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[.- ASUNTO.-

Procede esta Corporacion a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante, contra la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo
Administrativo Oral del Circuito de Valledupar, el dia 25 de octubre de 2018, por
medio de la cual se neg6 las slplicas de la demanda.

.- ANTECEDENTES.-

2.1.- HECHOS .-
Se resumen de la siguiente manera:

Relaté la apoderada de la sefiora CECILIA DOLORES MONTANO OJEDA, que
ésta presto sus servicios como docente por mas de 20 afios, razon por la cual le
fue reconocida una pension de invalidez, sin embargo, en ella no se incluyeron
todos los factores salariales devengados en el ultimo afio de servicios anterior al
cumplimiento del estatus juridico de pensionado.

2.2..- PRETENSIONES .-
En la demanda se solicita concretamente lo siguiente:

Que se declare la nulidad parcial de la Resolucién No. 0016 del 3 de febrero de
2015, suscrita por el Secretario de Educacion Municipal de Valledupar, por medio
de la cual se reconoci6 una pensién de invalidez a la sefiora CECILIA DOLORES

MONTANO OJEDA.

Que se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 0897 del 3 de noviembre de
2015, suscrita por el Secretario de Educacién Municipal de Valledupar, por medio
de la cual se reconocié y ordené el pago de un ajuste a la pension de invalidez.

Que se declara la nulidad parcial de la Resolucion No. 0938 del 19 de septiembre
de 2016, proferida por la Secretaria de Educacion Municipal de Valledupar, por
medio de la cual se aclaré la pension de invalidez a la actora.
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Que se declare la nulidad parcial de la Resoluciéon No. 00173 del 16 de marzo de
2017, suscrita por el Secretario de Educacién Municipal de Valledupar, por medio
de la cual se reconoci6 y ordené el pago de una revision de la pensién de invalidez
a la actora.

Se declare la nulidad del Oficio No. OFPSM-344 del 25 de mayo de 2017, suscrito
por el Secretario de Educaciéon Municipal de Valledupar, por medio del cual se
nego la peticion de reliquidacion pensional, incluyendo todos los factores salariales
devengados en el dltimo afio de servicios.

Que se declare que la demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de una
pensidén de invalidez, a partir del 7 de septiembre de 2014, equivalente al 100%
del promedio de los factores salariales devengados durante los 12 meses
anteriores al momento en que adquirié el status de pensionado.

Como consecuencia de lo anterior, solicita a titulo de restablecimiento del derecho
que se condene a la entidad demandada, a reconocer y ordenar la pensién de
invalidez de la demandante, a partir del 7 de septiembre de 2014, en el
equivalente al 100% del promedio de los salarios y todos los factores salariales
devengados en el Gltimo afio antes de adquirir el status de pensionada.

Que se hagan los descuentos y reajustes de ley y se cancelen las mesadas
atrasadas desde cuando se consolid6 el derecho y hasta la inclusion en némina de
pensionados.

Asi mismo solicité, que la entidad demandada dé cumplimiento al fallo dentro del
termino sefialado en el articulo 192 y siguientes del CPACA, se cancelen los
ajustes de valor, los intereses moratorios y se condene en costas.

2.3.- CONTESTACION DE LA DEMANDA -

La Nacién - Ministerio de Educaciéon Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, no contesté la demanda.

lll.- PROVIDENCIA RECURRIDA -

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

Luego de un andlisis del fundamento legal y jurisprudencial aplicable al caso, y del
material probatorio recaudado, consider6 el a quo, que la demandante no tenia
derecho a la reliquidacion pensional con la inclusiéon de todos los factores
salariales devengados en el ultimo afio de servicios, en atencion a lo establecido
en la reciente sentencia de unificacion del Consejo de Estado de fecha 28 de
agosto de 2018, la cual aplicé, como quiera que los factores solicitados no estaban
enlistados en la ley.

IV.- RECURSO INTERPUESTO.-

La apoderada de la parte actora presenta recurso de apelacion solicitando que la
sentencia sea revocada.

Indica, que la sentencia de unificacion sefalada por la juez de primera instancia,
claramente esta dirigida a los empleados pulblicos que sean beneficiarios del
régimen de transicién, indicando la misma providencia, que ello no aplica para los
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docentes, sin que pueda interpretarse que dicha unificacion opere para quienes se
encuentren excluidos de dicho régimen.

