Rama Judicial TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR

Consejo Superior de la Judicatura

@ o SENTENCIA No. 15/2021 SIGCMA
SALA DE DECISION No. 002

Cartagena de Indias D. T. y C., doce (12) de marzo de dos mil veintiuno
(2021)

l.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

13-001-33-33-0002-2017-00137-01

Radicado

Demandante ADALIDES RAFAEL PEREZ TEJEDA

Demandado NACION-MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG
TEMA Religuidacion de pension de jubilacidon - docente

Magistrada Ponente DIGNA MARIA GUERRA PICON

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Se procede a resolver el recurso de apelacion presentado por la parte
demandante contra la sentencia de fecha 20 de junio de 2019, proferida
por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, por
medio de la cual concedid las pretensiones de la demanda.

lll.- ANTECEDENTES
3.1. DEMANDA!

3.1.1. PRETENSIONES?

TFI 1-13.
2 2-3.
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PRIMERO: Que se declare nulidad parcial de la Resolucion No. 04-1486 del
26 de agosto de 2013, a través de la cual se reconocio pension de jubilacion
asu favory, la nulidad del acto ficto configurado el dia 28 de enero de 2017,
mediante el cual el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
nego la solicitud de reliquidacion pensional que presentd el 28 de octubre
de 2016.

SEGUNDO: Como consecuencia de la nulidad de los actos administrativos
demandados, se ordene a fitulo de restablecimiento del derecho, la
reliquidacion de la pension de jubilacion, a partir del 22 de agosto de 2012,
teniendo en cuenta el 75% de lo devengado en el Ultimo ano de servicio y
en la que se incluyan todos los factores salariales devengados. De igual
manera deberdn cancelarle las diferencias que resulten entre el valor de la
pension reliquidada y el valor inicial de la pension reconocida.

TERCERO: Que se condene al FOMAG al pago de las mesadas atrasadas,
desde el momento de la consolidacion del derecho hasta la inclusidon en la
némina y que, el incremento decretado se siga realizando en las mesadas
futuras como reparaciéon integral del dano.

CUARTO: Que los valores que resulten en la sentencia sean ajustados en los
términos del articulo 187 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

QUINTO: Que la sentencia se ejecute en la forma y términos que consagra
en inciso tres del articulo 192 del Codigo de Procedimiento Administrativo y

de lo Contencioso Administrativo-CPACA.

SEXTO: Que se condene en costas al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

3.1.2. HECHOS3

Que el senor Adalides Rafael Pérez Tejeda labordé mds de 20 anos como
docente oficial y cumplié los requisitos establecidos en la ley, para que le

S Fl. 3-4.
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fuera reconocida pension de jubilacion por parte de la entidad
demandada.

Senala que a fravés de la Resolucion No. 04-1486 del 26 de agosto de 2013
se le reconocio pension de jubilacion, sin embargo, solo se tomd como base
de liquidacion pensional la asignacion bdsica, prima de vacaciones, horas
extras, prima de grado, prima de escalafén, prima de alimentacion y prima
de clima, omitiendo tener en cuenta la prima de navidad, la prima de
servicios y demds factores salariales percibidos durante el Ultimo ano de
servicio.

3.1.3 NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.
El demandante senald como violadas las siguientes disposiciones:

Ley 91 de 1989: Arficulo 15.
Ley 33 de 1985: Articulo 1.
Ley 62 de 1985.

Decreto 1045 de 1978.

Se vulneraron las normas referidas, porque al demandante se le debe
reconocer la pension de jubilacidon con inclusion de todos los factores
salariales devengados en el Ultimo ano de servicios anterior a la adquisicion
del status pensional. Ademds, aplicando Ia sentencia de unificacion del
Consejo de Estado de 4 de agosto de 2010 con ponencia del Consejero
Victor Hernando Alvarado Ardila, en la que se senald que se deben incluir
todos los conceptos devengados por el trabajador durante el Ultimo ano de
servicios, porque no deben considerarse taxativos sino meramente
enunciativos.

