubilacién
equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base para
los aportes durante el Ultimo afio de servicio.
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nacional como departamental que a la fecha de su promulgacion dada el
13 de febrero de 1985, contaran con 15 anos continuos o discontinuos de
servicio o hubieran cumplido con los requisitos para pensionarse, se
sujetarian a las disposiciones anteriores.

Finalmente, el contenido del articulo 1° de la ley en estudio (33 de 1.985) fue
modificado por la Ley 62 de 1985, vigente a partir del 16 de septiembre, asi:

“ARTICULO 1: ...

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liguidacion para
los aportes proporcionales a lo remuneracion del empleadeo oficial, estard
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del
orden nacional:

Asignacién basica,

Gastos de representacion;

Primas de antigiedad, técnica, ascensional y de capacitacién;
Dominicales y feriados;

Horas extras;

Bonificacién por servicios prestados; y frabajo suplementario o realizado
en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.”

En virtud del proceso de nacionalizacion de la educacidén dispuesto en la
Ley 45 de 1975, se expidid la Ley 91 de 1989 que cred el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y ordend que a partir de su vigencia el
personal nacional y nacionalizado seguiric en materia prestacional las
siguientes reglas:

“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 1.990 serd regido por las siguientes reglas:

l. Los docentes naciondlitados que figuren vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones econdmicas y
sociales, mantendrdn el régimen prestacional que han venido gozando
en coda entidad termitorial, de conformidad con las normas vigentes”,

Acorde con la Ley 91 de 1989 las prestaciones econdmicas y sociales de los
docentes nacionales se rigen por las normas vigentes aplicables a 10s
empleados publicos del orden nacional, por los Decretos 3135 de 1968, 1848

...PARAGRAFO 2o. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley hayan
cumplido quince {15) afios continuos o discontinuos de servicio, confinuaran aplicandose
las disposiciones sobre edad de jubilacién que regian con anterioridad a la presente ley...
...Pardgrafo 3° En todo caso, los empleados oficiales que a la vigencia de esta Ley, hayan
cumplido los requisitos para obtener pensién de jubilacién, se continuardn rigiendo por las
nomnas anteriores a esta Ley."”
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de 1969 y 1045 de 1978 y demds normas expedidas a futuro. Sobre tal
aspecto es necesario precisar que la norma en cita hace especial
referencia a la vigencia de las normas que regulan materias prestacionales,
lo cual quiere decir que en lo relacionado con la pensidn de jubilacién no
son aplicables los articulos 27 del Decreto 3135 de 1968 ni 73 del Decreto
1848 de 1969 ni menos aun el Decreto 1045 de 1978 en cuanto al monto
pensional, toda vez que dichos apartes fueron derogados por la Ley 33 de
1985 y por ende modificados por la Ley 62 del mismo afo, siendo éstas
Ultimas normas las que orientan la materia para el personal en mencion.

La Ley 115 de 1994 — General de Educaciéon-, remitid la regulacién del
régimen prestacional de los educadores estatales a lo dispuesto por la Ley
91 de 1989, Ley 60 de 1993 y a lo dispuesto en esa misma ley.3

Por otra parte, con la Ley 100 de 1993 se introdujo una modificacién al
anterior sistemna general de pensiones, en cuanto a edad, tiempo de
servicios y factores de liquidacion, regulando en materia pensional que el
monto de la prestacién oscilaria entre el 65% y el 85% del ingreso Base de
Liquidacién, disposicion de cobertura general que dejé afrds los regimenes
establecidos a través de las normas dictadas con anterioridad a su
expedicion, salvo situaciones especiales en las que no seria aplicable y que
fueron consagradas bajo la figura del régimen de fransicidon para quienes a
la fecha de su vigencia contaran con 35 anos de edad o mds en el caso de
mujeres o 40 onos de edad para los hombres:

Finalmente, la Ley 812 de 2003 que aprobé el Plan de Desarrollo 2003 a 2006,
reglamentada por el Decreto 3752 del mismo ano, dispuso que los docentes
de todos los drdenes gozarian del régimen prestacional seria el establecido
para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a su
entrada en vigencia. Asi mismo, recopilando la disposicidn contenida en la
Ley 33 de 19854, ordend que las prestaciones sociales que se causaran Q
partir de su vigencia y que estuvieran a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio se calcularian teniendo en cuenta ia
base de la cotizacidn sobre la cual se aporta.

