S SIGCMA

: : TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CESAR
‘ VaIIedupar sels (6) de febrero de dos mil vemte (2020) . ‘

REF. MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO,
DE CARACTER LABORAL -APELACION SENTENCIA
DEMANDANTE: DELFINA GRANADOS SANCHEZ -

" DEMANDADA: NACION- MINISTERIO DE EDUCACIONl FONDO NACIONAL DE‘»’ B
 PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO | |

- RADICACION 20-001-33-33-007-2018-00392-01 .
. MAGISTRADO PONENTE CARLOS ALFONSO GUECHA MEDINA

I ASUNTO |

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion mterpuesto por la apoderada de l-
la parte demandante, contra la sentencia proferida en audiencia inicial realizada el -
" dia 10-de junio de 2019, por el Juzgado Séptimo Administrativo'del Circuito: de -

o '-Valledupar ‘por. medlo de la cual se negaron Ias supllcas de la demanda

- II ANTECEDENTES PROCESALES

2.1. Pretensiones. La parIe demandante solicita q'uerser declar‘e la" nulidad ;’)arciaI} '
- de la Resolucion No. 001192 del 16 de marzo de 2015, expedida por el Secretario

. de Educacion Departamental del Cesar, en cuanto le reconoci6 la pension de

invalidez ala' sefiora DELFINA GRANADOS SANCHEZ y- caIcqu la mesada
, pen3|onal sin mclunr todos Ios factores saIarlaIes perC|b|dos en el uItImo afo de-
servicio. : '

A tltulo de restabIeCImlento del derecho, sohmta se condene a la Nacién- Mmlsterlo R

de Educacion Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a

~ que le reconozca y pague una pensién de invalidez, a ‘partir del 7 de febrero de.

2015, equivalente al 100% del promedio de los salarios, sobresueldos, primas y-

. demds - factores salariales devengados durante los 12 meses anteriores "al

momento en que adquirié el status jUI‘IdICO de pensnonada que son los que . -
-~const|tuyen Ia base de Ilqwdacmn pensmnal -

"Que del valor de Ia condena sele descuente Io que fue reconocido y cancelado. en ’
,v1rtud dela Resolucmn No 001 192 deI 1 6 de marzo de 2015

. Que se ordene a Ia entldad demandada eI pago de las mesadas atrasadas desde L

- el momento de la consolldamon del derecho hasta la inclusién en la némina del

'penSIonado .y ‘que sobre el monto-inicial de la pensiéon reconocida aplique: Ios"‘” L

. reajustes de la Iey para cada afio como lo ordena Ia Consﬂtucnon y Ia Iey

ﬂ Que se- ordene dar cumpIImIento al faIIo taI como lo dlspone el amculo 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 adqwsmvo de cada una de las o
: duferenCIas en Ia mesadas penSIonaIes decretadas : .
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Que se reconozcan y paguen los mtereses moratorlos a partlr de la fecha de Ia

ejecutoria de.la sentencia y. por el tiempo SIgwente hasta que se cumpla su -
' totalldad la condena y que se condene en costas y a Ia entldad demandada

22 Hechos La apoderada manlflesta que Ia sefiora DELFINA GRANADOS‘_
- SANCHEZ, laboré méas de veinte (20) -anos al servicio de_la docencia oficial y

cumpho con los requisitos establemdos por la Ley para: que Ie fuera reconoc:da su

~-pension de invalidez.

' ;Sostlene que Ia base de I|qU|daC|on penS|onaI en su reconommlento mcluyo solo o

S la a3|gna0|on basica omitiendo tener en cuenta la prlma de navidad, prima de.
- vacaciones, prima de antlguedad prima de_servicios, ‘horas extras y demas

factores salariales. percibidos por la actividad ‘docente durante el uItlmo ano de
servicios anterlor aI cumpllmlento deI status jurIdICO de pensmnada

2 3 Normas woladas y concepto de la V|oIaC|on Se cltan *COmo vulneradas Ias
" siguientes disposiciones: el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, el artlculo 1de la Ley.
B 33 de 1985 la Ley 62 de 1985 y eI Decreto Nacnonal 1045 de 1978

: Indlca que Ia normatividad aphcable para el reconommlen‘to de la penS|on de o

| jubilacién para ‘el presente caso es el establemdo 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 devengo durante el uItlmo ano de
,prestacnon deI SeI'VICIO P o : S

‘Sostlene que el acto admlnlstratlvo demandado no se ajusta a derecho toda vez
que para definir el vanr de la mesada pensmnal excluyo aIguno de Ios factores'
‘pensmnaIes que devengo en el ultlmo ano de servicio. ‘ S

2. 4 Providencia recurnda EI Juzgado de prlmera |nstanC|a medlante sentenma de
fecha 10.de junio de 2019, nego6 las suplicas de la demanda, manifestando que el
~ acto administrativo acusado se encuentra a4ustado a derecho de -acuerdo con la . .
" nueva jurisprudencia del Consejo de Estado’, segun la cual los factores salarlales o
-que se deben tener en cuenta para Ilqu1dar la ‘pensién. son .los enlistados .