3.2. CONTESTACION

3.2.1. FONDO NACIONAL DE PRESTASIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

Pese a estar debidamente notificada4, no ejercié su derecho de defensa y
contradiccion.

4Fl. 95.
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3.3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIAS.

Mediante sentencia dictada en audiencia inicial, celebrada el 20 de junio
de 2019, el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena,
nego las pretensiones de la demanda con base en las siguientes razones:

Sostuvo que la vinculacion del actor se hizo antes de enfrar en vigencia la
Ley 812 de 2003, por lo que en la resolucion que reconocid su pension de
jubilacién se tuvo en cuenta, ademads de la asignacion bdsica, el auxilio de
movilizaciéon, prima de clima, prima de escalafén, prima de grado y prima
de vacaciones.

Senald el Juez de primera instancia que, si bien se probd que el actor
devengd prima de navidad, lo cierto es que los Ultimos factores salariales no
se encuentran consagrados taxativamente en el articulo 1° de la Ley 62 de
1985, motivo por el cual, las pretensiones de la demanda se negaron, de
acuerdo a la nueva posicion del Consejo de Estado en sentencia de
unificacidon que establece que, si los factores reclamados no estdn
taxativamente senalados en la ley como factores de salario, no pueden
tenerse en cuenta para liquidar el monto de la pension.

3.4. RECURSO DE APELACION.
3.4.1 DEMANDANTES®

Sostuvo que la decision apelada es improcedente, pues se basa en la
senfencia de unificacion del 25 de abril de 2019, en donde se estipuld la
base de liquidacidon de las pensiones del personal docente.

Manifestd que, una vez el Consejo de estado profirid sentencia se
unificacion en fecha 26 de agosto de 2010, en donde permitid a los
docentes el reconocimiento de la pensidn de jubilacidn con todos los
factores salariales, presentd solicitud administrativa y luego demanda
judicial, para que sus derechos fueren, por via judicial, reconocidos.

5 Fl. 105-108.
8 FI. 135-145.
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Senald que lo anterior se llama confianza legitima en la administracion de
justicia, siendo deber del operador judicial, observar qué precedente
jurisprudencial es el aplicable al caso, de acuerdo a los criterios
jurisprudenciales vigentes al momento de la presentacion de la demanda,
para asi evitar la inseguridad juridica que generan los cambios confinuos de
la jurisprudencia, como el ocasionado por la sentencia de unificacion
proferida por el Consejo de Estado el 25 de abril de 2019, en donde se
contradice cabalmente lo que el mismo érgano de cierre habia dispuesto
en la sentencia de unificaciéon del 4 de agosto de 2010.

En ese orden, expuso que el reciente pronunciamiento vulnera los derechos
fundamentales de quienes presentaron la demanda con vigencia del
antfiguo precedente y que, por motivos de congestion judicial, no les ha sido
resuelta. Porlo anterior, solicitd que, en esta instancia procesal, el Ad quem
determine qué criterio jurisprudencial se debe aplicar al caso concreto,
teniendo en cuenta el momento de radicaciéon de la demanda.

3.5. TRAMITE SEGUNDA INSTANCIA

El recurso de apelacion se admitfio mediante auto del 27 de febrero de 2020.
En esa misma providencia- previa ejecutoria de la decision relacionada con
la admision del recurso-, se ordend correr fraslado para alegar de conclusion
y al Agente del Ministerio PUblico para rendir concepto de fondo (fl. 4 cdno
segunda instancia).

3.6. ALEGATOS DE CONCLUSION SEGUNDA INSTANCIA

La parte demandante solicitd que se revocara la sentencia apelada’; y
como consecuencia de lo anterior, sean concedidas las pretensiones de la
demanda, como quiera que el acto administrativo demandado no se
encuentra ajustado a derecho, debido que, en €l se vulnera lo establecido
en el articulo 15 de la Ley 921 de 1989, que remire al Decreto 1045 de 1978, el
cual estipula, que al momento de liquidar las pensiones de los empleados
publicos, se debe tener en cuenta todos los factores salariales enunciados
en el decreto, para efectos de determinar la cuantia de la pension.