“Articulo 3°. Ingreso Base de Coftizacién y liquidacion de prestaciones
sociales La base de liquidacién de las prestaciones sociales que se causen
con posterioridad a la expedicidn de la Ley 812 de 2003, a cuyo pago se
encuentre obligado el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

3Art. 115 Ley 115 de 1994,

4 Paragrafo del Articulo 3°.
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Magisterio no podrad ser diferente de la base de la cotizacién sobre la cual
realiza aportes el docente.”

El articulo trascrito (3° de la Ley 812/03) fue derogado por la Ley 1151 de
2.007.

En sintesis, el régimen pensional de los docentes nacionalizados vinculados
con anterioridad al ano 1989 es el descrito por las Leyes 33 y 62 de 1985, a
menos que se encuentren dentro del régimen de excepcidén previsto en la
Ley 33 de 1985, evento en el cual son aplicables los Decretos anteriores, esto
es, los Decretos 3135 de 19468 y 1848 de 1969.

3.4..2 Tratamiento jurisprudencial en cuanto a los factores de salario a tener
en cuenta para la reliquidacién pensional.

Esta Sala se cenird al precedente jurisprudencial contenido en la Sentencia de
Unificacién proferida por el H. Consejo de Estado el 4 de agosto de 2010, Exp.
No 0112-09, C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila, sobre los factores de salario
a tener en cuenta para la liquidacién de las pensiones de jubilacién, donde
concluyd que los factores enlistados en la Ley 62 de 1985 tienen cardcter

enunciativo y no taxativo por las siguientes razones:

"De acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar los
principios de igualdad material, primacia de la realidad sobre las
formalidades y favorabilidad en materia laboral, la Sala, previos debates
surfidos con apoyo en anfecedentes histéricos. nommativos y
jurisprudenciales, a fravés de la presente sentencia de unificacién amba a
la conclusion que la Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los factores
salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino que los
mismos estan simplemente enunciados y no impiden ia inclusién de oftros
conceptos devengados por el frabajaodor duranfe el Gifimo afio de
prestacion de servicios.

Esta decision encuentra consonancia con la sentencia de 9 de Julio de 2009,
proferida por la Seccién Segunda de esta Corporacién, que ol andlizar la
interpretacién que debia otorgarse al articulo 45 del Decrefo 1045 de 1978,
norma anterior que enuncia los factores salariales que deben tenerse en
cuenta para efectos de liquidar las cesantias y las pensiones, - de quienes se
les aplica la Ley 6 de 1945, precisés:

“Las normas transcritas sefialan unos faclores que deben ser enfendidos
como principio general, pues no pueden fomarse como una relacién
taxativa de factores, que de hacerlo asi, se corer@ el riesgo de que
quedaren por fuera ofros que por su nafuraleza se pueden tomar para poder
establecer la base de liquidacién.”

{...) Laley 33 de 1985, modificada porla Ley 62 del mismo afio, en el senfido
de considerar que aquella enlista en forma expresa y faxativa los factores

5 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Consejera Ponente: Dra. Bertha Lucia Ramirez de
Pdez, sentencia ¢ de Julio de 2009, Ref: Expediente No (0208-2007).
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sobre los cuales se calcula el Ingreso Base de Liquidacién de la pension de
jubilacion trae como consecuencia la regresividad de los Derechos Sociales
de los civdadanaos, pues se observa sin duda alguna que el franscurso del
tiempo ha implicado una manifiesta disminucidn en los beneficios
alcanzados con anterioridad en el ambito del reconocimiento y pago de
las pensiones. {...)

