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I. ASUNTO

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada de
la parte demandante, contra la sentencia proferida en audiencia inicial realizada el
10 de diciembre de 2018, por el Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito
de Valledupar, por medio de la cual se negaron las suplicas de la demanda.

Il. ANTECEDENTES PROCESALES

2.1. Pretensiones. La parte demandante solicita que se declare la nulidad parcial
de la Resoluciéon No. 000305 del 21 de enero de 2015, expedida por el Secretario
de Educacién Departamental del Cesar, en cuanto le reconocié la pension de
invalidez a la sefiora NANCY ISABEL BENAVIDES SOLER y calculé la mesada
pensional sin incluir todos los factores salariales percibidos en el dltimo afio de
servicio.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita se condene a la Nacién- Ministerio
de Educacion Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a
que le reconozca y pague una pension de invalidez, a partir del 1 de diciembre de
2014, equivalente al 100% del promedio de los salarios, sobresueldos, primas y
demas factores salariales devengados durante los 12 meses anteriores al
momento en que adquirid el status juridico de pensionada, que son los que
constituyen la base de liquidacién pensional.

Que del valor de la condena se le descuente lo que fue reconocido y cancelado en
virtud de la Resolucién No. 000305 del 21 de enero de 2015.

Que se ordene a la entidad demandada el pago de las mesadas atrasadas, desde
el momento de la consolidacién del derecho hasta la inclusion en la némina del
pensionado, y que sobre el monto inicial de la pension reconocida aplique los
reajustes de la ley para cada afio como lo ordena la Constitucion y la ley.

Que se ordene dar cumplimiento al fallo tal como lo dispone el articulo 192 y
siguientes del CPACA, y el reconocimiento y pago de los ajustes de valor a que
haya lugar con motivo de la disminucion del poder adquisitivo de cada una de las
diferencias en la mesadas pensionales decretadas.
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Que se reconozcan y paguen los intereses moratorios a partir de la fecha de la
ejecutoria de la sentencia y por el tiempo siguiente hasta que se cumpla su
totalidad la condena, y que se condene en costas y a la entidad demandada.

2.2. Hechos. La apoderada manifiesta que la sefiora NANCY ISABEL BENAVIDES
SOLER, laboré mas de veinte (20) afios al servicio de la docencia oficial y cumplié

con los requisitos establecidos por la Ley para que le fuera reconocida su pensién
de invalidez.

Sostiene que la base de liquidacion pensional, en su reconocimiento, incluy6 solo
la asignacion basica omitiendo tener en cuenta la prima de navidad, prima de
vacaciones, prima de servicios, prima de antigledad, horas extras y demas
factores salariales percibidos por la actividad docente durante el ultimo afio de
servicios anterior al cumplimiento del status juridico de pensionada.

2.3. Normas violadas y concepto de la violacién. Se citan como vulneradas las
siguientes disposiciones: el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, el articulo 1 de la Ley
33 de 1985, la Ley 62 de 1985 y el Decreto Nacional 1045 de 1978.

Indica que la normatividad aplicable para el reconocimiento de la pensién de
jubilacion para el presente caso es el establecido en la Ley 91 de 1989, y que la
inclusion reclamada se rige por los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045
de 1978, teniendo en cuenta para efectos del calculo del valor de la mesada
pensional todos los factores salariales que devengd durante el ultimo afo de
prestacion del servicio.

Sostiene que el acto administrativo demandado no se ajusta a derecho, toda vez
que para definir el valor de la mesada pensional excluyé alguno de los factores
pensionales que devengd en el tltimo afio de servicio.

2.4. Providencia recurrida. El Juzgado de primera instancia mediante sentencia de
fecha 10 de diciembre de 2018, negd las pretensiones de la demanda,
manifestando que de acuerdo con la Resolucién No. 000305 del 21 de enero de
2015, se puede ver que el acto administrativo demandado se encuentra ajustado a
derecho, por cuanto liquid6é la prestacion en un porcentaje del 100% con la
inclusion de los factores salariales de sueldo basico, prima de vacaciones y prima
de navidad, devengados en el UGltimo afio, dando como resultado un valor de
$2.419.659, a partir del 1° de diciembre de 2014.

Indica que bajo estas condiciones se deben negar las pretensiones de la
demanda, en el entendido que la pension de invalidez de la demandante
reconocida con el 100% del ultimo salario devengado, esta bien liquidada de
conformidad con los lineamientos expuestos por el Consejo de Estado en
sentencia de 28 de agosto de 2018, expediente 52001-23-33-000-2012-00143-01,
donde se concluyé que para la liquidacién de las pensiones sélo se tendran en

cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las
cotizaciones.