* taxativamente en el articulo 3 de la Ley 33 de 1985, modificado por el amcqu 1 de; -

- Ia Ley 62 de 1985 y sobre Ios cuales se hubleran reahzado aportes

Slendo asi, encontro que’ Ia penS|on de jubllacmn de la demandante esta Ilqwdada‘

coen debida forma, como -quiera que si bien, la: actora devengé en’ el afio
" inmediatamente anterlor a la fecha en la que- adqumo el status de pensionado, los
" siguientes - factores: asignacién basica, bonificacion mensual;- prima de navidad,

~ . prima de servicios y, prima de vacaciones, para, reconocer o liquidar la- pen3|on de.

jubilacién solo fueron tenidos en cuenta la asignacién basica, prima de vacaciones - .
'y prima de: navidad, por cuanto la bonificacién mensual y la: prlma de servicios no -
se encuentran enllstadas enla ley apIucabIe al caso. A
. 2‘5 R‘e‘curso de apeIaCIon La apoderada de la demandante, solicita se- revoque la
_ sentencia apelada y en su lugar se acceda a las pretensmnes de la demanda,
~ manifestando que las reglas de unificacion contenidas en la sentencia SU de 28
" de agosto de 2018 no son apllcables a los trabajadores del maglsteno o

' Sentencia de umfncacnén de Sala Plena Contencmsa del AIto Tribunal de fecha 28 de agosto de 2018 radicado No. 52001-
23 33-000-2012—00143-01 Consejo Ponente: Dr. Cesar Palomlno Cortés.
, . : 2
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-f-’colomblano ‘ya que en: esta se definen las reglas eI ingreso base de IquIdaC|on de :
los trabajadores que son’ cobuados por el régimen de transicién dél articulo 36 de.
“la Ley 100 de 1993, de la cual estan excluidos expresamente los afiliados al Fondo
" Nacional de Prestacmnes SOCIaIeS del Maglsteno creado por la Ley 91 de 1 989

(artlculo 279) ‘ : '

~Aduce'que no se puede atribuir a los trabajadores, qu"e son docentes al servicio de
la educacion publica y que a través del tiempo han logrado reconOC|m|entos
' Iabores que se. consohdan en nuevos factores salanales posterlores a Ia'.-\

“wy

‘tenidos en ‘cuenta, Ios emolumentos por ellos reCIbIdOS por ‘una omisién dell’

encargado de las IquIdaC|ones en hacer los descuentos correspondlentes pues'_ '

- se soslayana los derechos por los que han trabajado por mas de 20 anos

‘Dice que la sentenCIa de unlﬂcamon del 4 de agosto de 2010 se ajustaba mas a B

“los principios que rigen las relaciones laborales y ademas ilustra como reparar el

~ detrimento fiscal, que caus6 en su momento el descuido del encargado de liquidar

los pagos en la entidad territorial nominadora, rehqwdando la pensnon de jubilacion -
y realizando Ios respectivos descuentos

Advierte que la S|tua0|on que hoy se presenta merece una espemal protecmon del ‘
" Estado, toda vez que no puede suceder que por el retraso de la justicia para
‘tramitar un proceso que debid haberse expedido hace mas-de 1 ario, el Despacho
no acoja el precedente gue 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 proferidas con anterioridad por-
ese mismo Despacho se les reconocio el derechos a otros docentes, aplicando lo
‘establecido en la sentencia de unificaciéon del 4 de agosto de 2010, la cual se
- encontraba wgente a la fecha de radlcaC|on de Ia presente demanda

.ConSIdera que en aphcamon de la retrospectlwdad y del prlnC|p|o de favorabllldad
‘alos trabajadores cobijados por la Ley 33 de 1985, como es el caso del
demandante, que consolidaron su derecho pensmnal ¢on anterioridad a la entrada
. en vigencia de la sentencia de unificacion. de 28 de agosto de 2018, se le deben
incluir los factores salarlales devengados én el afo anterior al reconocimiento
pensional, pues debe apllcarse para ellos los Imeamuentos establecidos en Ila
' ,sentenma de umﬁcacnon del Consejo de Estado emltlda eI 26 de agosto de 2010

| Reflefe que Si blen Ia sentencna en su parte motlva estable que “deben mclwrse
como base para la liquidacion de la pensidn exclusivamente los factores sobre los
' que se efectuaron cotizaciones” no se evidencio oportumdad procesal, para que se

 acreditara como prueba el ‘certificado donde. se establemeran los aportes al -

snstema de. segurldad social, ni se mdagara al respecto

2 6. Alegatos de conclu3|on En esta oportunldad procesal Ia parte demandante
solicita’ que se revoque lo decidido por el a quo, reiterando las razones expresadas
‘en el recurso de apelacion 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- |nvaI|dez con la inclusion de todos
los factores salariales devengados durante el ultimo afio 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 quie los factores salariales tenidos en cuenta para la
Ilqundamon de |a pensmn establemdo en las Leyes 33 y 62 de 1985, no deben

3
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mterpretarse de forma taxatnva sino meramente enuncratrva pues de Io contrarLo
se vulneraria el principio de progresnwdad |gualdad y de prlmaCIa de la realldad_
sobre Ias formahdades SRR ST e e e :

Reitera que tenlendo en cuenta quela vmculamon de Ia actora fue con anterlorldad

al 26 de junio de 2003, le son aplicables las normas de la Ley 91 de 1989, segan . .

