;, Rama Judicial
; Consejo Superior de la Judicatura

Reptiblica de Colombia

SIGCMA -

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CESAR
Véllédupar; diez (10) de octubre de dos mil diecinueve (2019) .

MEDIO DE CONTROL: . NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
'DEMANDANTE:  FANNY DE JESUS HERNANDEZ PEDROZA _

'DEMANDADO: " NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
' ’ DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

RADICADO: 20-001-33-33-007-201 8—001 67-01

 MAGISTRADO PONENTE: JOSE ANTONIO APONTE OLIVELLA

1. ASUNTO.-

" Procede esta Corpo'racic’)n a resolver el recurso de-épelaciéh interpuesto por la

- parte demandante, contra _la sentencia proferida, por el Juzgado Séptimo

Administrativo del Circuito de Valledupar, en audiencia inicial del 21 de febrero de

2019, por medio de la cual se negaron las pretensiones de la demanda.
II.- ANTECEDENTES.-

21.- HECHOS.-»

Se resumen de la SIgUIente manera:

Manifesto el apoderado de la sefiora FANNY DE JESUS HERNANDEZ

PEDROZA, que ésta es docente del servicio-publico de educacion del Fondo = -

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - cofinanciado, razén por la cual, -
éste a través de la Secretaria de Educacion Municipal de Valledupar, le ordeno el
reconocimiento y pago de una pensién de jubilacién, a traves de la Resolucién:-No.

- 0590 del 30 de julio de 2015. ’

Agrego, que dentro de la quuidacic’m de la pensién de su prohijada, no se
incluyeron todos los factores salariales devengados durante el afio anterior al
estatus de pensionada, violando derechos adquiridos y la normatividad que regula -
la materia, teniendo en cuenta que ingresé al servicio publico de educacion antes
de la expediciéon de la Ley 812 de 2003, razén por la cual deben aplicarse Ias
Leyes 91 de 1989, 33 de 1985y 4 de 1966 :

2.2.- PRETENSIONES -
En la demanda se éolicita concretamente lo siguiente: | \
Que se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 0590 del 30 de julio de

2015, suscrita por la Secretaria de Educacion Municipal de Valledupar - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que reconocié la pension de
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jubilacién a la sefiora FANNY DE JESUS HERNANDEZ PEDROZA, respecto.del
valor establecido como cuantia, a efectos de ‘incluir en la base de liquidacién la
totalidad de los factores salariales devengados durante el afio anterior al estatus
de pensionada, en especial las primas de antigliedad, navidad y de servicios.

- Que como consecuencia de la declaracion anterior, y a titulo de restablecimiento
. del derecho, se condene a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
. NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a incluir como
basé de liquidacion de la pensién de jubilacién, el promedio de todos los. factores
salariales devengados por la demandante en el afio anterior al estatus de
- pensionada, y las adquiridas con el trascurrir de las anualidades laborales, tales
como, primas de antigliedad, navidad y de servicios, y concretamente las que
aparezcan certificadas por la autoridad competente para el efecto, con efectos
fiscales a partlr del momento en que cumplié los requisitos para su pension, en
-virtud de la ley y la sentencia de unificacion del Consejo de Estado de fecha 4 de
agosto de 2010., . ,
Igualmente que se condene al reconocimiento y pago de las diferencias de las
mesadas generadas a partir del nuevo valor de la pension, con la inclusién de la
totalidad de los factores salariales percibidos por el pensionado, desde la fecha de
estatus hasta cuando se verifique la inclusién en némina del nuevo valor que por
esta accion se Ilegare areconocer. :

: Fmalmente solicita que se condene al reconocimiento y pagd de |n‘teres de mora
sobre las sumas adeudadas, a dar estricto cumpllmlento a la sentencia conforme
lo disponen los artlculos 189 y 192 del CPACA y a las costas.

Il.- TRAMITE PROCESAL -
3.1.- CONTESTACION DE LA DEMANDA -

La entidad demandada al contestar la demanda, se opUSo. a >la prosperidad de
todas las pretensiones por carecer del sustento factico y juridico necesario.

Manifesté la apoderada, que la'entidad demandada actué conforme a las politicas
~ expuestas por la misma ley especial de prestaciones asi como con los parametros
-expuestos por el Consejo Directivo del Fondo, es asi como de un exhaustivo
. analisis de los documentos de la demanda, se pudo verificar que la pretension de
la actora no se encuentra ajustada a derecho, toda vez que no es viable conforme
a la ley que se le reajuste su pensién de jubilacion con la inclusién de todos los
‘factores salariales, sobre los cuales no cotiz6 durante el afio estatus de penS|on
Asevero, que Ia hqundaCIon de la pensién contenida en la resolucién objeto de litis,
se efectud de conformidad con la Ley 33 de 1985.

f IV.- PROVIDENCIA RECURRIDA.-'

" El Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Valledupar negé las
pretensione_s_ de la demanda, con base en los siguientes argumentos:

Luego de un analisis del fundamento legal y jurisprudencial aplicable al caso, y del
material probatorio recaudado, consider6 el a quo que la actora no tenia derecho a
la reliquidacién de su pension de jubilacion, en el entendido que la pension se
encontraba bien liquidada de acuerdo alos lineamientos expuestos por el Consejo
de Estado, como quiera que los factores .salariales sollcutados no estaban
- taxativamente senalados en laley. ‘ .

{
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V.- RECURSO iNTERPUESTO.-’

El apoderado de Ia parte demandante interpuso recurso de apelacmn contra la-
deC|S|on anterlor en los S|gu1entes términos:

Sostlene en pnmera medida, que el Consejo de Estado en sentencia del 31 de -
octubre de 2018, se refiri6 a la sentencia de unificacién del 28 de agosto de la
misma anualidad, la cual fue acogida por el a quo para liquidar Ginicamente los
factores sobre los cuales se cotizd, estableciendo que la misma no cobija a los
docentes afiliados-al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, por cuanto
~ fueron exceptuados del Sistema Integral de Seguridad Social, segtn lo establecido
. enlalLey 100 de 1993, y su reglmen esta previsto.en la Ley 91 de 1989 y por lo
“tanto no estan o,obuados del reglmen de transicion.