En este sentido, considera que no se desvirtué la presuncién de legalidad de los
actos administrativos demandados al tenor del articulo 88 de la Ley 1437 de 2011,
por lo tanto, despacha de manera desfavorable todas las stplicas de la demanda.
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2.5. Recurso de apelacion. La apoderada de la demandante, solicita se revoque la
sentencia apelada y en su lugar se acceda a las pretensiones de la demanda,
manifestando que las reglas de unificacién contenidas en la sentencia SU de 28
de agosto de 2018 no son aplicables a los trabajadores del magisterio
colombiano, ya que en esta se definen las reglas el ingreso base de liquidacién de
los trabajadores que son cobijados por el régimen de transicion del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, de la cual estan excluidos expresamente los afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989
(articulo 279).

Aduce que no se puede atribuir a los trabajadores, que son docentes al servicio de
la educacién publica y que a través del tiempo han logrado reconocimientos
labores, que se consolidan en nuevos factores salariales posteriores a la
expedicién de la Ley 33 y 62 de 1985, que en su pensién de jubilacién no sean
tenidos en cuenta los emolumentos por ellos recibidos, por una omisién del
encargado de las liquidaciones, en hacer los descuentos correspondientes, pues
se soslayaria los derechos por los que han trabajado por mas de 20 afios.

Dice que la sentencia de unificacién del 4 de agosto de 2010, se ajustaba mas a
los principios que rigen las relaciones laborales y ademas ilustra como reparar el
detrimento fiscal, que causé en su momento el descuido del encargado de liquidar
los pagos en la entidad territorial nominadora, reliquidando la pensién de jubilacion
y realizando los respectivos descuentos.

Advierte que la situacion que hoy se presenta merece una especial proteccion del
Estado, toda vez que no puede suceder que por el retraso de la justicia para
tramitar un proceso que debi6é haberse expedido hace mas de 1 afio, el Despacho
no acoja el precedente que venia aplicando, sino que en su lugar, acoja un nuevo
lineamiento defraudando la confianza legitima que impulsé al actor a iniciar el
presente proceso, ya que mediante las sentencias proferidas con anterioridad por
ese mismo Despacho se les reconocié el derechos a otros docentes, aplicando lo
establecido en la sentencia de unificaciéon del 4 de agosto de 2010, la cual se
encontraba vigente a la fecha de radicacién de la presente demanda.

Considera que en aplicacion de la retrospectividad y del principio de favorabilidad,
a los trabajadores cobijados por la Ley 33 de 1985, como es el caso del
demandante, que consolidaron su derecho pensional con anterioridad a la entrada
en vigencia de la sentencia de unificacién de 28 de agosto de 2018, se le deben
incluir los factores salariales devengados en el afio anterior al reconocimiento
pensional, pues debe aplicarse para ellos los lineamientos establecidos en la
sentencia de unificacion del Consejo de Estado emitida el 26 de agosto de 2010.

Refiere que si bien la sentencia en su parte motiva, estable que “deben incluirse
como base para la liquidacion de la pension exclusivamente los factores sobre los
que se efectuaron cotizaciones” no se evidencio oportunidad procesal, para que se
acreditara como prueba el certificado donde se establecieran los aportes al
sistema de seguridad social, ni se indagara al respecto.

2.6. Alegatos de conclusion. En esta oportunidad procesal, la parte demandante,
solicita que se revoque lo decidido por el a quo, reiterando las razones expresadas
en el recurso de apelacién y los argumentos expuestos en el acapite del concepto
de violacién del escrito de la demanda, esto es, el derecho que tiene la
demandante a que se le reliquide su pension de invalidez con la inclusion de todos
los factores salariales devengados durante el Gltimo afio de servicio, tal como lo
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reconoce el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion de 26 de agosto de
2010, en la que se determina que los factores salariales tenidos en cuenta para la
liquidacién de la pension establecido en las Leyes 33 y 62 de 1985, no deben
interpretarse de forma taxativa sino meramente enunciativa, pues de lo contrario
se vulneraria el principio de progresividad, igualdad y de primacia de la realidad
sobre las formalidades.

Reitera que teniendo en cuenta que la vinculacién de la actora fue con anterioridad
al 26 de junio de 2003, le son aplicables las normas de la Ley 91 de 1989, segun
la cual los docentes tienen derecho a la pensién de jubilacion establecida en la
norma vigente para los empleados del sector publico nacional, esto es, la Ley 33
de 1985 en cuanto a los requisitos de tiempo y edad y en cuanto a los factores
salariales a tener en cuenta para la liquidacién de la pensiéon ordinaria de
jubilacién, es decir el IBL se le debe aplicar la norma especial de la Ley 91 de
1989, que dice; “se les reconocera una pension de jubilacion equivalente al 75%
del salario mensual promedio del ultimo afio, sin indicar que sean o no los que
sirvieron de base para realizar los aportes.

