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| ~ TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CESAR
~ Valledupar, veinte (_ZO) de noviembre de dos mil d,Iecinueve"(2019)' ’

REF.: MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DE CARACTERLABORAL -APELACION SENTENCIA ‘ o

. DEMANDANTE: MERY LAUDITH ORTIZ LAGOS Lo
. DEMANDADA: NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO-V R
“ NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO ' SRR

..~ RADICACION 20-001-33-33-005-2017-00320-01
L MAGISTRADO PONENTE CARLOS ALFONSO GUECHA MEDINA

1 ASUNTO
Procede la Sala a resclver el recurso de apelacion ihterpuesto por el apOderado de

-la demandante, contra la sentencia proferida en audiencia inicial del 20 de febrero
de 2019, por. el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de VaIIedupar por

E medlo de la cual se negaron las pretenSIones de la demanda.

1l ANTECEDENTES PROCESALES

Pretensuones La parte demandante sohcna que se declare. Ia nuhdad deI acto
administrativo OFPSM-0001. de fecha 3 de enero de 2017, emitido por el
Secretario de Educacién de Valledupar, por medio del cual se da contestaci6n al
derecho de: peticion presentado y donde se determina negar el reajuste de la
' rehqundaCIon de la pension de jubilacién del accionante por NUEVOS FACTORES"

- SALARIALES, reconocida a su favor medlante la. Resolumon No 0558 del 1 de e o

junio de 2016.

- Que se declare Ia nuhdad de la Resolucién No 00092 del 24 de febrero de 2017 .

‘por medio .de la cual de resuelve negatlvamente un recurso de reposicién

"~ interpuesto por la demandante contra el oficio OFPSM 0001 del 3.de enero de
".2017 : :

Que se declare Ia nulldad de la Resolucuon No. 0558 del 1 de’ junio. de 2016 por-. L
medio de la cual se reconoci6 el derecho prestacional de una reliquidacion de una -
pension vitalicia de Jubﬂacnon y que no se reconocieron los factores salariales

- conforme alaley:

- *Tamblen solicita, se- declare que la sefora MERY LAUDITH ORTIZ LAGOS tlene -
- derecho a que la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL Y FONDO
NACIONAL - DE PRESTACIONES SOCIALES - DEL . MAGISTERIO DE

| ' “VALLEDUPAR, le reconozca y- pague el reajuste de la reliquidacion de la pension

vitalicia de jubl|aCIOn lncluyendo todos 'y cada uno de los factores salariales

' 'devengados por eIIa durante €l Gltimo, afio anterior a la causacion del -derecho,

“como .lo  ‘son: - PRIMA  DE VACACIONES, PRIMA ' DE NAVIDAD,
.~ SOBRESUELDOS, ASCENSO EN EL ESCALAFON DOCENTE LA PRIMA DE -

- ALIMENTACION, ~ PRIMA  VACACIONAL DEPARTAMENTAL, PRIMA DE

 SERVICIO, PRIMA DE ANTIGUEDAD y demas factores salariales que no fueron

tenidos - en ‘cuenta y se dejaron de cancelar al momento de _reconocer Ia
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}' IrellqwdaCIon de Ia penS|on contenlda en Ia Resolumon No 0558 del 1 de Jumo de}
2016 ' : ‘ ;

e

IguaImente SOIICIta que se condene ala entldad demandada a que sobre las

- cuantias antes indiciadas, como’ factores salariales, se practiquen los reajustes .-

automatucos de Iey a que haya Iugar y a partlr de Ia fecha de adqwsmlon deI
derecho , . B _

" De igual manera condenar a Ia demandada a. que pague a favor de la-
“. demandante, las nuevas sumas y las diferencias de las mesadas pensionales, que
‘redulten entre' la fecha del reconommlento y ‘hasta - cuando se reallce eI pago
debldamente mdexadas

- Se ordene a Ia entldad demandada dar cumpllmlento al fallo. dentro del termlno o
v ‘previstoen Ios articulos 187 188, 189 192 de Ia Ley. 1437 de 2011 (C.P.A.C.A.). R

