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SALA DE DECISION No. 001

13-001-33-33-013-2015-00038-01
Cartagena de Indias D. T. y C, diecisiete (17) de julio de dos mil veinte (2020).

I. IDENTIFICACION DEL PROCESO

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-013-2015-00038-01

Demandante ANGEL ANTONIO TAPIA

Demandado NACION MIN. EDUCACION - FOMAG
Magistrado Ponente ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS

Tema IBL/DOCENTE

Procede el Tribunal Administrativo de Bolivar a pronunciarse respecto del
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia
de fecha primero (01) de marzo de dos mil dieciséis (2016), proferida por el
Juzgado Décimo Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena, que
accedid parcialmente a las pretensiones de la demanda.

Il.- ANTECEDENTES
2.1. LA DEMANDA
2.1.1 Pretensiones.
En sintesis se pretende la nulidad parcial de la resolucion 0809 del 5 de junio de
2006 proferida por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
mediante la cual se reconocid el pago de una pensidon de jubilacion al senor
docente ANGEL ANTONIO TAPIA RODRIGUEZ.
Como pretension consecuencial ruega porque se condene a la demandada
a la inclusidén en su pension de jubilacion de todos los factores salariales
devengados durante el Ultimo ano.

1.2. Hechos

Fueron narrados en sintesis los siguientes:
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Mediante resolucion 0809 del 28 de junio del 2009, se le reconocidé al actor

pension de jubilacion en razdén de que prestd su servicio como docente por las
20 anos.

SIGCMA

Para la liguidacion de la citada pensidon, unicamente se fuvo en cuenta la
asignacion bdsica mensual, sin tener en cuenta todos y cada uno de los
factores salariales dispuesto en el decreto 1045 de 1978.

1.3. Normas violadas y concepto de la violacion.

Cité como violadas las siguientes normas:

- Decreto nacional 1045 de 1978: articulo 45

- Ley 91 de 1989: articulo 15

-Ley 33y 62 de 1985

Esboza que la resolucidon demandada viola el articulo 15 de la ley 91 de 1989
en el entendido que para los docentes del orden nacional se les debe aplicar
las normas de los servidores publicos del orden nacional, es decir, laley 33y 62
de 1985, donde se enuncian todos y cada uno de los factores salariales que
deben tenerse en cuenta, en armonia con el decreto nacional 1045 de 1978
gue en su articulo 45 determina la forma de liquidar la pension.

Asegura que el ingreso base de liquidacion debe estar compuesto por todo lo
devengado en el Ultimo ano de servicios, segun la interpretacion expuesta pro
el Consejo de Estado en la sentencia del 4 de agosto del 2010deradicacion
011209 y de la que fue ponente el Dr. Victor Alvarado Ardila, entre ofras.

1.4. La contestacion.

Guardo silencio.

3. Sentencia de primera instancia.

El fallo apelado accedid a las pretensiones y ordend la reliquidacion de la
pension con la inclusion de todos los factores salariales devengados el Ultimo
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ano anterior a la fecha de adquisicion del status pensional, pero

condicionando su orden de la siguiente manera:

“(...) siempre y cuando se cumpla por la parte demandante con la condicién sefalada
en la parte considerativa de esta sentencia, es ello que el actor, dentro del término de un
(1) mes, contado a partir de la ejecutoria de este fallo, manifieste de forma clara e
inequivoca a la Nacién - Ministerio de Educacion — Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio si opta por la prestacion periddica - pension de jubilacidon reconocida en el
acto administrativo inicialmente mencionado al serle mds conveniente econdmicamente
en comparacién con la pensidon de jubilacién ordinaria también reconocida en la
Resolucion 810 de 5 de junio del 2006.

Explicd como razdn de ser del condicionamiento que el actor en su condicion
de docente oficial actualmente es titular de dos pensiones de jubilacion de
cardcter ordinario; una reconocida mediante la resolucion 809 del 5 de junio
del 2006, por su vinculaciéon de orden nacional ante el INEM - José Manuel
Rodriguez Torices, por servicios prestados desde el 11 de febrero de 1977, y la
segunda reconocida mediante resolucion 810 del 5 de junio de 2006, por su
vinculacion de orden nacionalizado, por servicios prestados en el Colegio
Nocturno Rafael NUnez de Cartagena desde el 23 de marzo de 1981 al 9 de
noviembre de 2005.

Aseguro que el actor no puede ala fecha estar devengando las dos pensiones
de cardcter ordinario, asi una se hubiere reconocido por su vinculacion directa
con la Nacidén y ofra por su vinculaciéon con un ente territorial antes de entrar
en vigencia laley 91 de 1989.

La ley solo permite — aduce - la compatibilidad de asignaciones que
provengan del erario publico, cuando se refiere a docentes del orden oficial,
cuando se estd frente a salarios o ante una pensidn gracia que tiene una
connotacion especial.

