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. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CESAR
VaIIedupar cinco (5) de marzo de dos m|I veinte (2020) ‘ ’

' REF MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO S
DE CARACTER LABORAL —APELACION SENTENCIA R
 DEMANDANTE: WILLETGARDO PENA SANCHEZ ' I
. DEMANDADA: NACION ~MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —FONDO !
 NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -
- RADICACION 20-001-33-33-001-2017-00502-01 =~ ' .
. MAGISTRADO PONENTE CARLOS ALFONSO GUECHA MEDINA

-I.ASUNTO -

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la apoderada de
la parte demandante, contra la sentencia proferida en audiencia inicial realizada el -
.~ 23 de abril de 2019, por el Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de -
' VaIIedupar por medlo de Ia cual se negaron las pretensuones de la demanda ‘ '

*

II ANTECEDENTES PROCESALES

Preten5|ones La parte demandante solicita que se declare Ia nulidad parcnal de la
Resolucién No. 000656 del 5 de febrero de 2015, ‘expedida por la Secretario de -
. Educacién Departamental del Cesar, en cuanto le reconoci6 la pension de
~ jubilacion al sefior WILLETGARDO PENA SANCHEZ y calculd la mesada
pensional sin incluir todos los factores salariales perC|b|dos en el ultlmo afio de
‘servicio al, cumpllmlento del status de pensnonado

A titulo de restabIeCImlento del derecho soI|C|ta se condene ala NaC|on Mmlsteno
de Educacién Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Maglsterlo
- a que le reconozca'y pague una pensién ordinaria‘de jubilacién, a partir del 11 .de
‘octubre de 2014, ‘'equivalente “al 75% del promedio de los salarios, sobresueldos,
primas'y demés factores salariales devengados durante los 12 meses anterlores al’
~_momento en que adquirié el status juridico de pens:onado que son los que
' constituyen la base de IlqurdaCIon pensional’”.

~ Que del valor de Ia condena sele descuente lo que fue. reconomdo y cancelado en
virtud de la Resqumon No 000656 del 5 de febrero de 2015

Que se ordene a la entidad demandada eI pago de Ias mesadas atrasadas desde

el momento de la consolidacion. del derecho. hasta la Inclusmn en la némina del
pensionado, y que ‘sobre..el monto inicial de la pension reconocida aphque Ios
reajustes de la’ ley para cada afio como lo ordena Ia Eons’utumon y laley. - -

Que se ordene dar cumpllmlento aI fallo tal como Io dlspone eI artlculo 192 y
siguientes del CPACA, y el reconocimiento y pago de los ajustes de valor a que
haya lugar con motivo de la disminucién del poder adquisitivo de cada una de las

_ ‘_ dlferenCIas enla mesadas pensnonales decretadas.
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Que se reconozcan Yy paguen’ Ios Intereses moratonos a partlr de Ia fecha de la

-ejecutoria de la sentencia y por el tlempo ‘siguiénte hasta ' que se cumpIa su-’r -

- totalldad la condena Y que se condene en costas y a Ia entldad demandada

Hechos La apoderada manlflesta que eI sefior WILLETGARDO PENA SANCHEZ

- - laboré mas de veinte (20) afios al servicio de la docencia oficial y cumplié con los . . o

VreqUISItOS establemdos por Ia Ley para que Ie fuera reconomda su penSIon de .
' jubIIaCIOI’I S '

Sostlene que la base de: I|qu1da0|on pen3|onal €en su. reconoc1m|ento mcluyo solo, ’

la asignacion basica, omitiendo tener en cuenta la prima de navidad,” prima de .

vacaciones, . prima de ‘servicios, horas’ extras y demas factores salariales
“ percibidos por la. actividad docente durante el uItlmo afio de serV|CIos anterior aI¢ '
= ‘cumpI|m|ento del status jLIrIdICO de pensmnado -

_Normas VIoIadas y concepto de la_violacién, Se citan. como vulneradas ‘las -
siguientes dlsp03|0|ones el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, el articulo 1 de la Ley -
33 de 1985 Ia Ley 62 de 1985 y el Decreto Nacuonal 1045 de 1978

