JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO
ORAL DEL CIRCUITO DE CALI

Santiago de Cali, 14 de febrero de dos mil diecisiete (2017).

SENTENCIA N° 10

Radicacion: 76001-33-33-006-2015-00429-00

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO LABORAL
Demandante: SURI ESPERANZA MERA QOBO

Demandado: NACION - MIN. EDUCACION - FOMAG

OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Procede el despacho a proferir sentencia dentro del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho consagrado en el articulo 138 del C.P.A.C.A, impetrado por la
sefiora Suri Esperanza Mera Cobo actuando a través de apoderado judicial en contra de la
Nacién - Ministerio de Educacién - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
inicialmente, y al cual, mediante auto interlocutorio N° 160 del 17 de febrero de 2016! se
vinculé como Litisconsorte necesario de la parte pasiva al Municipio de Santiago de Cali -
Secretaria de Educacion.

1. DEMANDA
1.1 PRETENSIONES

Solicita que se declare la nulidad parcial de la Resolucién N° 4143.0.21.2281 del 21 de abril de
2014, mediante la cual la Secretaria de Educacidon del Municipio de Santiago de Cali reconoce y
ordena el pago de una pension de jubilacion a la sefiora Suri Esperanza Mera Cobo.

Conforme a lo anterior, reclama al despacho que declare que la demandante tiene derecho a
que las entidades accionadas reliquiden la pensién de jubilacién tomando como base el
promedio de lo devengado en el Gltimo afio de servicios, con la inclusidn de todos los factores
salariales, esto es, prima de navidad, prima de vacaciones, prima de servicio docente y prima
de antigliedad; ello con base en lo dispuesto en la Ley 33 de 1985, Ley 62 de la misma
anualidad, y articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Una vez realizado el reajuste, pretende que se ordene el pago del valor de las diferencias
resultantes entre el valor reconocido conforme a la Resolucion N° 4143.0.21.2281 del 21 de
abril de 2014, y el valor de su prestacién reajustado, desde el momento en que adquiri6 el
status pensional con los correspondientes reajustes de Ley.

Igualmente solicita ordenar a la entidad que dé cumplimiento al fallo que reconozcan las
pretensiones anteriores, con base en lo regulado en los articulos 192 y 195 de la Ley 1437 de
2011, realizando el reajuste con base al IPC en atencidon a lo establecido en el articulo 187
ibidem.

Que se condene en Costas a la entidad demandada conforme a lo estipulado en el articulo 188
del C.P.ACA.

I Véase folio 33 del cuaderno tnico.
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1.2 HECHOS

Relata que prestd servicios por mas de 20 afios de forma continua, y al momento de adquirir
su status pensional se encontraba vinculada a la planta de personal docente del Municipio de
Santiago de Cali; por tal razén el dia 17 de febrero de 2014 present6 solicitud ante la
secretaria de educacion de Calj, la cual fue radicada bajo el N° 2014-PENS-002826; con el fin
de que se le reconociera pensién vitalicia de jubilacion.

En respuesta a su solicitud, mediante Resolucién N° 4143.0.21.2281 del 21 de abril de 2014 la
Secretaria de Educacion Municipal le reconocié la prestacién solicitada en la cual se tomé
como ingreso base de liquidacién la asignacion basica promedio, prima de vacaciones y prima
de navidad, por un valor de $2.161.471, excluyendo otros factores que fueron devengados por
la actora desde el afio 2004 tales como prima de servicio docente y prima de antigiiedad,
frente a los cuales manifiesta que se encuentran reconocidos por el Ministerio de Educaciény
son pagadas con el Sistema General de Participaciones.

Frente a los factores excluidos, argumenta que fueron reconocidos por la entidad territorial en
virtud del Decreto Municipal 0216 de 1991, y que tratdndose de primas extralegales que son
pagadas con el sistema general de participaciones, se estdn desconociendo sus derechos
prestacionales, ya que dicha pensiéon debid liquidarse con el 75% del salario promedio
devengado en el dltimo afio de servicios previo a la fecha en que adquirié el status el 25 de
noviembre de 2013, con todos los factores devengados dentro los cuales se encuentra la
prima de antigiiedad y de servicio.