Agrega que no es este un caso de excepcion a la prohibicion de recibir dos o
mas asignaciones del erario publico y adicional a ello, se debe tener en cuenta
que las dos prestaciones del actor son pagadas por el Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, que vienen a ser fuente de los recursos con que se
cancelan las  pensiones  ordinarias  correspondiente  al  situado
fiscal/presupuesto segun laley 91.
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Precisd entonces que, siendo procedente la reliquidacion en la forma pedida

en la demandada, pero halldndose el actor en la condicidon aludida (doble
pension), es menester dar aplicacion a lo consagrado en el decreto 3135 de
1968, articulos 31 y 88, para que previamente a que se proceda por la entidad
demanda al reqgjuste pensional y que afectaria la prestacion reconocida
mediante resolucion 809 del 5 de junio del 2006, el actor manifieste en forma
clara e inequivoca ante al Fondo de Prestaciones Sociales si opta por esta al
serle mds conveniente econdmicamente, o por la que le fue reconocida en
resolucion 810 del 5 de junio del 2006.

Asi mismo, ordend el fallador de primer grado a la demandada, que si dentro
del plazo dado a la parte actora (que fue de 10 mes posterior a la ejecutoria),
no le es indicado por el senor ANGEL ANTONIO TAPIA, si opta por la pension de
jubilacién reconocida mediante resolucion 809 del 5 de junio del 2006,
enfonces la enfidad demandada deberd iniciar las actuaciones
administrativas y/o judiciales respectivas para retirar del ordenamiento juridico
dicho acto administrativo.

4. Recurso de apelacion.

Resiste el fallo el actor fundamentalmente por ser incongruente y en tanto
termind resolviendo sobre un asunto no puesto en consideraciéon en la
demanda y que por ello escapa o debe escapar del problema juridico a
resolver.

Asegura sobre el particular que el a quo enfocd equivocadamente la fijacion
del litigio, pues no se circunscribié a los hechos y pretensiones de la demanda,
sino que proveyd en total contraposicion de la preceptiva legal en el caso
concreto, resolviendo sobre unos hechos que no fueron objeto de demanda,
ni considerados en la contestacion de la misma.

Precisé que sobre el problema juridico trazado por el juez sobre si se podia
devengar dos pensiones del erario publico, la decision de fijar el litigio en ese
sentido se basd en unas pruebas oficiosamente pedidas por el despacho a la
Secretaria de Educacion Distrital de Cartagena con el objeto de que se
allegaras el expediente administrativo, pero esa prueba fue recaudad y nuca
puesta de presente para que se pudiera confrovertir, lo que fransgrede el
debido proceso, mdxime si se tiene en cuenta que con base en esas pruebas
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fue que el juez fijo el litigio respecto de hechos que no fueron objeto de la

demanda, ni de su contestacion.

Sostiene que la indebida y equivocada fijacion del litigio, generd que tanto la
parte motiva como la parte resolutiva de la sentencia giraran en torno a
hechos, que al no ser objeto del proceso, no le estaba dado al sentenciador,
pronunciarse frente alos mismos.

Que en virtud del principio pretoriano de justicia rogada, pilar fundamental del
derecho administrativo, la juez tenia la obligacion legal de cenirse a lo que fue
objeto de la demanda (a la pretension) y habida cuenta que la misma no fue
contestada por el demandado.

Senala que la resolucion 0810 no ha sido demandada y es un acto
administrativo que goza de presuncion de legalidad, razén por la que estd
prohibido al juzgador condicionar o determinar la legalidad de la resolucion
demandada, a que se escoja por el actor con que pension quedarse, siendo
que ello implicaria anular de facto aquella.

Finalmente indica que los documentos aportados por el Distrito de Cartagena
(expediente pensional) equivalen a prueba nula de pleno derecho, por
cuanto, siendo la audiencia inicial la oportunidad probatoria para descorrer el
traslado de esos documentos, ya que en ella se prescindié de la de prueba y
se profirid sentencia, nunca se pusieron de presente tales documentos, por lo
que resto la posibilidad de controvertirlos, desconocerlos o tacharlos de falso.

5. Concepto del ministerio publico.
El Agente del Ministerio PUblico en esa oportunidad no emitié concepto.
Il.- CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales de primera instancia, se ejercidé control de legalidad del mismo,
conforme lo preceptuado en el articulo 207 del CPACA, por ello y teniendo en
cuenta que en esta instancia no se observan vicios que acarreen la nulidad
del proceso o impidan proferir decision, se procede a resolver la alzada.
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I1l.- CONSIDERACIONES

SIGCMA

3.1. Competencia

Con fundamento en lo mencionado en el articulo 153 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, este Tribunal
es competente para conocer en segunda instancia de la apelacion de la
sentencia referida.

3.2. Problema juridico.

Evidentemente encierra el fallo apelado la resolucidon de un aspecto que no
fue considerado como elemento factico de la demanda, aun cuando en
esencia, la resolucion del caso comprendio el extremo fijado en la pretension,
como quiera que se decretd la nulidad del acto acusado y se despachd el
restablecimiento del derecho en la forma solicitada.