~la cual los docentes: tienen derecho a la pension de jubllamon establecrda 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 I|qU|daCIon de la pension ordrnarra de

v' jubllamon es ‘decir el IBL se. le debe apllcar la norma especnal de la Ley 91 de . o

1989, que dice; “se les reconocera ‘una pension de Jubllacron equrvalente al 75%
"del salario mensual promedio del Gltimo afo, sin |nd|car que sean 0 no Ios que

- S|rV|eron de base para realizar los aportes

: fInsrste en que ‘las reglas de umﬁcacmn de la sentencra de 28 de agosto de 2018
no le son apllcables alos docentes por estar exceptuados expresamente de'la

. apllcaC|on del régimen: de prima media ‘que se consolid6 en la Ley 100/1993, -
.. siendo las reglas -del ingreso base de liquidacion de los trabajadores cobuados por

el régimen de transrcron del artrcqu 36 de la Ley 100 de 1993 la que en eIIa se

o defmlo

o

- Por SU parte .la  apoderada de la - entldad demandada presento :
extemporaneamente los- alegatos de conclusmn -razén por la cuaI no se tendr‘an
en cuenta T

. CONSIDERACIONES DE LA SALA

.La Sala procede a resolver el recurso de apeIaCIon mterpuesto por Ia parte"
demandante contra el fallo proferido el dia 10 de junio de 2019, por el Juzgado
Septlmo Administrativo del Circuito de VaIIedupar recurso que se-. fundamenta, en
que, en el presente caso'la sefiora DELFINA GRANADOS SANCHEZ aduce tener

~derecho a que se le reliquide su pension de Invalidez incluyendo la totalidad de Ios
‘ factores salarlales devengados en el ultrmo afio de serV|0|o :

1 .Del reglmen pensmnal apllcable a Ia demandante

La Iey 91 de 1989 creé el Forido Nacional de Prestacrones Sociales deI Magrsteno '.
y agrup6 en un mismo cuerpo normatlvo el régimen prestacmnal y de seguridad
social de los docentes oficiales, quienes a partir del 1°:de enero de 1990, debian -
) N
vincularse obligatoriamente a- dIChO Fondo entldad encargada de pagar la
totaIIdad de sus prestacrones ' T

_En lo reIacronado con eI S|stema de rlesgos profesmnales docente la ley en C|ta
no.. establecm reguIaC|on ‘normativa, razén por la cual las prestaCIones médicos-
~asistenciales y econdmicas derivadas de los riesgos- profesronales 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 Ios recursos deI Fondo de
‘ Prestacrones Socrales/deI Maglsterlo ' : : '

La Ley 100 de 1993 “Por-la- cual crea el Slstema de Segundad Somal Integral”
exceptu6é a los docentes de la aphcacron del srstema de: segundad socral aII|
~conten|do reza el artlculo 279: : o L
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X '“An‘lculo 279 Excepc:ones El sistema /ntegral de seguridad socral
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 m/embros no remunerados de Ias -

- corporac:ones publlcas

- Asi mismo, se exceptua a los aflllados al fondo nac:onal de prestac:ones

soc:ales del magistério, creado por la Ley 91 de. 1989, cuyas prestaCIones-'

a cargo seran compatibles con pensiones .o :cualquier clase. de

- remuneracion. 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 reglamentac:on que para el efecto se

-expida...” . Subrayado Declarado Exequible por Ia Corte Const/tUC/onaI
-medlante Sentenc:a C-461 de 1995.

prestamonal de los educadores estatales es el estabiecido en las Leyes 91 de
- 1989 y 60 de 1993; .es decir, se sigui6é” 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 Ia Ley 812 de 2003 a traves de Ia cual se aprueba eI Plan Namonal
~de Desarrollo 2003 20086; en su articulo 81 regulé algunos aspectos relacionados
_con .el régimen prestacnonal de los docentes oficiales, en sus niveles nacional,

territorial y nacionalizado. En efecto, la referida norma dlstlngmo entre el personal
- docente vinculado con anterioridad y posterioridad a su entrada en vigencia, 27 de
|un|o de 2003, para efectos de determinar el reglmen prestacional apllcable a cada
' grupo de docentes :

. En relamon con Ios prlmeros esto es, los docentes gue venian vmculados antes

del 27 de junio de 2003 sefialé la referida dISpOSICIOI‘I que- le serian aplicables las
normas VIgentes con anterioridad ala citada fecha y, .en lo que ‘se refiere al
segundo grupo, a saber, los que se vinculan al servicio docente con posterlondad
" a la entrada en vigencia-de la Ley 812 de 2003, dispuso la norma en cita que se
" regirian por-el reglmen pensional de-prima medla con prestacmn deflnlda prewsto
enla Leyes 100 de 1993 Yy 797 de 2003

Ahora blen en Io que mteresa al caso concreto resu|ta de suma trascendenma
- 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 6dela Ley 60 de 1993 normas vugentes en

. materla del serwmo docente

, Para mayor |IustraC|on se transcribe el art|culo 115 de la Ley 115 de 1994 que en.
lo que corresponde al caso senalo

‘ “Art 11 5 Reg/men Espec:al de Ios Educadores Estatales EI e_;erc:c:O de
Ia profesién.docente estatal se regiré por las normas del régimeri especial
del Estatuto Docente y por la presente ley. El régimen prestac:onal de-los
educadores estatales es el establec:do eh la Ley 91 de 1989 enlaley 60
de 1 993 y en la presente ley.”.