{...) Ahora bien, en consonancia con la nomatividad vigente y las
directrices jurisprudenciales trazadas en tomo a la cuantia de las pensiones
de los servidores publicos, es vdlido tener en cuenta todos los factores que
constituyen salario, es decir aquellas sumas que percibe el frabajador de
manera habitual y periddica, como contraprestacién directa por sus
servicios, independientemente de la denominacién que se les dé, fales
como, asignacién bdsica, gastos de represeniacién, prima técnica,
dominicales y festivos, horas exiras, auxilios de transporte y alimentacién,
bonificacién por servicios prestados, prima de servicios, incrementos por
antigliedad, quinquenios, enfre ofros, solo para sefialar aigunos factores de
salarios, ademas de aquellos que reciba el empleado y cuya denominacion
difiera de los enunciados que solo se sefialaron a titulo ilustrativo, pero que .
se cancelen de manera habitual como retribucion directa del servicio. Se
excluyen aquellas sumas que incluyen los riesgos o infortunios a los que el
trabajador se puede ver enfrentado.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones
sociales- esto es, a las primas de navidad y de vacaciones, que a pesar de
tener esa naturaleza, constituyen factor de salario para efectos de liquidar
pensiones y cesantias, como expresamente quedd establecido en el
articulo 45 del Decreto 1045 de 1978..." {Negrillas vy subrayas de la Sala).

3.5. CASO CONCRETO

3.5.1. Hechos probados

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

- Mediante Resolucion No. 0810 del 05 de junio de 2006, expedida por la
Secretaria de Educacion Distrital de Cartagena de Indias, en nombre y
representacion de la Nacidn -Ministerio de Educacidén Nacional —-Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se reconocié pensién
mensual vitalicia de jubilacion al sefior Angel Antonio Tapia Rodriguez, en
cuantia de un millén ciento dieciocho mil trescientos setenta y siete pesos
($1.118.377,00), efectiva a partir del 29 de noviembre de 2005, como
docente de vinculacidon nacionalizado y, teniendo en cuenta para su
liquidaciéon el 75% de lo devengado por concepto asignacidén bdsica en el
Ultimo afio de servicios anterior al status. (fs. 12-13).

De acuerdo con el formato Unico de expedicidon de salarios expedido por el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, la demandante
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recibié en su Ultimo afo de prestacidon de servicio anterior a la adquisicidon
del estatus de pensionada: asignacidn bdsica, prima de navidad y prima de
vacaciones docente (fl. 128)

3.5.2. Estudio y decisidén de los motivos de inconformidad de la demandada.

Pretende la parte demandante que se declare la nulidad de la Resolucion
0810 del 05 de junio de 2006, mediante la cual se le reconocié su pension de
jubilacién sin la inclusidn de la totalidad de los factores salariales
devengados en el ano anterior a la adquisicidn del status pensional.

La entidad demandada liquidd la pensidon de jubilacidn del accionante
tomando como factor salarial, solo la asignacién bdsica que devengaba
(Fs. 12-13).

Ahora bien, se acredité que la demandante fue dfiliado al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio dada su calidad de docente y acorde
con lo dispuesto por la Ley 91 de 1989, circunstancia que la excluye de la
aplicacién del sistema general de pensiones contenido en fa Ley 100 de 1993
y las normas que posteriormente la modificaron o reglamentaron, por io que
su derecho pensional estd reglado por las normas anteriores, aplicables alos
empleados publicos, conforme al marco normativo antes analizado.
Adicionalimente se pudo constatar que el demandante adquirié status
pensional el dia 28 de noviembre de 2005 (f. 12), fecha en que alcanzd ios
55 anos de edad {los 20 anos de servicios prestados los habia cumplido
desde antes), razdn por la cual dicha prestacidén se encuentra sometida a
la Ley 33/85, modificada por la Ley 62/85.