Dicho aspecto hace alusidon a que el actor era beneficiario de dos pensiones
de jubilacion, situacion no narrada en la demanda, una reconocida por una
acto que no fue demandado vy la otra, precisamente originada en la decision
cuestionada.

De alli partié el juez para, en aplicacion a la normativa superior, que prohibe
la recepcidn de dos pensiones del erario publico, condicionar las ordenes y
condenas emitidas en el fallo apelado, a que el demandante escoja, por
peticion hecha a la entidad pagadora la prestacion respecto de la cual se
demanda reliquidacion en el sub lite, y decline de la otra, so pena de que si
asi no ocurre en el término de un mes posterior a la ejecutoria el fallo pierde
toda eficacia.

Es obvio pues que la senfencia, aun cuando resolvid el punto de derecho
puesto a consideracion (condicionadamente) conlleva a oponer efectos
frente a un acto administrativo que no fue demandado (resolucion 810 del 5
de junio del 2006), pues para cumplir la condicién y hacerse a la reliquidacion
despachada, es necesario, en todo caso, dejar sin efecto el acto no
demandado.

Se contraerd el debate a determinar lo siguiente:
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- Si'le es posible al Juez Contencioso Administrativo apartarse de los exiremos

qgue enmarcan la pretensidon y la causa petendi, para resolver asuntos no
sometidos a consideracion o que van mads alld de la pretension invocada.

- Si es nula de pleno derecho la prueba requerida de oficio por el juez, tanto
en el auto admisorio de la demanda, como en el que fij6 fecha para la
audiencia inicial, equivalente al expediente administrativo prestacional del
actor.

- Si en el sub examine debe pervivir la declaraciéon realizada en la sentencia
censurada respecto del derecho pensional invocado, o por el contrario hay
lugar arevocarla.

3.3. Tesis

Esta Sala de Decisidn sustentara que, aun cuando no es contrario a derecho
soslayar el principio de rogatividad y congruencia en el asunto concreto, por
las mismas razones que se acepta ello, debe REVOCARSE la decision para
reivindicar el estatuto superior y en consecuencia pasar negar las pretensiones
de la demanda, dado que a la luz de la ley, la jurisprudencia de unificacion y
la Constitucion, el actor no tiene derecho a que los factores salaries que pide
conformen su IBL.

La decision se toma entendiendo que en el asunto, los principios de jurisdiccion
rogada y congruencia deben ceder ante el de supremacia constitucional y
por ello se impone la aplicacion de la doctrina vigente en torno al tema del IBL
pensional de los docentes.

3.4. Argumentacién normativa y jurisprudencial.
3.4.1. Del principio de rogatividad en materia contenciosa administrativa.

La Sala pone de presente que en el estudio de la accidon de nulidad vy
restablecimiento del derecho debe regir el principio de justicia rogada.

Principio que tiene su fundamento en la presuncién de legalidad de los actos
administrativos y en el derecho de defensa o de confradiccion, lo que impone
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al demandante la carga de exponer en la demanda los argumentos en |os

que sustenta la pretension de nulidad de los actos acusados!.

Dicho principio obliga a que el Juez, resuelva solo sobre los argumentos
expuesto en la pretension y con base en los hechos que la sustentan; no
obstante, por excepcion, con fundamento en el principio de supremacia
constitucional?, este limite a la competencia del juez administrativo no opera
cuando exista una flagrante vulneracion de un derecho fundamental o la
contradiccion de una norma constitucionald.

Uno de los tantos fallos que comportan la regla excepcional, indico:

“4.3. Ademdas, la Sala pone de presente que en el estudio de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho rige el principio de justicia rogada. Este principio tiene su
fundamento en la presuncion de legalidad de los actos administrativos y en el derecho
de defensa o de contradiccidn, lo que impone al demandante la carga de exponer en
la demanda los argumentos en los que sustenta la pretension de nulidad de los actos
acusados. 4.4. Por excepcion, con fundamento en el principio de supremacia
constitucional, este limite a la competencia del juez administrativo no opera cuando exista
una flagrante vulneracion de un derecho fundamental o la contradiccién de una norma
constitucional.

3.4.2. Marco normativo que regula la pension ordinaria de los docentes
oficiales.

A continuacion se efectuard el andlisis de la normatividad que regula la pension
ordinaria docente y los precedentes jurisprudenciales en la materia.

Comienzase por senalar que actualmente el régimen prestacional aplicable a
los educadores oficiales es el establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003, exceptuando aquellos vinculados con anterioridad al 27 de junio del
2003, fecha de entrada en vigencia de la Ley 812 del 2003, para quienes el

1 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Proceso: 25000-23-27-
000-2009-00206-01 (19456). Sentencia del 13 de octubre de 2016. C.P.: Hugo Fernando Bastidas
Barcenas.