Insiste en que las reglas de unificaciéon de la sentencia de 28 de agosto de 2018,
no le son aplicables a los docentes, por estar exceptuados expresamente de la
aplicacion del régimen de prima media que se consolidé en la Ley 100/1993,
siendo las reglas del ingreso base de liquidacion de los trabajadores cobijados por

el régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, la que en ella se
definio.

lll. CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra el fallo proferido en audiencia inicial realizada el 10 de
diciembre de 2018 por el Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito de
Valledupar, recurso que se fundamenta, en que, en el presente caso la sefiora
NANCY ISABEL BENAVIDES SOLER tiene derecho a que se le reliquide su

pension de Invalidez incluyendo la totalidad de los factores salariales devengados en
el ultimo afio de servicio.

1. Del régimen pensional aplicable a la demandante.

La ley 91 de 1989, cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
y agrupé en un mismo cuerpo normativo el régimen prestacional y de seguridad
social de los docentes oficiales, quienes a partir del 1° de enero de 1990, debian
vincularse obligatoriamente a dicho Fondo, entidad encargada de pagar la
totalidad de sus prestaciones.

En lo relacionado con el sistema de riesgos profesionales docente, la ley en cita
no establecié regulacién normativa, razon por la cual las prestaciones médicos-
asistenciales y econémicas derivadas de los riesgos profesionales a los cuales se
ven expuestos los educadores, se otorgan dentro de los regimenes de salud y

pensiones que los cobija, y se financian con los recursos del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

La Ley 100 de 1993 “Por la cual crea el Sistema de Seguridad Social Integral”,

exceptud a los docentes de la aplicacion del sistema de seguridad social alli
contenido; reza el articulo 279:
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“Articulo 279. Excepciones. El sistema integral de seguridad social
contenido en la presente ley no se aplica a los miembros de las fuerzas
militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el Decreto Ley
1214 de 1990, con excepcion de aquél que se vincule a partir de la
vigencia de la presente ley, ni a los miembros no remunerados de las
corporaciones publicas.

Asi mismo, se exceptua a los afiliados al fondo nacional de prestaciones
sociales del magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones
a cargo seran compatibles con pensiones o cualquier clase de
remuneracién. Este fondo sera responsable de la expedicién y pago de
bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de
conformidad con la reglamentacion que para el efecto se
expida...”. Subrayado Declarado Exequible por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-461 de 1995.

Con posterioridad, el articulo 115 de la Ley 115 de 1994, dispuso que el régimen
prestacional de los educadores estatales es el establecido en las Leyes 91 de
1989 y 60 de 1993, es decir, se siguié6 remitiendo para tales efectos, a la
normatividad prevista en los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969, 1045 de 1978
y las Leyes 33 y 62 de 1985.

No obstante, la Ley 812 de 2003 a través de la cual se aprueba el Plan Nacional
de Desarrollo 2003-2006, en su articulo 81 regulé algunos aspectos relacionados
con el régimen prestacional de los docentes oficiales, en sus niveles nacional,
territorial y nacionalizado. En efecto, la referida norma distinguié entre el personal
docente vinculado con anterioridad y posterioridad a su entrada en vigencia, 27 de
junio de 2003, para efectos de determinar el régimen prestacional aplicable a cada
grupo de docentes.

En relacion con los primeros, esto es, los docentes que venian vinculados antes
del 27 de junio de 2003 sefial6 la referida disposicién que le serian aplicables las
normas vigentes con anterioridad a la citada fecha y, en lo que se refiere al
segundo grupo, a saber, los que se vinculan al servicio docente con posterioridad
a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, dispuso la norma en cita que se
regirian por el régimen pensional de prima media con prestacion definida, previsto
en la Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.

Ahora bien, en lo que interesa al caso concreto resulta de suma trascendencia
precisar que cuando el inciso primero del articulo 81 de la Ley 812 de 2003 se
refiere al régimen prestacional anterior, es necesario verificar el contenido de los
articulos 115 de la Ley 115 de 1994 y 6 de la Ley 60 de 1993, normas vigentes en
materia del servicio docente.

