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Valledupar, quince (15) de agosto de dos mil diecinueve (2019)

MEDIO DE CONTROL:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: LUZ MARINA DIAZ ARAUJO

DEMANDADO: NACION- MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

RADICADO: 20-001-33-33-002-2017-00200-01

MAGISTRADO PONENTE: OSCAR IVAN CASTANEDA DAZA
l. ASUNTO.-

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada
judicial del extremo demandante en el presente asunto, en contra de la sentencia
de fecha 25 de febrero de 2019, proferida por el Juzgado Segundo (2°)
Administrativo Oral del Circuito Judicial de Valledupar, que resolvié:

“PRIMERO: DESESTIMAR las pretensiones de la demanda, por las
consideraciones sefialadas en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: SIN costas en esta instancia conforme lo expuesto.

TERCERO: DEVUELVASE a la parte actora el valor consignado como
gastos ordinarios del proceso, si lo hubiere.

CUARTO: EJECUTORIADA esta providencia ARCHIVESE el expediente,
previas las anotaciones de rigor (...)"".

Il.- ANTECEDENTES.-
2.1.- HECHOS .-

Los fundamentos facticos de las pretensiones incoadas por el demandante a través
de su apoderado judicial en la presente Litis, podriamos resumirlos asi?:

Expresa el apoderado del demandante que este laboré mas de veinte afios al
servicio de la docencia oficial y cumpli6é con los requisitos establecidos por la Ley
para que le fuera reconocida su pensién por esa entidad.

Indica que mediante resolucion No. 1101 del 28 de diciembre de 2015, le fue
reconocida una pension de jubilacion por valor de $2.247.407.

! Folio 155 a 156 del expediente.
2 Folio 16 del expediente




Sin embargo, advierte que el acto de liquidacién solo tuvo en cuenta la asignacion
basica mensual, desconociendo los demas factores que percibié el actor como
prima de navidad, prima de servicios, prima de antigiedad, horas extras, prima de
vacaciones y demas factores salariales percibidos en el ultimo afo de servicio.

Ello, en esencia, inspird la demanda del actor.

2.2.- PRETENSIONES.-

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, la parte
demandante, actuando por conducto de apoderado judicial, elevo las siguientes
suplicas:

“1. Declarar la nulidad parcial de la Resolucion No. 1101 DEL 28 DE
DICIEMBRE DE 2015, suscrita por el (la) Doctor (a) ASDRUBAL Il ROCHA
LENGUA, Secretario (a) de Educacion Municipal de Valiedupar, en
cuanto le reconocié la PENSION DE JUBILACION a mi representado y
calculd la mesada pensional sin incluir todos los factores salariales
percibidos en el Ultimo afio de servicio al cumplimiento del status de
pensionado.

2. Declarar la nulidad del oficio N° OFPSM-0342 del 25 de mayo de 2017,
suscrito por el Doctor (a) LUIS CARLOS MATUTE DE LA ROSA, Secretario
de Educacién Municipal de Valledupar, en cuanto le decidié negar la
reliquidacion de la pension de jubilacion a mi representado, sin incluir todos
los factores salariales percibidos en el tltimo afio de servicio al cumplimiento
del status de pensionado, asi mismo declarar la nulidad de todos los actos
administrativos que le sean contrarios a | reconocimiento del derecho que le
asiste a mi representado (a).

3. Declarar que mi mandante tiene derecho a que la NACION-MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO- le reconozca y pague una pension ordinaria
de Jubilacién, a partir del 7 de noviembre de 2015, equivalente al 75% del
promedio de los salarios sobresueldos, primas y demas factores salariales
devengados durante los tltimos 12 meses anteriores al momento que se
adquirio e status juridico de pensionado (...)

4 Condenar a NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-
a que le reconozca y pague una pension ordinaria de jubilacion, a partir del
7 de noviembre de 2015, equivalente al 75% del promedio de los salarios,
sobresueldos, primas y demas factores salariales devengados durante los
altimos 12 meses anteriores al momento en que adquirio el status juridico
de pensionado (...)™.