2 Cfr. Constituciéon Politica. Articulo 4.

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Proceso: 13001-23-31-000-
2010-00395-01 (19531). Sentencia del 15 de septiembre de 2016. C.P.: Marta Teresa Briceno de Valencia

(E).
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régimen aplicable es el establecido para el magisterio en las normas anteriores

a lareferida ley.

SIGCMA

Lo anterior, de conformidad con lo establecido en el pardgrafo transitorio 1°
del articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 20054, por el cual se modificod el
articulo 48 de la Constitucion Politica, conforme al cual, el régimen pensional
de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio
publico 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 arficulo 81 de esta.

Sobre el particular, el articulo 81 de la Ley 812 del 2003, senald que el régimen
prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados vy territoriales, que se
encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido
para el magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a su entrada
en vigencia y que los educadores que se vinculen a partir de la vigencia de la
misma serdan dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y tendrdn los derechos pensionales del régimen pensional de prima
media establecido en las Leyes 100 de 1993y 797 de 2003.

Ahora bien, en cuanto toca al régimen pensional de los docentes que regia
antes del 27 de junio de 2003, se encuentraque la Ley 115 de 1994 (Ley General
de Educacion), en su articulo 1158, dispuso que el réegimen prestacional de los
educadores estatales es el establecido en esa ley y en las Leyes 91 de 1989 y
60 de 1993.

4" Articulo 1°. (...)

Pardgrafo transitorio 1°. El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados vy territoriales,
vinculados al servicio publico 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 ésta.

()

5 Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003 — 2006, hacia un Estado comunitario”

¢ Articulo 115. Régimen Especial de los Educadores Estatales. El ejercicio de la profesién docente estatal se regird por
las normas del régimen especial del Estatuto Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de los educadores
estatales es el establecido en la Ley 91 de 1989, enlaley 60 de 1993y en la presente ley.
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Por su parte, el inciso 3° del articulo 6° de la ley 60 de 19937, preceptud que el

régimen prestacional aplicable a los docentes nacionales o nacionalizados
seria elreconocido porlaley 91 de 1989, y las prestaciones en ella reconocidas,
serian compatibles con pensiones o cualesquiera otra remuneracion; se
dispuso ademds en esta norma que el personal docente de vinculacion
departamental, distrital y municipal seria incorporado al Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio y se les respetaria el regimen prestacional vigente
en la respectiva entidad territorial.

SIGCMA

Asi las cosas, se fiene que el regimen pensional de los docentes estatales
vinculados antes del 27 de junio de 2003, fecha de entrada en vigencia de la
ley 812 de 2003, es el contenido en laley 91 de 19898,

Al respecto la Ley 921 de 1989 (por la cual se crea el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio), en el numeral 1° del articulo 15 consagrd
que los docentes nacionales y los vinculados 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, esto
es, los decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978 o los que se expidan
en el futuro, y los nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989
mantendrdn el régimen prestacional que venian gozando en cada entfidad
territorial, de conformidad con las normas vigentes’.

7 Articulo 6. |...)

“El régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o nacionalizados que se incorporen a las
plantas departamentales o distritales sin solucidon de continuidad y las nuevas vinculaciones, serd el reconocido porla
Ley 91 de 1989, y las prestaciones en ellas reconocidas serdn compatibles con pensiones o cualesquiera otra clase de
remuneraciones. El personal docente de vinculacién departamental, distrital, y municipal serd incorporado al Fondo
Nacional de Prestaciones del Magisterio y se les respetard el régimen prestacional vigente de la respectiva entidad
territorial.

()"

8 Sobre el particular el Consejo de Estado ha senalado:

“La normativa hasta ahora resefada permite concluir que el régimen pensional de los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se establece tomando como referencia la fecha de vinculacién del
docente al servicio educativo estatal, asi: i) Si la vinculacién es anterior al 27 de junio de 2003, fecha de entrada en
vigencia de la ley 812 de 2003, su régimen pensional corresponde al establecido enlaley 91 de 1989 y demds normas
aplicables hasta ese momento, sin olvidar las diferencias provenientes de la condicidén de nacional, nacionalizado o
territorial, predicables del docente en particular;...”. (Seccién Segunda del Consejo de Estado en (Sentencia del 6 de
abril de 2011, C.P. LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO, radicado con 11001-03-25-000-2004-00220-01 (4582-04))

9 “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:
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A su vez, el numeral 2° literal b)!0 de la citada disposicion, precisd que los

docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1981, nacionales vy
nacionalizados, y aqguellos que se nombren a partir del 1° de enero de 1990,
cuando cumplan los requisitos de ley, tendrédn derecho sélo a una pension de
jubilacion equivalente al 75% del salario mensual promedio del Ultimo ano y
gozardn del régimen vigente para los pensionados del sector publico nacional.