. Induca que ia normatlwdad apllcable para el. reconommnento de Ia pensmn de

. jubilacién para el presente caso es la establecida en la Ley 91 de 1989, y que la
inclusion reclamada se rige por Ios Decretos 3135 dé 1968, 1848 de 1969 y 1045
~de 1978, teniendo en cuenta para efectos del calculo del valor de la mesada
-~ pensional todos los factores saIarlaIes que devengo durante el uItlmo ano de
' prestacmn deI serwcuo : : '

'Sostlene que eI acto admlmstratlvo de reconOCImlento de pensmn de Jubllacmn no.
~~se ajusta a derecho, toda vez que para definir el-valor de la mesada pensional

excluyé aIguno de los factores pensnonales que devengo en eI ultlmo ano de
_serwcno : : ,

Providencia recurnda El Juzgado Prlmero Admmlstratlvo OraI del Clrcwto dex
“Valledupar,- mediante' sentencia de fecha 23 de ‘abril de 2019 nego Ias
pretenSIones de la demanda bajo los SIgmentes argumentos :

| Indica que eI asunto tlene solucmn en Ia lectura de la Ley 33 de 1985 modlflcada
por la'Ley 62 de 1985, estas leyes son anteriores” a la segurldad social que trae la

Ley 100 de 1993, ya preveria la sostenibilidad ' del "sistema y la retribucion .

equitativa de las pensiones “en todo caso las pensiones de los empleados oficiales. .

de cualquier orden siempre se liquidaran sobre los, mlsmos factores que hayan
servido de base para calcular los aportes” : iy '

En lo que tlene que ver -con este asunto se presento en sentlr deI juzgado una -
confusion con’ la'sentencia de un|f|caC|on del 4 de agosto del 2010 ¢on ponencna_
del Dr. Victor Armando Alvarado Ardila, en la cual manifestd claramente los
factores senaIados en la Ley 33 de 1985, modlﬁcada porla Ley 62 del mismo afio;
a pesar de que no.eran taxativos solo enunC|at|vos y que por lo tanto el trabajador
tenia derecho a que se le tuviera en cuenta al momento de su pensién todos
aquellos factores que devengd en el afio inmediatamente anterior de adquirir r su ..
status pensional. - Esta confusién se da porque la sentenCIa de unificacion dejo,
-hasta alli, no hizo referencla al tema de la cotlzacmn dejando con pIena wgencna la
Ley 33 de 1985 y su modlflcamon :
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- Asi, armonlzando Ia sentenma de un|f|cac10n deI 4 de agosto deI 2010 con la Ley

33 de 1985, modificada con la Ley 62 de 1985 evidentemente encontramos que

" no solo los factores que estan enumerados en la Ley, sino aquellos’ que haya
' devengado en forma habitual el trabajador y que ademas sobre ellos se hubiesen.

- hecho los aportes, asi Io indicé con total claridad la sentencia de unificacion del 28 y

' de agosto de 2018, con ponencia del Dr. Cesar Palomino Cortes y ratificada por

' Jurlsprudenmas posterlores por el Consejo de Estado, esta tltima del 16 de enero..'.q," »

~ de 2019, con' ponencia del Dr. William Fernandez Gémez, es decir, acoge a'la ley -

: - concluyendo que en todo-caso las pensiones deben liquidarse con Ios mlsmos‘ o

factores ‘que hayan servido de base para calcular los aportes

En este orden de ideas, siendo una obhgamon y carga deI empIeador reallzarIe Ios :

~ ‘descuentos al trabajador, este también en vista que no le estaban haciendo las "

deducciones legales debi6 advertirlo al empleador para que le realizara los pagos
‘ aproplados y asi incluirlo para cotizar su pension, de esta manera solo Ios
descuentos que Ie haC|an eran a los que tenia derecho '

Contario sensu hay una prop03|0|on la cuaI manlflesta que hay factores salarlaIes
que asi los hubiere devengado y aportado para su pension, estos no estaban en la
‘ley, por lo tanto, no deben tenerse en cuenta al momento de’ Ilqmdarse la pensién,
- situacién que no acoge el despacho, porque se conflgurarla un enrnquecnmlento sin
~ causa por parte del fondo, ya que si no eran factor para tener en cuenta para la
_ pension no deblo perCIblr el aporte

De este modo sélo se tendra en cuenta aquellos factores que hublese devengado
el servidor el afio inmediatamente ‘anterior al recibir el status pensnonal pero que .
- hubiera- reallzado la cotlzamon de su pen5|on de Jubllamon

v En este. orden de |deas eI despacho encuentra ajustado aI ordenamlento jurIdICO
‘los actos ‘administrativos que se demandan 'y en consecuenma nego las
pretensmnes de la. demanda =