7 Fl. 8-14 cuaderno segunda instancia.
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Asi las cosas, reiteré el fundamento normativo de la demanda y del recurso
de apelaciéon, en cuanto al criterio jurisprudencial aplicable a su caso y la
normatividad que regula la materia.

IV. CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que, de conformidad con lo previsto en
el articulo 207 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo-CPACA, en el desarrollo de las etapas
procesales de esta primera instancia se ejercid control de legalidad de
estas. Por ello, y como en esta instancia no se observan vicios procesales
gue acarreen la nulidad del proceso, o impidan proferir decision de fondo,
se procede a dictar sentencia.

V.- CONSIDERACIONES
1. Competencia

Es competente esta Corporacion para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del articulo 153 del Coédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que
dispone que los Tribunales Administrativos conocerdn en segunda instancia
de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por 1os
jueces administrativos.

2. CUESTION PREVIA

Conforme lo dispone el articulo 18 de la Ley 446 de 1998, es obligatorio para
los Jueces dictar las sentencias exactamente en el mismo orden en que
hayan pasado los expedientes al despacho para tal fin, sin que dicho orden
pueda alterarse, salvo en los casos de sentencia anticipada o de prelacidon
legal. Con todo, en los procesos de conocimiento de la jurisdiccidn de lo
Contencioso Administrativo tal orden también podrd modificarse
en atencidén a la naturaleza de los asuntos o a solicitud del agente del
Ministerio Publico, en atencidén a su importancia juridica y trascendencia
social.

En el presente caso, no se seguird el turno correspondiente de sentencia, en
atencion a la naturaleza laboral y de seguridad social debatida en el
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proceso y a la situacidn o condicion médica que ha expuesto el
demandante.

3. PROBLEMA JURIDICO

De acuerdo con los fundamentos expuestos en el recurso de apelacion, la
Sala propone abordar los siguientes planteamientos:

General: sSe debe revocar, confirmar o modificar la sentencia de primera
instancia que nego las pretensiones de la demanda?

Especificos:

5El sefior ADALIDES RAFAEL PEREZ TEJEDA se vinculd como docente con
antelacion o con posterioridad a la enfrada en vigencia de la Ley 812 de
20032

Con fundamento en la respuesta al anterior interrogante:

sCudles son los factores salariales que se deben incluir para calcular el IBL
de su pension de jubilacion?

4. TESIS

La Sala confirmard la sentencia apelada, teniendo en cuenta que, el actor
se vinculd con antelacion a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003,
por lo tanto, los factores que se deben tener en cuenta para liquidar la
pension, son aquellos sobre los que se hayan efectuado los respectivos
aportes y que se encuentren enlistados en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

Conforme esta regla, la Sala confirmard la sentencia recurrida, puesto que
la prima de navidad, prima de clima, prima de escalafén, prima de grado y
prima de vacaciones, no estdn incluidas dentro de los factores enlistados en
el citado articulo y tampoco se probd que sobre el mismo hubiese
efectuado los respectivos aportes al sistema de seguridad social en
pensiones.

5. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
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Para resolver dichos planteamientos, se tendrd en cuenta la sentencia de
Unificacion proferida por la Sala Plena del Consejo de Estado de fecha 25
de abril de 2019.

5.1. Fijaciéon de la Regla Jurisprudencial en torno a los regimenes
prestacionales que regulan el derecho a la pensién de jubilacién y/o vejez
para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al
servicio pUblico educativo oficial.

Determind la Sala Plena de la Seccion Segunda del Consejo de Estados, que
de acuerdo con el paragrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005,
son dos los regimenes pensionales que regulan el derecho a la pension de
jubilacién y/o vejez para los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial. La aplicacion de
cada uno de estos regimenes estd condicionada a la fecha de ingreso o
vinculacién al servicio educativo oficial de cada docente, asi:

|) Régimen de pension ordinaria de jubilacién de la Ley 33 de 1985
para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales vinculados
al servicio publico educativo oficial con anterioridad a la enfrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003.