SIGCMA

Conforme a lo anterior, a los docentes nacionales y los vinculados a partir del
1 de enero de 1990 les era aplicable el régimen general previsto para los
empleados publicos nacionales —decretos 3135/68, 1848/69 y 1045/78- y los
docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 estaban
cobijados por el regimen territorial o sea la ley é de 1945.

Lo anterior se mantuvo hasta la expedicion de la ley 33 de 1985, la cual unificd
el régimen pensional.

Ahora bien, la ley 33 en el paragrafo 2° del articulo 1° consagrd un réegimen de
transicion, el cual previd para los tfrabajadores oficiales que hubieren cumplido
15 anos continuos o discontinuos de servicio a la fecha de su entrada en
vigencia (13 de febrero de 1985), la posibilidad de acceder a una pensidon de

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, para efectos de las
prestaciones econdémicas y sociales, mantendrdn el régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad
territorial de conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1o0. de enero de 1990, para efecto de las prestaciones
econdmicas y sociales se regirdn por las normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional,
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas
en esta Ley.”

10 “Articulo 15. (...)
2. Pensiones:

A. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por mandato de las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928,
37 de 1933 y demds normas que las hubieran desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener derecho a la
pension de gracia, se les reconocerd siempre y cuando cumplan con la totalidad de los requisitos.

Esta pension seguird reconociéndose por la Caja Nacional de Prevision Social conforme al Decreto 081 de 1976 y serd
compatible con la pensién ordinaria de jubilacién, adn en el evento de estar esta a cargo total o parcial de la Nacion.

B. Para los docentes vinculados a partir del 1. de enero de 1981, nacionales y nacionalizados, y para aquellos que se
nombren a partir del 1o0. de enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocerd sélo una pensidn
de jubilacién equivalente al 75% del salario mensual promedio del Ultimo ano.

Estos pensionados gozardn del régimen vigente para los pensionados del sector pUblico nacional y adicionalmente de
una prima de medio ano equivalente a una mesada pensional.”
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jubilacién conforme a lo dispuesto en la norma anterior, esto es, la ley 6° de

1945 y las normas que la complementaron y reglamentaron.

SIGCMA

En orden a lo expresado, se entiende que a los docentes (nhacionales,
nacionalizados vy territoriales), vinculados antes de la enfrada en vigencia de
la ley 812 de 2003, les es aplicable el regimen pensional general previsto en la
ley 33 de 1985, a menos que se encueniren cobijados por el régimen de
transicion contemplado en esa normatividad.

Por demds, la Seccidon Segunda del Consejo de Estado, en su funcidn
unificadora, en reciente fallo!! acogid el criterio de interpretacion sobre los
factores salariales que se deben tener en cuenta para la liquidacidon de la
mesada pensional en el regimen de la Ley 33 de 1985, que se habia fijado en
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo con anterioridad (sentencia de
unificacion del 28 de agosto de 2018 ) y sentd jurisprudencia frente a los
factores que se deben tener en cuenta para la liquidacion de la pension
ordinaria de jubilacion de los docentes del servicio publico oficial afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio vinculados antes de la
vigencia de la Ley 812 de 2003, fijando la siguiente regla:

“En la liquidacién de la pensién ordinaria de jubilacion de los docentes vinculados antes
de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de pension ordinaria
de jubilacién 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.”

Asi entonces queda decantada una postura interpretativa distinta a la que
sostenia la Seccién Segunda a partir de la sentencia de unificacion del 4 de
agosto de 2010, segun la cual, “en la base de liquidacion de la pension de
jubilacion ordinaria de los docentes se incluian todos los factores salariales
devengados durante el Ultimo ano de servicios”.

Se precisd, en orden alo analizado que, de acuerdo con el Acto Legislativo 01
de 2005 “Para la liguidacion de las pensiones sélo se deben tener en cuenta

1T Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda. Consejero ponente:
César Palomino Cortés. Sentencia de unificacién suj-014 -ce-s2 -2019 del veinticinco (25) de abril de dos
mil diecinueve (2019).
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los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones”

y se subrayd que “los docentes no estan exceptuados de esta disposicion para
el goce de la pension ordinaria de jubilacion”. Por lo que, en el ingreso base
de liguidacion de esta pensidn solo pueden ser tenidos en cuenta los factores
sobre los que se aporta y que estdn contenidos en el articulo 1° de la Ley 62 de
1985.

Recapitulando, la regla es la siguiente:

“Ingreso Base de Liquidacion: Este componente comprende i) el periodo del Gltimo aho
de servicio docente y i) los factores que hayan servido de base para calcular los aportes
previstos en la Ley 62 de 1985, que son Unicamente: asignacién bdsica, gastos de
representacion; primas de antigiedad, técnica, ascensional y de capacitacion;
dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por servicios prestados; y trabajo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.”