Af|rma que existen dos sentencias que le dan favorabilidad a los docentes, y una
que si bien no estd en contra, ha influido en el cambio de postura de los
despachos, sin embargo se debe tener en cuenta que el mismo Consejo de
Estado estima que debe proferirse un pronunciamiento de unificacién referente al
estudio sobre si se deben aplicar o no las subreglas al régimen docente; ademas
expone, que resulta indtil que se expida un certificado de factores salariales, si no
s€ les va a pagar, pues no tendria ninguna aplicacion en el marco legal, ni serian -
derechos que puedan reclamar los docentes.

Finalmente pone de presente, que al momento de presentarse la demanda (afio
- 2017) no se habia expedido ningun pronunciamiento de unificacién del Consejo de
Estado, que insiste, nada tiene que ver con los docentes, pues éstos no gozan del
régimen de prima media, ni pertenecen, ni aportan, ni cotizan al sistema general
de pensiones del pais. En consecuencia, al encontrarse en vilo la situacién
aplicable al régimen docente, considera que debe aplicarse el principio de -
favorabilidad a los docentes, al existir normas diversas referentes al tema, que se
venia aplicando hace aproximadamente 10 anos la jurisprudencia establecida el 4
de agosto de 2010

VI.- ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA -

En el presente proceso sélo presentd alegatos de conclusion la.apoderada de la
Nacién — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, trayendo a colacion el Gltimo precedente del Consejo de Estado, én
unificacién, de fecha .25 de abril de 2019, en donde se unifico’ los factores
salariales que deben ser tenidos en cuenta para el reconOC|m|ento pensional de
los docentes. : : ’

VIl.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO;-

El Procurador 47 Jud|0|al Il para Asuntos Admmlstratlvos no emltlo concepto de
fondo.

VIIl.- CONSIDERACIONES. .-
8.1.- COMPETENCIA - : D

Procedera la -Sala a dlctar la sehtencia que en derecho ‘corresponda, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 153 del CPACA.

8.2.- PROBLEMA JURIDICO.-

Fallo segunda instancia
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El presente asunto se contrae a determlnar sile a5|ste onoel, derecho a la sefiora
- FANNY DE JESUS HERNANDEZ PEDROZA, a que se le rehqwde su pension
mensual vitalicia de jubilacién reconocida por la Secretaria de Educacion
Municipal de Valledupar, en nombre y representacion de la Nacion - Fondo
- Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, teniendo en cuenta lo dispuesto
en la Ley 33 de 1985, incluyendo todos los factores salariales devengados en el
ultimo afo de servicio y/o en el ano anterior de adqumr el estatus pensional.

8 3.- CUESTION PREVIA.-

~Antes de resolver el problema jurIdICO pIanteado se debe sefalar, que si bien el
articulo. 18 de la Ley 446 de 1998, establece los requisitos para determinar la
- prelaciéon para dictar sentencia, lo que implica que resulta obligatorio para los
jueces emitir los fallos en el orden en que haya pasado el expediente-al despacho
para tal fin, tamblen 1o es, que en los procesos de conocimiento de la Jurisdiccién
de lo Contencnoso Administrativo tal orden puede modificarse en atencién a la
naturaleza de los asuntos, por solicitud del Ministerio Publico dada su importancia
juridica y trascendencia social o cuando el asunto a debatir sea de aquellos que
- ya han tenido pronunciamiento similares, de conformidad con el criterio adoptado
por la Sala Plena de la Seccién Tercera del Consejo de Estado en sesion del 25 . -
de abril de 2013, tal como es el caso que nos ocupa :

Asi las cosas_, para efectos de puntualizar el derecho pretendido, corresponde -a
esta Sala de Decision, en primer lugar, realizar un andlisis de los. hechos probados
en el proceso, en lo pertinerite, asi: ' : :

.- Que mediante ‘Resolucién No. 0590 del 30 de julio de 2015; la Secretaria de

Educacion Municipal de Valledupar, en nombre y representacion de la Naciéon — '

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, reconoci6é a la sefiora
- FANNY DE JESUS HERNANDEZ PEDROZA, una pensién mensual vitalicia de
jubilacion por los servicios prestados como docente de vinculacion municipal,
fuente de recursos cofinanciado, efectiva a partir del 10 de marzo de 2014,
estableciendo como factores salarlales el sueldo basico y la prlma de vacaciones.
(FO|IOS 2y 3)

‘De igual forma se encuentra acreditado, que la sefiora FANNY DE JESUS.

HERNANDEZ PEDROZA en el ultimo afio antes de adquirir el estatus (2014 -
2015), devengd’ los siguientes factores salariales: la asignacién basica, pago
sueldo de vacamones prima de antigiiedad, prima de navidad, prima de servicios"
y prima de vacaciones, tal y como consta en el Formato Unico para la Expedicion:
de Certificado de Salarios, expedido por la Secretarla de Educamon Municipal de
- Valledupar. (Folio 4). : :

8.4.- FUNDAMENTOS JURIDICOS Y JURISPRUDENCIALES -

La Ley 115 de febrero 8 de 1994 que contlene Ia Ley General de Educacmn o
publicada el 8 de febrero de 1994 en el Dlano OflClaI No. 41214, dispone: . ‘

“Articulo 115. Régimen Especial de los Educadores Estatales El ejerc:/c:o de la
‘profesién docente estatal se regira por las normas del reg/men especial. del
Estatuto Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de “los educadores
estatales es el establecrdo en Ia ley 91 de 1989, en Ia ley 60 de 1993 y en la
presente ley.