" De |gual manera, se le condene a que. si no da cumpllmlento al faIIo dentro deI

término previsto en-el art 192 del C.C.A, pague a favor.de la demandante los
intereses moratorios, conforme lo ordena el articulo en mencién y conforme a la -
‘sentencia C-188 del 29 de marzo de 1999, de la Corte Constitucional. Asi mismo, -

se condene en costas a la entldad demandada conforme al amculo 188 de Ia Ley , -

' ‘1437 de 2011

‘ Hechos EI apoderado manlflesta que la senora MERY LUDITH ORTIZ LAGOS eI

- FONDO™ NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES - DEL. MAGISTERIO’_' f e
REGIONAL VALLEDUPAR, a través de la Resolucion No. 0558 del 1 de junio de

' ‘2016 le reconocio Ia Rellqwdacmn de Ia penS|on V|taI|C|a de Jubllamon

CEl refendo acto” admlmstratlvo determlno que Ia demandante demostro Ios .
requisitos de edad y tiempo de servicio, razén sufnmente para.reconocer en su
favor la reliquidacion de la pensnon wtahcna de JubllaCIon a partlr del momento de -

la causacién del derecho. -

- _EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIOi‘
'REGIONAL VALLEDUPAR dentro de la motivacion de.la Resolucnon No. 0558 del- -
1.de junio de 2016, establecié que los factores salariales que sirvieron de base

para la rehqwdacnon de la pension vitalicia de jubilacién de la sefiora, MERY
LAUDITH ORTIZ LAGOS, eran el sueldo basico, prlma de antlguedad pnma de -~

nawdad y pr|ma de vacaciones.

_AI no tenerse en cuenta dentro’ de la- ResoIUCIon “de reconommlento de la
Reliquidacion . de la pensién de jubilacion el factor de PRIMA DE SERVICIOS,

“devengado durante el afio anterior a su reconocimiento, la actora en ejercicio del -

- derecho . fundamental de peticién y a través de apoderado judicial, solicit6 AL '

. 'FONDO NACIONAL DE. PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO DE

'7 - VALLEDUPAR, eI REAJUSTE de Ia rehqwdamon de Ia ‘pension vitalicia de :

L "Jubllamon

o chha petlcmn de rellqwdacmn se reallza a traves de OflClo sin numero y radlcado '
- .en las oficinas de la- SECRETARIA DE EDUCACION DE VALLEDUPAR, el dia 16
de diciembre de 2016, solicitando en la misma, se incluyera el factor salarial de
PRIMA DE SERVICIOS que debib tenerse en cuenta para promediar el salario
base de la Ilqu1daC|on a partir del momento de la causacion del derecho hasta eI '
diaen que se reconozcan y paguen Ios mlsmos '
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“Mediante Acto Administrativo OFPSM-0001 de fecha 3 de -enero de 2017, el
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL: MAGISTERIO
REGIONAL VALLEDUPAR, da contestacuon al referido derecho de peticion
argumentando ‘que no era pracedente el. REAJUSTE de la rehqwdpmon de la
pensién de jubilacion por: haber sido correctamente liquidada tan como lo
- establecian las Leyes 91/89 y 962/05 y. segiin manuales y 6rdenes por parté del
' Fondo Nacuonal de Prestacnones Somales del Maglsteno FIDUPREVISORA S A

- ;-EI dia 12 de enero de 2017, se mterpone RECURSO DE REPOSICION contra el
. Acto Administrativo OFPSM-0001 de fecha 3 de enero de 2017 solicitando que
_sea revocado, se contestara el derecho de peticién de manera congruente y de
fondo y-se concediera el reajuste de Ia rellqwdacmn de la penS|on de jubllacmn
' por los argumentos esgnmldos

: Medlante Resolucmn No 00092 del 24 de febrero de 2017 el FONDO NACIONAL

DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO REGIONAL VALLEDUPAR,
“"da contestacion al referido Recurso de Reposmon argumentando que no era

procedente el REAJUSTE de la reliquidacion de la pension de jubilacién por haber
~sido correctamente liquidada, tal como lo establecian las Leyes 91/89 y 962/05 y

- 'segun manuales y 6érdenes por parte del Fondo NaC|onaI de Prestamones Somales
del Maglsterlo FIDUPREVISORA S. A

"EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
"REGIONAL VALLEDUPAR, al proferir la'Resoluciéon No. 0558 del 1 de junio de

o 2016, teniendo en cuenta tnicamente el sueldo. basico, prlma de antigiiedad,

. la Ley 91 de 1989.