, Recurso de apeIaCIon La apoderada de Ia demandante solicita se revoque la
sentencia apelada, manifestando que las reglas de unificacién. contenidas en la
* sentencia SU de 04 de agosto de 2010 no son aplicables a los trabajadores del
‘magisterio colombiano, ya que en esta se definen las reglas del ingreso base de
liquidacion de los trabajadores que son cobijados por el régimen de transicién del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, de la cual estanh excluidos expresamente [6s
afiliados al FondoNacional de Prestacnones Somales deI Maglsterlq, creado porla
| Ley 91 de 1989 (artucqu 279)

. ,Aduce que no se puede atnbwr a. Ios trabajadores, que son docentes aI serwcm de
~la educacién publica y que a través del tiempo han Iogrado reconOCImIentos
laborales; que se consolidan en nuevos factores saIanaIes posterlores a la
'-expedICIon de la Ley 33 y 62 de 1985, . que en su penS|on de Jubllamon no sean

" tenidos en cuenta- los emolumentos’ por ellos recibidos, ‘por una omisién del.

encargado de las liquidaciones, en hacer los descuentos correspondlentes pues
se soslayarlan Ios derechos por los que han trabajado por mas de 20 anos

Dice que Ia sentencna de un|f|ca0|on del 4 de agosto de 2010 se ajustaba mas a
los pI’InCIpIOS que rigen-las relaciones laborales y ademas ilustta como reparar el
, detrlmento flscal que causo en su momento el descwdo del encargado de Ilqu1dar,
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Ios pagos enla entldad terrltonal némlnadora rellqwdando Ia pensmn de jUbIIaCIon
y reallzando los respectlvos descuentos S

Advierte que la SItuaCIon que hoy se presenta- merece una espeC|aI proteccuon del "
Estado, toda vez que no puede suceder que por el retraso de la justicia para
tramutar un proceso que debié haberse expedldo hace mas de 1 afio, el Despacho .
no acoja el precedente que venia aplicando, sino que en su Iugar acoja un nuevo -
lineamiento defraudando la confianza legitima que impulsé al actor a _iniciar . el .
'presente\proceso ya que mediante las sentencias proferldas con antenondad por
ese mismo Despacho se les réconoci6 el derecho a otros docentes; aplicando lo

establecido en la sentencia-de unificacién del 4 de ‘agosto de 2010, la: cual se '

encontraba vugente a la fecha de radlcacmn de la presente demanda

ConS|dera que en aphcaCIon de la retrospectlwdad y del prmcnplo de favorabllldad L

a los trabajadores ‘cobijados - por la Ley 33 de 19885, como es el caso de Ia].’f.l |

demandante ‘que consolidaron_su derecho pensional con anterioridad a la entrada -
en vigencia de:la sentencia de unificaciéon 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 unlflcamon del Consejo de Estado emltlda eI 26 de agosto de 2010

Reflere que si blen Ia sentenc:a en'su parte motlva establece que “deben lnclwrse
como base para la liquidacion de la pension exclusivamente los factores sobre los
que se efectuaron cotizaciones” no se evidencid oportunidad procesal, para que se
acreditara como - prueba el certificado donde se. establecieran Ios aportes aI ,
snstema de segurldad socral ni se mdagara al respecto '

AIegatos de concIusnon En ‘esta oportunldad procesal Ia parte demandante

solicita que se. revoque lo deC|d|do por el a quo, reiterando las razones expresadas,

en el recursp de- apelacuon y los argumentos expuestos en el acapite del-concepto "
de violacion  del. escrito. de la .demanda, esto ‘es, el ‘derecho- que tiene la
demandante ‘a que se le- reliquide su pension de jubllamon con la mcIusmn -de
todos los factores salariales devengados durante ¢l ultimo afo de: servicio, tal’
como lo 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 liquidacion de la pension estabIeCIdo en las Leyes 33y62de 1985,
no deben mterpretarse de forma taxativa sino meramente enunciativa, pues de lo
contrario se vulneraria el. prlnC|p|o de progreswldad lgualdad Y de prlma0|a de Ia L
-realldad sobre las formalldades S
Reltera que tenlendo en cuenta que la vmculacmn dela actora fue con anterlorldad .
al 26 de junio de 2003, le son aplicables Ias normas’de la Ley 91 de 1989, segln .
la cuaI los docentes tienen derecho a la pensién de jubilacion: establemda en la-
norma: wgente para los empleados del sector publico nacional, esto es, 1a 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’ Iqu|da0|on de la pensién ordinaria- de -
jubllacmn es decir el IBL se. le debe apllcar Ia norma especial de la Ley 91 de