1 Acta No. 010.
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De conform/dad con Io dispuesto en el articulo 53 de la Constitucién Politica, el
Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las
pensiones y salarios legales. En ninguin caso se podran desmejorar los salarios y
prestaciones soc:ales de los educadores”. (SIC)

Por su parte, la Ley 100 de 1993 .consagro en su artlculo 279 las excepciones al :
~ Sistema Integral de Seguridad Social alli contenidas, preceptuando:

“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 excepcién de

aquel que se vincule a partir de la vigencia de la presente ley, ni a los miembros
no- remunerados de las Corporacionés Publicas. ‘

Asi mismo, se exceptuan a los afiliados del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, creado por la ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo
serdn compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracién. Este Fondo
sera responsable de la expedicion y pago de bonos pensionales a favor de
educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentac:on que
para el efecto se expida (...)". (SIC) '

Asi las cogas, el Sistema Integral de Seguridad Social, Ley 100 de 1993, en
materia de pensidon de vejez ordinaria no se aplica a-los afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, entidad que tiene ‘a su cargo el
reconocimiento de las pensiones de jubilacion e invalidez de los docentes, ya que,
estas prestaciones siguen sometidas al régimen legal anterior que no es otro, que
el contenido en la Ley 33 de 1985, con el reglmen de transmon apllcable
restnctlvamente

En virtud del proceso de nacionalizacién de la educacién (Ley 43 de 1975) se expidi6
la Ley 91 de 1989, por la cual se cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, con el fin de atender, entre otras, las prestaciones sociales de los
docentes nacionales, nacionalizados, y territoriales, y se sefalé la manera como la
Nacion y los entes territoriales asumirian la carga prestacional de dicho personal.

En su articulo 15 la citada ley establecio:

“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 seré
regido por Ias siguientes dlSpOSlClones .

1°. Los docentes nacionalizados que f/guren vinculados hasta el 31 de diciembre
de 1989, para efectos de las prestaciones econémicas y sociales, mantendrén 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 efecto de las prestaciones econoémicas y sociales se regiran por las normas
vigentes apllcables a los empleados publicos del orden nacional, Decreto 3135 de
1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro con las:
excepc:ones consagradas en esta ley (...)". (Sic).

Asi las cosas los docentes namonales y los que se vinculen a partir del 1° de enero
de 1990 para efectos de las prestaciones econémicas y sociales se regiran por las
normas vigentés aplicables a los empleados publicos del orden nacional, como son
los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978 0 los que se expldan enel
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futuro, y los nacnonallzados vinculados hasta el 31 de d|0|embre de 1989 mantendran
el régimen vngente que tenian en su ent|dad terntonal

_Para resolver el punto es necesario, entonces, hacer alusion a las leyes que se
encontraban vigentes para la fecha en que se expidi6 la Ley 91 de 1989, que fue
el 29 de diciembre de 1989, entre las cuales se encuen\tra la Ley 33 de 198.5.

Ahora bien, el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, “Por Ia cual se aprueba el Plan
‘Nacional de Desarrollo 2003 - 2006 haCIa un Estado comun/tar/o” dtspuso

/
i

“ARTICULO. 81. Reglmen prestac:onal de los docentes oficiales. EI reg/men
* prestacional de-los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se
.encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para
el Magisterio en las dlSpOSlC/ones vigentes con anterioridad a Ia entrada en
_ vigencia de la presente Iey

\ Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley,
__seran afiliados al Fondo -Nacional de Prestaciones Sociales del Maglsteno y
. tendran los derechos penSIonaIes del régimen pensional de prima medla
establecido en las Leyes 1 00 de 1993 y 797 de 2003, (.. )” (Sic)

‘De la misma manera el paragrafo transitorio 1 del articulo 1 del Acto Legislativo 01
de 2005, establecio: ; :

“Articulo 1. (.. .)

" PARAGRAFO TRANSITORIO 1. EI régimen pens:onalv‘de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico oficial es el establecido
para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la

entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de
ésta. ‘

(...)" (Sic) | | - L T

Asi las cosas, segun la normatividad analizada, el régimen prestacional de los
~ docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico
educativo oficial, es el establecido para el magisterio en las hormas vigentes con

anterioridad al 27 de junio del 2003, fecha de entrada en vigencia de la Ley 812
del 2003. ,

Esta probado en autos, que la actora en su calidad  de docente prestd sus
- servicios en el ramo de la educacion, con anterioridad al afno de 20032 por ende,
se le aplica la Ley 91 de 1989, en cuanto sefiala que a los docentes que flguren
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, Ppara efectos de prestaciones
. econbémicas y sociales mantendran el régimen ' prestacional que han venido

gozando en cada entidad terntonal de conformidad con las normas vngentes Ley«
33 de 1985. : :

En conclusnon por rem|5|on de la Ley 91 de 1989, resulta la apllcabllldad de Ia Ley -
33 de 1985 que es reglmen legal general

El articulo 1° de la Ley 33 de 1985 no solo equiparoé la edad de la mujer con la del
varon para efectos de jubilacién sino que ‘establecié la regla general para la \

2 Tal como se desprende de Formato Unico para la Expedmén de Certificado de Historia Laboral
expedido por Ia Secretarla de Educacién Municipal de Valledupar. Fohos 10a12.
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penS|on de los empleados oficiales de todos los niveles y se consagraron unas
excepcnones - .

“El . empleado oficial que sirva o, haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) afios, tendré derecho a
‘que por la respectiva Caja de'Prevision se le pague una pension mensual vitalicia
de jubilacio’n equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio
que sirvié de base para los aportes durante el dltimo afio de serwc:o ‘

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oﬂcrales ‘que ltrabajan en
actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcién que la ley haya
" determinado expresamente, ni aquellos que por ley disfruten de un régimen
especial de pensiones. , '

En todo caso, a partir,de' la fecha de vigencia de esta ley, ningun empleado oficial,
podra ser obligado, sin su consentimiento expreso y escrito, a jubilarse antes de la
‘edad de sesenta afios (60) salvo las excepciones que, por via general,
establezca el Gobierno. '

Parégrafo 2°. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley
hayan cumplido quince (15) afios continuos o discontinuos de servicio, continuaran
aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacién que regian con anterioridad
a la presente Ley:

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

El inciso segundo del articulo 1° de la Ley 33 de 1985 dlspuso que no quedaran
sujetos a la regla antes transcrita, los empleados oficiales que trabajan en
actividades que por su naturaleza justifiquen la. excepmon ni aquellos que por ley -

- disfruten de un régimen especial de pens:ones

Por disposicion del artlculo 3° del Decreto 2277 de 1979, los educadores que
prestan sus sérvicios en entidades oficiales del orden nacional, departamental,
distrital, y municipal, son empleados oficiales de régimen especial. La especialidad
del régimen comprende aspectos de administracion de personal situaciones .
administrativas, ascenso de los educadores, entre otros.