Para mayor ilustracién se transcribe el articulo 115 de la Ley 115 de 1994 que, en
lo que corresponde al caso, sefalo:

“Art. 115.- Régimen Especial de los Educadores Estatales. El ejercicio de
la profesién docente estatal se regira 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, en la ley 60
de 1993 y en la presente ley.”
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En este mismo sentido, la Ley 60 de 1993 ya habia establecido en su articulo 6 lo
siguiente:

“(...) El régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o
nacionalizados que se incorporen a las plantas departamentales o distritales
sin solucién de continuidad y las nuevas vinculaciones, seré el reconocido
por la Ley 91 de 1989, y las prestaciones en ellas reconocidas seran
compatibles con pensiones o cualesquiera ofra clase de remuneraciones. El
personal docente de vinculacion departamental, distrital, y municipal sera
incorporado al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio y se les
respetara el régimen prestacional vigente de la respectiva entidad territorial

()"

Teniendo en cuenta las normas transcritas, advierte la Sala que ninguna de ellas
establece, en estricto sentido, los elementos constitutivos del régimen pensional
aplicable a los docentes. Empero, debe decirse, que ellas si remiten a las
disposiciones de la Ley 91 de 1989 la cual, a su turno, como lo ha entendido la
jurisprudencia’, establecian como régimen pensional aplicable a los docentes
nacionales y nacionalizados el previsto para los empleados publicos del orden
nacional, a saber, en el Decreto Ley 3135 de 1968 y los Decretos 1848 de 1969 y
1045 de 1978.

Asi se sefiald, en la sentencia en cita:

“(...) Lo anterior permite deducir que el régimen aplicable para los
docentes oficiales vinculados con anterioridad a la entrada en vigencia de
la Ley 812 de 26 de junio de 2003, es el establecido para el Magisterio
antes de dicha fecha, es decir el contemplado en la Ley 91 de 1989, por
medio de la cual se creé el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, que en su articulo 15 dispone:

‘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
sera regido por las siguientes disposiciones:

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

2. Pensiones:

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
1o. de enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de ley, se
reconocera soélo una pensién de jubilacién equivalente al 75% del salario
mensual promedio del dltimo afio. Estos pensionados gozaran del
régimen vigente para los pensionados del sector publico nacional y
adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una mesada
pensional.”.

De la norma transcrita se colige que el régimen pensional aplicable a los
docentes nacionales y nacionalizados afiliados al Fondo Nacional de

' Ver Sentencia de 12 de febrero de 2009. Rad. 1959-2008. M.P. Dr. Bertha Lucia Ramirez de Paez.
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Prestaciones Sociales del Magisterio es el dispuesto para los empleados
publicos del orden nacional.

Si bien es cierto el articulo 48 de la Constitucion Politica respeto el
régimen pensional que venian gozando los docentes antes de la entrada
en vigencia de la Ley 812 de 2003, también lo es que dicho régimen no
contemplaba requisitos especiales para efectos de obtener el
reconocimiento de la pensién, por el contrario, remite a las normas de
caracter general vigentes para los empleados del sector publico nacional

(...).

Ahora bien, al revisarse el contenido del Decreto Ley 3135 de 1968 se advierte
que en su articulo 23 se establece el reconocimiento y pago de una prestacién
pensional por invalidez, a favor de los servidores publicos que experimentaran una
pérdida de su capacidad laboral igual o superior al 75%.

La norma sefala:

“(...) PENSION DE INVALIDEZ. La invalidez que determine una pérdida
de la capacidad laboral no inferior a un 75%, da derecho a una pension,
pagadera por la respectiva entidad de prevision con base en el ultimo
sueldo mensual devengado, mientras la invalidez subsista.

a) El 50% cuando la pérdida de la capacidad laboral sea el 75%;

b) Del 75%, cuando la pérdida de la capacidad laboral exceda del 75% y
no alcance el 95%;

¢) El 100% cuando la pérdida de la capacidad laboral sea superior al 95%.

Paragrafo. La pension de invalidez excluye la indemnizacion (...).".

De igual manera, el Decreto 1848 de 1969, reglamentario del Decreto Ley 3135 de
1968, en sus articulos 60, 61 y 63 dispuso en relaciéon con el reconocimiento de
una prestacion pensional por invalidez, lo siguiente:

“Art. 60. DERECHO A LA PENSION. Todo empleado oficial que se halle
en situacion de invalidez, transitoria o permanente, tiene derecho a gozar
de la pensién de invalidez a que se refiere este capitulo.

Art. 61. DEFINICION.

1.- Para los efectos de la pension de invalidez, se considera invalido al
empleado oficial que por cualquier causa, no provocada intencionalmente,
ni por culpa grave, o violacion injustificada y grave de los reglamentos de
previsién, ha perdido en un porcentaje no inferior al 75% su capacidad
para continuar ocupandose en la labor que constituye su actividad
habitual o la profesién a que se ha dedicado ordinariamente.

2.- En Consecuencia no se considera invalido al empleado que solamente
pierde su capacidad de trabajo en un porcentaje inferior al 75%.” (...)