Trae a colaciéon un pronunciamiento del Consejo de Estado de fecha 27 de
septiembre de 2018 y del 4 de octubre del mismo afio, en donde se indica que no
se puede dar aplicacion a la Gltima sentencia de unificaciéon de esa Corporacion al
caso de los docentes, por lo tanto existe una vulneracion al derecho a la igualdad
y al principio de favorabilidad de la demandante.

De igual forma, trae varios precedentes tanto de la Corte Constitucional como del
Consejo de Estado, para indicar que los jueces no pueden aplicar la sentencia de
unificacion a los docentes, como quiera que ello evidenciaria la regresividad de los
derechos sociales, por lo tanto considera que se deben incluir todos los factores
salariales devengados por el docente, previa deduccién de los descuentos por
aportes que dejaron de efectuarse.

Arguye, que la anterior sentencia de unificacion del Consejo de Estado, de fecha 4
de agosto de 2010, se ajustaba mas a los principios que rigen las relaciones
laborales y a su vez ilustraba mas en como reparar el detrimento fiscal que causo
en su momento, el descuido del encargado de liquidar los pagos en la entidad
territorial nominadora, reliquidando la pension y ordenando los respectivos
descuentos, negligencia que tiene consecuencias en las mesadas pensionales del

trabajador.

Indica ademas, que la demanda que hoy nos ocupa fue presentada con
anterioridad a la sentencia de unificacién aplicada por el a quo, precisando que por
un retraso de la justicia que dejo de fallar el proceso antes, tenga que aplicarse en
esta oportunidad una sentencia de unificacién, cuando le era mas beneficiosa la
antigua sentencia de unificacion del Consejo de Estado.

V.- ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA -

Sélo presentd sus alegaciones finales la apoderada de la parte actora trayendo a
colacién diferentes pronunciamientos del Consejo de Estado y demas Tribunales
del pais, con el animo de sefialar, que la sentencia de unificacion sobre factores
salariales del 28 de agosto de 2018, no debe ser tenida en cuenta para los
docentes, pues ello sélo es para las personas amparadas por el régimen de

transicion de la Ley 100 de 1993.
El Ministerio Publico no emitié concepto de fondo.
VI.- CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL -

Procederd la Sala a dictar la sentencia que en derecho corresponda, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 153 del CPACA.

6.1.- PROBLEMA JURIDICO.-

El presente asunto se contrae a determinar, si le asiste o no el derecho a la sefora

CECILIA DOLORES MONTANO OJEDA, a que se le reliquide la pension de
invalidez reconocida por la Nacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, teniendo en cuenta lo dispuesto en la Ley 33 de 1985, incluyendo
todos los factores salariales devengados en el Gltimo afo de servicio y/o en el afio
anterior de adquirir el estatus pensional.
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6.2.- CUESTION PREVIA -

Si bien el articulo 18 de la Ley 446 de 1998, establece los requisitos para
determinar la prelacién para dictar sentencia, lo que implica que resulta obligatorio
para los jueces emitir los fallos en el orden en que haya pasado el expediente al
despacho para tal fin, también lo es que en los procesos de conocimiento de la
Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo tal orden puede modificarse en
atencion a la naturaleza de los asuntos, por solicitud del Ministerio Publico dada su
importancia juridica y trascendencia social, o cuando el asunto a debatir sea de
aquellos que ya han tenido pronunciamiento similares, de conformidad con el
criterio adoptado por la Sala Plena de la Seccién Tercera del Consejo de Estado,
en sesion del 25 de abril de 2013", tal como es el caso que nos ocupa.

6.3.- HECHOS PROBADOS .-

Asi las cosas, para efectos de puntualizar el derecho pretendido, corresponde a
esta Sala de Decisidn, en primer lugar, realizar un analisis de los hechos probados
en el proceso, en lo pertinente, asi:

Que mediante Resolucion No. 0016 del 3 de febrero de 2015, la Secretaria de
Educacién Municipal de Valledupar, en nombre y representaciéon de la Nacion —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, suspendié la pension de
jubilacién reconocida a la actora mediante Resolucion No. 452 del 28 de julio de

2007, para ceder al reconocimiento de la pension de invalidez, por favorabilidad.
(Folios 9y 10).