Ahora bien, se probd igualmente que para el dia 13 de febrero de 1985
(fecha de vigor de la L. 33/85) la accionante no habia cumplido con los
requisitos para acceder ala pension, destacandose que tampoco hace parte
de un régimen especial de pensiones, circunstancia que le impedia
exceptuarse de su aplicacién, de lo cual se deduce que su situacién pensional
se rige integramente por las normas contenidas en ella, asi como por la
modificacién infroducida por la Ley 62 de 1985, tal y como lo considerd el A
quo.

Luego, la pension de jubilacion debia serle liquidada con inclusién de todos
los factores salariales devengados en el Ultimo ano de servicios anterior a la
adquisiciéon del status, previa deduccidn de los descuentos por aportes que
dejaron de efectuarse, por las razones expuestas por el Consejo de Estado
en la sentencia de unificacidon descrita previamente.
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Lo apoderada de la parte demandada reconocid en el recurso de
apelacién que el régimen aplicable a la accionante en calidad de docente
es el contenido en la Ley 33 de 1985, pero considera que dicha ley es clara
en establecer que las pensiones de los empleados oficiales se liquidardn
sobre los factores que hayan servido de base para calcular los aportes,
siempre y cuando sean de aquellos taxativamente senalados en dichas
normas.

El argumento anterior desconoce que tanto la Corte Constitucional como el
Consejo de Estado, entre ofras decisiones en la sentencia de unificacion
descrita previomente y que ha sido reiterada en moltiples oportunidades,
han sehalado que las enfidades encargadas del reconocimiento y pago de
las pensiones no pueden excusarse, para disminuir el monto de las pensiones ‘
de los empleados, en que los empleadores no efectian los aportes o
cotizaciones teniendo en cuenta todos los factores salariales, pues la
obligacidén de hacer dichos aportes no corresponde al empleado sino al
empleador, quien debe asegurarse de hacerlos en la forma y los estrictos
términos establecidos por la Ley; y en todo caso las entidades que recaudan
los aportes tienen el derecho y el deber de ejercer las acciones que
correspondan para recaudar las cofizaciones no efectuadas por el
empleador.

Si bien las normas y criterios en que se apoya el apelante tienen por objeto
garantizar el equilibrio del sistema general de seguridad social en materia
de pensiones, lo cierto es que el mismo se asegura, disponiendo en la
sentencia, que del valor de la condena a favor de la demandante por
concepto de reliquidacién se hagan los descuentos de las sumas de dinero
a su cargo por concepto de los aportes en seguridad social que no fueron
percibidos oportunamente por el respectivo fondo de pensiones, en el
evento en que el empleador no haya hecho los descuentos oportunamente
con base en todos los factores salariales que el empleado devengaba.

La obligacion de hacer las deducciones correspondientes a los aportes no
corresponde al empleado sino a la entidad que cancela los salarios o las
prestaciones sociales, quien debe asegurarse de hacerlos en la forma y los
estrictos términos establecidos por la Ley, esto es, debe asegurarse de cotizar
por todos y cada uno de los factores devengados por el empleado y que
constituyan “salario”.

El criterio que utiliza la demandada segin el cual Unicamente deben
considerarse como ingreso base de liquidacién los factores salariales
senalados expresamente en la ley, desconoce el principio de primacio de
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la realidad sobre las formas, y justifica que el Estado, mediante la simple
denominaciéon de un factor salarial desconozca la verdadera naturaleza del
salario.

De acuerdo con la sentencia de unificacién del Consejo de Estado
examinada previomente, por salario deben entenderse incluidas “aquellas
sumas que percibe el trabajador de manera habitual y periédica, como
contraprestacion directa por sus servicios, independientemente de la
denominacidon que se les dé, tales como, asignacién bdsica, gasfos de
representacién, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios
de transporte y alimentacioén, bonificacion por servicios prestados, prima de
servicios, incrementos por antigiedad, quinquenios, entre ofros, solo para
senalar algunos factores de salarios, a mds de aquellos que reciba el
empleado y cuya denominacién difiera de los enunciados que solo se
senalaron a fitulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual
como retribucion directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que
incluyen los riesgos o infortunios a los que el frabajador se puede ver
enfrentado...”