“Art. 63. CUANTIA DE LA PENSION. El valor de la pension de invalidez
se liquidaré con base en el ultimo salario devengado por el empleado
oficial y seré equivalente al grado de incapacidad laboral, conforme a los
porcentajes que se establecen a continuacion, asi:
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a. Cuando la incapacidad sea superior al noventa y cinco por ciento
(95%), el valor de la pensién mensual sera igual al udltimo salario
devengado por el empleado oficial, o al altimo promedio mensual, si fuere
variable.

b. Si la incapacidad excediere del setenta y cinco por ciento (75%) sin
pasar del noventa y cinco por ciento (95%), la pensién mensual sera
equivalente al sefenta y cinco por ciento (75%) del ultimo salario
devengado por el empleado oficial, o del ultimo promedio mensual (...).".

El Decreto 1743 de 1966, reglamentario de la Ley 4 de 1966, en su articulo 5
precisé que el promedio al que se referia el articulo 4 de la Ley 4 de 1966 era el
promedio mensual de los salarios devengados durante el Gltimo afio de servicios,
previo a la adquisicion del estatus pensional.

De acuerdo con el recuento normativo expuesto en precedencia, estima la Sala
que tratandose del reconocimiento y pago de una pensién de invalidez, a favor de
un docente oficial, resulta necesario verificar el momento de su vinculacién al
servicio para efectos de determinar el régimen pensional aplicable. En efecto, si la
vinculacion al servicio se registré con anterioridad a la entrada en vigencia de la
Ley 812 de 2003 el régimen aplicable es el vigente con anterioridad a esa fecha si,
por el contrario, la vinculacion se registré con posterioridad, no hay duda que el
régimen aplicable sera el general en pensiones previsto en la Ley 100 de
1993.

En este punto, debe precisarse que cuando la Ley 812 de 2003 hace alusién al
regimen anterior, esto es, para los docentes que venian vinculados antes de la
entrada en vigencia de la citada norma, dicha norma se refiere finalmente a lo
dispuesto en el Decreto Ley 3135 de 1968 y los Decreto 1848 de 1969 y 1045 de
1978, en cuanto estos contemplan el reconocimiento de una pension de invalidez
a favor de los servidores publicos que experimentaran una pérdida de su
capacidad laboral igual o superior al 75%.

Y, en cuanto al monto de la referida prestacion, estima la Sala, que el Decreto
1848 de 1969 en su articulo 63 dispuso que el monto de la pension de invalidez se
liquidaria teniendo en cuenta el ultimo salario devengado por el empleado
beneficiario de la citada prestacion.

2. El caso concreto.

A través del presente medio de control la sefiora NANCY ISABEL BENAVIDES
SOLER solicita la nulidad parcial del acto administrativo Resolucién 000305 de 21
de enero de 2015, mediante la cual la Secretaria de Educacién del Departamento
del Cesar le reconoci6 su pensién de invalidez.

Precis6 la demandante que, la Secretaria de Educacion Departamental del Cesar,
en el acto administrativo mediante el cual le reconocié la pensién de invalidez, solo
incluyé la asignacion basica omitiendo tener en cuenta la totalidad de los factores
salariales que devengé en el Gltimo afio de servicios, tales como, la prima de

navidad, prima de vacaciones, prima de servicios, prima de antigiiedad y horas
extras.

Revisado el material probatorio allegado al expediente, advierte la Sala que, en
efecto, mediante Resolucion No. 000305 de 21 de enero de 2015 el Secretario de
Educacion del Departamento del Cesar en representacién del Fondo Nacional de
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Prestaciones Sociales del Magisterio, con fundamento en las Leyes 71 de 1988 y
91 de 1989, dispuso el reconocimiento y pago de una prestaciéon pensional por
invalidez, a favor de la demandante, por valor mensual de $2.419.659, a partir del
1 de diciembre de 2014, equivalente al 100% del ultimo salario devengado,
conformado por los factores salariales sueldo basico, prima de vacaciones y prima
de navidad, teniendo en cuenta el porcentaje de pérdida de la capacidad laboral
de 95.45%.

Sin embargo, como ya quedé dicho, la demandante considera que, el monto de la
prestacion pensional reconocida no tuvo en cuenta la totalidad de los factores
salariales que habia devengado en el afio inmediatamente anterior a su retiro del
servicio por invalidez y, para demostrar lo anterior, allegé al expediente copia del
certificado de salario devengado en los afios 2013-2014 expedido por la referida
Secretaria de Educaciéon del Departamento del Cesar, en el cual se hace constar
que la sefiora NANCY ISABEL BENAVIDES SOLER devengd los siguientes
factores salariales: asignacién basica, bonificacion mensual, pago incapacidad por
enfermedad, horas extras y prima de servicios (fls. 10 a 12).