Los docentes oficiales han - dusfrutado de algunas prerrogativas, como la
- posibilidad de recibir simultaneamente pension y sueldo (Decreto 224 de 1972,
articulo 5°), algunos gozan de la denominada pensién gracia (Leyes 114 de 1913,
116 de 1928 y 37 de 1933), prestaciones que reiteran las Leyes 91 de 1989, 100
de 1993, articulo 279 y 115 de 1994, articulo 115, lo que permite aceptar que, de
alguna manera, gozan de un régimen espemal en materia salanal y prestamonal

No obstante lo anterior, en materia de pensuon ordmana de jubilacion, los docentes
no disfrutan de ninguna particularidad en su tratamiento de acuerdo con las

normas que regulan su actividad.

Bajo estos supuestos, no se cumple la exigencia del inciso segundo deI articulo 1°
de la Ley 33-de 1985, pues la demandante no goza de un reglmen espemal para el
reconommnento de su pensién de jubilacion ordlnarla

. '/,




Nulidad y restablecimiento del derecho
Proceso No. 2018-00167-01
FaIIo segunda instancia -

Ahora bien, el paragrafo 2 deI art|culo 1° de la Ley 33 de 1985 .consagré la
posibilidad para los empleados oficiales de continuar ‘sometidos ‘a las
-disposiciones anteriores, pero con la condicién de que hubieren cumplido 15 afos

continuos o discontinuos de servicio, al 13 de febrero de 1985, fecha en-que entrd
~ en vigencia la ley mencionada.

Sin embargo Ia accionante tampoco cumplia con las eXIgenCIas sefialadas en la
anterior disposicion, pues, para el 13 de febrero de 1985, fecha de la promulgacion
rdela Ley 33de 1985,, no cumplia con el tiempo de servicio requerldo

"En consecuenma, el reconocimiento _pensmnal ,efectuadc_) a la ,actora debe
sujetarse en su totalidad a lo establecido por la Ley 33 de 1985, y las normas que
la’modificaron o adicionaron, en lo referente a la edad, tiempo y monto pensional.

Y bajo esta ley para tener derecho a dicha prestacion, se exige que el empleado
de cualquier orden (territorial, nacional, etc.) haya servido 20 afios continuos o
. discontinuos y tenga 55 afos de edad, requisitos acreditados por la' sefora
* FANNY DE JESUS HERNANDEZ PEDROZA, tal y como lo afirma la resolucion ‘
mediante la cual se Ie reconocié el derecho pen3|onal

Asi las cosas, la Ley 33 de 1985 no resulta aphcable a la sefiora FANNY DE
JESUS HERNANDEZ PEDROZA, en virtud del régimen. de transicion de la Ley
100 de 1993, sino que, se itera, ello obedece a lo dlspuesto en la Ley 91 de 1989,
segun la fecha de ingreso a Ia docencia oficial.

Corolano alo antenor, se itera, que'en el asunto de autos no tiene aplicacién los
- preceptos contenidos en la Sentencia de Unificacion 230 de 2015 proferida por la
Corte Constitucional, pues lo alli establecido tiene que ver con la aplicabilidad de
la Ley 33 de 1985, empero en virtud del régimen de transicion previsto en Ia Ley
100 de 1993 circunstancia, que no sucede en el asunto de marras.

Ahora, si bien es cierto, en tales asuntos este Tnbunal venia aplicando el
precedente jurisprudencial de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, de
fecha 4 de agosto de 2010, en cuanto a la reliquidacion pensional con el 75% de

todos los factores salariales devengados durante el Ultimo afio de servicios y/o en =

el afo anterior de adquirir el estatus pensional, seglin el caso, también lo es, que

en reciente sentencia de unificacion radicado 52001-23-33-000-2012-00143-01,
M.P César Palomino Cortés, de fecha 28 de agosto de 2018, la Sala Plena de esa

Corporacion cambio el anterior criterio, sefialando que esa tesis se adopté a partir

del alcance y sentido del concepto de. salario y factor salarial, no obstante

-determinaron, que ello traspasaba la voluntad del legislador quien enlistd los

factores que conformaban la base de liquidacion pensional y a estos es que se

- debfa limitar dlcha base, asi se |nd|co en la sentencia en CIta

“1..)

101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adopté la_Seccion ‘Segunda de la
Corporacién, en la sentencia de unificacién del 4 de agosto de 2010, sequn la cual
el articulo. 3 de la Ley 33 de 1985 no.sefialaba en forma taxativa los factores
salariales que conforman la base de liquidacién pensional, sino que los mismos
estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusién de otros conceptos’
‘devengados .por el trabajador durante el dltimo afio de prestacién de servicio, va
en_contravia del principio_de solidaridad en materia_de_seguridad social. La
~ inclusion de todos los factores devengados por el servidor durante el dltimo afio de
servicios fue una tesis que adopté 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
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empleado como retr/bucmn por sus servicios” con fundamento ‘ademds, en los
principios de favorabilidad en materia laboral y progres:wdad sin embarqgo, para
esta Sala, dicho_criterio_interpretativo traspasa la voluntad del legislador, el que,
por virtud de su libertad de configuracién 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 tomar en
cuenta solo los factores sobre los que se han efectuado los aportes, no afecta las
~finanzas del Sistema ni pone en riesqo la garantia del derecho irrenunciable a la
pensién del resto de habitantes del territorio colombiano, cuya asequrabilidad debe
-el Estado, en acatam/ento de los prmc:plos conshtuc:onales de unlversalldad Y
eficiencia.