Al estar demostrado que la demandante percibié en el ano anterior a la
adquisicidén del estatus pensional — enero de 2004 a diciembre de 2005-,
asignacioén bdsica, prima de navidad, prima de alimentacidén especial y
prima de vacaciones docentes (f.14), es claro que se impone la declaratoria
de nulidad de los actos administrativos acusados, pues al expedirlos no se
tuvo en cuenta que, tratdndose de la liguidacidn de pensiones de
jubilacidn, las normas aplicables al caso se deben interpretar de cara a los
postulados y principios constitucionales que propenden por la favorabilidad
y progresividad.

3.5.2. Estudio y decision de los motivos de inconformidad de la demandante.

El demandante considera que en el momento de dictar sentencia, el A-quo,
vulnerd su derecho al debido proceso y los principios o la justicia rogada y
congruenciaq, pues, valord una prueba allegada al proceso por fuera de la
etapa probatoria, sin darle la oportunidad de contradiccién; condiciond el
fallo al cumplimiento de una ordenada dentro de una sentencia proferida
en otro proceso judicial, decidiendo sobre un hecho que nada tiene que ver
con lo deprecado en la demanda y lo expresado en la contestacion de la
misma, puesto en el proceso no se discute si un docente puede tener dos
pensiones ordinarias de jubilacidn.

El cardcter rogado de la jurisdiccidn contencioso administrativo y el principio
de congruencia vienen determinados por las siguientes normas juridicas:
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El articulo 162 del CPACA establece:

Arliculo 162. Confenido de la demanda. Toda demanda deberd dirigirse
a quien sea competente y contendrd:
1. La desighacion de las partes y de sus representantes.

2. Lo que se pretenda, expresado con precision y claridad. Las varias
pretensiones se formulardn por separado, con observancia de lo
dispuesto en este mismo Cédigo para la acumulacién de pretensiones.

3. Los hechos y omisiones que sirvan de fundamento a las pretensiones,
debidamente determinados, clasificados y numerados.

4. Los fundamentos de derecho de las pretensiones. Cuando se frate de la
impugnacién de un acto administrativo deberdn indicarse las normas
violadas y explicarse el concepto de su violacién

Los articulos 280 y 281 del Cédigo General del Proceso, establece respecto
del contenido de la sentencia y la congruencia de la misma, lo siguiente:

“Arliculo 280. Contenido de la sentencia. La motivacion de la sentencia
deberd limitarse al examen critico de las pruebas con explicacidn
razonada de las conclusiones sobre ellas, vy a los razonamientos
constitucionales, legales, de equidad y doctrinarios estrictamente
necesarios para fundamentar las conclusiones, exponiéndolos con
brevedad y precisién, con indicacion de las disposiciones aplicadas. El
juez siempre deberd cdlificar la conducta procesal de las partes y, de ser
el caso, deducir indicios de ella.

La parte resolutiva se proferird bajo la férmula "administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley”; deberd
contener decisién expresa y clara sobre cada una de las pretensiones de
la demanda, las excepciones, cuando proceda resolver sobre ellas, las
costas y perjuicios a cargo de las partes y sus apoderados, y demds
asuntos que corresponda decidir con arreglo a 1o dispuesto en este
cédigo.

Cuando la sentencia sea escrita, deberd hacerse una sintesis de la
demanda y su contestacién,

Articulo 281. Congruencias. La sentencia deberd estar en consonancia
conlos hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demds
oportunidades que este codigo contempla y con las excepciones que
aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley.

No podré condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto
distinto_del pretendido en Ia _demanda ni por causa diferente a la
invocada en estq.

Silo pedido por el demandante excede de lo probado se le reconocerd
solamente lo Ultimo.