Asi las cosas estima al Sala que, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, respetd el régimen pensional aplicable a la demandante, respecto de la
definicién del monto de su prestacidén pensional por invalidez. Lo anterior, toda vez
que, dado que la vinculacion de la actora se efectué (22 de octubre de 1997)? con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003 como quedd visto a la
actor le es aplicable el régimen pensional previsto en el Decreto 1848 de 1969, la
Ley 4 de 1966 y su Decreto reglamentario 1743 de 1966 que preceptuaron,
respectivamente, que el monto de una prestacién pensional, como la que hoy
ocupa la atencion de la Sala, esta determinado por el promedio mensual de los
salarios devengados por el empleado dentro del ultimo afio en que prestd sus
servicio dependiendo, claro esta, del porcentaje de disminucién de la capacidad
laboral de titular del derecho prestacional, que para el caso concreto superaba el
95%.

Bajo estos supuestos, resulta evidente que la parte demandada, al expedir el acto
de reconocimiento pensional, debia fijar el valor de la pension por invalidez en el
equivalente al ultimo salario devengado por la docente, tal y como lo hizo en la
Resoluciéon No. 000305 de 21 de enero de 2015.

Ahora, frente a lo que pretende la parte actora, esto es la inclusion de todos los
factores salariales devengados durante el ultimo afio de servicio, se debe precisar
que esta Corporacién en anteriores oportunidades aplicé la tesis planteada por el
Consejo de Estado en la sentencia de unificacién de fecha 28 de agosto de 2018,
Consejero Ponente Dr. CESAR PALOMINO CORTES, dentro del proceso
radicado con el No. 52001-23-33-000-2012-00143-01, en cuanto a la reliquidacion
pensional de los servidores publicos, la cual pese a que no habia sido emitida en
un caso como el que se analiza en esta oportunidad, por tratarse de un afiliado al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, indiscutiblemente
trazaba el camino a seguir en este tipo de circunstancias, ya que definié una serie
de subreglas, las cuales podian ser empleadas como herramientas a la hora de
resolver problemas juridicos como el que nos atafie en esta oportunidad.

En efecto, en dicha providencia la maxima Corporaciéon de lo Contencioso
Administrativo establecié la siguiente subregla en lo atinente a la reliquidacion de
las pensiones, con base a los factores salariales a tener en cuenta:

2 Ver folio 6.
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96. La sequnda subregla es que los factores salariales que se deben
incluir en el IBL para la pensién de vejez de los servidores publicos
beneficiarios de la transicion son tnicamente aquellos sobre los que se
hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones.

97. Esta subregla se sustenta en el articulo 1° de la Constitucién Politica
que consagra el principio de solidaridad como uno de los principios
fundamentales del Estado Social de Derecho.

98. El articulo 48 constitucional define la Seguridad Social como “un
servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la direccion,
coordinacién y control del Estado, en sujeciéon a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley”. El
legislador (articulo 2 de la Ley 100 de 1993) explica este principio como “[...]
la practica de la mutua ayuda entre las personas, las generaciones, los
secfores econémicos, las regiones y las comunidades bajo el principio del
mas fuerte hacia el mas débil”.

99. La interpretacion de la norma que mas se ajusta al articulo 48
constitucional es aquella segun la cual en el régimen general de pensiones,
previsto en la Ley 33 de 1985, solo los factores sobre los que se haya
realizado el aporte o cotizacion pueden incluirse como elemento salarial en
la liquidacion de la mesada pensional.

100. De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se
adiciona el articulo 48, para adquirir el derecho a la pensién sera necesario
cumplir con la edad, el tiempo de servicio y las semanas de cotizacién. Para
la liquidacién de las pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre
los cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones.

101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adopté la Seccién Segunda
de la Corporacion, en la sentencia de unificacién del 4 de agosto de 2010,
segun la cual el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no serialaba en forma
taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacion
pensional, sino que los mismos estaban simplemente enunciados y no
impedian la inclusién de otros conceptos devengados por el frabajador
durante el dltimo afio de prestacion de servicio, va en contravia del principio
de solidaridad en materia de seguridad social. La inclusién de todos los
factores devengados por el servidor durante el dltimo afio de servicios fue
una tesis que adopto la Seccién Segunda a partir del sentido y alcance de
las expresiones “salario” y ‘factor salarial’, bajo el entendido que
‘constituyen salario todas las sumas que habitual y periédicamente recibe el
empleado como retribucién por sus servicios” con fundamento, ademas, en
los principios de favorabilidad en materia laboral y progresividad; sin
embargo, para esta Sala, dicho criterio interpretativo traspasa la voluntad del
legislador, el que, por virtud de su_libertad de configuracion enlisté los
factores que conforman la base de liquidacién pensional y a ellos es que se
debe limitar dicha base.

102. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera que el
fomar en cuenta solo los factores sobre los que se han efectuado los
aportes, no afecta las finanzas del sistema ni pone en riesqgo la garantia del
derecho irrenunciable a la pensién del resto de habitantes del territorio
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colombiano, cuya asequrabilidad debe el Estado, en acatamiento de los
principios constitucionales de universalidad y eficiencia.

103. Por el contrario, con esta interpretacion (i) _se garantiza que la
pensiéon _de los beneficiarios de la transicion se liquide conforme a los
factores sobre los cuales se ha cotizado; (ij) se respeta la debida
correspondencia _que en _un_sistema de confribucién bipartita debe existir
entre lo aportado y lo que el sistema retorna al afiliado vy (iii) se asequra la
viabilidad financiera del sistema.

(...)

115. La Sala Plena de esta Corporacién, por regla general, ha dado
aplicacion al precedente en forma retrospectiva, método al que se acudira en
esta sentencia, disponiendo que las reglas jurisprudenciales que se fijaron
en este pronunciamiento se aplican a 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 sequridad juridica, resultan inmodificables.

116. Para la Sala, los efectos que se dan a esta decisién garantizan la
seguridad juridica y dan prevalencia a los principios fundamentales de la
Seguridad Social, por ello no puede invocarse el principio de igualdad, so
pretexto de solicitar la no aplicacién de esta sentencia.

117. No puede entenderse, en principio, que por virtud de esta sentencia
de unificacién las pensiones que han sido reconocidas o reliquidadas en el
régimen de transicién, con fundamento en la tesis que sostenia la Seccion
Segunda del Consejo de Estado, lo fueron con abuso del derecho o fraude a
la ley; de manera que si se llegare a interponer un recurso extraordinario de
revision contra una sentencia que haya reconocido una pensién bajo esa
tesis, sera el juez, en cada caso, el que defina la prosperidad o no de la
causal invocada.” (Sic para todo lo transcrito) (Negrillas y subrayas fuera del
texto).

Seglin este criterio, no resulta procedente la reliquidacion prestacional con la
inclusion de todos los factores salariales devengados durante todo el tiempo en
que prestd sus servicios, sino que sblo deben ser incluidos los factores salariales
devengados sefialados en la ley y sobre los cuales se hubiese efectuado los
aportes, norma juridica o regla de interpretacion que contiene una tesis distinta a
la que sostenia la Seccién Segunda del Consejo de Estado a partir de la sentencia
del 4 de agosto de 2010, segun la cual, en la base de liquidacion de la pension de
jubilacién ordinaria de los docentes se incluian todos los factores salariales
devengados durante el tltimo afio de servicios.

Ahora, es cierto tal como lo expone la apelante, que la sentencia de unificaciéon del
28 de agosto de 2018 no se ocup6 del estudio del régimen pensional de los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
porque de acuerdo con el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 “se exceptua a los
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la
Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones o
cualquier clase de remuneracion”. Sin embargo, hizo mencién a la normativa
aplicable a los docentes concretamente, al Literal B del numeral 2 del articulo 15
de la Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio”, para precisar lo siguiente:
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I.  “Solo los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de
la Ley 812 de 2003 (26 de junio de 2003) tendran los derechos del
régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de
1993 y 797 de 2003, por asi disponerio el articulo 81 de la Ley 812 de
2003 «...».

Il. “Es decir, si la vinculacion al servicio docente fue con anterioridad a
dicha fecha, en lo referente al régimen pensional se les aplica la
normativa anterior a la Ley 812 de 2003, esto es, como se dijjo, la Ley
91 de 1989 (articulo 15) «...».

Ill. “Asi las cosas, para los docentes vinculados con posterioridad al 26 de
junio de 2003, su derecho pensional se adquiere conforme al Sistema
General de Pensiones, una vez cumplidos los requisitos previstos en él,
con excepcion de la edad de pensién de vejez que sera de 57 afios
para hombres y mujeres (articulo 81 de la Ley 812 de 2003)”

No obstante lo anterior, precisamente en razén a que se alegaba que dicha
sentencia de unificaciéon no constituia precedente frente al régimen pensional de los
docentes, recientemente la Seccion Segunda3 en su funciéon unificadora,
salvaguardando los principios constitucionales de igualdad y seguridad juridica,
sentd jurisprudencia concretamente frente a los factores que se deben tener en
cuenta para la liquidacion de la pensién 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, y acogi6 el
criterio de interpretacion sobre los factores salariales que se deben tener en
cuenta para la liquidacion de la mesada pensional en el régimen de la Ley 33 de
1985 que fij6 la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en la plurimencionada
sentencia del 28 de agosto de 2018, fijando la siguiente regla:

‘En la liquidacién de la pension ordinaria de jubilacién 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 ningin factor diferente a los enlistados en el
mencionado articulo”.