‘prima de navidad y prima de vacaciones como saldrio base para liquidar la
‘pension de jubilacién del reclamante, desconocno lo ordenado en el artlculo 15 de:

Igualmente no se apllco lo estipulado en el artlculo 45 del Decreto 1045 de 1978,
- toda vez, que a pesar que la Ley 62 de 1985 reformo la Ley 33 del mismo afio,
nunca se refirié a lo preceptuado en el citado articulo 45 de la Ley 1045 de 1978,
en lo que tiene que ver con los factores salariales para I|qu1dar pensmn y cesantlav
~de los empleados publlcos y trabajadores oﬁmales

Slendo asi, la senora MERY LAUDITH ORTIZ LAGOS, tlene derecho a que su

V prestacion se liquide con inclusion de la asignacion basica mensual; prima técnica,

- bonificacién por servicios, prima de navidad, prima de servicios 'y -prima de

. vacaciones, tal y como lo establece la sentencia del 4. de agosto de 2010, Consejo

 de Estado, Seccion Segunda; Radicado Interno No 012 2009 Ponerte Doctor
Vlctor Hernando Alvarado Ardlla

i -.Normas woladas y concepto de la wolacnon Se citan como vulneradas Ias

siguientes disposiciones: Constitucion Nacional: articulos 2, 4, 13, 25, 29, 48 inciso-

final, 49 en especial, 53 inciso 3.y 58. Cédigo Civil, Ley 24 de 1947,y Ley 4 de

1966, Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 de 1985, Ley 91 de 1989, articulo

. 45 Decreto 1045 de 1978, Ley 1151 de 2007; Acto Leglslatlvo No 01 de 2005, y
* artuculo 81 de |a Ley 1437 de 2011.

v Para el presente caso, la demandante esta sometlda a un reglmen espeC|aI de
~ pénsiones, por ser. beneficiario de la pension de jubilacion que se concedia a
- docentes de conformidad con la Ley 114 de 1913 y demas ‘normal pertinentes,
aqui resenadas por ello la I|qU|daC|on y pago de la pensmn de jubllacion de la*-
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. senora MERY LAUDITH ORTIZ: LAGOS debe ser reconocnda tomando como base;‘
el 75% del- promedlo mensual obtenldo en eI ultlmo ano de servnmos :

o Lo anterlor se encuentra lgualmente respaIdado en eI ordenamlento contenldo en

el articulo 81 de la’ Ley 812 de 2003, que como ya se |nd|co en los: hechos dela

" demanda prescnbe que el reglmen prestacional de los docentes namonales'

nacionalizados y territoriales que se encuentren vmculados ‘al servicio - publlco T

: educativo oficial, es el establecido para el magisterio en las dlsposmlones vigentes

L con anterlorldad ala entrada en vigencia de esta ley,- cwcunstancua dentro-de la .

 cual se encuentra la actora. El refefido articulo 81 de 1a Ley 812 de 2003, ala

- - fecha permanece wgente por expreso mandato dél articulo: 160 de.la Ley 11 51 dej'f :
B 2007 y en expreso cumpllmlento del artlculo 48 de Ia Carta PoIItlca ’ s

Provudencna recurrlda EI Juzgado de prlmera mstanma medlante sentencna de
- _fecha 20.de febrero de 2019, nego las pretensmnes de Ia demanda bajo Ios‘ :
sngmentes argumentos B G : o

o Se encuentra acredltado que medlante Ia Resolumon No 0558 del 1 de Jumo de

2016, el Representante Legal del Ministerio de  Educacion ‘Nacional ante eIf'

‘, municipio de Valledupar, reconocié a la sefiora MERY LAUDITH ORTIZ LAGOS .
una reliquidacion de su pensiéon mensual V|taI|CIa de- jubllamon estableciendo.