1989, que dice: “se les reconocera una pension de jubllamon equivalente al 75% &

del’ salario mensual promedlo del dlitimo afio, sin mdlcar que sean o no. los que
'snrweron de base para reallzar los aportes

In3|ste en que las reglas de unificacion de Ia sentenCIa de 28 de agosto de 2018,
no le son apllcables a los docentes, por estar exceptuados expresamente de la
aphcamon del reglmen de prlma medla que se consohdo -en.la Ley 100/1993 \

. 4.
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| S|endo las reglas del ingreso base de I|qU|daCIon de los trabajadores cobuados por -
" el régimen de transncnon del artlculo 36.de la Ley 100 de 1993 la que en ella se -

"def|n|o

_ Por su parte la entidad demandada manifiesta. que como quuera que en el
o presente caso se discute precisamente lo concernlente a la rehqwdamon de
_._pension con inclusion de factores salariales, resulta ‘absolutamente procedente la
. aplicacion de la sentencia de unificacion de jurisprudencia del: Consejo de Estado -

» ~del dia 25 de abril de 2019, Consejero Ponente Dr. CESAR PALOMINO CORTES,

¢

" Rad. 680012333000201500569 01, donde se indicé que en la lqu|daC|on de la '

pensién ordinaria de jubllaCIOI‘l de los docentes vinculados antes de la vigencia de_' o
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 aquellos 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 nlngun factor diferente a. los
" enlistados en el mencionado articulo. . :

También se dij}o en la cifada jurisprudencia ’que los dOCente‘é vinculados 'é partir de
- la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, afiliados al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Maglsterlo les aplica el régimen ' pensional. de prima

media establecido €nlas Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos - :

- previstos en dicho reglmen con -excepcion de la edad que sera de 57 afios para -
hombres 'y mujeres.. Los factores que se deben incluir en el ingreso base de
liquidacién “son. los previstos en el Decreto 1158 de 1994 sobre los. que se

efectuaron las respectlvas cotlzacmnes

- Solicita se conflrme {a sentencia de prlmera |nstanC|a en cuanto fueron negadas _

ensu totalldad las pretensmnes de la demanda

~ Asu turno, el Mlnlsterlo Pubhco a traves del Procurador 47 Judicial Il para Asuntos

‘Administrativos, en su concepto estima que la sentencia .recurrida debe.
. confirmarse, argumentando que si bien la sentencia de unificaciéon dlctada por la
~ Sala-Plena del Consejo de Estado el 28 de agosto de 2018, no se ocupd del g
estudio del régimen pensional de los docentes afiliados al Fondo Nacmnal de
Prestaciones ‘Sociales. del Magisterio, exceptuado del Sistema Integral de
‘ Segurldad Social, lo cierto es que:si hizo mencidn expresa a la normativa aplicable

al personal docente nacional y nacionalizado de acuerdo con la fecha de

vinculaciéon del servicio, segun Io. dispuesto en la Ley 91 de 1989 la Ley 812 de _

2003 y el Acto Leglslatlvo 01 de 2005.

Que ademas la segunda subregla fijada en dicha sentencna de umﬁcacnon sobre .
~los factores que se deben tener en cuenta para’liquidar las pensiones.en el
- régimen general prewsto en la Ley 33.de 1985, determina. que solo se mcluyen ;
aquellos factores sobre los que se haya realizado el aporte o cotizacion, siendo.

entonces Una norma jurldlca o regla de- mterpretacmn vinculante dentro del

sistema de fuentes, que sustenta una tesis contraria a la que sostenia la Seccion

: Segunda del Consejo de Estado a partir de la sentencia del 4 de agosto de 2010 y
que se aplicaba a los docentes a quienes’ por vnrtud de la Ley 91 de 1989
- consolidaban su status pensional en las condncrones preVIStas en. eI reglmen

o general de la Ley 33 de 1985.
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'C|ta Ia sentenc:a de “unificacion SUJ: 014 —CE S2- 2019 de fecha 5 de abrll de