Que mediante Resolucion No. 0897 del 3 de noviembre de 2015, la Secretaria de
Educacion Municipal de Valledupar, reconoce y ordena el pago de un ajuste a la
pension de invalidez, incluyendo la prima de antigiiedad. (Folios 11y 12)

Que mediante Resolucion No. 0938 del 19 de septiembre de 2016, la Secretaria
de Educacion Municipal de Valledupar aclar6 la resolucién anterior. (Folio 13)

Que mediante Resolucion No. 00173 del 16 de marzo de 2017, proferido por la
Secretaria de Educacion Municipal de Valledupar se reconocié y ordené el pago

de la revision de la pension de invalidez por el incremento de la pérdida de la
capacidad laboral. (Folios 14 y 15)

Asi mismo se encuentra acreditado, que la sefiora CECILIA DOLORES
MONTANO OJEDA en el ultimo afio de servicios (2013 - 2014), devengd los
siguientes factores salariales: la asignacion basica (sueldo), sueldo de vacaciones,
prima de antigledad empleados municipales, prima de navidad, prima de
vacaciones y prima de servicios, tal y como consta en el Formato Unico para la
Expedicion de Certificado de Salarios, expedido por la Secretaria de Educacion
Municipal de Valledupar. (Folios 16 y 17).

Asi mismo esta acreditado, que mediante Oficio OFPSM-0344 del 25 de mayo de
2017, la Secretaria de Educacion Municipal de Valledupar, negé a la demandante

la reliquidaciéon de su pension de invalidez con la inclusion de nuevos factores
salariales. (Folio 8)

1 Acta No. 010.
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De igual forma se demostro, que la docente CECILIA DOLORES MONTARNO
OJEDA, laboré al servicio del Estado, iniciando desde el 1° de mayo de 1972.
(Folios 131 a 133)

6.4.- FUNDAMENTOS JURIDICOS.-

Ahora bien una vez efectuado el recuento probatorio que antecede, acota la Sala
que el asunto de marras debe definirse examinando la normatividad que regula el
derecho que se reclama, y posteriormente la jurisprudencia aplicable, asi:

Regulacién de la pension de invalidez en los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de
1969.

La pensién de invalidez es una prestacion que tiene como finalidad la proteccion
del trabajador que se encuentra disminuido por una contingencia fisica o mental
que le impide el correcto desempefio en sus labores, y por lo tanto se da
aplicacion a la norma que le rige a cada persona.

Al respecto, al revisarse el contenido del Decreto Ley 3135 de 1968 se observa
que en su articulo 23 se estableci6 el reconocimiento y pago de una prestacion
pensional por invalidez, a favor de los servidores publicos que experimentaran una
pérdida de su capacidad laboral igual o superior al 75%. Para el efecto dispuso

que:

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

devengado, mientras la invalidez subsista.
a) El 50% cuando la pérdida de la capacidad laboral sea el 75%,

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

c) El 100% cuando la pérdida de la capacidad laboral sea superior al 95%.
Paragrafo. La pension de invalidez excluye la indemnizacion (...)" Sic-

Asi mismo, el Decreto 1848 de 1969, en sus articulos 60, 61 y 63 dispuso lo
relacionado con la pension por invalidez, asi:

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

pension de invalidez a que se refiere este capitulo.

Art. 61. DEFINICION.

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

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

(...) “Art. 63. CUANTIA DE LA PENSION. El valor de la pension de invalidez se
liquidara con base en el ditimo salario devengado por el empleado oficial y sera
equivalente al grado de incapacidad laboral, conforme a los porcentajes que se
establecen a continuacion, asi:

a. Cuando la incapacidad sea superior al noventa y cinco por ciento (95%), el
valor de la pension mensual seré igual al ultimo salario devengado por el
empleado oficial, o al dltimo promedio mensual, si fuere variable.