Expresa que no se present6 solicitud de conciliacion extrajudicial como quiera que se esta
discutiendo el derecho al reajuste pensional, y el mismo constituye una prestacién periddica
ademas de ser cierta e indiscutible.

1.3 FUNDAMENTOS DE DERECHO Y CONCEPTO DE VIOLACION

- Constitucién Politica en los articulos 1, 2, 4, 5, 6, 13, 25, 29, 48,53 y 58.
- Ley33yLey62de 1985.
- Ley 100 de 1993.

Luego de realizar una cita de las Normas Constitucionales consideradas como violadas,
expresa que dentro de los fines del Estado se encuentra garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Carta Politica, de tal modo no puede darse
en el presente caso una privacion de sus derechos irrenunciables e indiscutibles por parte del
mismo Estado, pues se vulnera la dignidad del actor al liquidar su pensién por un valor
inferior al que tiene derecho.

En cuanto a la violacion de la Ley, manifiesta que debe aplicarse el régimen de transicién para
los empleados piiblicos contenido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que al respecto
establece que aquellos que antes del 01 de abril de 1994, tuviesen una edad de 35 afios para
las mujeres y 40 para los hombres, o 15 afios de servicio, quedaban cobijados con el régimen
anterior més favorable, y para el caso debe acudirse a lo regulado en la Ley 33 y 62 de 1985;
para cuya aplicacién indica que debe acogerse lo preceptuado por el Honorable Consejo de
Estado en la sentencia de la Seccién Segunda del 4 de agosto de 2010, en la cual se concluye
que el ingreso base de liquidacién para el cilculo del monto pensional estad compuesto por la
totalidad de los factores devengados en el tltimo afio de servicio, y que la lista contenida en
las normas en referencia se encuentra de manera enunciativa y no taxativa, siendo posible
incluir aquellos factores salariales que efectivamente fueron devengados por el servidor como
prestacion directa del servicio y que no se encuentren enunciados en la Ley.

En virtud de lo anterior, la sefiora Suri Esperanza Mera Cobo sefiala que no se encuentra
conforme con la decisi6n de la Secretaria de Educacién del Municipio de Santiago de Cali, pues



excluye factores salariales devengados por ella, sin atender los pronunciamientos del Maximo
Organo de la Jurisdiccién.

1.4 ALEGATOS DE CONCLUSION

En audiencia inicial celebrada el 21 de noviembre de 2016, se ratific6 en los hechos,
pretensiones y fundamentos de derecho presentados en la demanda, ademas indica que en el
afio anterior al status de pensionada, devengé prima de antigiiedad y de servicios, las cuales
se bien fueron pagadas como factores extralegales en virtud del decreto 0216 de 1991, deben
integrar el ingreso base de liquidacién dado que tal norma se encuentra vigente y por ende
debe ser aplicada.

Aunado a ello expresa que dichos rubros fueron percibidos de buena fe por la demandante y
sobre ellos se descontd para aportes en pensién, razén por la cual deben servir de base en la
liquidacidn de la prestacion.

IIL. DEFENSA DE L, TIDAD ACCIONADA
2.1 MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI

En Audiencia Inicial celebrada el 21 de noviembre de 2016, se dio por no contestada la
demanda por parte de la entidad territorial, manifestando que si bien se allegb escrito de
contestacion? dentro del término, con el mismo no se anex6 el respectivo poder que
acreditara como apoderado a quien presentaba el respectivo memorial, frente a tal falencia se
le concedi6 5 dias para que allegard el respectivo documento que lo acreditara como
apoderado de la entidad demandada mediante Auto interlocutorio N° 1075 del 28 de julio de
2016; término que fue desatendido por la parte y solo allegd poder el dia de la respectiva
audiencia; en tal sentido, al no encontrarse facultado para representar a la entidad al
momento de presentar la contestacidn, esta no puede tenerse en cuenta.