2019; de la Seccion “Segunda del Consejo de Estado, que se refiere. en forma

‘concreta al IBL en el régimen pensional- de los docentes vinculados al serv10|o' :
- publico educatwo ofIC|al aflllados al Fondo. NaC|onaI de Prestamones Somales del )
Maglsterlo : :

_Senala q'Ue sobre este particular y te‘nlendo' en -cuenta el material prebatorlo '

-_allegado al expediente, observa que en efecto, mediante el acto de reconocimiento -

pensmnal de la actora se dispuso, al establecerse el ingreso base de liquidacién
de la pension, tener en cuenta: la asignacion basica y fa prima de vacaciones. Sin

" embargo, segun el certificado expedido por la Secretaria de Educacion. Municipal,

v la_ demandante percibi6 en eI altimo- ano de serwcnos ademas de aquellos la -
prima de navidad. o, : :

Atendlendo al precedente Jurlsprudenmal v19ente dIChO factor salanal podrla ser.
. tomado a efectos de la reliquidacion pensional, si y solo si, se encontrare enlistado
~-en la ley y sobre él se hubiere reallzado cotlzacmn aI S|stema es decnr se -
~hubiesen efectuado aportes : '

‘ ,Toda vez que no-se cumple con tales reqmsutos pues ese concepto devengado en
el ano anterior a la adquisicion del status, no se encuentra enlistado en el articulo

3 de la Ley 33 de 1985, modificado por la Ley 62 de 1985 (asignacion basica, =

gastos de representamon primas de antigiledad, -técnica, ascensnonal y de
' capacitacion, dominicales y feriados, horas extras, ' bonificacién por servicios
‘prestados, y trabajo suplementario. o realizado en jornada nocturna o en dias de .
descanso obllgatono) no puede ordenarse la rellqmdamon pretenduda ‘

III CONSIDERACIONES DE LA SALA -

La Sala procede a resolver el recurso de apelamon mterpuesto por ‘la_parte

demandante contra el fallo proferido el 23-de abril de 2019, por el Juzgado Primero B

Administrativo Oral-del Circuito de Valledupar, recurso que se fundamenta, en-que,
“en el presente caso el sefior WILLETGARDO. PENA SANCHEZ aduce tener

derecho a que se le reliquide su pension de jubilacion lncluyendo Ia totalldad de Ios_

factores salarlales devengados en el uIt|m0 afio de servicio.

o Antes de todo debe aclarase que esta Corporamon en anteriores oportumdades _

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 reliquidacién pensional de los servidores publlcos 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 Prestacmnes;.

- . Sociales del Magisterio, mdlscutlblemente 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. atane en esta oportunldad : :

- En- efecto en dicha providencia: Ia maxima Corporacnon de ‘o Contencioso.

~ Administrativo establecié la siguiente. subregla en lo atinente a la rehquudaCIon de

las pensmnes con base alos factores salanales a tener en cuenta

“( ) ‘
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_ 96. La sequnda subregla es gue los factores salariales-que se deben -

- incluir en el IBL para la pensién de vejez de los servidores: publicos
beneficiarios de la_transicién_son_dnicamente - aquellos sobre los. que se
hayan efectuado los apon‘es o cotizaciones al Slstema de Pens:ones

97, Esta subregla se sustenta en el amculo 1°dela Const/tuaon Politica
- que ‘consagra el principio - de ‘solidaridad como uno de los prmc:p/os
fundamentales del Estado Social de Derecho : :

98 EI art/culo 48 const:tuc:onal def/ne la. Segur/dad Soc:al cormio un_-
servicio publico de. caracter obligatorio’ que se prestara bajo la dlreCCIon .

" coordinacién y control del Estado, en sujecion 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 prmcrp/o como ‘[...]

la practica de la mutua ayuda entre las personas, las generaciones, .los
sectores economlcos las regiones y las comunldades bajo el prmc:plo del ‘

'mas fuerte hac:a el méas deébil”..