103. Por el contrario, con esta interpretacion (i) se garantiza que la pension de los

beneficiarios de la transicion se liquide conforme a los factores sobre los cuales se

ha cotizado; (ii) se respeta la debida correspondencia que en un sistema de

contribucién bipartita debe existir entre lo_aportado y lo que el sistema retorna al .
afiliado _y (iii) _se asegura la viabilidad financiera del s:stema (Sic para lo
transcrito) (Subrayas fuera del texto)

Debe decirse, que. el argumento central que motivd este cambio de jurisprudencia
en el Consejo de Estado, fue la sujecion al principio de solidaridad como uno de
los principios del Estado Social de Derecho, argumentando que el nuevo criterio
" interpretativo se ajustaba mas al articulo 48 de la Constitucion Politica, asi:

1)

97. Esta subregla. se sustenta en el articulo 1° de la Constitucion Pollt/ca que
consagra el principio de solidaridad como uno de Ios principios fundamentales del
Estado Social de Derecho

98. El articulo 48 constitucional define la Seguridad Social como “un servicio
“publico de caréacter obligatorio que se prestara bajo la direccioén, 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 1 993) explica este principio como ‘[...] la practica de la mutua ayuda
entre las personas, las generaciones, los sectores economicos, las regiones y las
comunldades bajo el principio del mas fuerte hacia el mas débil”.

99. La interpretacién de la norma que més se ajusta al articulo 48 constitucional
es aquella sequn 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
cotizacién pueden incluirse como elemento salarial en la liquidacion de la mesada

pensional. ) . a3 / N

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 seré necesario cumplir con la
" edad, el tiempo de servicio y las semanas de cotizacién. Péra la liquidacion de las
pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona
hubiere efectuado las_cotizaciones.” (SIC para lo transcrlto) (Subrayas fuera del

'texto)

Se aclara, que si bien es cierto Ia sentencia de unificacion transcrita opera

Unicamente para los servidores publicos beneficiarios del régimen de transicion, -
en el cual légicamente no se incluye a los docentes, tal como se indic6 al inicio de
estas consideraciones, no es menos cierto que al venir aplicando este Tribunal el
crlterlo lnterpretatlvo consagrado en la sentencia del 4 de agosto de 2010 el cual

/
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como se sefialo, fue camblado por Ia maX|ma Corporacnon en Ia sentencna que se
transcribe, ello es motivo suficiente para que en tales asuntos, se deje de utilizar
como referencia la sentencia del 4 de agosto de 2010, acogiendo por el contrario
apartes de la nueva sentencia de unificacién, en lo referente a los factores -
.salariales que deben servir de base para la liquidacién pensional.

“En vutud de lo anterior, este Trlbunal cambiara el crlterlo que venia adoptando al
momento de resolver asuntos como el que hoy se discute, para‘en su lugar,
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 liquidaciéon pensional de
aquellos a quienes se les aplique la Ley 33 de 1985, debera tenerse en cuenta
unicamente .los factores salariales devengados por éstos en el dltimo afio de
servicios y/o ‘en el Ultimo afo antes de adqumr el status, S|empre que se
encuentren enlistados en la ley y sobre los mismos se hubiere reallzado los
respectivos aportes

Es menester senalar que en un caso: similar al presente la Seccién Segunda
Subseccién A del Consejo de Estado®, neg6 la reliquidacion pensional de un
docente con la totalidad de factores salariales devengados en el dltimo arfo de
servicios, dando aplicacion a la sentencia de unificacion de la Sala Plena de esa
corporacion de fecha 28 de agosto de 2018, Consejero Ponente: doctor CESAR
PALOMINO CORTES, Expediente 2012-00143-01, Demandante: GLADIS DEL .
’CARMEN_GUERRERO DE MONTENEGRO. Dijo lo S|gmente. -

..)

Y concluyé que ‘el tomar en cuenta solo los factores sobre los . que se han
efectuado los aportes, no afecta las finanzas del sistema ni pone en riesgo la -
garantia del derecho irrenunciable a la pensién del resto de habitantes del
territorio colombiano, - cuya asegurabilidad. debe garantizar el Estado, en
acatamiento de los principios constitucionales de universalidad y eficiencia.

Con esta interpretacion (i) se garantiza que la pensién de los beneficiarios de 1a '
transicién se liquide conforme a los factores sobre los cuales se ha cotizado; (ii)
se respeta la debida correspondencia que en un sistema de contribdcién bipartita
debe existir entre lo. aportado y lo que el sistema retorna al af“ liado y (m) se
asegura la V/abllldad financiera del sistema.

En este punYo es importante precisar que la Sala Plena dejé establecido que la
regla jurisprudencial referida anteriormente, asi como la primera subregla, reférida
al periodo que debe tomarse para efectuar la liquidacion, no. cobija a los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues fueron
exceptuados del Sistema Integral de Seguridad Social por virtud del articulo 279
de la Ley 100 de 1993 y su régimen pensional esta previsto en la Ley 91 de 1989.
Por esta razon, estos servidores no estan cobijados por el régimen de transicion.

. En tal sentido, advirtié que solo los docentes que se vinculen a pan{lr de la:entrada
en vigencia de la Ley 812 de 2003 (26 de junio de 2003) tendrén los derechos del
régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de
- 2003, por asi disponerlo el articulo 81 de la Ley 812 de 2003. Es decir, si la
vingulacion al servicio docente fue con 'anterioridad a dicha fecha, en lo referente

3 Sentencna de 10 de octubre de- 2018, C P. Dr. RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS,
- Radicacion: 05001 23 33 000 2015 00871 01 (3058-17), Actor: Maria Victoria Bustamante Garcia,
Demandado: Nac:én Fondo de Prestaciones Sociales ‘del Maglsterlo Secretaria de Educacion de
Medellin.
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al regimen penSIonaI se les aplica la normativa anterior a la Ley 812 de 2003, esto
es, como se dj /o la Ley 91 de 1989 (articulo 15).