Nulldad y Restablemmlento del Derecho
Apelacion sentencia
Rad|ca0|6n 20 001 -33- 33 007-2018- 00392 01

En este mismo sentido, la Ley 60 de 1993 ya habla establecndo en su artlculo 6 Io
SIQUIente : » :
“...) EI reglmen prestac:onal apllcable a Ios actuales docentes nac:onales (o]
‘nacionalizados que se incorporen a las plantas departamentales o distritales

“sin solucion-de continuidad y las nuevas vinculaciorles, sera- el reconocido
por la Ley 91 de 1989, y las prestaciones en ellas reconoc:das seran’
compatibles con pensiones o cualesquiera otra clase de remunerac:ones El

" personal docente de vinculacion departamental distrital, y municipal sera
incorporado al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio. y se les.
respetara el reglmen prestac:onal wgente de Ia respectlva entldad terrltonal '

"

. ?Temendo en cuenta las normas transcntas adwerte Ia Sala que mnguna de ellas,, N

‘establece, en estricto sentido, los elementos constitutivos del régimen pensmnal» B

' -aplicable -a_ los docentes. Empero, debe decirse, que ellas si remiten a las
’ ’d|sposm|ones de la Ley 91 de 1989 la cual a su turno, como lo ha enténdido la-
jurisprudencia?, - establecian -como régimen pensmnal aplicahle a los docentes
nacionales y nacnonallzados el previsto para los empleados publicos del orden
‘nacional, a saber, en el Decreto Ley 3135 de 1968 y Ios Decretos 1848 de 1969 y-

1045 de. 1978 "

Asi seseﬁalé en'la sentencia en cita:

.. ) Lo anterlor penn/te deduc:r que el reglmen apllcable para Jos
... docentes oficiales vinculados con anterioridad a la entrada en vigencia de .
~la Ley 812 de 26 de junio-de 2003, €s el establecido para el Maglsterlo
" antes de-dicha fecha, es decir el contemplado en la Ley 91 de 1989, por -

" medio de la cual se cre6 el Fondo de Prestac:ones Soc:ales del o
Mag/sterlo que en su amculo 1 5 dlspone '

- “A partlr de la. wgenCIa de la presente Ley el personal dooente nac:onal y
 nacionalizado y el que se vincule con posterlorldad al 1 de enero de 1 990
sera regldo por las s:gu:entes dlspOSICIones : - - )

)1 Los docentes nac:onallzados que f/guren vmculados hasta eI 31 de_ -
diciembre de 1989, para efectos de las prestac:ones econémicas y -
sociales, mantendréan el régimen prestacional que’ han venido gozando en
‘cada ent/dad terrltorlal de conformidad con Ias normas VIQentes ( )

~ 2 PenS/ones g

B Para’ los docentes - vinculados a pan‘lr del 1. de enero de 1981 B

- nacionales y nac:ona//zados y para aquellos que se nombren a partir del

-1o. de enero de 1 990 cuando se cumplan los requisitos de ley, se
reconocera. §6lo una pension de jubl/aCIOI‘I equ:valente al 75% del salario

- mensual promedlo del . dltimo. afio. Estos pensionados - gozaran del

- reglmen vigente para los pensmnados del sector publico’ hacional - y
adicionalmente de una prlma de medlo ano equ:valente a una mesada‘
PenSIonal T - R . .

v

#Ver Sentencia de 12 de febrero de 2009. Rad. 1959-2008. M.P. Dr. Bértha Lucia Ramirez de Péez. -
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. De la norma transcrita se colige que el régimen pensional aplicable a los

" docentes nacionales y nacionalizados afiliados al Fondo Nacional de .
. Prestaciones Sociales del Magisterio es el dlspuesto para los empleados

: publlcos del orden nac:onal v

- Si ‘bien es c:erto el articulo 48 de Ia Const:tuc:on Pollt/ca respeto el
régimen penslonai 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
~reconociimiento de la pensién, por el contrario, remite a las normas de.
caracter general v1gentes para los empleados del sector publlco nacional -

)7

‘Ahora blen al revisarse el contenido del Decreto Ley 3135 de 1968 se adwerte
‘que en su articulo 23 se establece el reconocimiento y pago de una’ prestaCIon
pensional por invalidez, a favor de los servidores publicos que expenmentaran una '
perdlda de'su capaCIdad Iaboral |gual 0 superlor al 76%. -

. La norma sefiala:

( ) PENSION DE INVALIDEZ La /nvalldez que determme una perd/da
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 ultlmo
sueldo mensual devengado mientras la Invalldez subsista...

a) El 50% cuando la perdlda de la capaC/dad Iaboral sea el 75%,'

_b) Del 75%, cuando la pérdida de la: capac:dad Iaboral exceda del 75% y
- no aIcance el 95%,

-C) El 100% cuando la perdlda de la capac:dad Iaboral sea superlor al 95%

Paragrafo La. pension de.invalidez excluye la /ndemnlzaC/on ( )

De igual manera eI Decreto 1848 de 1969, reglamentano del Decreto Ley 3135 de
1968, en sus articulos 60, 61 y 63 dispuso en relacion ‘con-el reconommlento de
una prestamon penSIonaI por mvahdez lo S|gwente

“An‘ 60. DERECHO ALA PENSION Todo empleado oﬁc:al que se halle
.~ en s:tuac:on de invalidez, transitoria o permanente, tiene derecho a gozar
“dela pens:on de lnvalldez a que se reflere este cap/tulo

~ Art. 61. DEFINICION.