2.1.1 ALEGATOS

En Audiencia Inicial celebrada el 21 de noviembre de 20163, expresé que efectué la
liquidacién en debida forma sin que se evidencie ninguna irregularidad y como tal no hay
causal para la nulidad pretendida.

2.2 NACION - MIN. EDUCACION - FOMAG

En la contestacién de la demanda* la entidad se opuso a la prosperidad de todas las
pretensiones y condenas solicitadas por la parte actora, manifestando al respecto que no tiene
competencia pues en virtud de la descentralizacién de la educacién, ya no es la entidad
nominadora, papel que recay6 en las secretarias de educacion de la respectiva entidad
territorial.

Desarrollé sus argumentos bajo lo establecido en la Ley 715 de 2001, que al respecto sefiala
que los docentes de los planteles educativos que se financien con recursos del Sistema General
de Participaciones, solo se les podran reconocer el régimen salarial y prestacional regido por
la Ley o de acuerdo con esta; aunado a ello el articulo 21 de dicha norma reitera que las
entidades territoriales tienen prohibido crear prestaciones o bonificaciones a cargo de dichos
recursos.

Respecto a la negativa del Municipio de Santiago de Cali frente al reajuste solicitado, expresa
que actudé conforme a lo consagrado en el Decreto 1045 de 1978 y 1919 de 2002, pues
cualquier prestacién social creada a nivel municipal no podra ser reconocida.

= Véase folio 55 a 60 del cuaderno tinico.
* Véase acta de Audiencia Inicial a folios 115-116, del cuaderno tinico.
tVéase folio 61 a 68 del cuaderno anico.
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Propone como excepciones “falta de legitimidad en la causa por pasiva” argumentando que el
acto administrativo que se acusa no fue proferido por la entidad, y por ende no contiene la
voluntad del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio sino de la Secretaria de
educacion de la entidad territorial; “ineptitud de la demanda” expresando que la parte
demandante debi6 en principio ejercer la accién de nulidad de las Circulares Nacionales 001
de 2002 y 014 de 2005, pues la accioén de nulidad y restablecimiento del derecho tiene efectos
particulares y no pueden quitarle validez a las normas de caracter general; igualmente
manifiesta que opera la “prescripcién” indicando que en virtud de lo dispuesto en el articulo
41 del Decreto 3135 de 1968 las mesadas pensionales prescriben a los tres afios; “inexistencia
de la obligacidn con fundamento en la Ley” frente a la cual dispone que el reconocimiento de
prestaciones y factores salariales debe efectuarse con base en el ordenamiento juridico, por
tanto aquellos que no fueron fijados por el Gobierno Nacional no pueden ser reconocidos
ahora, concluye con la “excepcién genérica”.

2.2.1 ALEGATOS

En Audiencia Inicial celebrada el 21 de noviembre de 2016, se ratificé en los argumentos de
defensa presentados en la contestacién de la demanda, ademads indica que los factores
reclamados son ilegales y como tal no pueden servir de base en la liquidacion. Solicita tener en
cuenta lo dispuesto por el H. Consejo de Estado en la sentencia del 25 de febrero de 2016, y en
consecuencia negar las pretensiones de la demanda.

1. CONSIDERACIONES PARA RESOLVER
3.1 PROBLEMA JURIDICO

El medio de control denominado Nulidad y Restablecimiento del Derecho se encuentra
consagrado en el articulo 138 del CPACA, a través de él toda persona que considere que con la
expedicién de un acto administrativo se le ha lesionado en un derecho amparado en una
norma juridica, puede pedir que se declare su nulidad y se le restablezca en su derecho, e
incluso solicitar que se le repare el dafio.

Con base en la fijacién del litigio dispuesto en Audiencia inicial, corresponde al despacho
determinar si en el presente caso es viable declarar la nulidad parcial de la Resolucién N°
4143.0.21.2281 del 21 de abril de 2014 por la cual se reconoce una pensién de jubilacién por
parte de la Secretaria de Educacién del Municipio de Santiago de Cali; y si en consecuencia es
procedente ordenar el reajuste de la misma con la inclusién de todos los factores salariales
devengados durante el ltimo afio de servicio a la fecha de adquisicion del status.