Il) Régimen pensional de prima media para aguellos docentes que se
vincularon a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003. A
estos docentes, fambien afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, les aplica el régimen pensional de prima
media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los
requisitos previstos en dicho régimen, con excepciéon de la edad que
serd de 57 anos para hombres y mujeres.

Enlo atinente ala 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, fijo la
siguiente regla:

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia SUJ-014-
CE-S2-19 del 25 de abril de 2019, radicado: 68001-23-33-000-2015-00569-01(0935-17).
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e “En la liquidacion de la pensiéon ordinaria de jubilaciéon de los
docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003,
que gozan del mismo régimen de pension ordinaria de jubilaciéon
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”.

En resumen, se establecid en la citada sentencia de unificaciéon que el
derecho a la pensidon de jubilacion de los docentes vinculados a partir del 1
de enero de 1981 nacionales y nacionalizados y de los nombrados a partir
del 1 de enero de 1990, de acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y 33 de 1985,
se rige por las siguientes reglas:

Edad: 55 anos

Tiempo de servicios: 20 anos

Tasa de remplazo: 75%

Ingreso Base de Liquidacion: Este componente comprende i) el
periodo del Ultimo ano de servicio docente vy ii) los factores que hayan
servido de base para calcular los aportes previstos en la Ley 62 de
1985, que son: asignacion bdsica, gastos de representacion; primas
de antigiiedad, 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.

A SANE RN

5.2. Efectos de la sentencia de unificacion.

Establecid la Sala Plena del Consejo de Estado que las reglas
jurisprudenciales fijadas en dicho pronunciamiento se deben acoger de
manera obligatoria en todos los casos pendientes de solucion tanto en via
administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias; salvo los
casos en los que ha operado la cosa juzgada que, en virtud del principio de
seguridad juridica, resultan inmodificables.

5.6. CASO CONCRETO
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5.6.1. Hechos probados

Del acto administrativo demandado y de los demds documentos obrantes
en el expediente se determina?:

5.6.1.1. El demandante nacié el 21 de agosto de 1957. Se incorpord al
servicio docente el 17 de marzo de 1981 hasta el 21 de agosto de 2012,
cuando cumplié los requisitos para acceder a la pensidon. Esta informacion
se desprende de la resolucidon de reconocimiento.

5.6.1.2. A través de la Resolucion No. 04-1486 del 26 de agosto de 2013, se le
reconocio al senor Adalides Rafael Pérez Tejeda, una pension vitalicia de
jubilacion, a partir del 22 de agosto de 2012, por prestar sus servicios como
docente nacional en la Institucion Educativa de Calamar - Bolivar.

En el mismo acto, se senald que la mesada pensional “corresponde al 75%
del promedio de los factores salariales sobre los cuales realizd aportes el
docente durante el Ultimo ano de servicio anterior al status”.

- Los factores de liquidacion tenidos en cuenta fueron los siguientes:

= Asignacion bdsica

=  Auxilio de movilizacion
= Prima de clima

* Prima de escalaféon

» Prima de grado

= Prima de vacaciones

- Los factores salariales devengados durante el Ultimo ano de servicios
como docente, segun consta a folio 22-23 del expediente:

= Asignacion bdsica

=  Auxilio de movilizacion
= Prima de clima

* Prima de escalafén

% Folios 19-25
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» Prima de grado
= Prima de navidad
= Prima de vacaciones docente

- El valor de la pension se calculd en $1.972.662.

5.6.1.3. Obra a folio 17-18 del expediente, solicitud de reliquidacion
presentada por el actor ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en la que pide la reliquidacion de su pension de jubilacion
equivalente al 75% del promedio del salario y con la inclusion de todos los
factores salariales devengados en el Ultimo ano de servicio.