~“como factores salariales el sueldo baS|co prlma de antlguedad pnma de-‘
! vacacnones y pnma de nawdad ; _

A

,AS|m|smo ‘se. encuentra acredltado que la senora MERY LAUDITH ORTIZ'*-‘\U

~ LAGOS, el dltimo ario de servicios (2015 y 2016); devengd los. S|gwentes factores
: salariales: ASIGNACION - BASICA, - PRIMA  DE ANTIGUEDAD, PRIMA - DE -

'VACACIONES, PRIMA DE NAVIDAD Y PRIMA DE SERVICIOS, tal como se

- verifica en el formato tinico para la expedicion de certlflcado de salarlos expedIdo"'
L por Ia Secretana de Educamon MunICIpaI dé VaIIedupar o ’

' ,"Para resolver el problema planteado se debe tener en cuenta que la vmculamon de

- la demandante fue en el afio 1972, antes de la entrada en vigencia de la Ley 812~

' ".de 2003, ‘lo que permite establecer que para el reconocrmlento pensional Ia norma E

e aphcable es Ia Ley 33 de 1985 con sus respectlvas modlflcamones

X Entonces Ia dlscusmn radlca en establecer si le a3|ste eI derecho 0. no de que su-

" - pensién sea rehqundada con la totalidad de. los factores salariales, tal como:
~PRIMA DE SERVICIOS, o si por el contrario, la I|qu1da010n efectuada por la Nagion -

. =Ministerio de Educacion, —Fondo ' nacional de prestacnones sociales deI
” r.maglsterlo se encuentra ajustadaa derecho o O -

.Con reIaC|on a los factores salanales que deben constltuw eI mgreso base de. -
Iqu|daC|on pensuonal se debe precisar que si bien es C|erto 'se venia aplicando la
. tesis expuesta por-el Consejo de Estado en sentencia de unificacion de fecha 4 de -

e 'agosto de 2010, con ponencia de Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila, en'la cual

se -establecié que.la Ley 33 de ‘1 985 ‘no indica en forma - taxatlva los. factores.
_salariales que conforman la base de llqwdaCIon pens:onal sino .que fos mismos -,

. son simplerente  enunciativos y rio impiden la inclusion de otros conceptos‘;

V ?'devengados por el trabajador durante ‘el ultimo afio de prestacion de servicios, atn -

cuando sobre los mismos no se haya efectuado los aportes de ley, lo- cierto es que- .

7 la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de dicha corporacién.en sentencia -

'de unificacion del 28 de agosto de 2018, dentro del proceso radicado 2012-00143-
01, CAMBIO eI anterlor crlterlo |nd|cando que ‘esa teS|s se adopto a partlr deI_
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sentido y alcance de:las expresiones “salario” y “factor salarial”, bajo el entendido
que constituyen salario todas las sumas que habitual y perlodlcamente recnbe el

empleado como-retribucién. por sus- servicios, con fundamento, ademas, en los
- principios de favorabilidad en materia laboral y progresividad: sin embargo, sefial6 .
que dicho criterio lnterpretatlvo traspasé la voluntad del legislador, el que por .-
~ virtud de'su libertad de configuracién enlisté los factores que conforman la base de -
N Ilqu1daCIon pensmnal y a eIIos es que se debe limitar d|cha base ! \

»AcIara que ‘aunque en dlcha sentenma de unlflcaclon el Consejo de Estado fue .
claro en sefalar que la regla acogida en esa oportunldad y que hace referencia a
que el ingreso’ base de liquidacion del inciso tercero del articulo’ 36 de'la Ley 100
 de 1993 hace parte del régimen de transicion para aquellas personas beneficiafias