3.2 RESPUESTA AL PROBLEMA JURIDICO

Para dar respuesta al problema planteado el despacho analizaré los siguientes topicos: i)
Régimen pensional de los servidores publicos afiliados al magisterio y ii) Antecedente
jurisprudencial sobre el tema, para luego estudiar el iii) caso en concreto.

Previo a ello, el Despacho analizara las excepciones propuestas por la entidad demandada.
EXCEPCIONES

Frente a las excepciones interpuestas por la entidad demandada la Nacién - Min. Educacién -
FOMAG, denominada “falta de legitimacién en la causa por pasiva”, cabe manifestar que estas
fueron declaradas infundadas en audiencia Inicial del 21 de Noviembre de 2016.

En cuanto a las demds excepciones interpuestas por las entidades demandadas, considera el
despacho que no amerita un pronunciamiento distinto al que se hara para resolver el fondo
del asunto, pues los fundamentos sobre la cual se sustenta, son precisamente el objeto del
presente litigio y solo podrd determinarse una vez se realice la correspondiente valoracion
probatoria que permita determinar si es juridicamente viable la nulidad del acto acusado.



En cuanto a la excepcién denominada “genérica”, manifiesta el despacho que no encuentra
ninguna que deba declarar de oficio; en relacién con la excepcioén de “prescripcién”, esta sera
resuelta en la sentencia, en caso de encontrar prosperas las pretensiones.

3.3 TOPICOS A DESARROLLAR
REGIMEN PENSIONAL DE LOS SERVIDORES PUBLICOS AFILIADOS AL MAGISTERIO

En virtud de lo dispuesto en el Paragrafo transitorio 12 del acto legislativo 01 de 20055,
vigente para el momento en que le fue reconocida la pensién de jubilacién del actor, el
régimen pensional de los docentes depende de la fecha de vinculacidn del docente, asi:

Para los docentes vinculados con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003,
esto es, 27 de junio de 20038, el régimen pensional sera el establecido en las normas dictadas
con anterioridad a la ley en mencidn.

Quienes se vincularon al servicio docente con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley
812 de 2003, tendran los derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema
General de Pensiones contenido en la Ley 100 de 1993, con las modificaciones introducidas
porla Ley 797 de 2003.

Con anterioridad a la expedicion de la Ley 812 de 2003, fue expedida la Ley 115 de 1994, que
contiene la Ley General de Educacién, disposiciéon que en su articulo 115 sefialé que el
régimen prestacional de los educadores estatales es el establecido en la ley 91 de 1989, en la
ley 60 de 1993 y en dicha ley.

Por su parte, la Ley 100 de 1993 en su articulo 279 exceptué de su aplicacion al personal
afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio creado por la ley 91 de
1989.

La Ley 60 de 1993 en su articulo 6 inciso 3, hoy derogada en virtud de lo dispuesto en el
articulo 113 de la ley 715 del 2001, dispuso que el régimen prestacional de los docentes seria
el consignado en la Ley 91 de 1989.

La Ley 91 de 1989, por la cual se creé el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
en su articulo 15 sefiald las normas que regirian las prestaciones del personal afiliado a dicho
fondo, asi:

“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:

1.- Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, para efectos de las prestaciones econémicas 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 1 de enero de 1990, para
efectos de las prestaciones econémicas y sociales se regirdn por las normas vigentes
aplicables a los empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848
de 1969y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas
en esta Ley.

2.- Pensiones:

» Publicado en el Diario Oficial No. 45.980 del 22 de julio de 2005, corregido por el Decreto 2576 de 2005 publicado en Diario
Oficial No. 45.984 del 29 de julio de 2005.
» Publicada en el Diario Oficial No. 45231 del 27 de junio de 2003. Derogada por el art. 276, Ley 1450 de 2011, salvo las arts. 20,
59,61,64,65,81y 121
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Paralos docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1 de enero de 1990,
cuando se cumplan los requisitos de Ley, se reconocerd sélo una pensién de jubilacién
equivalente al 75% del salario mensual promedio del ultimo afio. Estos pensionados
gozardn del régimen vigente para los pensionados del sector publico nacional y
adicionalmente de una prima de medio aiio equivalente a una mesada pensional”.