3.5. Caso concreto.

Se inicia precisando que no es de recibo la queja en virtud de la cual se
asegura la nulidad (de pleno derecho) del expediente prestacional requerido
al Distrito de Cartagena y agregado como prueba documental, dado que no
es cierto el supuesto de hecho con base en el cual pretende erigir la exclusion
de dichas probanzas.

Se dice que no se descorrid el traslado de esos documentos en la audiencia
inicial, y como ademds se prescindid de audiencia de pruebas, nunca se
pusieron de presente tales documentos para la confradiccion, sin poder
desconocerlos o tacharlos de falso.

Nadas mds alejado de la realidad que esa afirmacion, pues el expediente
ensena que dichos documentos arribaron al proceso con posterioridad a la
fecha del auto que fijo fecha y hora para la audiencia inicial, y previo a la
celebraciéon de la misma.

Se tuvo por incorporada en la audiencia inicial y nada dijo al respecto al
apoderado que hoy sostiene la alzada, cuando al juez decidid que, por
hallarse todas las pruebas en el expediente, incluidos esos antecedentes, se
debia prescindir de la audiencia de pruebas. Decision que fue notificada y que

actuaron sin reproche alguno las partes, entre ellas quien hoy funge como
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censor, luego no se acepta que se dude del debido proceso probatorio siendo

gue ya tenian conocimiento las partes de los documentos que reposaban en
el expediente, y aun asi, nada se cuestiond frente a ellos en la audiencia en
qgue se ordend tenerlos como prueba, acatando incluso la decision de
prescindir de la subsiguiente audiencia.

SIGCMA

De manera pues que, si tenia el actor algun reparo frente a los documentos
que ya reposaban en el expediente porque se aportaron anticipadamente,
debid tacharlos de falso, o desconocerlos en la audiencia inicial, segun se
desprende del contenido de las reglas 269 y 272 de la ley 1564 del 2011; para
ser mds especificos, debid alzar la voz en la etapa correspondiente a pruebas
de la aludida audiencia inicial, en la que, como bien se constata, se les
permitid a las partes interponer los recursos correspondientes.

Asi pues que, la incorporacidon si se hizo con citacion y audiencia del
demandante, es decir, se respetd el principio de bilateralidad en su recepcion.

Descendiendo alo demds, es claro que es este un asunto en los que el principio
de justicia rogada vy, por su transversalidad el de congruencia, deben ceder
ante el de supremacia constitucional que impone aplicar directamente las
normas de ese rango normativo cuando se evidencia su vulneracion, a pesar
de que sea asunto que la parte interesada no haya considerado en la
demanda, o no lo haya alegado oportunamente, y aun a pesar de que no se
haya puesto en evidencia en la contestacion de la demanda, como en efecto
ocurrio en el sub lite (no se contestd demanda).

Aun asi, si fue asunto considerado en la fijacion del litigio y en ese
entendimiento bien puede interpretarse que por tratarse de la aplicacion
directa de la constitucion le era posible al a quo apartarse de los extremos que
enmarcan la pretension y la causa petendi, para resolver asuntos no sometidos
a consideracion o que van mds alld de la pretension, si de reivindicar el
estatuto superior se trataba.

Y es que, se acreditd que el actorrecibe dos pensiones de jubilacion del tesoro
publico que no son compatibles y en contravienen el articulo 128 de la
Constitucion Politica.

Ahora bien, no obstante lo anterior, para la Sala en esta oportunidad, por razén
de la preeminencia que debe tener el principio constitucional aludido, huelga

reevaluar la pretension y su resolucion, pues como se dejé senado arriba, la
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tesis que de antano existia basada en el concepto amplio de salario para

efectos del IBL pensional, ha sido revaluada por el nuevo precedente de
unificacion del Consejo de Estado, basado en la tesis constante de la Corte
Constitucional, construida a partir de la interpretacion realizada a la propia
texto superior. Por ello se pasara al andlisis del caso a la luz de la normativa
ampliamente esbozada en el acdpite citado supra.

SIGCMA

Asi pues, se tiene que conforme a las circunstancias facticas probadas, el
accionante se vinculod al sistema educativo oficial con anterioridad a la fecha
en que entré en vigencia de la ley 812 de 2003, esto es, 27 de junio de 2003,
segun se corrobora de certificado de historia laboral (véanse folios 12 a 13
Cdno No. 1).

En efecto, se encuentra acreditado que el actor prestd sus servicios como
docente nacional vinculado desde 11 de febrero de 1977 (idem) y adquirié el
status de jubilado el 28 de noviembre de 2005, tal y como se observa de la
resolucion 0809 de 2006 (acto cuestionado), de la que también se desprende
que se encontraba afiliado al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

De acuerdo a los supuestos fdcticos antes relacionados y el recuento
normativo expuesto, se tiene que el régimen pensional aplicable al accionante
es el contenido en la ley 33 de 1985, habida cuenta que no se encuentra
cobijado por la fransiciéon consagrada en tal normatividad.