99 La mterpretac:on de la norma’ que mas se- ajusta al artlculo 48
, const:tuc:onal 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 cotizacién pueden mclu:rse como e/emento salarial en
Ia I/qu1daCIon de la mesada pensronal :

1 00: De conformldad con el Acto Leglslatlvo 01 de 2005 por eI cual se
adiciona el articulo 48, para adquirir el derecho a la: pension seré necesario
cumplir con la edad, el tiempo de servicio y las semanas de cotrzac:on Rara
la liquidacién de las pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre
los. cuales cada persona hubiere efectuado las cotlza(:lones

, - 01 A jUICIO de Ia Sala Plena la tesis que adopto la Secc:on Segundaa S
- de la Corporacién; en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, .
segun la cual el articulo 3 de la Ley 33. de 1985 no sefialaba en forma R
taxativa los . factores salarlales que conforman .la base de liquidacion SR '
pensional, 'sino que los mismos estaban s:mplemente enunciados y no
impedian la inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador o
~ durante él altimo -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 ultimo afio de -servicios fue ;
una tesis que adopto la Seccién Segunda a part/r del sentido y alcance de
las - expresiones “salario” y - “factor salarial’, -bajo el entendido ‘que
“constituyen salario todas las sumas que habitual y penodlcamente recibe el -
empleado como retribucién por sus servicios” con fundamento, ademas, en
los principios de favorabilidad en materia- laboral y progres:wdad sin’
- embargo, para esta Sala, dicho criterio /nterpretatlvo traspasa la voluntad del
~ legislador, el _que, por virtud de su libertad de configuracion -enlisté los -
factores que conforman la. base de liquidacién pens:onal ya ellos es.que se.
. debe /lmltar dicha. base ' :

1 02. La’ Sala Plena_de lo Contenc:oso Admlnlstratlvo cons:dera que el o
tomar_en cuenta solo los factores sobre los que se han efectuado los .
aportes, no afecta las finanzas del sistema. ni poné en riesqo la garantia del -

derecho lrrenunCIabIe a la_pension del resto de habltantes del temtorlo :
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7 colomb/ano cuya asequrabllldad debe el Estado en acatamlento de Ios
' Drmc:plos const:tucronales de unlversalldad y efICIenCIa

1 03 Por el contrarlo con esta mterpretamon (I) se garantiza_que Ia
pensién _de los beneficiarios de la_transicién se liquide conforme a_los -
factores sobre los cuales se ha cotizado; (ii) se respeta la debida
-correspondencia_que en un sistema de _contribucion bipartita_debe existir
‘entre lo aportado y lo que el sistema retorna al afiliado y (m) se asequra Ja
viabilidad flnanCIera del s:stema S o

()

o 11 5. La Sala Plena de esta Corporacién, por regla general ha dado

: apl:cac:on al precedente en forma retrospectiva, método al que se acudirg en
esta sentencia,_disponiendo que las reglas lur/sprudenCIales que se.fijaron’

" en este prontnciamiento se aplican a todos los casos pendientes de solucion
tanto en via administrativa como_envia IudICIaI a traves de acc:ones
ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa juzgada que en '
v1rtud del prmc:plo de sequr/dad lur/d/ca resultan mmodlf/cables

116. Para Ia Sala los efectos que se dan a esta dec:sron garantlzan Ia
seguridad juridica y dan prevalencia a Ios principios- fundamentales de la
. 'Segurldad Social, por ello no puede invocarse el prmc:plo de /gLIaIdad so..
= pretexto de sol:c:tar Ia no apl:cac:on de esta sentencia.. -

117, No puede entenderse en prmc:plo que por v:rtud de esta sentenc:a
“deunificacién 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 dere¢ho o fraude a

_ la ley; de manera que si se llegare a interponer.un recurso extraordinario de

© revision confra una sentencia que haya reconocido una pension bajo esa

- ltesis, sera el juez en cada caso, el que defina la prosperidad o no de la

. causal mvocada (Sic para todo lo transcrlto) (Negrillas y subrayas fuera del .
texto) ) S ‘ ‘ T :

~Segun este crlterlo no. resulta procedente Ia rehqwdacnon prestamonal con la

mclusnon de todos. los factores salariales devengados durante todo el tiempo en -

que presté sus servicios, sino que sélo deben ser incluidos los ‘factores' salariales
devengados senaIados en la ley y sobre los. cuales se hubiese efectuado-los
‘aportes, norma jurldlca o regla de lnterpretacmn que contiene una tesis distinta a
“la que sostenia la Seccion Segunda del Consejo de Estado a partir de la sentencia
-del 4.de agosto de 2010, segln la cual, en la base de Ilqwdacmn de la pension de