- del mismo" que 'se pensionen con los requisitos de edad, tiempo, y tasa de

. reemplazo del régimen general de pensiones previsto.en la Ley 33 de 1985, asi
.~ .como Ia subregla que hace referencia al periodo que se debe tomar para. Ilqwdar‘ l
" la pensién de los servidores. publicos de transicién que se penS|onen conforme a

las condiciones de la Ley 33 de 1985, NO cobija a los docentes. afiliados al Fondo

o Nacional de Prestacuones 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, lo cierto es que al
‘momento de pronunciarse respecto de fla‘ segunda subregla fijada en esta
‘sentencia de unificacién y que se refiere a los factores. salariales que se deben
incluir en' el IBL para la pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios .
. -de ftransicidn se aplica de forma general sin perjuicio del régimen- legal al que -
pertenezcan, teniendo en cuenta que Gnicamente proceden los factores salariales =
~sobre los que se hayan efectuado os .aportes o cohzacuones deI sistema de E
pensiones. . : :

Con fundamento en Io anterlor y tenlendo en cuenta’ que medlante Resolucion No '
00558 del 1° de Junlo ‘de 2016, la Secretaria . de Educacién del municipio de
Valledupar, le reconocié, reliquidé y ordené el pago de una pension vitalicia de
jubilacion a la demandante, liquidada con base en el 75% del promedio de lo
- devengado durante el altimo afio de servicio e incluyé como factores salariales el
~sueldo basico, prima de antigiedad, prima de vacaciones y prima de navidad, es
claro que bajo los. parametros fijados por la recnente sentencia de unificacion del

Consejo de Estado, a'la demandante no le asiste el derecho a que se rellquude su N

pension incluyendo todos los factores salariales devengados en el ultimo afio de
servicios, toda vez que si bien se acreditd que en el ultimo afio ésta. devengo otros
- factores salariales que no fueron tenidos en cuenta, esto es, la prima de servicios,
dichos factores no podian ser. mclwdos en la base de su liquidacién prestacional,

-, ‘como qmera que no se encuentran enlistados. en el articulo 3° de la Ley 33 de =~

1985, ‘que fue'modificado por el articulo 1° de la Ley 62 de 1985. Por lo tanto, no

hay Iugar a ordenar la reIquIdaCIon de la pension de jubllacmn de la actora

" Recurso de apeIacmn El apoderado de la demandante mterpuso recurso de'
_apeIaCIon contra la anterlor decision, sustentandolo de la siguiente manera

L -Que Ia demandante MERY LAUDITH ‘ORTIZ LAGOS, es benefncuarla dela pensmn |

de jubllaCIOn ‘de - conformidad. y bajo los parametros de Ia Ley 33 de 1985,
modlflcada por la Ley 62 de este mlsmo afo. - o
Esta probado durante el debate procesal que en el acervo probatoruo se. aIIego por
‘parte de Ia acmonante los elementos de juicio due obran dentro del proceso _
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Que ‘la Nacion — Fondo Namonal de Prestacnones Socnales del’ Maglsteno al
proferir dicho acto administrativo y no reconocer los factores salarlales a que tlene
derecho, esta desconocido las Leyes 33 y 62 de 1985 amparado por-un reglmen
espemal de pensnones .

El juzgado A quo al proferlr sentencna de /pr|mera |nstan0|a y al negar el
reconocumlento o ajuste de la pensién de jubilacion. dentro del ultlmo afio de
servicios, esta desconociendo el mandato constitucional y legal, que obliga a los
funcionaros. _judiciales’ a aplicar la unificacion de'la sentencia del Consejo de
Estado, para el caso de estudio que nos ocupa, cuando la competenma radlca en -
Ios tramltes de Io contencuoso admlnlstratlvo ~

De conformldad con la sentenCIa SU- 230 de 2015 y Io mamfestado por la misma
Corte Constitucional,. esta no aplica para el caso de. los regimenes- especuales -
como "€l caso del Maglsteno sino que apllca para los Congresnstas y. los
Mag|strados de las altas cor’ces . : :