- 1.- Para Ios efectos de la pensmn de lnvalldez se conSIdera /nvalldo al
. empleado oficial que por cualquier causa, no provocada intencionalmente,
. hi por culpa grave, o wolac:on injustificada y grave de los reglamentos de
. »prews:on ha perdido en un porcentaje no. inferior .al 75% su capacidad -
- para continuar ocupandose en la labor que constituye su -actividad
'hab/tual ola profes:on a que se ha dedicado ordlnar/amente

2.- En Consecuenc:a no se. considera /nva/ldo al empleado que solamente
o plerde su capac:dad de trabajo en un porcentaje mfer/or al 75% i ( )
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“Art. 63 CUANTIA DE LA PENSION El valor de la pens:on de invalidez
- 8€. Ilqu1dara con-base en el ditimo salario devengado por el empleado
oficial y sera equivalente al grado de mcapac:dad laboral, conforme a Ios at
: porcentajes que se establecen a. contmuac:on as: :

a. Cuando ‘la ‘incapacidad -Sea superlor al noventa y cmco por c:ento -'
- (95%), el valor de la pensién mensual sera Igual al dltimo -salario
- devengado por el empleado oflc:al o al ultlmo promed/o mensual Sl fuere
3 varlable

b. Si la- mcapac:dad excedlere del setenta y cinco por clento ( 757 ) sin ,

. pasar del noventa y cinco por ciento (95%), la pension mensual serd -
- equivalente_ al setenta y cinco: por ciento (75%) del - altimo salano
: devengado porel empleado oﬂc:al o del ultimo promedlo mensua/ ( ) '

_El Decreto 1743 de 1966 reglamentano de la Ley 4 de 1966, en su: artlculo 5 :
precis6 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 ultlmo afio de servicios, -

. prewo ala adqwsmnon del estatus pensmnal

De acuerdo con el recuento normatlvo expuesto en precedenma estlma la Sala
que tratandose del reconocimiento-y pago de una pension de invalidez, a favor de
un docente oficial, resulta necesario verificar . ‘el- momento de su vinculacién al
“servicio para efectos de determinar’el régimen pensmnal apllcable En efecto, sila
vinculacion al servicio se registré con anterioridad a la entrada en vngenCIa de la
Ley 812 de 2003 el régimen aplicable es el V|gente con anterioridad a esa fecha si,”
por el contrario, la vinculacion se registré -con posterlorldad no hay duda que el
© régimen aphcable sera el general en’ pensnones prevnsto en la Ley 100 de
1993. : ~

' En este’ punto debe precnsarse que cuando Ia Ley 812 de 2003 hace aluswn al
. régimen antenor, esto es, para.los docentes que venian vinculados antes de la
- ‘entrada en vigencia de la citada norma, dicha norma se. reflere finalmente a lo
- dispuesto en el Decreto Ley 3135 de 1968 y los Décreto 1848 de 1969 y 1045 de -
1978, en cuanto estos contemplan el reconocimiento de una pension.de mvahdez ,
-a favor de los servidores publicos que experlmentaran una perdlda de su -
| capamdad Iaboral igual o superlor al 75% ' : , :

Y, en cuanto aI monto de la referlda prestamon estlma Ia Sala que eI Decreto ‘
1848 de 1969 en su articulo 63 dispuso que el monto de la pensnon de‘invalidez se
Ilqwdana teniendo en cuenta el Ultimo . salario devengado por el. empleado-‘
‘beneﬂcuarlo de la C|tada prestamon ‘ : .

2, EI caso concreto

'A traves del - presente medlo de control Ia senora DELFINA GRANADOS,"
~ SANCHEZ sollcﬂa la nulidad parcial del acto administrativo. Resolucion ntmero
,001192 de 16 de marzo de 2015, med|ante la cual la Secretaria de’ Educac:|on
7 Departamental del Cesarle reoonocm su pension de mvalndez

" Precisb la demandante que la entidad demandada en los actos admlnlstratlvos

mediante los cuales le reconocié Ia pensién de invalidez, solo incluy6 la asignacion =

basica omltlendo tener en cuenta la totalldad de los factores salarlales que

/
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- \devengo en eI tltimo afio de servicios, tales como, la prima de nawdad prlma de
’ vacacuones prlma de serwmos prlma de antlguedad y horas extras

o Revnsado eI matenal probatono allegado al expedlente advierte la Sala que en‘

~ efecto, mediante Resolucién No. 001192 de 16 de'marzo de 2015 el Secretario de

Educacion del Departamento del Cesar, .con fundamento en las Leyes 71 de 1988

'y 91 de 1989, dispuso el reconocimiento y pago de una préstacion pensional por

. invalidez, a favor de la demaidante, por valor mensual de. $3. 050.397, a partir del

7 de febrero de 2015, equivalente al 100% del ultimo. ‘'salario devengado

conformado por los factores salariales sueldo basnco prima de vacaciones y: prima

. de nawdad tenlendo en cuenta €l porcentaje de perdlda de la capamdad laboral
. de 96% -

Sln embargo como ‘ya quedé dicho, la demandante consldera que, el monto de la

. prestacion penswnal 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, alleg6 al expediente copia del.