Con fundamento en lo anterlor la Sala adwerte -que no es procedente la
reliquidacion de la pension de la sefiora Maria Victoria Bustamante Garcia, ,
tomando como ingreso base de liquidacién la totalidad de Ios factores
devengados en el ditimo afio de servicios, como Io d/spuso eI a quo (SIC para lo-
transcrito) : ’

'Mas aun, en reciente sentencia de unificacion de fecha 25 de abril de 2019, el
Consejo de Estado?* dejo establecido cuales son los factores salariales que deben
ser reconocidos en las pensiones a los docentes, sefialando claramente que sélo
aquellos que hubieren sido devengados en el dltimo afio, siempre y cuando estén
enlistados en la ley y se hubieren efectuado aportes asi:

“En la Ilqu1da010{7 de la pensién ordinaria de jubllaclon de los docentes vinculados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de
pensién 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 menc:/onado artlculo .

1. Con esta regla se sienta una postura mterpretat/va distinta a la que sostenla la
Seccion Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de 2010, segun la cual,
en la base de liquidacion de la pensién de jubilacién ordinaria de los docentes se
incluian todos los factores salar/ales devengados durante el dltimo afio de

- servicios.

2. De acuerdo con el Acto Leglslat/vo 01 de 2005 “Para Ia liquidacioén de las
pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona
hubiere efectuado las cotizaciones”. Los docentes no estéan exceptuados de esta
disposicién para el goce de la pension ordinaria de jubilacion. Por lo que, en el
ingreso base de liquidacion de esta pensién solo pueden ser tenidos en cuenta los
factores sobre los que se aporta y que estén contenidos en el articulo 1° de la Ley
62 de 1985.

' 3. La regla que rige para el /ngreso base de liquidacién en la pension de jublIaCIon ’
de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a periodo y factores.
Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1) afio y los factores son
unicamente-los que se sefialan en el articulo 1° de'la Ley 62 de 1985 que mod/f/co
el articulo 3° de la Ley 33 de 1985. . :

4 Los docentes como ya lo precisé la Sala estan exceptuados del Sistema
- General de Pensiones, por lo que no les aplica el articulo 36 de la Ley 100 de
. 1993 que establece un régimen de transicién y fija reglas propias para el Ingreso

- Base de Liquidacion al disponer que: “El ingreso base para liquidar la pensién de.
vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez
(10) afios para adquirir el derecho, seré el promedio de lo devengado en el tiempo -
que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere
superior, actualizado anualmente con base en la vanac:on del Indice de Precios al
consumidor segun certificacién que expida el DANE”. Por la misma razon,
tampoco Ies apllca Ia regla sobre Ingreso Base de L/qu1dac:lon prev:sta en el

4 Consejo de Estado SUJ 014-CE-S2-2019 de fecha 25 de abrii- de 2019, expediente:
68001233300020150056 No. Interno: 0935-2017, M.P Cesar Palomlno Cortés
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artlculo 21 de la Ley 100 de 1993 que flja en 10 afios el periodo que se debe
tomar para la liquidacién de la mesada pens:onal

5 En resumen, el derecho a la pension de jubllaCIon de Ios 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 1 989 y.33 de 1985,
. serige por las siguientes reglas: ‘

v Edad: 55 afios
v Tiempo de sérv'icibs:zo ,aﬁ‘os
v . Tasa de remplazo: 75%

v Ingreso Base de Liquidacién: Este componente comprende I) el periodo del
ultimo ario de servicio docente 'y ii) los factores que hayan servido de base para -
calcular los aportes previstos en la Ley 62 de 1985, que son: asignacion basica,
gastos de representacion;, primas de antigiedad, técnica, ascensional y de
capacitacién; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios
 prestados; y trabajo suplementarlo o realizado en jornada nocturna o en. dia de

descanso obllgatorlo o

()

v. Efectos de la presente decisién

N

73. Como se dijjo en la sentencia de unificacién de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo de 28 de agosto de 2018, “La Corte Constitucional, en sentencia C-
816 de 2011, establecié que las decisiones de la Corte Suprema de Justicia, el
Consejo de Estado, la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judlcatura -
autoridades de cierre de las correspondlentes Jjurisdicciones- y la Corte
Constitucional - como guardiana de la Constitucién -, tienen valor vinculante por
emanar de organos disefiados para la unificacién de Ia Jjurisprudencia, y en virtud
de los principios de igualdad, buena fe.y seguridad juridica previstos . en los
articulos 13 y 83 de la Constitucion Politica ., Por lo tanto, su contenido y la regla o
norma juridica que exponen, tienen caracter/st/cas de permanencia, ldentldad y .
cardcter vinculante y obligatorio”. :

74. En esta opon‘un/dad y retomando lo indicado la Sala Plena de la Corporacion;
se acudird al método de aplicacion en forma retrospectiva del. precedente,
dlsponlendo para ello, que las reglas jurisprudenciales que se han fijado en este
pronunCIamlento se acojan de manera obligatoria en todos los casos pendientes
de solucién 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.” (Sic para lo transcrito)

" En ese orden de ideas, en el presente caso la Sala de Dec:smn acoge el reciente

~ criterio expuesto por el Consejo de Estado, el cual se aplica directamente para los
docentes, motivo por el cual a la liquidacién de'la pensién de jubilacion de la
demandante, no se le pueden incluir factores adicionales a los sefialados por la

" ley, asi hayan sido devengados por el servidor durante el tlempo en que presto
sus serwcnos ~

8.5.- CASO CONCRETO.-
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Pues bien, tenlendo en cuenta que a la aCCIonante por remision de la Ley 91 de
1989, le resulta aplicable Ley 33 de 1985, aquella contaba con la expectativa
legitima de pensionarse, segin lo dispuesto en dicha norma, y las que la
modificaron- o adicionaron, expectativa que, una vez cumplidos los requisitos
exigidos para acceder a la pensién, devino en un derecho laboral adqumdo cuyo
desconommlento contrawene la Constitucion Politica y la ley. - L

En consecueﬁma en el caso concreto a la sefiora FANNY DE JESUS

HERNANDEZ - PEDROZA, se le debia reconocer la pension de jubilacién

teniendo en cuenta los factores salariales devengados por ésta en el ultimo

afo en que-adquiri6 el status, siempre y cuando éstos estuvieran enlistados en

la ley y sobre ellos se hubiese efectuado los aportes, de conformidad con la

nueva tesis dictada por el 6rgano de cierre de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo en la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019, la cual sera

acogida por este Tribunal, en el asunto bajo estudlo tal y como se dijo en parrafos

anteriores.