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

C. Si la incapacidad laboral es del setenta y cinco por ciento (75%), dicha
pension sera igual al cincuenta por ciento (50%) del ditimo salario devengado por
el empleado oficial, o del dltimo promedio mensual, si fuere variable” (Sic para lo
transcrito)

Puede concluirse, que el reconocimiento de la pensidn de invalidez con
fundamento en el Decreto 1848 de 1969, esta determinada por la ocurrencia de la
pérdida de la capacidad laboral en el indice descrito expresamente, que a su paso
define el monto de la prestacion, sin importar el tiempo de vinculacion del
funcionario publico.

6.5.- CASO CONCRETO.-

Pues bien, de las pruebas obrantes en el proceso, lo primero que debe quedar
claro en el sub examine, es que a la sefiora CECILIA DOLORES MONTANO
OJEDA, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, le reconocio
una pension de invalidez teniendo en cuenta el porcentaje de pérdida de la
capacidad laboral del 94.318%, determinado por la Junta Regional de Calificacion
del Cesar, pero posteriormente, la pérdida de Ila capacidad laboral se incrementd
al 100%?2, porcentaje que no esta en discusion en el presente medio de control,
como quiera que lo pretendido en el proceso es tnicamente, la reliquidacion de la
pension en cuanto a la inclusion de todos los factores salariales devengados por la
actora por todo concepto.

Asi las cosas, al analizar las normas relativas a la pensién que se reclama
tenemos, que dada la pérdida de la capacidad laboral equivalente al 100%, la
entidad aplicé el articulo 63 del Decreto 1848 de 1969, literal B, el cual reza:
“Cuando la incapacidad sea superior al noventa y cinco por ciento (95%), el valor
de la pension mensual sera igual al dltimo salario devengado por el empleado
oficial, o al ultimo promedio mensual, si fuere variable” (Sic)

Corolario con lo anterior, en uno de los actos acusados, esto es, la resolucion por
medio de la cual se reconocio el reajuste de la pensién por invalidez, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales liquid6 la prestacion teniendo en cuenta el
100% del ultimo salario devengado, dada la pérdida de su capacidad laboral del

2 Ello se desprende de la Resolucion No00173 del 16 de marzo de 201, por medio de la cual se
revis6 la pension de invalidez. (folios 8 y 9).
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100%, incluyendo como factores salariales: el sueldo basico, la prima de navidad,
la prima de vacaciones y la prima de antigtiedad.

Ahora bien, lo pretendido por la parte actora, se itera, es la reliquidacion
prestacional con el fin de que le sean incluidos todos los factores salariales
devengados mientras prestd sus servicios, a lo cual no accedi6 la juez en
aplicacion del Gltimo precedente de unificacién del Consejo de Estado de fecha 28
de agosto de 2018, argumentos con los cuales no esta de acuerdo la parte actora,
pues considera que si deben ser incluidos en atencién al antiguo precedente
jurisprudencial del Consejo de Estado, de fecha 4 de agosto de 2010, el cual
considera debe ser aplicado, teniendo en cuenta que le es mas favorable y por
cuanto el reciente pronunciamiento no rige para los docentes al estar excluidos del
régimen de transicion.

No obstante, precisa esta Corporacién, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, al definir su criterio de interpretacion del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, 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, plante6 una nueva
linea jurisprudencial en relacién con la liquidacion de las pensiones de los
servidores publicos, la cual pese a que no haya sido emitida en un caso como el
que se analiza en esta oportunidad, indiscutiblemente traza el camino a seguir en
este tipo de circunstancias, ya que definié una serie de subreglas, las cuales
pueden ser empleadas como herramientas a la hora de resolver problemas
juridicos como el que nos atafie en esta oportunidad.

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

1(.)

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

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

Estado Social de Derecho.

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

99. La interpretacién 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
cotizacién pueden incluirse como elemento salarial en la liquidacion de la mesada

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

101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adopté la Seccion Segunda de la
Corporacion, en la sentencia de unificacién del 4 de agosto de 2010, segun la cual
el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en forma taxativa los factores
salariales que conforman la base de liquidacién pensional, sino que los mismos
estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusién de otros conceptos
devengados por el trabajador durante el Gltimo afio de prestacién de servicio, va
en contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social. La
inclusion de todos los factores devengados por el servidor durante el tltimo afio de
servicios fue una tesis que adopté la Seccion 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 periddicamente 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_liberfad de configuracion enlisté los factores que conforman la
base de liquidacion pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.