Para el momento de la expedicion de la Ley 91 de 1989, la norma vigente en el tema pensional
para los servidores publicos del orden nacional era la Ley 33 de 1985, norma que en su
articulo 12 sefial6:

“Articulo 12.- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendrd derecho a que por la
respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacién
equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base
para los aportes durante el iiltimo ano de servicio.

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en
actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion que la ley haya determinado
expresamente, ni aquellos que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones”.

La anterior norma resulta aplicable para aquellos docentes nacionales y nacionalizados
vinculados con anterioridad a la expedicion de la Ley 91 de 1989 y para los que se vincularon
al servicio a partir del 12 de enero de 1990 y hasta la entrada en vigencia de la ley 812 de
2003, en virtud de lo dispuesto en el articulo 15 de la citada Ley 91 de 1989.

ANTECEDENTE JURISPRUDENCIAL

Segun lo dispuesto por el H. Consejo de Estado los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, no gozan de un régimen especial de pensiones; asi qued6
expuesto en las providencias del 02 de septiembre de 2010, con ponencia del Dr. Victor
Hernando Alvarado Ardila, Radicacién No. 05001-23-31-000-2004-00062-01(1999-09) y en
la del 20 de septiembre de 2007, con ponencia de la Dra. Bertha Lucia Ramirez de Pez,
Radicacién No. 76001-23-31-000-2002-04660-01(7703-05), entre otros.

Ahora bien, al no contar con un régimen pensional especial la norma que rige a los vinculados
con anterioridad a la entrada en vigencia la Ley 812 de 2003 es la Ley 33 de 1985, en virtud de
lo dispuesto en la Ley 91 de 1989, tal como se desprende de las sentencias citadas en
precedencia.

A quienes su pension sea regida por la Ley 33 de 1985 se les debe reconocer su prestacion en
un 75% y teniendo en cuenta todos los factores salariales devengados durante el dltimo afio
de servicio, dando aplicacién a lo dispuesto por el H. Consejo de Estado en la sentencia de
unificacién proferida por la Sala Plena el 04 de agosto de 2010, con ponencia del Dr. Victor
Hernando Alvarado Ardila, Radicacién: 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09), en la
que se dijo:

“(...)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 surtidos con apoyo en antecedentes histéricos,
normativos y jurisprudenciales, a través de la presente sentencia de unificacién arriba a

la conclusién que la Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los factores salariales
que conforman la base de liquidacién pensional, sino que los mismos estdn simplemente

enunciados v no impiden la _inclusién de otros conceptos devengados por el trabajador
dur  dltimo an restacidn de servicios.
()

Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices
jurisprudenciales trazadas en torno 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 trabajador de manera habitual y periédica, como



contraprestacién directa por sus servicios, independientemente de la denominacién que
se les dé, tales como, asignacién bdsica, gastos de representacién, prima técnica,
dominicales y festivos, horas extras, auxilios de transporte y alimentacién, bonificacién
por servicios prestados, prima de servicios, incrementos por antigiiedad, quinquenios,
entre otros, solo para sefialar algunos factores de salario, ademds de aquellos que reciba
el empleado y cuya denominacién difiera de los enunciados que solo se sefialaron a titulo
ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como retribucién directa del
servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos o infortunios a los que el
trabajador se puede ver enfrentando.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones sociales - a
las cuales el mismo legislador les dio dicha connotacidn -, esto es. a las primas de

navidad y de vacaciones, que a r ner_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 (...)"

Vale aclarar que en la referida sentencia el H. Consejo de Estado, excluy6 del listado de los
factores a tener en cuenta al momento de liquidar la prestacién, las vacaciones, la
indemnizacién de vacaciones y la bonificacién por recreacién al considerar que no
constituyen salario.