- certificado: de salario devengado.en los afios 2014-2015 expedido por la referida

~Secretaria de Educacion Departamental del Cesar, en el cual se hace constar que

~ la sefiora DELFINA GRANADOS SANCHEZ devengo los siguientes factores

- salariales: asignacién basica, bonificacion mensual, prlma de. navidad, prima de
”serVICIos y prlma de vacaCIones (ﬂ 28)

' ASI las cosas estlma al Sala que, el Fondo Nacnonal de Prestacnones Sociales del
Magisterio, respeté el régimen pensional apllcable a la demandante, respecto de la
definicion del monto de su prestacién penS|onaI por invalidez. Lo anterior, toda vez
que, dado que la vinculacién de la actora se efectud (19 de agosto de 1975)° con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, como quedo visto a la
actora le es apllcable 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 atencjén de la Sala, estd determinado por el promedio mensual de los
- salarios devengados por el empleado dentro del Gltimo afio en que prestd sus
servicio dependiendo, claro esta, del porcentaje de‘disminucion de la capacidad

. laboral de tltular del derecho prestacnonal que para el caso concreto fue de 96%.

Bajo estos supuestos resulta ewdente que la parte demandada al expedlr 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
: Resolucmn 001192 del 16 de marzo de 2015.

IAhora frente alo que pretende Ia parte actora, esto es la mclusmn de todos’ Ios
factores salariales devengados durante el Ultimo ‘afio de servicio, se debe precisar -
que esta Corporacién en anteriores oportunidades aplico 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

3 Verfolio 2.
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'

de subreglas Ias cuales podlan ser empleadas como herramlentas a Ia ‘hora de
: resolver problemas juridicos como eI que nos atane en esta oportumdad

-En efecto en dicha provudenma Ia maxima Corporacnon de Io ContenCIoso
Administrativoestableci6 la siguiente subregla en lo atlnente ala rehqu:dacmn de
: Ias pensmnes con base a Ios factores salanales a tener en cuenta R

)

.96 la sequrida_subregla s que los’ factores salariales que se deben ‘
' mclu:r en el IBL para la pénsion de vejez de los_servidores publicos
- beneficiarios de la transicién son tnicamente aquellos sobre los que se :
- hayan efectuado Ios aportes 0 cotlzaCIones al Sistema de Pens:ones Rt

y

‘ - 97. Esta subregla se sustenta en el an‘lculo 1° dela: Const:tuc:on Polltlca -
_que consagra el principio de  solidaridad . como uno de Ios prmc:plos ,
‘ fundamentales del Estado SOCIaI de Derecho ' ' : - \

98. El articulo 48 const/tucmnal deflne la Segurldad Soc:al como “un ;
- servicio publlco de carécter obllgatorlo que se prestara bajo la direccién, e
- coordinacion 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 principio como. “[ J.

la practica de la mutua ayuda entre las personas; las. generac:ones los

. sectores economicos, las reglones y Ias comunldades bajo el prmctplo “del _ :
"masfuertehaCIa el més débil”. o I R L s

99. La mterpretac:on de la: norma que mas se “ajusta al amculo 48
constitucional es aquella segtn 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 lncIUI[se como elemento salarial en

la I/qwdaCIon de Ia mesada pens:onal ‘ '

100. De conformldad con el Acto Leglslatlvo 01 de 2005 por el cual se
‘adiciona el articulo 48, para adquirir el derecho a la pension sera necesario
cumplir con la edad, el tiempo de servicio y fas semanas de cotizacion. Para - -
la liquidacion de las pensiones sélo se. tendran en cuenta los factores sobre o
Ios cuales cada persona hublere efectuado las cot:zac:ones ' /

1 01. A _[UICIO de Ia Sala Plena, la tesrs que adopto la Seccmn Segunda
de la Cormporacién, en la séntencia de unificacién del 4 de agosto. de 2010,

- segun la cual el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en- forma
taxativa _los - factores salarlales que conforman . la ‘base - de llqu1da010n' T
pensional, ‘sino que los mismos estaban s:mplemente enunciados y no-
impedian la .inclusién de otros conceptos devengados por el trabajadorj
durante el (itimo afio de prestacion de servicio, va en contravia del principio ‘
de solidaridad en materla 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
Ias -expresiones ‘salario” y ‘factor salarial’, bajo el entend/do ‘que -
onst/tuyen salario todas las sumas que hab/tual y perlod/camente recibe el
o empleado como: retnbuc:on por sus servicios” con fundamernito, ademés, en
los - principios de favorabilidad en materia laboral y progres:wdad sin
embargo, para esta Sala; dicho criterio interpretativo traspasa la voluntad del =
* legislador, el que, por_ virtud de su Ilbertad de_configuracién_enlist6 los

. 10
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. factores que conforman la base de liguidacion pensional y-a ellos es que se
- debe limitar dicha base. | Lo I

- 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 riesgo la garantia del =
derecho _irrenunciable “a la_pensién del resto de habitantes del territorio |

- colombiano, cuya asegurabilidad debe el Estado, en_acatamiento de los
- principios constitucionales de universalidad y eficiencia.” e