Los factores que sirven de base para calcular los aportes previstos en la Ley 62 de
1985, son: asignacion basica, gastos de representacién; primas de antigtiedad,
teécnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras;
bonificaciéon por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en
jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

En virtud de lo anterior, es claro que al momento de resolver asuntos como el que
hoy se discute, por su caracter vinculante y obligatorio se debe aplicar en su
integridad el nuevo precedente del Consejo de Estado, en cuanto a los factores
salariales que deben tenerse en cuenta al momento de liquidar las pensiones para
los docentes, en el entendido que para la liquidacién pensional debera tenerse en
cuenta unicamente los factores salariales devengados por éstos en el Gltimo afio
de servicios y/o en el Gltimo afio antes de adquirir el status, siempre que se

8 Consejero Ponente: Dr. César Palomino Cortés, Sentencia SUJ-014 -CE-S2 -2019. Veinticinco (25) de abril de dos mil
diecinueve (2019). Expediente: 680012333000201500569-01. N.° Interno; 0935-2017. Demandante: Abadia Reynel Toloza.
Demandado: Nacién - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ~Fomag.
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encuentren enlistados en la ley y sobre los mismos se hubiere realizado los
respectivos aportes.

En ese orden de ideas, en el presente caso, a la liquidacion de la pension de la
demandante, no se le pueden incluir factores adicionales a los sefalados por la
ley, asi hayan sido devengados por el servidor durante el tiempo en que presto
sus servicios.

En consecuencia, atendiendo el precedente jurisprudencial de unificacion
reciente de la Sala Plena del Consejo de Estado, a la demandante no le asiste
el derecho de que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
religuide su pensién de invalidez teniendo en cuenta todos los factores
salariales devengados mientras prest6 el servicio, como quiera que no existe
prueba en el expediente de que sobre éstos se hubiesen efectuado los aportes,
siendo esta una carga procesal exclusiva de la parte demandante, sin que sea
posible que el Juez subsane las falencias probatorias de quien corresponde
demostrar los hechos que alega, ademas por cuanto los factores solicitados no se
encuentran sefialados en la ley, a excepcion de las horas extras, que fueron
devengadas por la actora, pero no se acreditd que sobre estas se hubiesen
realizado aportes.

Asi las cosas, al analizar el acto administrativo que reconocié la pension de
invalidez a la actora, acota la Sala, que el mismo se encuentra en consonancia
con la reciente sentencia de unificaciéon del Consejo de Estado, pues para liquidar
la pensién de invalidez de la sefiora NANCY ISABEL BENAVIDES SOLER, se
tuvo en cuenta el 100% de la asignacion basica, la prima de vacaciones y la prima
de navidad, y aunque las mencionadas primas no estan incluidas en la Ley 62 de
1985 dentro de los factores que sirven de base para calcular los aportes y por
tanto conforman la base de liquidacion, el acto administrativo conserva su validez
en la medida que no se puede afectar el derecho reconocido a la demandante
cuya pretensién iba dirigida a que se incluyeran factores adicionales a los
reconocidos por la entidad. El acto acusado no puede ser modificado en aquello
que no fue objeto de demanda a través de este medio de control.

El control de legalidad del acto administrativo dentro del juicio de nulidad y
restablecimiento del derecho no puede desbordar el objeto del litigio fijado, pues
de ser asi, se afectarian principios y derechos constitucionales como el debido
proceso, la confianza legitima y la tutela efectiva de los derechos que pretende
quien impugna una decisién administrativa a través de este medio de control.

De este modo, la Sala confirmara la sentencia apelada, toda vez que se encuentra
conforme al criterio de unificacion fijado recientemente por el Consejo de Estado,
segun el cual no es posible ordenar la reliquidacion de las pensiones de los
docentes con la inclusion de todos los factores salariales devengados durante el
altimo afio de servicios, sino solo sobre aquellos que se efectuaron los aportes al
sistema y estan previstos en la Ley 62 de 1985, conforme se explicd

precedentemente.
No habra condena en costas, por no haberse probado su causacion.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Contencioso Administrativo del Cesar,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,




14
Radicacién 20-001-33-33-002-2017-00299-01 .

FALLA:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, proferida en la audiencia realizada
el dia 10 de diciembre de 2018, por el Juzgado Segundo Administrativo Oral del
Circuito Judicial de Valledupar, que nego6 las pretensiones de la demanda, por las
consideraciones sefialadas en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de
origen.

Copiese, notifiquese y cumplase.

Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion de la fecha, segun

Acta No. 071.
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