Lo anterior por cuanto, a la entrada en vigencia de la ley 33 de 1985 (el 13 de
febrero de 1985), el actor contaba con no mds de 8 anos y 4 dias de servicio,
aproximadamente.

Por lo anterior, se concluye que el demandante no reunia el requisito de los 15
anos de servicio exigidos para estar cobijado por la transicion prevista en la ley
33 de 1985, y en consecuencia, le resulta aplicable integramente el régimen
general contenido en esta, con sus respectivas modificaciones introducidas
porlaley 62 de 1985.

Asi las cosas, la pension de jubilacion del actor debid liquidarse conforme a lo
dispuesto en el articulo 1° de la Ley 33 de 198512, que consagrd una pension de

12 ARTICULO 1. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) anos continuos o discontinuos y llegue a la edad
de cincuenta y cinco anos (55) tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Previsidn se le pague una pensidon
mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base
para los aportes durante el Ultimo aio de servicio. No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que
frabajan en actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcidn que la Ley haya determinado expresamente,
ni aquellos que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones. En todo caso, a partir de la fecha de vigencia
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jubilacioén “equivalente al 75% del salario promedio que sirvio de base para los

aportes durante el Ultimo ano de servicio”, para aquellos empleados oficiales
que hayan cumplido 55 anos de edad y 20 anos de servicios continuos o
discontinuos.

SIGCMA

Ahora bien, en cuanto a los factores salariales, debid, como en efecto se hizo,
darse aplicacion a lo previsto en el arficulo 33 de la mencionada ley
(modificado por el articulo 1° de la ley 62 de 1985), en el cual se dispone que
“la base de liquidacion para los aportes proporcionales a la remuneracion del
empleado oficial, estard constituida por los siguientes factores, cuando se trate
de empleados del orden nacional: asignacion bdsica, gastos de
representacion; primas de antigiedad, técnica, ascensional y de
capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios
prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia
de descanso obligatorio. En todo caso, las pensiones de los empleados
oficiales de cualquier orden, siempre se liquidardn sobre los mismos factores
que hayan servido de base para calcular los aportes.”

de esta Ley, ningun empleado oficial, podrd ser obligado, sin su consentimiento expreso y escrito, a jubilarse antes de
la edad de sesenta afios (60), salvo las excepciones que, por via general, establezca el Gobierno. PARAGRAFO To.
Para calcular el tiempo de servicio que da derecho a la pensidon de jubilacion o vejez, sdlo se computardn con
jornadas completas de trabajo las de cuatro (4) o mds horas diarias. Silas horas de trabajo senaladas para el respectivo
empleo o tarea no llegan a ese limite, el cdmputo se hard sumando las horas de trabajo real y dividiéndolas por cuatro
(4); el resultado que asi se obtenga se tomard como el de dias laborados y adicionard con los de descanso
remunerado y de vacaciones, conforme ala ley.

PARAGRAFO 20. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley hayan cumplido quince (15) afios
continuos o discontinuos de servicio, continuardn aplicéndose las disposiciones sobre edad de jubilacion que regian
con anterioridad a la presente ley.

Quienes con veinte (20) anos de labor continua o discontinua como empleados oficiales, actualmente se hallen
retirados del servicio, tendrdn derecho cuando cumplan los cincuenta (50) afios de edad si son mujeres o cincuenta
y cinco (55) sin son varones, a una pension de jubilacion que se reconocerd y pagard de acuerdo con las disposiciones
que regian en el momento de su retiro.

PARAGRAFO 30. En todo caso los empleados oficiales que a la fecha de vigencia de esta Ley, hayan cumplido los
requisitos para obtener pensién de jubilacién, se continuardn rigiendo por las normas anteriores a esta Ley.

13 ARTICULO 3. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de Previsién, deben pagar los
aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su remuneracién se impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversién. Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién para los aportes
proporcionales a la remuneracién del empleado oficial, estard constituida por los siguientes factores, cuando se trate
de empleados del orden nacional: asignacién bdsica, gastos de representacion; primas de antigiedad, técnica,
ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio. En todo caso, las pensiones de los
empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidardn sobre los mismos factores que hayan servido de base
para calcular los aportes.

Pardgrafo Unico. La Caja Nacional de Previsidn Social contfinuard tramitando y cancelando las cesantias a los

empleados y funcionarios de la Rama Jurisdiccional y del Ministerio PUblico hasta el 31 de diciembre de 1985, hasta
concurrencia de las fransferencias presupuestales que para el efecto se le hagan.
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En cuanto al alcance de la anterior disposicion, como viene de comentarse,

la sentencia de unificacion de 25 de abril del 2019, considerd que el listado
contenido en el articulo en comento tiene cardcter taxativo y por tanto no es
admisible la inclusidon de ofros factores salariales.