Il. TRAMITE PROCESAL -
3.1- SOBRE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado Segundo (2°) Administrativo Oral del Circuito Judicial de Valledupar,
mediante sentencia de fecha 25 de febrero de 2019, neg6 las pretensiones de la

demanda.

En la providencia se dejo consignado:

3 Folio 14 a 15 del expediente.




“(...) En este orden de ideas, es evidente que la vinculacion inicial en los
términos explicados, se dio el 10 de mayo de 1994, fecha anterior a la
entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, esto es, 27 de junio de 2003,
lo que determina el régimen pensional aplicable es el contenido en la Ley
33 de 1985.

De acuerdo con la Resolucion N° 1101 del 28 de diciembre de 2015, el
despacho puede ver que el acto administrativo demandado se encuentra
ajustado a derecho por cuanto liquidé la prestacion en un porcentaje del
75%, con la inclusién del factor salarial de sueldo basico y prima de
vacaciones, devengado en el Gltimo afo, dando como resultado un valor
de $2.247.407 a partir del 8 de noviembre de 2015.

Bajo estas consideraciones se deben negar las pretensiones de la
demanda, en el entendido que la pensién de jubilaciéon del demandante
reconocida con el 75% del salario basico, estd bien liquidada de
conformidad con los lineamientos expuestos por el Consejo de Estado

G4,
3.2.- SOBRE EL RECURSO DE APELACIONS®

En sintesis, el apoderado del demandante estima que la decision de instancia ha de
ser revocada en tanto a su prohijado no le es aplicable el contenido de la sentencia
de unificacién de agosto de 2018 a la que hizo referencia el Despacho de instancia
en su fallo, y que procede la liquidacion pensional con la inclusion de todos los
factores percibidos en el ultimo afio de servicios.

Continua su argumentacion, precisando que los docentes oficiales no son objeto de
la regulacion contenida en la Ley 100 de 1993, razén por la cual no le aplican las
disposiciones relativas al régimen de transicién y, al ser una categoria especial
servidores publicos, no estan cobijados por las disposiciones del Consejo de Estado
con respecto a la inclusion de factores a los demés servidores publicos.

3.3.- ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto del 22 de mayo de 20198, se admiti6 el recurso de apelacion formulado
por el apoderado de la parte demandante, contra la sentencia proferida por el
Juzgado Segundo (2°) Administrativo Oral del Circuito Judicial de Valledupar’.

Por auto del12 de junio de 2019, se ordend a las partes presentar por escrito los
alegatos de conclusioné.

IV.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.-

El Sr. Agente del Ministerio Publico adscrito ante este Despacho Judicial no rindi6
concepto dentro del presente asunto.

V.- CONSIDERACIONES.-

4 Folio 155 del expediente.
5 Folio 159 a 183 del expediente
6 Folio 191 del expediente.
7 Folio 147 a 156 del expediente
8 Folio 194 del expediente




No advirtiéndose en este momento procesal ninguna causal de nulidad que invalide
lo actuado, procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado de la parte demandante, contra la sentencia del 25 de febrero de 2019.

5.1.- COMPETENCIA -

De conformidad con lo establecido en el articulo 153 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, vigente para la época de
presentacion de la demanda, es competente esta Corporacion para conocer en
segunda instancia del recurso de apelacion propuesto por la parte demandante,
contra la sentencia fechada del 25 de febrero de 2019, proferida por el Juzgado
Segundo (2°) Administrativo Oral del Circuito Judicial de Valledupar.

5.2.- PROBLEMA JURIDICO .-

El problema Juridico en esta instancia se circunscribe a determinar si la sentencia
proferida por el Juzgado Segundo (2°) Administrativo Oral de Valledupar, debe ser
revocada la decision adoptada por esta Sala, de acuerdo con los argumentos
expuestos por la parte demandante en el sentido que debib tenerse en cuenta en la
liguidacién de la pensién, todo lo percibido durante el Gltimo afios de servicios.