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

103. Por el contrario, con esta interpretacién (i) se garantiza que la pensién de los
beneficiarios de la transicion se liquide conforme a los factores sobre los cuales se
ha cotizado; (i) se respeta la debida correspondencia que en un sistema de
contribucién bipartita debe existir entre lo aportado y lo que el sistema retorna al
afiliado y (iii) se asegura la viabilidad financiera del sistema.

(...

115. La Sala Plena de esta Corporacion, por regla general, ha dado aplicacién al
precedente en forma retrospectiva, método al que se acudiré en esta sentencia,
disponiendo que las reglas jurisprudenciales que se fiaron en este
pronunciamiento se aplican a todos los casos pendientes de solucion tanto en via
administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias: salvo los casos
en los que ha operado la cosa juzgada que, en virtud del principio de sequridad
juridica, resultan inmodificables.

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

117. No puede entenderse, en principio, que por virtud de esta sentencia de
unificacion las pensiones que han sido reconocidas o reliquidadas en el régimen
de transicion, 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
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que si se llegare a interponer un recurso extraordinario de revision contra una
sentencia que haya reconocido una pension bajo esa tesis, sera el juez, en cada
caso, el que defina la prosperidad o no de la causal invocada.” (Sic para todo lo
transcrito) (Negrillas y subrayas fuera del texto)

En ese orden de ideas, en el presente asunto no es procedente la reliquidacion
prestacional con la inclusiéon de todos los factores salariales devengados durante
el ultimo afo de servicios, sino que sbélo deben ser incluidos los factores salariales
devengados sefialados en la ley y sobre los cuales se hubiese efectuado los
aportes.

Asi mismo, en cuanto al criterio interpretativo trazado en la sentencia del 4 de
agosto de 2010, emitido por esa Alta Corporacién, la cual pretende la recurrente le
sea aplicada, la misma sentencia de unificacién de fecha 28 de agosto de 2018,
consagré que la inclusion de todos los factores devengados por el servidor
durante el ultimo afo de servicios fue una tesis que adopté la seccién segunda a
partir del sentido y alcance de las expresiones “salario” y “factor salarial”, bajo el
entendido que “constituyen salario todas las sumas que habitual y periodicamente
recibe el empleado como retribucién por sus servicios” con fundamento, ademas,
en los principios de favorabilidad en materia laboral y progresividad; sin embargo,
para la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, dicho
criterio interpretativo traspasa la voluntad del legislador, el que, por virtud de su
libertad de configuracion enlisto los factores que conforman la base de liquidacion
pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.

Ahora, si bien es cierto que la sentencia de unificacién transcrita opera unicamente
para los servidores publicos beneficiarios del régimen de transicion, en el cual
l6gicamente no se incluye a los docentes, también lo es que al venir aplicando
este Tribunal el criterio interpretativo consagrado en la sentencia del 4 de agosto
de 2010, el cual como se sefial6, fue cambiado por la maxima Corporacion en la
sentencia que se transcribe, ello es motivo suficiente para que en tales asuntos, se
deje de utilizar como referencia la sentencia del 4 de agosto de 2010, acogiendo
por el contrario apartes de la nueva sentencia de unificacion, en lo referente a los
factores salariales que deben servir de base para la liquidacion pensional, tal
como acertadamente consideré el a quo.

En virtud de lo anterior, este Tribunal ha cambiado el criterio que venia adoptando
al momento de resolver asuntos como el que hoy se discute, para en su lugar,
aplicar en su integridad el nuevo precedente del Consejo de Estado, en cuanto a
los factores salariales que deben tenerse en cuenta al momento de liquidar las
pensiones para los docentes, en el entendido que para la liquidacion pensional
debera tenerse en cuenta Unicamente los factores salariales devengados por
éstos en el ultimo afio de servicios y/o en el Ultimo afo antes de adquirir el status,
siempre que se encuentren enlistados en la ley y sobre los mismos se hubiere

realizado los respectivos aportes.