Por otra parte, el Consejo de Estado, Secciéon Segunda, mediante sentencia del 13 de febrero
de 2014, Consejero Ponente Dr. Alfonso Vargas Rincén, Radicacién nimero: 25000-23-25-
000-2011-01355-01(2378-12), analiz6 lo relativo a la inclusién de factores extralegales en la
base de liquidaciéon pensional, concluyendo la improcedencia de dicha posibilidad bajo los
siguientes argumentos:

“Pues bien, la Seccién Segunda del Consejo de Estado ha tenido la oportunidad de
pronunciarse en relacion con derechos salariales creados mediante actos expedidos por
autoridades del orden territorial con anterioridad a la entrada en vigencia de la
Constitucion Politica de 1991.

Recién expedida la Constitucién Politica de 1886 y aiin con las reformas contenidas en los
actos legislativos de 1910 y 1945, los entes territoriales tenian una potestad para la
fijacion de los sueldos de sus empleados, mas no respecto al régimen prestacional de los
mismos.

Posteriormente el Acto Legislativo No. 1 de 1968, establecié que las escalas de
remuneracion debian ser establecidas por el Congreso a nivel nacional, por las Asambleas
a_nivel Departamental y por los Concejos en el orden local y sefialé en el articulo 76
numeral 9, que el régimen prestacional de los empleados del orden nacional, era de
competencia tnica y exclusiva del Congreso.

La Constitucién de 1991, establecié en su articulo 150 que al Congreso le corresponde
dictar las normas generales para que el Gobierno fije el régimen prestacional de los
empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la fuerza publica, asf
como el régimen de prestaciones sociales minimas de los trabajadores oficiales.

eci ] igenci la Constitucién de 1886, ni en la Constitucién de 1991

fijacién del régimen prestacional ha sido competencia de las entidades territoriales, pues
ha sido del resorte del Congreso o el Legislador extraordinario.

En lo que se refiere a la fijacién de sueldos, antes del afio 1968 las entidades territoriales
tenian una potestad amplia, ahora, con la Constitucién de 1991 existe una competencia

concurrente entre el Congreso, el Gobierno Nacional, las Asambleas y Concejos,
Gobernadores y Alcaldes, que fue ratificada por la Corte Constitucional en sentencia C-510
de 14 de julio de 1999, Magistrado Ponente Alfredo Beltrdn Sierra.

En relacién con el tema, esta Corporacién ha establecido que la legalidad del acto respecto
de la competencia para su expedicién, debe dilucidarse bajo los pardmetros establecidos
por las normas vigentes para el momento de su expedicion, en consecuencia, el cambio de
normatividad respecto de la competencia no implica que dicho acto se torne ilegal o
inconstitucional.
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ante, no puede perderse de vista que el empleado que fue vinculado después del

fio 1 ebe someterse a las regulaciones que sefiale el competente para fijar salario
l ctores que lo conforma en este caso es el previsto por el legislador v no es
r nte aplicar factores de salario regulados por normas de orden territorial a
empleados puiblicos sometidos a disposiciones de orden legal.
(..)
En ese orden de ideas, se tiene que como la prima de alto riesgo visual reada con
osterioridad a la reforma de 1968, cu el Concejo Municipal ya no tenia esta potestad

ja para el efecto, no puede validarse su inclusién para que haga parte d base de

liquidacidn de la pensién de jubilacion de la actora, asi como los conceptos de prima de

Vil tralegal, las primas de antigtiedad. vacaciones y calor. pue ron
establecidas y pactadas en la convencién colectiva de la Caja de Previsién Social.
()
Si _bien entencia de unificacion de esta Corporaciéon antes citada, prescribe que se
deben incluir todos los factores salariales devengados de manera habi iltimo ario

eryicios par: e rte de la base de liquidacion pensional, sin importar su

denominacion y la entidad certificé qué concept eron devengados, lo cierto e no

osible su inclusion en la base de liquidacién de la pensidn, en razén a que su creacién
r imiento se hicieron por fuera del marco legal de competencias y no se puede
validar cuando en efecto su fundamento es ilegal o inconstitucional.
()

En tales circunstancias y de acuerdo con lo antes expuesto la Sala comparte la decision
proferida por el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca en cuanto los

factores prima de navidad extralegal la prima de antigliedad vacaciones, prima de alto

riesgo visual, inquenio, prim calor. solicitados en 1 elacién por rte

demandante no deben ser incluidos en la base de liquidacién de la pensién, porgue su
reacion se dio por fuer arco lega ompetencias.”(Subrayas del Despacho).