De comprobarse su afirmacion, sera lo procedente revocar la decision adoptada en
primera instancia y ordenar la reliquidacion de la pensioén del actor.

De lo contrario, se confirmara el fallo con la consecuente desestimacion de las
pretensiones.

5.3.- PRUEBAS

De las pruebas allegadas al expediente, se tienen como hechos probados los
siguientes:

La Sra. LUZ MARINA DIAZ ARAUJO labor6é mas de veinte afios al servicio de la
docencia oficial y cumplié con los requisitos establecidos por la Ley para que le fuera
reconocida su pensién por esa entidad.

El 28 de diciembre de 2015, mediante resolucién No. 1101, le fue reconocida una
pension de jubilacion por valor de $2.247.407.00°, sin embargo, el actor estima que
la pension debe ser reliquidada, dado que no le fue incluida la totalidad de factores
salariales devengados; posteriormente, presentd solicitud de reliquidaciéon de
pensi16n que fue negada mediante Oficio N° OFPSM- 0342 del 25 de mayo de
201719,

5.4.- ANALISIS DE LA SENTENCIA RECURRIDA A LA LUZ DE LOS CARGOS
EXPUESTOS POR LA PARTE DEMANDANTE

En el caso planteado, en esencia, la parte actora persigue la declaratoria de nulidad
parcial del acto administrativo por medio del cual se le reconocié la pensién de
jubilacién.

Del asunto, se desprende que existe una pensién reconocida a favor del hoy
demandante, cuyo monto es discutido por la actora en razén a gue —a su juicio- no
se incluy6 la totalidad de factores percibidos y no se hizo de conformidad con el
altimo afio de servicios.

? Folio 9 a 10 del expediente.
' Folio 8 del expediente.




El Acto Legislativo 01 de 2005 “Por el cual se adiciona el articulo 48 de la
Constitucién Politica” en el Paragrafo transitorio 1°, dispuso lo siguiente:

“El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, vinculados al servicio publico educativo 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 esta. Los docentes que se hayan
vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendran los
derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema General
de Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003".

De acuerdo con el paragrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, son dos
los regimenes pensionales que regulan el derecho a la pensién de jubilacion y/o
vejez para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al
servicio publico educativo oficial. La aplicacion de cada uno de estos regimenes
esta condicionada a la fecha de ingreso o vinculacion al servicio educativo oficial de
cada docente, asi: ‘

l) Régimen de pension ordinaria de jubilacion de la Ley 33 de 1985 para los docentes
nacionales, nacionalizados vy territoriales vinculados al servicio publico educativo
oficial con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.

I) Régimen pensional de prima media para aquellos docentes que se vincularon a
partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003. A estos docentes, también
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, les aplica el
régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003, con los requisitos previstos en dicho régimen, con excepcion de la edad que
sera de 57 afos para hombres y mujeres.

En el presente asunto, hace falta realizar un estudio sobre el régimen de pensién
ordinaria de jubilacién 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. Veamos:

Mediante la Ley 91 de 1989 el Congreso de la Republica cre6 el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la Nacioén para
atender las prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados.

El articulo 1° de la Ley 91 de 1989 defini6 el alcance de los conceptos de personal
nacional, nacionalizado y territorial, de la siguiente manera:

“Personal nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento del
Gobierno Nacional.

Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por nombramiento
de entidad territorial antes del 1 de enero de 1976 y los vinculados a partir
de esta fecha, de conformidad con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975.
Personal territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de
entidad territorial, a partir del 1 de enero de 1976, sin el cumplimiento del
requisito establecido en el articulo 10 de la Ley 43 de 1975™"1,

11 Mediante la Ley 43 de 1975, como se indico en la sentencia C-089/99, el Estado “opto por lo que se denomino la “nacionalizacion™ de
la educacion primaria y secundaria, proceso que se lievo a cabo entre el 1 de enero de 1976 y el 31 de diciembre de 1980. En virtud de tal
“nacionalizacion”, el pago de los docentes oficiales, se realiza a través de los Fondos Educativos Regionales (FER), con dineros
provenientes del situado fiscal, bajo la consideracion de que la educacion primaria y secundaria oficial es un servicio pablico a cargo de la

Nacion”.




Se considerd entonces, que todos los maestros colombianos, con excepcidn de los
del nivel superior o universitarios, vinculados a la Nacién, de conformidad con las
leyes vigentes, a partir del 1 de enero de 1990, quedarian sometidos al sistema
prestacional y de cesantias aplicables a los empleados publicos del orden nacional,
de acuerdo con las leyes presentes o futuras. Salvo dos excepciones, como se
indicd en los debates sobre régimen pensional: La primera relacionada con el
derecho a percibir pension gracia compatible con la pensién ordinaria de jubilacion;
y la segunda, relacionada con las condiciones y requisitos de la pensién de
jubilacién para los docentes. Dichas excepciones fueron propuestas de la siguiente
manera:

‘Excepciéon numero 1. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre
de 1980 que por mandato de las leyes tuviesen o lleguen a tener derecho
a la pension de gracia, se les reconocera este derecho (...).La nueva
norma define al sefialado dia, como el momento de la nacionalizacién de
la educacion a la luz de la Ley 43 de 1975 [...].

Excepcion namero 2. Los pensionados del Magisterio cuya vinculacién
hubiera sido posterior al 1 de enero de 1981, seran beneficiarios de una
mesada adicional, pagadera a mitad de afio. El valor de la pension sera
igual al 75% del salario mensual promedio del ultimo afio.

(...)

Se aprecia que la transaccion correcta es mantener la expectativa de
reconocimiento de la pension de gracia para quienes se hubieran
vinculado con anterioridad al 1 de enero de 1981, y para los pensionados
vinculados con posterioridad a esa fecha reconocer la mesada de medio
afo en adicion a la aplicacion del régimen pensional nacional, que tasa la
pension inicial en el 75% del sueldo promedio del Gltimo afio (...)".

El texto final del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 quedé asi:

“ARTICULO 15. A partir de la vigencia de la presente ley el personal
docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al
1 de enero de 1990 sera regido por las siguientes disposiciones:

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

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de
1990, para efectos de las prestaciones econémicas y sociales se regiran
por las normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden
nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se
expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.

2. Pensiones:

A. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por
mandato de las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demas
normas que las hubieran desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a
tener derecho a la pensién de gracia, se les reconocera siempre y cuando
cumplan con la totalidad de los requisitos. Esta pension seguira
reconociéndose por la Caja Nacional de Prevision Social conforme al
Decreto 081 de 1976 y sera compatible con la pension ordinaria de
jubilacién, adn en el evento de estar ésta a cargo total o parcial de la
Nacion.

B. Para los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1981,
nacionales y nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del
1° de enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de ley, se




reconocera so6lo una pension de jubilacion equivalente al 75% del salario
mensual promedio del ultimo afio. Estos pensionados gozaran del régimen
vigente para los pensionados del sector publico nacional y adicionalmente
de una prima de medio afio equivalente a una mesada pensional (...)".

De la norma se derivan las siguientes reglas en materia del derecho a la pension
para los docentes:

“(...) |. Derecho a la pension gracia compatible con la pension ordinaria de
jubilacion: Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980
tienen derecho a la pensién gracia de conformidad con las leyes 114 de
1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demas que las desarrollen o modifiquen.

Il. Derecho a una pension de jubilacion bajo el régimen vigente para los
pensionados del sector publico nacional, y a una prima de medio afio
equivalente a una mesada pensional (...)".