Es menester sefialar, que en un caso similar al presente, la Seccién Segunda
Subseccién A del Consejo de Estado®, negé la reliquidacion pensional de un
docente con la totalidad de factores salariales devengados en el Ultimo ano de

3 Sentencia de 10 de octubre de 2018, C.P. Dr. RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS,
Radicacion: 05001 23 33 000 2015 00871 01 (3058-17), Actor: Maria Victoria Bustamante Garcia,
Demandado: Nacion, Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, Secretaria de Educacion de
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servicios, dando aplicacion a la sentencia de unificacion de la Sala Plena de esa
corporacion de fecha 28 de agosto de 2018, Consejero Ponente: doctor CESAR
PALOMINO CORTES, Expediente 2012-00143-01, Demandante: GLADIS DEL
CARMEN GUERRERO DE MONTENEGRO. Dijo lo siguiente: '

“...)

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

Con esta interpretacion (i) se garantiza que la pensién de los beneficiarios de la
transicion se liquide conforme a los factores sobre los cuales se ha cotizado; (ii)
se respeta la debida correspondencia que en un sistema de contribucién bipartita
debe existir entre lo aportado y lo que el sistema retorna al afiliado y (iii) se
asegura la viabilidad financiera del sistema.

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

En tal sentido, advirtié que solo los docentes que se vinculen a partir de la entrada
en vigencia de la Ley 812 de 2003 (26 de junio de 2003) tendran los derechos del
regimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003, por asi disponerlo el articulo 81 de la Ley 812 de 2003. Es decir, si la
vinculacion al servicio docente fue con anterioridad a dicha fecha, en lo referente
al régimen pensional se les aplica la normativa anterior a la Ley 812 de 2003, esto
es, como se dijo, la Ley 91 de 1989 (articulo 15).

Con fundamento en lo anterior, la Sala advierte que no es procedente la
reliquidacién de la pensién de la sefiora Maria Victoria Bustamante Garcia,
fomando como ingreso base de liquidacién la totalidad de los factores
devengados en el dltimo afio de servicios, como lo dispuso el a quo.” (Sic para lo
transcrito)

Mas aln, en reciente sentencia de unificacién de fecha 25 de abril de 2019, el
Consejo de Estado* dejé establecido cuales son los factores salariales que deben
ser reconocidos en las pensiones a los docentes, sefialando claramente que s6lo
aquellos que hubieren sido devengados en el ultimo afio, siempre v cuando estén
enlistados en la ley y se hubieren efectuado aportes, asi:

‘En la liquidaciéon de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes
vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo
régimen de pensioén ordinaria de jubilacién para los servidores publicos del
orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener
en cuenta son solo los factores sobre los que se hayan efectuado los

4 Consejo de Estado SUJ-014-CE-S2-2019 de fecha 25 de abril de 2019, expediente:
68001233300020150056, No. Interno: 0935-2017, M.P Cesar Palomino Cortés.
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respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por
lo tanto, no se puede incluir ningin factor diferente a los enlistados en el
mencionado articulo.

1. Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que sostenia la
Seccién Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de 2010, segun la cual,
en la base de liquidacién de la pension de jubilacion ordinaria de los docentes se
incluian todos los factores salariales devengados durante el dltimo afio de
servicios.

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

62 de 1985.

3. La regla que rige para el ingreso base de liquidacioén en la pension de jubilacion
de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a periodo y factores.
Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1) afio y los factores son
unicamente los que se sefialan en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modificé
el articulo 3° de la Ley 33 de 1985.

4. Los docentes, como ya lo precisé la Sala, estan exceptuados del Sistema
General de Pensiones, por lo que no les aplica el articulo 36 de la Ley 100 de
1993 que establece un régimen de transicioén y fija reglas propias para el Ingreso
Base de Liquidacién al disponer que: “El ingreso base para liquidar la pension de
vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez
(10) afios para adquirir el derecho, sera el promedio de lo devengado en el tiempo
que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere
superior, actualizado anualmente con base en la variacién del Indice de Precios al
consumidor - segun certificacién que expida el DANE”. Por la misma razon,
tampoco les aplica la regla sobre Ingreso Base de Liquidacion prevista en el
articulo 21 de la Ley 100 de 1993 que fija en 10 afios el periodo que se debe
tomar para la liquidacion de la mesada pensional.