Asi las cosas, para determinar si una prestacion extralegal reconocida por una entidad
territorial puede o no ser incluida como factor salarial en la liquidacion pensional, debe
establecerse si aquella efectivamente fue reconocida bajo el marco de competencias legales y
constitucionales del ente territorial, el cual se repite, se mantuvo solo hasta el aiio 1968.

En los anteriores términos solo podra incluirse dicho emolumento en la liquidacién pensional
si la disposicién territorial que lo creé fue expedida con anterioridad al afio 1968 y el
empleado que la devenga se vincul6 al servicio de la entidad con anterioridad a tal fecha, pues
de lo contrario, si el acto territorial creador de la prestacion es posterior al afio 1968, se
entendera que el mismo fue expedido con ausencia de competencia para ello y no podra
convalidarse tal irregularidad incluyendo el mismo en la liquidacién pensional respectiva.

De otra parte, si el acto territorial que reconoce la prestacion es anterior al afio 1968, pero el
empleado que se beneficia de éste es vinculado al servicio de la entidad con posterioridad a tal
afio, la prestacion reconocida tampoco podra ser incluida como factor en la respectiva
liquidacién pensional.

ii) CASO CONCRETO.
DE LO PROBADO.

Por medio de la Resoluciéon N° 4143.0.21.2281 del 21 de abril de 2014 notificada el 06 de
mayo del mismo afio, la Secretaria de Educaciéon Municipal de Cali atendié de manera
favorable la solicitud elevada por la sefiora Suri Esperanza Mera Cobo el 17 de febrero de
2014 radicada bajo el nimero 2014-PENS-002826, y en tal sentido reconocié una pensién
vitalicia de jubilacién en la que se decreté como fecha de adquisicion del status de pensionada
el dia 24 de noviembre de 2013, por encontrarse vinculada al servicio desde el 17 de marzo de
1981; y se incluyé en el ingreso base de liquidacion la asignacion basica, la prima de
vacaciones y la prima de navidad. (Véase a folios 3-4)



Teniendo en cuenta el formato unico para la expedicién de certificados de salarios -visible a
folios 6 y 7-, la demandante en el tltimo afio de servicios ademds de los factores que fueron
reconocidos en la liquidacién de la mesada pensional devengd también la prima de servicios y
la prima de antigiiedad. Dichos factores fueron pagados a la demandante desde el afio 2004
conforme lo establece la Resolucion N° 4143.0.21.10750 del 07 de diciembre de 2011 que
reconoce y ordena el pago de unas prestaciones extralegales en virtud del Decreto 0216 de
1991 por valor de $27.423.680; esto por concepto de prima de antigiiedad y prima de
servicios y su respectiva indexacién dentro del periodo comprendido entre el afio 2004 a
2010. (Véase folio 8-9).

Por medio de la Resolucion N° 4143.0.21.9029 del 22 de octubre de 2014, la Secretaria de
Educacion del Municipio de Santiago de Cali ordena pagar a la actora la prima de antigiiedad y
la prima de servicios establecidas en el Decreto Municipal 0216 de 1991 por el afio 2011, por
un total de $6.027.922. (Folio 11 a 14)

ANALISIS DEL CASO

Revisado el plenario, se observa que la pensiéon de jubilacién le fue reconocida a la
demandante teniendo en cuenta el 75% del salario promedio mensual devengado durante el
ultimo afio anterior a la fecha que adquiri6 el status -24 de noviembre de 2013-, tomando
como factores base de liquidacion la asignacién basica mensual, prima de navidad y prima de
vacaciones.