El régimen pensional para los servidores publicos del orden nacional a la entrada
en vigencia de la Ley 91 de 1989, era el previsto en la Ley 33 de 1985. Por lo tanto,
el régimen aplicable a los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981,
nacionales y nacionalizados'?, y para aquellos que se nombren a partir del 1 de
enero de 1990, por remision de la misma Ley 91 de 1989, es el previsto en la citada
Ley 33 de 19853,

De acuerdo con el articulo 1° de la Ley 33 de 1985:

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

El literal B del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 no fij6 condiciones ni
requisitos especiales para el goce de la pension de jubilacién docente. La misma
norma dispuso que los docentes tienen derecho a una pensién de jubilacion, cuando
cumplan los requisitos de ley, equivalente al 75% sobre el salario mensual promedio
del ultimo afio de servicio docente. Los requisitos de ley en cuanto a edad y tiempo
de servicios son los sefialados en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985.

Las pensiones de los docentes se liquidan de acuerdo con las reglas previstas en
el articulo 3° de la Ley 33 de 1985, modificado por el articulo 1° de la Ley 62 de

1985.

El articulo 1° de la Ley 62 de 1985, establece: i) la obligacién de pagar los aportes;
ii) los factores que conforman la base de liquidacion de los aportes proporcionales
a la remuneracion del empleado del orden nacional que son : asignacion basica,
gastos de representacion; primas de antigliedad, técnica, ascensional y de
capacitacién; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios
prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de
descanso obligatorio y; iii) la base de liquidacién de la pension, que en todo caso

12 8¢ fijo el 1 de enero de 1981, tal y consta en los antecedentes historicos de la norma, por ser ¢l momento de la nacionalizacion de la

educacion a la luz de 1a Ley 43 de 1975. _
13 «por la cual se dictan algunas medidas en relacion con las Cajas de Previsién y con las prestaciones sociales para el Sector Publico™.




correspondera a “los mismos factores que hayan servido de base para calcular los
aportes™4,

En sentir del H. Consejo de Estado, los factores que hacen parte de la base de
liquidacion y sobre los cuales se deben hacer los aportes en el régimen general de
pensiones de la Ley 33 de 1985, son GUnicamente los sefialados de manera expresa
en el mencionado articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

Asi las cosas, los factores que deben incluirse en la base de la liquidacion de la
pension de jubilacion de los docentes bajo el régimen general de la Ley 33 de 1985
son: asignacion basica, gastos de representacién; primas de antigiiedad, 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.

Ello, sin embargo, no es el Unico requisito, pues ademas debe haberse
efectivamente cotizado con respecto a los mismos, situaciéon que en casos como el
actual, necesita una prueba al interior del proceso.

Sobre el tema en comento, no ignora esta Corporacion que el 28 de agosto de 2018,
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del H. Consejo de Estado unifico su
criterio al resolver un caso de reliquidacion pensional de una empleada del sector
publico nacional, beneficiaria del régimen de transicién previsto en el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993. En esa oportunidad, la Sala Plena sent6 jurisprudencia sobre
la interpretacién del citado articulo 36 de la Ley 100 de 1993, concretamente sobre

el ingreso base de liquidacion en el régimen de transicién, y fijo6 dentro de las
subreglas la siguiente:

“La segunda subregla es que los factores salariales que se deben incluir
en el IBL para la pensién de vejez de los servidores publicos beneficiarios
de la transicion son Gnicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado
los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones”.

La subregla que fij6 la Sala Plena, se apoy6 en los siguientes argumentos:

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

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

14 LEY 62 DE 1985 "Por la cual se modifica el articulo 3° de la Ley 33 del 29 de enero de 1985" “ARTICULO
1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de Previsién, deben pagar los aportes
que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su remuneracién se impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversion. Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidaci6n para
los aportes proporcionales a la remuneracién del empleado oficial, estara constituida por los siguientes factores,
- cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacién basica, gastos de representacion; primas de

antigliedad, técnica, ascensional y de capacitacién; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por
servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidaran sobre los
mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes”.