- ,;jubilacién’ ordinaria- de los docentes se- |ncIU|an todos- Ios factores _salariales

. devengados durante el altimo | ano de servicios.:

Ahora es cnerto tal como Io expone el apelante que Ia sentenma de unlflcamon del
28 de agosto de 2018. no se ocupd del estudio del régimen pensional de los
~ docentes “afiliados al Fondo Nacional de Prestacmnes Sociales- del Maglsterlo
porque ‘de acuerdo con el articulo’ 279 de la Ley 100 de 1993 “se. exceptua alos

afiliados al Fondo Nacional de Prestacmnes SOCIaleS del Magisterio, creado por la

‘Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran. compatibles con pensiones o

cualquier clase de remuneracién”. Sin embargo hizo ‘mencién a la normativa -
aplicable a Ios docentes concretamente al: theral B del numeral 2 del arﬂculo 15

Pl

Ty
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" de la Ley 91-de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nac:onal de Prestac:ones -

Soc:ales del Maglsteno para premsar lo S|gwente

l. “Solo los docentes que se vmculen a pamr de Ia entrada en-
. vigencia de la Ley 812 de 2003 (26 de junlo de 2003) tendran los
. derechos del régimen pens:onal de prima media establecido en ‘las
Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003 por asi dlsponerlo el artlculo 81 de
la Ley812 de 2003 «...». © _ _ , . e

1. ‘Es dec:r sila vmculac:on al semc:o docente fue con anterlorldad

 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 duo la Ley
91 de. 1989 (artlculo 15) «. L ,

. “As: Ias cosas para los docentes vmculados con poster/orldad al.
26 de junio de 2003, su derecho pensronal se adquiere conforme al -
Sistema General de- Pensiones, una vez cumplldos los reqwsrtos
previstos en él, con: excepc:on de la edad de pension de vejez que sera

- de 57 afios para hombres y mujeres (amculo 81 de la Ley 812 de

s 2003)” ' v .

"No obstante lo antenor precnsamente en razén ‘a_que se ‘alegaba que dlcha 7

sentencia de unificacion no constituia precedente frente al régimen pensional de los

- docentes, recientemente - la - Seccion Segunda en su funcién unificadora,

. salvaguardando los principios consﬂtucuonales de lgualdad y segurldad juridica,-

sent6 jurisprudencia concretamente frente a los factores que se deben teneren -

cuenta para la liquidacién de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes del

_servicio publlco oficial afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 'de 2003, y acogio el o
_ critério de interpretacion sobre los factores salariales que se deben tener en.

~ cuenta para la liquidacién de la mesada pensional-en el régimen de la Ley 33de -

1985 que fij6 la Sala-Plena de lo Contencioso Administrativo en la pIunmenmonada
sentencua del 28 de agosto de 2018 fuando la S|gmente regla:’ ' ,

“En Ia Ilqu1dac:on de la penston ordmarla de- jubllaCIon de los’ docentes :
- vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo.
‘régimen de pension ordinaria de jub/laCIon para los servidores publlcos 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 tanfo, no se puede incluir nmgun factor d/ferente a los enllstados en el

menc:onado articulo”.

‘En virtud de lo anterlor es claro que al momento de resolver asuntos como el que.

S

hoy se discute, por su caracter vinculante y. obligatorio se -debe apllcar 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 liquidacion pensional debera tenerse en

cuenta Gnicamente- los factores salariales devengados por éstos en el altimo afio .
de servucuos y/o en el ultlmo afo antes de adquirir eI status stempre que se

X

' Sentencia de umfcacuﬁn SUJ-014-CE-82-2019 de 25 de abnl de 2019 C.P. Dr César Palommo Cortés, Exp«

680012333000201500569 -01, No. Interno 0935-2017.
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v

- ‘encuentren enllstados en Ia Iey y sobre Ios mlsmos se. hubleren reallzado Ios ,
respectlvos aportes. .~ . s S R

'En ese orden de ideas, en el presente .caso, a la liquidacién de. la pension del
demandante, no se le pueden incluir factores adicionales alos sefalados por la

;Iey, asi- hayan sido devengados por eI serwdor durante eI tlempo en que presto o

SUS SeI"VICIOS

En consecuencua atendlendo eI precedente jurlsprudenmal de unlflcacmn

reciente de la Sala Plena del Consejo de Estado, al demandante nq le asiste el |

derecho de que el Fondo. Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, '
reliquide su pensioén de. jubllamon teniendo en. cuenta todos -los factores
salariales, devengados mientras presté el servucm 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 probatonas de ‘quien corresponde

demostrar los hechos que alega, ademas por cuanto Ios factores soI|C|tados ho se
encuentran senalados en Ia ley.