L 103.. Por el contrario, con_esta interpretacién (i) se garantiza que la
' 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 gue el sistema retoma al afiliado y (iii) se asegura la
viabilidad financiera del sistema. - o - L

() | | |
115. La Sala Plena de esta Corporacion, por, regla general, ha dado
" aplicacién 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 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 sequridad juridica; resultan inmodificables. '

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

117. No puede. entenderse, en principio, que por virtud de esta sentencia. .
“de unificacion las pensiones que han sido reconocidas o reliquidadas en el
régimen de transicién, con fundamento en la tesis que sostenia la Seccién
‘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. confra una sentencia que haya reconocido una pensién bajo esa -
tesis, seré 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)_, l ' : -. N . ‘_~‘,» , . : .
Seglin este criterio, no resulta procedente la reliquidacion prestacional con.la -
" inclusion de todos los factores salariales devengados durante todo el tiempo en’
- _que presto sus servicios, sino que sélo 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, segln la cual, en la base de liquidacién de la pension de

“jubilacién -ordinaria- de los docentes se ‘incluian todos los factores salariales

- devengados durante el Gltimo afio de servicios. . | SRR

“Ahora, es cierto tal como lo expone'la apelante, -que la sentencia de unificacion 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,
v ' 11
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porque de acuerdo con el ar‘uculo 279 de la Ley 100 de 1993 “se exceptua a Ios
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Maglsterlo creado por la
Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatlbles 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 Nac:onal de Prestac:ones
Sociales del Maglsterlo” para preC|sar Io S|gwente ) :

I. “Solo los docentes que se vinculen a partlr de la entrada en VlgenCIa ‘de
la Ley 812 de 2003 (26 de junio de 2003) tendranlos ‘derechos del
regimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de
1993 y 797 de 2003 por asi d/sponerlo eI artlculo 81 de Ia Ley 812 de
2003 «. ‘

II. “Es dec:r, si la vmculac:on al serv:c:o docente fue con anter/orldad a .
dicha fecha, en lo referente al ‘régimen pensional se les. aplica Ia
normativa anterior a la Ley 812 de 2003, esto es, como se dijo, la'Ley
91 de 1989 (articulo 15) «.

i “Asi las cosas, para los docentes wnculados con posterlorldad al 26 de:
junio de 2003, su derecho pensional se adquiere conforme al-Sistema
General de:Pensiones, una vez cumplidos los requisitos prewstos enél,
con .excepcion de la edad de pensién de vejez que serg de 57 anos -
para hombres y mu;eres (articulo 81 de la Ley 812 de 2003) ¥ '

'No obstante lo anterlor precusamente en razén a que se alegaba que dlcha .
sentencia de unificacién no constituia precedente frente al régimen pensional de'los -
docentes, - recientemente la  Seccion Segunda* en su funcion ‘unificadora,

salvaguardando los principios constitucionales de lgualdad y seguridad- jundlca .

sent6 jurlsprudenma concretamente frente a los factores que se deben tener en -
cuenta para la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes del
servicio publico oficial afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales -del |
Magisterio vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 .de 2003,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 Admlnlstratlvo enla plunmenmonada
sentencia del 28 de agosto de 2018 fuando la S|gu|ente regla: Lo

“En la liquidacion de Ia pens:on ordmar/a de jUbI/aCIOI') de- Ios docentes;
vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo
régimen de pension ordinaria de jubllacmn 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 1nc/u1r mngun factor dlferente a Ios enllstados én el
menc:onado an‘lculo”

Los factores que sirven de base para calcular Ios aportes prewstos €n Ia Ley 62 de
1985, son: dsignacion basica, gastos de representacnon primas de antlguedad
tecnlca ascensnonal y de capacntac:on dommlcales y ferlados horas extras

\ .

\

4 Consejero Ponente: Dr. ‘César Palgmino Cortés, Sentenma SUJ-014 - CE $2 -2019. Veinticinco (25) de abril de dos.mil
diecinueve (2019). -Expediente: 680012333000201500569 01. N.° Interno: 0935-2017. Demandante Abadia Reynei Toloza.
Demandado Nacién - Mlmsterlo de Educacmn Naclonal Fondo Naclonal de Prestac:ones Sociales del Magisterio ~Fomag.
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‘bonlflcacmn por servumos prestados; y trabajo suplementarlo o reallzado en

Co jornada nocturna o] en dia de descanso obhgatorlo

" En virtud' de lo anterior, es claro que al momento de resolver asuntos como eI que
hoy. se discute, por- su’ caracter vinculante y obligatorio se debe aplicar en su
mtegndad el nuévo precedente del Consejo de Estado, en cuanto a los factores..'
salariales que deben tenerse en cuenta al momento de Ilqmdar las pensmnes para

- los docentes, en el entendido que para la liquidacion pensional debera tenerse en
cuenta Unicamente los factores salariales devengados por éstos en el ditimo afo

' de servicios y/o en el dltimo afio antes’ de adquirir el status, siempre que se

. encuentren. enhstados -en Ia ley y sobre los mlsmos se hublere reallzado los:

' respectwos aportes ) | v S .‘ s

En ese orden de |deas en el presente caso, a la Ilqmdamon de la”pension: de la
demandante, no se le'pueden incluir factores adicionales a los’ sefialados por la
- ley, asi hayan sido devengados por el serwdor durante el tlempo en que presto
" sus servicios.