En su fallo de prlmera mstanma el A-quo no menciona los alcances jurIdICOS y
Iegales de Ia sentencia de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado, Rad.
250002342000020130154101 del 25 de febrero de 2016, que indica la |mportan0|a
Jurldlca del reconocnmlento de Ios factores salarlales en el reglmen espemal )

El Juzgado Qumto Admlnlstratlvo Oral de Clrcwto de VaIIedupar esta haCIendo
una. mterpretamon errénea sobre el concepto del régimen. especial de pensiones,

el cual, se ha venido proteglendo y amparando mediante diferentes fallos de o

Jurisprudencia, y también sobre la ho apllcabllldad de la sentencia de unificacion
del Consejo de Estado del 28 de agosto de 2018, en cuanto hace mencnon en
algunos de sus apartes: “La Sala Plena considera importante precisar que la regla
establecida en esta prov:denc:a asi_ como la primera subregla, no cobija‘a los
docentes afiliados. al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
pues fueron exceptuados del Sistema: Integral de Seguridad Social en virtud del
articulo 279 de la Ley 100.de 1993, y su régimen pensional esta previsto en la Ley
91 de 1989, por esta razén estos serv:dores no estan CObIjadOS por-el régimen de
trans:c:on s ' :
Sohcuta se revoque la sentencia de primera instancia, se condene en costas a la
parte demandada y se concedan las demas pretenSIones que se sustentan enla
demanda prmmpal

Alegatos de conclusion. En esta oportunldad procesal Ias partes guardaron .
S|IenC|o o _

III CONSIDERACIONES DE LA SALA
La Sala procede a resolver el recurso de apelacnon mterpuesto por la parte,

demandante contra el fallo proferido el 20 de febrer: 60 de 2019, por el Juzgado
Quinto Administrativo del Circuito de VaIIedupar ‘reclirso que se fundamerita, en.

que, en el presente ¢aso la sefiora MERY LAUDITH ORTIZ LAGOS alega tener .

derecho a que se le reliquide su pension de Jubllamon mcluyendo Ia totalldad de Ios
factores salarlales devengados en el ultrmo afio de servicio. :

Antes de todo debe aclarase que esta Corporacuon en. antenores oportumdades. o
aplicot la tesis planteada por el Consejo de Estadoen la sentencia de unificacion.
de fecha 28 de agosto de 2018, Consejgaro _Pqnente_‘Dr ,,_CESAR PALOMINO -

6.
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~ CORTES, dentro del proceso radicado con el No. 52001-23-33-000-2012-00143-
01, en cuanto a la reliquidacion pensmnar de los servidores' publrcos la cual pese
~a que no habia sido ‘emitida en un caso como- el que se’ analiza en esta
oportunldad por tratarse de un afiliado al Fondo Nacronal de Prestamones

o Sociales del Magrsteno mdrscutlblemente trazaba el camino a seguir en este tipo

de circunstancias, ya.que defini6 una serie de subreglas, las cuales podian ser
empleadas como herramientas a la-hora de resolver problemas jur|d|cos como eI
que nos atane en esta oportumdad

En efecto en dicha’ provrdencra Ia maxima Corporacmn de lo Contencroso

. Administrativo establecro la siguiente subregla en lo atinente a la requwdacmn de

las pensrones con base a Ios factores salanales a tener en cuenta

)

v 96. La segunda subregla es que los factores salariales que se deben
mclurr en el IBL para la pension de vejez de los _servidores publicos
beneficiarios -de la transicién son Unicamente  aquellos sobre los que se
havan efectuado Ios apon‘es 0. cotrzac;ones al Slstema de Pensrones

_ 97 Esta subregla se sustenta en eI articulo 1° de la Constrtucron Politica
‘que consagra el principio de solldandad como uno de Ios pnnc:pros
" fundamentales del Estado Social de Derecho.