SIGCMA

Aplicando lo hasta ahora expuesto al caso que nos ocupa, fuerza colegir que
el accionante no fiene derecho a que su mesada pensional se liquide
tomando como base todos los factores salariales devengados durante el ano
anterior a la fecha enla que adquirid el estatus de pensionado, sino solamente
los factores que hayan servido de base para calcular los aportes y sin que
difieran estos de la lista taxativa expuesta por el aludido articulo 1 de la ley 62
de 1985, cueles son - se itera -: asignacién bdsica, gastos de representacion;
primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitaciéon; dominicales y
feriados; horas extras: bonificaciéon por servicios prestados: y trabajo
suplementario o redlizado en jornada nocturna o en dia de descanso

obligatorio.

Alrespecto, de acuerdo alo certificado por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (fl. 11 Cdno. 1), el actor durante el ano anterior al 28 de
noviembre de 2005, fecha en la que adquirid el estatus de pensionado,
devengd ademds de la asignaciéon bdsica, prima de alimentacion especial
(no aplica), prima de exclusividad (no aplica), prima de navidad (no aplica) y
prima de vacaciones (no aplica), luego entonces fuerza colegir que el acto
administrativo que reconocid la pensidbn de jubilacidon del demandante,
contenido en la resolucion 0809 del 05 de junio del 2006, no deviene ilegal por
Nno incluir estos estos factores dado que los mismos no deben hacer parte del
IBL pensional a la luz de la normativa aplicable.

En virtud de las anteriores consideraciones, |0 que impera es la revocatoria de
la de la sentencia apelada para en su lugar denegar las suplicas de la
demanda.

3.6. Condena en costas.
En virtud de lo establecido en el articulo 188 del CPACA, procede la Sala de

Decision a disponer sobre la condena en costas, bajo los términos previstos en
el Codigo General del Proceso, que en el articulo 365 dispone:
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“(...) Enlos procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia
la condena en costas se sujetard a las siguientes reglas:

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacidn, casacidn, queja, suplica, anulacidn o revision
que haya propuesto. Ademds, en los casos especiales previstos en este codigo.

Ademds se condenard en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un
incidente, la formulaciéon de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de amparo
de pobrezaq, sin perjuicio de lo dispuesto en relacién con la temeridad o mala fe.

2. La condena se hard en sentencia o auto que resuelva la actuacion que dio lugar a
aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia
se condenard al recurrente en las costas de la segunda.

4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte
vencida serd condenada a pagar las costas de ambas instancias.

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podrd abstenerse de
condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su
decision.

6. Cuando fueren dos (2) o mds litigantes que deban pagar las costas, el juez los
condenard en proporcion a su interés en el proceso; si nada se dispone al respecto, se
entenderdn distribuidas por partes iguales entre ellos.

7. Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en costas, a cada uno de ellos
se les reconocerdn los gastos que hubiere sufragado y se hardn por separado las
liquidaciones.

8. Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacion.

9. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdn por no escritas. Sin
embargo podrdn renunciarse después de decretadas y en los casos de desistimiento o
fransaccion.

Asi las cosas, se condenara en costas a la parte demandante, como quiera
que, dada la revocatoria que opera por este proveido, finalmente fue la que
resulté vencida en el proceso (entendiendo por tal ambas instancias),
ordenando al juzgado su liquidacion conforme lo dispuesto en el articulo 366
del C.G.P., incluyéndose en las mismas las agencias en derecho aplicando el
Acuerdo 1887 de 2003 del Consejo Superior de la Judicatura.

DECISION.
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En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

SIGCMA

FALLA

PRIMERO: REVOCASE |a sentencia apelada, por las razones expuestas.

SEGUNDO: En consecuencia, NIEGANSE Ias suplicas de la demanda, dado que
pervive la presuncion de legalidad del acto.

TERCERO: CONDENASE en costas a la parte demandante, liquidense en primera
instancia, de conformidad con lo expuesto.

CUARTO: EXHORATSE a la parte demanda para que de tframite a la actuacion
pertinente, en orden a reivindicar el arficulo 128 de la Constitucion Politica de
1991 y dado que el accionante se encuentra incurso en el supuesto de hecho
previsto en dicha norma (doble asignacion del tesoro publico).

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue debatido y aprobado en la
sesion de la fecha

LOS MAGISTRADOS

ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS.
(Ponente) .

JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL LUIS ALVAREZ

Firmado Por:
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U Repiblica de Colombia SENTENCIA No. 31 /2020
SALA DE DECISION No. 001

13-001-33-33-013-2015-00038-01
ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS

MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO 001 SIN SECCIONES DE BOLIVAR

Este documento fue generado con firma electréonica y cuenta con plena
validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto
reglamentario 2364/12

Codigo de verificacion:

e9cbd4d2a8caf211c1c2ccd495¢c875e10e607d1¢c82490e98¢8922063d0db37a?
Documento generado en 06/08/2020 07:34:08 a.m.

Caodigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017

©

icontec

$C5780-1.9

Pagina 20 de 20