En consecuencia, atendiendo .el precedente jurisprudencial de unificacidn
-reciente de la Sala Plena del Consejo de Estado, a la demandante no le asiste.
el derecho de que el Fondo: Nacnonal de Prestaciones Sociales del Magisterio,
reliquide .su pension de invalidez teniendo .en cuenta todos - los factores
_ salariales devengados mlentras presté 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
‘ posnble que el Juez subsane las falenC|as probatorias de quién corresponde
demostrar los hechos que alega ademds por cuanto los factores solicitados no se
~encuentran sefialados en la ley, a excepcion de la prlma de antigiedad y las horas
' extras, pero. no se acredité que estas hayan sido devengadas por la actora 'y que
.sobre Ias mlsmas se hublesen reahzado aportes 5

A3| las cosas, al anallzar el acto admlnlstratlvo que reconocm la. pensmn de
invalidez a la actora, acota la Sala, que el mismo se encuentra en-consonancia-
~con la remente sentenCIa de unificacién del Consejo de Estado, pues para liquidar .
la pension de mvalldez de la sefiora DELFINA GRANADOS SANCHEZ se tuvo en
‘cuenta el 100% de la aS|gnaCIon basica, la prima de vacaciones y la prima de
"navidad, y aunque dichas 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 ||qUIdaC|on el acto administrativo conserva su validez en la medida que-
no se puede afectar el derecho reconocido a la ‘demandante cuya pretensmn iba.
. dirigida a que se incluyeran factores adicionales a los reconocndos por la entidad.
" El acto acusado no puede ser- modlflcado en aquello que no fue. objeto de
; demanda a traves de este medlo de control

_ EI control de |ega||dad del acto admlnlstratlvo dentro del jUICIO de nulldad Yy
- restablecimiento del derecho no puede desbordar el objeto del litigio fuado pues
de ser asi, se afectarlan principios y derechos constltuclonales como el debido
proceso, la confianza legitima'y la tutela efectiva de los derechos que pretende
quien |mpugna una deC|S|on admlmstratlva a través de este medlo de control

'Ahora la demandante conSIdera que el monto de Ia prestamon pensmnal
“reconocida no tuvo ‘en cuenta:la totalidad de los factores salariales que habia
devengado en. el ano lnmedlatamente anterlor asu retlro del SerVICIO por mvahdez
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pues en su deCIr se om|t|eron la bomflcamon mensual y la prlma de servicios, pero

estos factores a pesar de estar acreditado haber sido’ devengados por la actora -
durante el afio anterior a la adquisicion del estatus de pensionada, no podlan ser
incluidos como-ingreso base de Ilquudacmn pensuonal por el hecho de no estar
enlistados en la- Ley 62 de 1985, como factores que conforman la base de
liquidacion pensional.. De los factores’ reclamados los. Unicos que se encuentran
enlistados ‘en-dicha norma son la prima de antlguedad y las horas extras, perono

se demostré procesalmente que hubiesen sido devengadas por la actora durante

el ’afo-anterior a la adquisicion del estatus de pensionada, y que sobre las: ‘mismas

se hubieran efectuado aportes al sistema de segurldad somaI en pensnon como o S
eXIge la sentenCIa de unlflcacmn arrlba c1tada IEAERE ‘ AR I

o "~ De este modo, la: Sala conflrmara la sentenCIa apelada toda vez que se encuentra -
conforme al ctiterio de unificacion fijado: recientemente por el Consejo de Estado,.
, segun el cual no ‘es posible ordenar. la relqu|daC|on de las.pensiones de los.
docentes con Ia mcIusuon de todos los factores salariales devengados durante el
Gltimo ano de servicios, sino solo sobre aquellos que se efectuaron los aportes al
sistema y estan prevnstos err la - Ley 62 de- 1985 conforme se exphco.
precedentemente

No habra condena en costas por no haberse probado su causaCIon

En ‘mérito de lo expuesto el Tnbunal Contencmso Admmlstratlvo del Cesar n
admlmstrando Justlma en nombre de, Ia Republlca y por autorldad de la. Iey, o

‘ FALLA

PRIMERO CONFIRMAR la sentenCIa apeIada profenda eI dia 10 de junio de )
2019, por el Juzgado Séptimo: Admmlstratwo del Circuito- Judicial de Valledupar, - :

que nego las pretensiones de la demanda por las consnderamones senaladas en

la parte motlva de esta providencia. . -

SEGUNDO Sln condena en costas

TERCERO En. ﬁrme esta provndenma devuelvase eI expedlente aI Juzgado de -
ongen . g

Reconocer personena a Ios doctores LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS y LINA
MARIA - MONTANA ACUNA, °~ como apoderados principal - y sustituta
respectivamente de la Nacion -Ministerio de Educacion Nacional -Fondo: Nacional

de PrestaCIones Sociales del Maglsteno en Ios termmos y para los efectos a que
se contrae el poder conferldo . ‘

Coplese notlflq‘uese ycumplase .

Esta prowdenma fue estudlada y aprobada por Ia SaIa en ses |on de Ia fecha segun-

\bActaNo 006. -

JOSE ANTONIO APONTE OLIVELLA ‘

j QMaglstrado o

CARLOS ALFONSO GUECHA MEDINA
Maglstrado E

14 .