5.6.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico

Teniendo en cuenta que el demandante se vinculd al servicio oficial
docente, el 17 de marzo de 1881, es decir con anterioridad a la Ley 812 de
2003, la Sala concluye que tendria derecho a una pensidon ordinaria de
jubilaciéon bajo el régimen previsto en la Ley 33 de 198510, de acuerdo con
el literal B del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989.

Por lo precedente y de conformidad con la regla fijada en la sentencia de
Unificacion del H Consejo de Estado que se citd en el marco juridico de esta
providencia, para el ingreso base de liquidacién de la pension de jubilacion,
los factores que debian tenerse en cuenta son los consagrados en el articulo
1° de la Ley 62 de 1985, y siempre que sobre los mismos hubiese efectuado
los correspondientes aportes al Sistema de Seguridad Social.

Al respecto y de acuerdo a lo probado en el plenario, la Sala pudo
determinar que, al senor Adalides se le reconocid pension de jubilaciéon
mediante la Resolucion No. 04-1486 del 26 de agosto de 2013, en la cual se
tuvo como factores para liquidarla, la asignacion bdsica, auxilio de
movilizacion, prima de clima, prima de escalafén, prima de grado y prima
de vacaciones, que si bien devengd en el Ultimo ano de servicio prima de
navidad, esta no fue tenida en cuenta como factor para liquidar la pension.

Ahora bien, conforme lo anterior y de acuerdo a la regla fijada en la
sentencia de unificacion citada, la Sala concluye que el senor Adalides

10 E| actor consolidd su estatus el 21 de agosto de 2012, fecha para la cual cumplié 55 anos de edad.
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Rafael Pérez Tejeda, no tiene derecho a la reliquidacion de su pension
ordinaria de jubilacion tomando como ingreso base de liquidacion lo
devengado por concepto de auxilio de transporte, prima de navidad, prima
de clima, prima de escalafén, prima de grado y prima de vacaciones, toda
vez que no estan enlistadas dentro de los factores que prevé la Ley 62 de
1985 como base para calcular los aportes y tampoco probd que sobre los
mismos hubiese efectuado cotizaciones al Sistema de Seguridad Social en
Pensiones.

En conclusion, se confirmard la decision adoptada por el A quo, conforme
a la regla jurisprudencial establecida por la Seccion Segunda del Consejo
de Estado en la sentencia de Unificacion del 25 de abril de 2019, la cual es
afinente a la forma como se debe liquidar la pensidon de los docentes.

5.7. Costas en segunda instancia.

El arficulo 188 del Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo senala que, “Salvo en los procesos en que se
ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en
costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Cdodigo
de Procedimiento Civil”.

Con fundamento en la integraciéon normativa que dispone el citado articulo
188 del CPACA, es posible aplicar lo dispuesto en el arficulo 365 del Codigo
General del Proceso, que dispone en el numeral 1° que se condenard en
costas, a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelaciéon, casacidon, queja, suplica,
anulaciéon o revision que haya propuesto.

Con base en las anteriores normas, seria del caso proceder ala condena en
costas de la parte vencida en el proceso, pero aplicando los principios de
razonabilidad y proporcionalidad que rigen este tipo de condenas, la Sala
se abstendrd de imponerla en el caso concreto, porque la decisidon se
fundamentd en el cambio de precedente jurisprudencial del Tribunal de
Cierre de lo Contencioso Administrativo dentro del trdmite de la presente
accion, lo cual no era previsible para ninguna de las partes de la
controversia.
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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,

VI.- FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de fecha 20 de junio de 2019, proferida
por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena.

SEGUNDO: No condenar en costas de segunda instancia.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, devolver el expediente al
juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado en sesién virtual
de la fecha.

LOS MAGISTRADOS
,_7“--( ‘/{ = ( {

DIGNA MARIA GUERRA PICON

JOSE RAFAEL

MOISES DE JES(S RODRIGUEZ PEREZ

Q Magistrado
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