Ahora bien, de la certificacion obrante a folios 8-10 y el contenido de la Resolucién N°
4143.0.21.10750 del 07 de diciembre de 2011 a través de la cual se ordena el reconocimiento
y pago en favor de la demandante de la prima de servicios y prima de antigiiedad, es evidente
para esta instancia judicial que ademas de los factores salariales efectivamente tenidos en
cuenta para el reconocimiento pensional, la demandante devengé los dos factores extralegales
en cita, con fundamento en el Decreto 0216 de 1991.

Frente a tal circunstancia, el Despacho debe indicar que en atencién a la jurisprudencia en
cita, esto es, la fechada 13 de febrero de 20147, no es posible para esta instancia judicial
ordenar la reliquidacién de la pensién de jubilacién de la demandante por inclusién de
factores extralegales devengados en el Giltimo afio de servicios.

En efecto, con fundamento en la fecha de expedicion del Decreto 0216 de 1991, norma que
sirve de base para el pago de las primas de antigiiedad y de servicios, se concluye que el
Municipio de Santiago de Cali no tenia competencia para reconocer dichas primas extralegales
a la demandante, ya que para ese momento la competencia para ello radicaba en cabeza del
Congreso y por delegacion del Presidente de la Republica y por tanto, dichas primas no deben
incluirse en la base de la liquidacién de la pensién de jubilaciéon porque su creacién se dio por
fuera del marco legal de competencias.

Aclarado lo anterior y siguiendo lo dispuesto por el H. Consejo de Estado en la sentencia
referida anteriormente de fecha 04 de agosto de 2010, cuando se trate de pensiones
reconocidas por la Ley 33 de 19858, como ocurre en el presente caso, la entidad demandada
debe liquidar la pension de jubilacion teniendo en cuenta todos los factores salariales legales
devengados por la actora durante el afio inmediatamente anterior al que adquirié su status de
pensionada.

En efecto, lo anterior es cumplido por la entidad demandada como quiera que habiendo
devengado la demandante ademas de la prima de servicios y prima de antigiiedad, (factores
extralegales que no pueden servir de base), los denominados asignacion bdsica, prima de

“ Consejo de Estado, Consejero Ponente Dr. Alfonso Vargas Rineén, Radicacion namero: 23000-23-25-000-2011-01355-01(2374-
12)

3 Cabe aclarar que no se emite pronunciamiento sobre la sentencia SU 230 de 2015 de la Corte Constitucional pues la pensién
aqui estudiada no fue reconocida en virtud del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993,
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Demandado:

navidad y prima de vacaciones (fl. 6-7), estos Gltimos emolumentos si fueron efectivamente
tenidos en cuenta para la liquidacién del derecho pensional conforme se advierte del
contenido de la Resolucion N2 4143.0.21.2281 del 21 de abril de 2014 (fl. 3-4), los cuales a
juicio de esta operadora judicial son los tinicos que deben servir de base de la liquidacién.

Lo anterior impone la negativa de las pretensiones esgrimidas por la parte actora, al no existir
razones de hecho o de derecho que den lugar a la reliquidacion pensional pretendida.

COSTAS

Segun lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA en concordancia con lo previsto en el articulo
365 de la Ley 1564 de 2012 -CGP, se condenard a la parte demandante al pago de costas a
favor de la parte demandada, por haber sido vencida en juicio. Una vez en firme esta
providencia por Secretaria liquidense teniendo en cuenta lo establecido en el articulo 366 del
CGP.

Sin mas consideraciones, el Juzgado Sexto Administrativo Oral De Cali, Administrando Justicia
en nombre de la Repuiblica de Colombia y por Autoridad de la Ley,

RESUELVE:
PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda.
SEGUNDO: SE CONDENA EN COSTAS a la parte actora y a favor de la NACION - MINISTERIO
DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y el
MUNICIPIO SANTIAGO DE CALI, a prorrata.
TERCERO: EJECUTORIADA esta providencia, realicese la respectiva liquidacién por
secretaria siguiendo las pautas establecidas en el articulo 366 de la Ley 1564 de 2012,

DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere, y ARCHIVESE el proceso previas las
anotaciones que sean del caso en el sistema Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ZU ERO
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