A juicio de la Sala Plena, la tesis que adopt6 la Seccidn Segunda de la
Corporacion, en la sentencia de unificaciéon 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 salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino
que los mismos estaban simplemente enunciados y no impedian la
inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador durante el
Gltimo afo de prestacién 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 Gltimo afio de servicios fue
una tesis que adoptd la Seccién Segunda a partir del sentido y alcance de
las expresiones “salario” y “factor salarial”’, bajo el entendido que
“constituyen salario todas las sumas que habitual y periédicamente recibe
el empleado como retribucién por sus servicios” con fundamento, ademas,
en los principios de favorabilidad en materia laboral y progresividad; sin
embargo, para esta Sala, dicho criterio interpretativo traspasa la voluntad
del legislador, el que, por virtud de su libertad de configuracion enlisté los
factores que conforman la base de liquidacién pensional y a ellos es que
se debe limitar dicha base.

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 pension del resto de habitantes del territorio colombiano,
cuya asegurabilidad debe el Estado, en acatamiento de los principios
constitucionales de universalidad y eficiencia”.

Sin embargo, tal criterio, a juicio del mismo érgano de cierre, no es aplicable a los
docentes; en efecto, en providencia de unificacion de abril de 2019 el H. Consejo de
Estado precisé que la sentencia de unificacion de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del 28 de agosto de 2018 no guarda identidad factica con el caso que
aqui se estudia. Tampoco se trata de problemas juridicos similares, pues en aquella
oportunidad se debatid el tema del ingreso base de liquidacion en el régimen de
transicion de acuerdo con la interpretacion adecuada del articulo 36 de la Ley 100
de 1993. Y, en este caso, se trata de la reliquidacién de la mesada pensional de una
docente nacionalizada, exceptuada del sistema general de pensiones, a quien le
son aplicables las disposiciones previstas en la Ley 91 de 1989 y la Ley 33 de 1985.
Sin embargo, en la sentencia del 28 de agosto de 2018 se fij6 el criterio de
interpretacion sobre los factores que se deben tener en cuenta en la liquidacién de
las pensiones de jubilacién de los servidores publicos a quienes se les aplica el
régimen general previsto en la Ley 33 de 1985. La Sala Plena sent6 un parametro
de interpretacion distinto al que habia fijado la Seccién Segunda en la sentencia del

4 de agosto de 2010'°.
Continud la Sentencia de unificacién, precisando:

“(...) Se extraen las siguientes reglas de unificacion de la jurisprudencia en
materia de régimen pensional de los docentes: De acuerdo con el
paragrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, en concordancia
con lo dispuesto en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, son dos los
regimenes prestacionales que regulan el derecho a la pensién de
jubilaciéon yl/o vejez para los docentes nacionales, nacionalizados vy
territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial. La aplicacion
de cada uno de estos regimenes esta condicionada a la fecha de ingreso

15 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA.
Consejero ponente: CESAR PALOMINO CORTES. Bogota D.C., veinticinco (25) de abril de dos mil
diecinueve (2019).Radicacién nimero: 68001-23-33-000-2015-00569-01(0935-1 7) SUJ-014-CE-S2-19.




o vinculacion al servicio educativo oficial de cada docente, asi: a. En la
liquidacién de la pensién ordinaria de jubilacion de los docentes vinculados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen
de pension ordinaria de jubilacion 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 ningun factor diferente a los enlistados en el
mencionado articulo. b. Los docentes vinculados a partir de la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, les aplica el régimen pensional de
prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los
requisitos previstos en dicho régimen, con excepcioén de la edad que sera
de 57 afios para hombres y mujeres. Los factores que se deben incluir en
el ingreso base de liquidacion son los previstos en el Decreto 1158 de 1994
sobre los que se efectuaron las respectivas cotizaciones (...)"'.