ASI Ias cosas ‘al analizar el acto admlmstratlvo que reconomo la pensmn de:

jubllacmn del actor, acota la’ ‘Sala, que la entidad incluyé como factores salariales

en la base de liguidacion, ademas de la asignacion bésica, sobresueldo, triple
jornada- y la prima de vacaciones, y a pesar de que estos conceptos no estan
incluidos 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 I|qU|daC|on a excepcioéon de "
la asignacion basica, el acto administrativo conserva su validez en la medida que
no se puede afectar el derecho reconocido al demandante cuya. pretensmn iba:
dirigida a'que se incluyeran factores adicionales a los reconocidos por la entidad. ‘
El acto "acusado no puede. ser modlflcado en aqueIIo que no fue objeto de
demanda a traves de este medlo de control

El control de Iegalldad del acto admmlstratlvo dentro del jUICIO de nulldad y:‘\
restablecimiento del derecho no puede desbordar el ‘objeto del litigio fuado pues

de ser asi, se afectarian principios.y derechos constitucionales como ‘el debido. .

proceso, la conflanza legitima y .la tutela efectiva de los derechos que- pretende
qunen |mpugna una dec13|on admmlstratlva a traves de este medlo de control

Esta acredltado en el proceso que el demandante durante el afio antenor a Iag.
adquisicion del estatus pensional, devengo ademas los . siguientes _ factores
salariales: pago sueldo de vacaciones, prlma de navidad; bonificacion mensual y -
prima de servicios, pero estos factores no podlan ser mchdos en la liquidacion
pensional, del demandante, ¢como  quiera. que los mismos 'no se. efcuentran

enlistados en la Ley 62 de 1985 ~como. factores que conforman la base de
‘Iqu|daC|on pensmnal

De este modo; sera confirmada Ia sentenma apeIada que nego las suphcas de Ia

demanda, toda vez. -que de acuerdo con la reciente sentencia de unificacion del - -

Consejo de Estado, no:es posible- ordenar la rehqundacnon de la pension’ de
jubilacion de los docentes con la mclusmn de . todos los. factores salariales
devengados durante el Gltimo afio de servicios, smo solo sobre aquellos. que-se

efectuaron los aportes al sistemay estan prevnstos en Ia Ley 62 de 1985 conforme
se expllco precedentemente s ‘




g

J" , o S e Nulldad Y Restablemmlento del Derecho
T UL _ = Apelacién Sentencia
. _ L S R : - RadlcaC|6n 20-001 33 33-001-2017- 00502 01

No habra condena en costas por no haberse probado su causacnon

. En mérito de lo. expuesto el Tribunal Contenmoso Admlnlstratlvo del Cesar
' admmlstrando jUSthIa en nombre de la Republlca y por autorldad de la ley,

FALLA

" PRIMERO CONFIRMAR la sentenma apelada proferlda el dia 23 de abrll de
2019, por el Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito Judicial de
Valledupar que nego las: pretensiones de la demanda de la referencia, por las
: conS|derac|ones senaladas enia parte motlva de esta prowdenma

: _ SEGUNDO Sm condena en costas

N

‘TERCERO En flrme esta prowdencna devuelvase eI expedlente al Juzgado de
origen.

Reconocer personerla a los doctores LUIS ALFREDO SANABRIA RiOS y ANGIE
MARCELA -ALFONSO BONILLA, como apoderados principal. .y = sustituta
‘respectivamente de la Nacion -Ministerio de Educacion Nacnonal -Fondo Nacional

- de Prestaciones Sociales del Magisterio, en los términos'y para los: efectos a que,-
se contrae eI poder conferldo

,Coplese notlflquese y cumplase

'Esta prowdenCIa fue estudlada y aprobada por la Sala en seS|on de Ia fecha segun
o Acta No 020.

JOSE'ANTO_NI.AP” !OLIVELL‘A
- 'Pfasidente,

CARLOS ALFONSO GUECHA MEDINA
Maglstrado
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