5. En resumen, el derecho a la pension de jubilacién de los docentes vinculados a
partir del 1 de enero de 1981 nacionales y nacionalizados y de los nombrados a
partir del 1 de enero de 1990, de acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y 33 de 1985,

se rige por las siguientes reglas:
v Edad: 55 arios
v Tiempo de servicios: 20 afnos

v Tasa de remplazo: 75%

v Ingreso Base de Liquidacion: Este componente comprende i) el periodo del
Gltimo afio de servicio docente v ii) los factores que hayan servido de base para
calcular los aportes previstos en la Ley 62 de 1 985, que son: asignacién basica,
gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de
capacitaciéon; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por
servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna

o en dia de descanso obligatorio.
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V. Efectos de la presente decision

73. Como se dijjo en la sentencia de unificacion de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo de 28 de agosto de 2018, “La Corte Constitucional, en sentencia C-
816 de 2011, establecié que las decisiones de la Corte Suprema de Justicia, el
Consejo de Estado, la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura -
autoridades de cierre de las correspondientes jurisdicciones- 'y la Corte
Constitucional - como guardiana de la Constitucion -, tienen valor vinculante por
emanar de 6rganos disefiados para la unificacion de la jurisprudencia, y en virtud
de los principios de igualdad, buena fe y seguridad juridica previstos en los
articulos 13 y 83 de la Constitucién Politica . Por lo tanto, su contenido y la regla o
norma juridica que exponen, tienen caracteristicas de permanencia, identidad y
caracter vinculante y obligatorio”.

74. En esta oportunidad y retomando lo indicado la Sala Plena de la Corporacién,
se acudira al meétodo de aplicacion en forma retrospectiva del precedente,
disponiendo para ello, que las reglas jurisprudenciales que se han fijado en este
pronunciamiento se acojan de manera obligatoria en todos los casos pendientes
de solucion tanto en via administrativa como en via judicial a través de acciones
ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa Jjuzgada que, en virtud
del principio de seguridad juridica, resultan inmodificables.” (Sic para lo transcrito)

En ese orden de ideas, en el presente caso, la Sala de Decisién acoge el reciente
criterio expuesto por el Consejo de Estado, motivo por el cual a la liquidacion de la
pensién de invalidez de la demandante, no se le pueden incluir factores
adicionales a los sefialados por la ley, asi hayan sido devengados por el servidor
durante el tiempo en que presto sus servicios.

En consecuencia, atendiendo el precedente jurisprudencial de unificacién
reciente del Consejo de Estado, a la demandante no le asiste el derecho de
que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, reliquide su
pension de invalidez incluyendo todos los factores salariales devengados en el
titimo afio de servicios (prima de servicios), como quiera que no existe prueba en
el expediente de que sobre éste se hubiese efectuado los aportes, ademas por
cuanto este factor no se encuentra sefalado en la Ley 62 de 1985.

Asi las cosas, al analizar el acto administrativo que nego la reliquidacion de la
pension de invalidez a la actora, acota la Sala, que éste esta en consonancia con
la reciente sentencia de unificacion del Consejo de Estado, encontrandose asi
ajustado a derecho, no pudiéndose acceder a las pretensiones invocadas en la
demanda.

En vitud de lo anterior, la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo
Administrativo del Circuito Judicial de Valledupar, por medio de la cual se nego las
pretensiones incoadas, merece ser CONFIRMADA.

Por ditimo, como no se observé una conducta dilatoria 0 de mala fe dentro de la
actuacion surtida en el proceso de la referencia, no procede la condena en costas.

Por lo expuesto, la Sala de Decisién del Tribunal Administrativo del Cesar,
administrando justicia en nombre de la Republica y por ministerio de la ley,
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FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, esto es, la proferida por el
Juzgado Séptimo Administrativo Oral del Circuito Judicial de Valledupar, el dia 25
de octubre de 2018, por las razones expuestas en la parte motiva de este

proveido.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

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

Notifiquese y Cumplase

Esta providencia fue discutida y aprobada en reunién de Sala de decision No. 060,
efectuada en la fecha.

JOSE ANTONIO APONTE OLIVELLA CARLOS GUECHA MEDINA
MAGISTRADO MAGISTRADO