Asi entonces, es claro que el criterio expuesto por el maximo Tribunal de lo
Contencioso Administrativo guarda similitud con la providencia de unificacion de
agosto de 2018, en tanto se refiere a la taxatividad de los factores a reconocer yla
prueba de la efectiva cotizacion sobre los mismos.

A la luz de la providencia de unificacion ya referenciada, el examen de la
procedencia de la reliquidaciéon no puede obedecer simplemente a la verificacion
del contenido de la certificacion de factores que usualmente es aportada con Ia
demanda y en otras oportunidades es recaudada a través del proceso, pues ello
debe contraponerse con los factores establecidos por la normatividad aplicable al
caso, en el entendido que debe cumplirse con dos condiciones, a saber: (i) que haya
cotizado efectivamente sobre dicho factor; y (ii) que este se encuentre enlistado en
la Ley.

En el caso bajo estudio, no existe prueba que la demandante haya efectivamente
cotizado con respecto a los emolumentos que enuncia en su escrito de demanda,
por lo que no es dable reconocer su procedencia.

A manera de conclusion, se dird que la liquidacion de la prestaciéon que hoy se
disputa, si bien fue hecha hace varios afios, coincide con lo visién interpretativa que
se tiene de la normatividad aplicable al reconocimiento pensional, por lo que el
contenido de la sentencia impugnada, por medio de la cual se negaron las
pretensiones de la demanda, habra de ser confirmado.

Como consecuencia de lo anterior, se confirmara la decisién adoptada por el
Despacho de instancia en el sentido de negar las pretensiones de la demanda, en
virtud de los argumentos expuestos en esta providencia.

4.5.- CONDENA EN COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO, ARTICULO 188 DEL
CPACA.-

De ofra parte, no habra condena en costas habida cuenta que no aparece de que
se hubiesen causado, tal como lo exige el numeral 8° del articulo 365 del CGP'7,

' CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA.
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'7 “Art. 365.- En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos e que haya controversia la condena en
costas se sujetara a.las siguientes reglas: (...)

8. So6lo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacién”.
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aplicable en materia contencioso — administrativa, por remision expresa del articulo
188 del CPACA'S.

El Consejo de Estado al respecto dispuso:

“En este caso, nos hallamos ante el evento descrito en el numeral 4 del
articulo 365 del C.G.P. Sin embargo, como lo ha precisado la Sala, esta
circunstancia debe analizarse en conjunto con la regla del numeral 8, que
dispone que “Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca
que se causaron y en la medida de su comprobaciéon”. En esas
condiciones, se advierte que, una vez revisado el expediente, no existen
elementos de prueba que demuestren o justifiquen las erogaciones por
concepto de costas o agencias en derecho a cargo del ente demandado
en ninguna de las dos instancias. Por lo tanto, se revoca la condena en
costas en primera instancia y no se condena en costas en segunda

instancia™®.

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

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la providencia de veinticinco (25) de febrero de dos mil
diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Segundo (2°) Administrativo de
Valledupar, de conformidad con las consideraciones precedentes.

SEGUNDO: Sin condena en costas de segunda instancia, por no aparecer
© causadas.

TERCERO: En firme esta sentencia, DEVOLVER el expediente al Juzgado Segundo
(2°) Administrativo del Circuito Judicial de Valledupar, para lo de su competencia.

COPIESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Este proveido fue discutido y gprobado [o - i6n efectuada en la fecha. Acta

No. 106.

Y,

. ' ‘
Y o D Jonr o c/O — .
DORIS PINZON AMAD CARLOS ALFONSO GUECHA MEDINA
GISTRADA MAGISTRADO

18 Art. 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra
sobre la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucion se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento
Civil.

13 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION CUARTA,
sentencia del 26 de mayo de 2016, Radicacion: 13001-23-33-000-2013-00016-01 (21559), C.P. Jorge Octavio

Ramirez
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