En la sentencia se tendrd en cuenta cualquier hecho modificativo o
extintivo del derecho sustancial sobre el cual verse el litigio, ocurrido
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después de haberse propuesto la demanda, siempre que aparezca
probadoe y que haya sido alegado por la parte interesada a mas tardar
en su alegato de conclusién o que la ley permita considerarlo de oficio

()"

El articulo 164 ibidem, establece respecto del debido proceso, lo siguiente:

Articulo 164. Necesidad de la prueba. Toda decisién judicial debe
fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso.
Las pruebas obtenidas con violacion del debido proceso son nulas de
pleno derecho.

Articulo 53. El Congreso expedird el estatuto del trabajo. La iey
correspondiente tendrd en cuenta por o menos los siguientes principios
minimos fundamentales:

lgualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracién minima
. vital y moévil, proporcional a la cantidad y calidad de trabagjo; estabilidad
en el empleo; irenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en
normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos
inciertos y discutibles; situacion mas favorable al frabajador en caso de
duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de
derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la
capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccién
especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

£l estado garantiza el derecho al pago oportuno y al regjuste periddico
de las pensiones legales.

Los convenios intermacionales del trabajo debidamente ratificados.
hacen parte de la legislacién interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabgjo, no pueden
menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los
frabgjadores.

De acuerdo con las disposiciones franscritas, es evidente que en la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo el objeto del litigio viene
determinado principalmente por los hechos y pretensiones de la demandaq,
asi como por el concepto de la violacion, y por elio la jurisprudencia del
Consejo de Estado ha sefalado de manera reiterada que los jueces de
dicha jurisdiccidn, en los casos en que se demande la nulidad de un acto
administrativo, en la sentencia deben limitarse a enjuiciar la legalidad del
mismo y no pueden estudiar cargos no formulados en la demanda, ni
estudiar la legalidad del acto demandado ala luz de todo el ordenamiento,
sino Unicamente de las normas que se citan como violadas.

Lo anterior, para garantizar el principio de congruencia de la sentencia,
respetar el derecho de defensa de la parte contra quien se invocan hechos
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nuevos que no pudo confrovertir, e incluso la igualdad de las partes en el
pProceso.

De alli que en aplicacién de las normas y jurisprudencia mencionadas, el
Juez no debid estudiar la legalidad del acto que reconocié la pensidn del
actor, cuya legalidad se presume y no estaba sometida a juicio, sino la
legalidad del acto que le negd el regjuste, que si fue demandado.

Adicionalmente, decidié el Juez condicionar el cumplimiento de la
sentencia con base en una providencia de otro Juzgado en que se afirma

gue el demandante tiene otra pensién que es incompatible con la que se
pretende reaqjustar en este proceso, y en la resolucion de la misma
demandada que reconocié la otra pension de jubilaciédn al actor,
documentos que no fueron decretados como pruebas y que la parte .
demandante no tuvo posibilidad de controvertir.

La conducta procesal del juez desconoce sin duda la regla conforme a la
cual toda decision debe fundarse en pruebas oportuna y regularmente
decretadas y practicadas en el proceso.

No sobra agregar que el cumplimiento de la sentencia que reconoce €l
reqjuste deprecado, se condiciond a la renuncia por parte del actor de una
de las dos pensiones reconocidas al actor en condicidon de docente, con lo
cual, no solo desconoce la presuncidon de legalidad de los actos
administrativos, que son obligatorios mientras no se hayan suspendido o
anulado por esta jurisdiccion {articulo 88 del CPACA), sino que desconoce
que los derechos pensionales han sido considerados como fundamentales,
ciertos e indiscutibles y por tanto irrenunciables {articulo 53 de la Constitucion
Politica).

Luego, a juicio de la Sala no debié el juez condicionar el cumplimiento de
sus sentencia at reconocimiento del regjuste pensional en los términos en
gue lo hizo.