Ahora, la Ley 62 de 1985, la cual se le aplica a la demandante, sefiala-en forma
taxativa los factores salariales que sirven de base para la liquidacién pensional,
~ estos son: asignacién basica, gastos de representacién; primas de antigliedad,

 técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras;

bonificacién por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en
‘jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio, por lo tanto, es sobre dicha
base sobre la cual debe fundamentarse la liquidaciéon pensional efectuada por la
entidad demandada.”

En ese orden de ideas, la Secretarla de Educacién Mun|C|paI de Valledupar, en '
nombre y representacmn de la Nacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
- del Magisterio, reconocio la pension de jubilacion a la sefiora FANNY DE JESUS
HERNANDEZ PEDROZA, teniendo en' cuenta el 75% del promedio de lo
devengado en el-afio anterior que adquirié el estatus pensmnal y como factores
salariales el salario basico y la prima de vacaciones.

Ahora, si bien en el Gltimo afio de servicios anterior al status (2014 - 2015), la hoy
demandante deveng6 otros factores salariales distintos a los tenidos en cuenta en
el reconocimiento pensional, segun el Formato Unhico para la Expedicién de
- Certificado de Salarios, expedido .por la Secretaria de Educaciéon Municipal de
- Valledupar, tales como: pago sueldo de vacaciones, primas de antigiiedad,

navidad y servicios®, esos factores no podian ser incluidos en la base de su
liquidacion prestacional, como qwera que no estan enllstados en la ley, salvo la
prima de antlguedad

No obstante, pese a estar incluida la prima de antigliedad como factor salarial en
la Ley 62 de 1985, ésta no puede ser incluida en la base de la liquidacion
pensional, pues en reiteradas ocasiones la jurisprudencia del Consejo de Estado
ha sefialado, que cuando la prima de antlguedad tiene como fuente un acto de una-
entidad colegiada del orden territorial, ésta no puede ser tenida en cuenta como
factor salarial, como quiera que la autoridad territorial se arrogo competencias que
estan destinadas para el Congreso de la Republica, de acuerdo a lo dispuesto en
el articulo 150, numeral 19 Ilterales e)y f)de Ia Constitucion Politica®.

Debe recordarse, 'que este Tribunal, con ponencia de la Maglstrada Doris Pinzén
Amado, dentro del proceso radicado 20-001-23-31-004-2011-00290-00, mediante

5 Ver folio 4.
6 Seccién Segunda, Consejo de Estado, providencia de fecha 8. de septlembre de 2016, radicado:
08001233300020140001 8 01, radlcado interno 4840-2015, M.P SANDRA LISSET IBARRA. VELEZ.
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sentencia de fecha 14 de marzo de 2013, declaré la nulidad del Acuerde Municipal
No. 13 del 14 de abril de 1983, por medio del cual el Concejo Mun|C|paI de
Valledupar .creé la prima de antigiiedad para los empleados municipales, por
.considerar que dicha Corporacién no tenia competencia para crearla, siendo su
competenma exclusiva del Ieglslador Asi sefial en esa oportumdad este Tribunal:

' “De la lectura de las normas anteriores, se advierte que ni a los Consejos
Municipales ni a las Asambleas Departamentales se les atribuyé competencia

- para establecer el régimen salarial y prestacional de los empleados de estos

ordenes, facultad que quedé radicada exclusivamente en el. Congreso de la-

Republlca o del Pres:dente dela Republlca

Asi lo manifesté el Consejo de Estado en sentenc:a 'de/ 29 de oCtubre de 2009,
Radicacion nimero: 68001-23-15-000-2003-02753- 01 (0063-08) con ponenc:akde
la Doctora Bertha Lucia Ramirez de Paez

"AI respecto esta Sala ha reiterado que la Const:tuc:on Nacional de 1886 no le
otorgaba la competencia a las Asambleas: Departamentales y ‘a los Concejos
Municipales y Distritales para establecer el régimen salarial y prestacional de los
empleados de estos érdenes, pues los articulos 76, numeral 9, y 120, numeral 21;
“consagraron la facultad exclusiva del Congreso de la Republica o del Presidente
de la Republica, de fijar el régimen de prestaciones sociales de los empleados
publicos; incluido el de los del nivel territorial...”” —Sic para o trascrito-

5.- CASO CONCRETO.-

Descendiendo al caso concreto, y tomando en consideracién la normatividad
Constitucional y la Jurisprudencia que se acaba de exponer, encuentra la Sala
que el _Consejo Municipal de Valledupar no contaba en el afio 1983 con la
competencia para expedir el Acuerdo Municipal No. 13 de 1983, por medio del
cual se cred la prima de antigiiedad para.los empleados municipales, dado que la
creaciéon de dicha prima, por constituir un factor salarial, era de competencia
exclus:va del Legislador. o

En virtud de lo anterior, las excepciones propuestas por el Apoderado del
Sindicato de Trabajadores-Publicos de la Alcaldia de Valledupar SINSERPUAL
~ no tienen vocacion de prosperidad, y en consecuencia, esta’ Corporacion -
decretaré la nulidad del Acuerdo Mumc:pal No. 13 de 1983 (SIC para lo
transcrito). - . , ,

En ese orden de ideas, no existe duda que la prima de antiguedad cancelada a la
- demandante, fue creada a través de un acuerdo municipal, por lo que claramente,
el Concejo Municipal no estaba facultado para fijar el régimen salarial ni
prestacional a los empleados municipales, circunstancia que conlleva a que la
misma no sea tenida en cuenta como factor salarial en el reconocimiento
prestacional de. la demandante, pese a que dicho factor hubiese sido devengado
en-el altimo afio de servicios.