No quiere decir lo anterior que los jueces deban amparar pensiones que
pudieran haberse adquirido contrariando cualquier  disposicion
constitucional o legal, pues deben suspenderlos o declarar su nulidad
cuando se someta a su consideracion.

Pero en casos como el presente, lo que corresponde es mantener Ia
presuncién de legalidad del derecho pensional reconocido al demandante,
sin perjuicio de que se exhorte a la parte demandada para que revise la
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situaciéon pensional de aquél a la mayor brevedad, ante la evidencia de
gue se han reconocido dos pensiones que, en principio, serian
incompatibles, y proceda demandar su nulidad y eventualmente el
restablecimiento de derechos si a ello hubiere lugar, en ejercicio del medio
de control previsto en el articulo 138 del CPACA., en la cual podrd solicitar
las medidas cautelares que estime necesarias, entre ellas la suspensidén
provisional de los efectos del acto demandado y la limitacién de los pagos
correspondientes.

El presente caso tiene la particularidad de que, prima facie, la entidad
demandada reconocid al actor dos pensiones teniendo en cuenta el
desempeno en dos cargos de docente, situacidon gque en algun tiempo se
dio en nuestro pais y al cual aluden algunas sentencias de la Seccién
Segunda del Consejo de Estado, y en ambos empleos habria hecho
coftizaciones a seguridad social relacionados con los factores salariales
devengados.

Esa situacion plantea una complejidad particular, porque habria que
establecer, si al demandante actualmente solo se le mantuviera una
pensién, cudles serian los aportes a seguridad social y los factores salariales
devengados que deben tenerse en cuenia, y cual el destinc de 10s aportes
que se hicieron en alguno de los cargos que no se tengan en cuenta para
efectos pensionales, entre ofros temas.

Esas situaciones que contemplamos apenas a modo de hipdtesis, no deben
ser estudiadas y decididas en este proceso sino en otro proceso que puede
promover la parte demandada.

Por lo anterior se revocard la condicién impuesta al cumplimiento de la
sentencia, consistente en la renuncia del actor a una de las dos pensiones
reconocidas.

5.3. Condena en costas en segunda instancia

Aplica la Sala el articulo 188 del C.P.A.CA, el cual remite al articuio 365 del
Coédigo General del Proceso, de acuerdo con el cual se condenard en
costas a la parte vencida en el proceso, o g _quien se le resuelva

desfavorablemente el recurso de apelacion.

En ese sentido, como la parte vencida es la demandada, se encuentra
procedente condenarla en costas en segunda instancia, en la modalidad
de gastos del proceso y agencias en derecho, a favor de la parte
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demandante, condena que deberd ser liquidada por la Secretaria del
Juzgado de Primera Instancia de conformidad con lo dispuesto en el articulo
366 del Codigo General del Proceso, y teniendo en cuentas los siguientes
factores: i} el trdmite del recurso, i) la naturaleza del proceso vy iii) la gestidn
de la parte demandante.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

VI.- FALLA

PRIMERO: Revocar el numeral sexto de la sentencia de 26 de abril de 2014,
proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Cartagena.

SEGUNDO: Confirmar en lo demds la sentencia apelada.

TERCERO: Condenar en segunda instancia a la parte demandada al pago de
costas procesales a favor de la parte demandante, las cuales serdn liquidadas
por Juzgado de primera instancia, en aplicacion de los articulos 365 y 366 del
C.G.P.

CUARTO: Exhortar al Ministerio de Educacidén Nacional - Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio - Secretaria de Educacién Distrital de
Cartagena para que proceda a revisar la situacidén pensional del
accionante y en el evento que se establezca el reconocimiento de
pensiones incompatibles proceda a tomar las medidas administrativas y las
acciones judiciales que corresponda, de acuerdo con la parte motiva.

QUINTO: Ejecutofiodo la presente providencia, devuélvase el expediente al
juzgado de origen, previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
LOS MAGISTRADOS

5] Wes g

EDGAR ALEXI vASQUE@NTRERAs
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