Lo anterior, ha sido tema reiterativo del Consejo de Estado, quienes han
determinado que si el factor devengado en el ultimo afio de servicio, fue creado
por fuera del marco de competencias, éste no puede ser incluido en la base de
liquidacién pensional: - :

7 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contenmoso Administrativo. Seccién Segunda, Subseccion
“B”. Sentencia del 29 de octubre de 2009. Radicaciéon numero: 68001-23-15-000-2003-02753-
01(0063-08), Maglstrado Ponente -Bertha Lucia Ramlrez de Paez.
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“Si bien la sentencia de’ un/f/caCIon de esta Corporac:on antes citada, prescribe
que se deben incluir todos los factores salariales devengados de manera habitual
en el dltimo afio de servicios para que hagan parte de la base de I/qwdacvon

pensional, sin importar su denominacion y la entidad certificé qué conceptos ‘
~ fueron devengados, lo _cierfo es, que no es posible su inclusién en la base de
liquidacién de la pensién, en razén a que su creacién y reconocimiento se hicieron
por fuera del marco legal de competencias y no se puede vaI/dar cuando en efecto
su fundamento es ilegal o inconstitucional. :

1

La Secc:on Sdgunda Subsecc;on B, con ponenc:a de la Doctora Bertha LUCIa
Ramirez de Péez (E), en sentencia de 4 de julio de 2013, Expediente:

050012331000200102924 01 (0033-2013), actor: Marco Fidel- Suarez Mesa, .
considerd que no era posible incluir factores salariales. Tratandose de la pension

de jubilacién cuando estos provienen de disposiciones municipales tales como
Acuerdos o Decretos, de la siguiente manera: '

' “Ahora’ bien, de acuerdo con el articulo 150, numeral 19, literal e), de la
Constitucion Politica de 1991 al Congreso de la Republica le corresponde fijar las
normas generales a las que debe sujetarse el Gobierno Nacional para fijar los
* requisitos y condiciones del reconocimiento de la pensién de jubilacién de los
empleados publicos, por lo que es ilegal cualquier disposicion, referente a: (a)
normas de caracter local como ordenanzas, acuerdos municipales, resoluciones o
acuerdos de establecimientos publicos, nacionales o departamentales, que
regulen la materia; o, (b). convenciones colectivas suscritas por los sindicatos de
empleados publicos que establezcan disposiciones relativas a esto tépico. En ese
sentido, los demas factores salariales que percibié el demandante, tales como, las
primas de vida cara y aguinaldo los cuales fueron creados por el Acuerdo Nos. 29
de 1.978 y el Decreto Municipal No. 120 de 1983, razon por la cual es posible
tenerlos en cuenta dentro de la liquidacién pensional, por cuanto fueron
concebidos con _total desconocimiento de las normas. superiores, situacion que
hace imposible su reconocimiento, pues no le es dable al Juez prohijar derechos
cuyo fundamento. es inconstitucional e ilegal”.”™ (Sic para lo transcrito) (Subrayas
fuera del texto) :

En virtud de lo anterior, en el presente asunto, a la sefora FANNY DE JESUS
HERNANDEZ PEDROZA, no le asiste el derecho de que su- ‘mesada pensional
sea reliquidada con la inclusion de todos los factores salariales devengados en el
-~ Ultimo afio de servicios, pues en primer lugar los factores devengados no estan
enlistados en la ley, y, en segundo lugar, en cuanto a la prima de antigiiedad, pese
~ a que esta acreditado que la devengé en su Ultimo afio de servicios, ella no puede

ser tenida en cuenta  para liquidar la prestacion, de conformidad con los
argumentos -expuestos en precedencia.

' Se advierte ademas, que si bien es cierto, en el acto administrativo que reconocié
la pensién a la actora, la entidad incluyé como factores salariales en la base de
liquidacién, ademas del sueldo basico, la prima de vacaciones, factor que no esta
incluido en la Ley 62 de 1985, también lo es que dicho acto administrativo
conserva su validez en la medida que no se puede afectar el derecho reconocido a
la demandante cuya pretension iba dirigida a que se incluyeran factores
adicionales a los reconocidos por la entidad, por lo tanto, no es posible modificar el
acto acusado en aquello que no fue objeto de demanda a traves de este medio de

_ control

7
]

8 Consejo de Estado Seccion Segunda providéncia de fecha 13 de febrero de 2014, radicado:
25000-23-25 000-2011-01355-01(2378- 12) M.P Alfonso Vargas Rincon. . B
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Nulidad y resfablecimienté del derecho
: Proceso No. 2018-00167-01
Fallo segunda instancia

En virtud de lo anterior, la sentencia’ profenda por el Juzgado Septlmo
‘Administrativo del Circuito Judicial de Valledupar, debe ser CONFIRMADA

- 8.6.- CONDENA EN COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO ARTICULO 188 DEL
: CPACA -

'En esta instancia no habra condena en costas como qu1era que no se observa
. una conducta dilatoria 0 de mala fe que hiciera procedente la misma. :

-

IX-DECISION.- » o ' B

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Cesar, administrando justicia en
‘nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FAL L A :
Ve

PRIMERO: CONFIRMAR en todas sus partes la sentenma profenda por el
Juzgado Séptimo Administrativo Oral del Circuito de Valledupar, en audiencia. -
inicial del 21 de febrero de 2019, por medio de la cual, se negd las pretensiones
de la demanda poir las razones expuestas en Ja parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO Sln costas en esta |nstanC|a '»

A TERCERO En firme esta prowdenma devuélvase el expedlente al juzgado de
- origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

. Esta prowdenma fue discutida y aprobada en reunién de Sala de DeC|S|on No. 088,

efectuada en la fecha. , . g

.JOSE ANTONIO APONTE OLIVELLA ~ CARLOS GUECHA MEDINA
' MAGISTRADO o h MAGISTRADO
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