98. El artlculo 48 constrtucronal define Ia- Segurldad Socral como “un
servicio publico. de. caracter obllgator/o que -se prestara bajo la direccién,
coordinacion y control del Estado, en sujecién a los principios de eficiencia,
universalidad "y solidaridad, en los términos 'que. establezca la Ley”. El
'Ieglslador (articulo 2 de la Ley 100 de 1993) explica este principio como, “[...]
la- practica de la mutua ayuda entre las personas, las generaciones, los

. sectores econbémicos, las regiones y - Ias comun/dades bajo el prmcrp/o del
‘-mas fuerte hacra eI ‘mas débil”.

- 99. La mterpretacron de la’ norma que mas se- ajusta aI an‘lculo 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 lnclwrse como elemento salarial en
la liquidacion de la mesada penS/onaI

100. De conformldad con el Acto Legrslatrvo’ 01.de 2005 por el cual se
adiciona el articulo 48, para adquirir el derecho a la pensron sera necesario
cumplir con la edad, el tiempo de servicio y las semanas dé cotizacién. Para

'la liquidacién de las pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre‘
- los cuales cada persona ‘hubiere efectuado las cot:zac:ones

1 01 A juicio de la Sala Plena Ia tesis que adopto la Seccron Segunda

de la Corporacién, en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010,

segun la- cual el articulo 3 de la Ley 33 de 1 985 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 inclusién ‘de otros conceptos. devengados por . el trabajador

‘durante el dltimo afio de prestacién de servicio,-va en contravia del principio

de solldar/dad en materia de seguridad social. La: mclus:on de todos los

factores devengados por el servidor durante el ultlmo afio de. servicios fue

. una tesrs que adopto la Seccién Segunda a part/r del sentldo y alcance de
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Ias exbreSiones “salario” 'y “factor sa/anal” bajo el entendldo que
“constituyen salario todas las sumas que habltual y perrod/camente recibe el
- empleado como retribucion por sus servicios” con ‘fundamento, ademas, en =
" los- principios de favorabilidad en ‘materia laboral y progresrwdad sim
embargo, para esta Sala, dicho criterio interpretativo traspasa la voluntad del
legislador, el que, por virtud ‘de_su_libertad_de _configuracion enlist6 los
- factores que conforman la base de Ilqwdac:lon pens:onal y a ellos. es que se .
"~ debe Ilmltar 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 riesgo la garantia del
. derecho irrenunciable a_la_pension: del resto de "habitantes del territorio
- colombiano, cuya_asegurabilidad debe el Estado, en acatam/ento de Ios
principios const:tuc:ona/es de umversalldad y ef:c:enc:a S

-~ 103 Por el contrario, con. esta 1nterpretaczon (i) se qarantlza quea
pensién de los- beneﬁc:arlos de la transicion se Ilqwde conforme a los
factores sobre los cuales se ha cotizado: (i) se' respeta la debida

correspondenc:a que en un sistema de contribuciéri bipartita debe existir - - -

‘entre lo aportado y lo que el s:stema retorna aI aflllado y (iii). se asegurala
: v:abllldad fmanc:/era del s:stema ' SR S

()

115, La Sala Plena de esta Corporac:on por regla general ha dado

: apllcaCIOn al precedente en forma retrospectiva, método al que se acudirden =~
~ ‘esta sentencia, disponiendo que las reglas jurisprudenciales que se fijaron
~~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 /uzqada que, en .

* virtud de/ pnnc:plo de sequr/dad /undlca resultan lnmodlf/cables

116 Para la Sala Ios efectos. que se. dan a esta dec:s:on garantlzan la .
ksegurldad Jjuridica y dan prevalencia a los prlnC/p/os fundamentales de la:
Segurldad Social, por-ello no puede: invocarse el prmc:plo de lgualdad SO-
pretexto de solicitar la no apllcaCIon de esta sentenCIa ' '

» 117. No puede entenderse en pnnc:plo que por wn‘ud de esta sentenc:a .
de unlf/caCIon 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 Iey, de manera que si se llegare a lnterponer un recurso extraordinario de - -
revision contra una sentencia que haya reconoc:do una persién bajo esa
tesis, sera el juez, en cada caso, el que defina la prosperldad 0 no de la .
causal invocada.” (Slc para todo lo transcrito) (Negrlllas y subrayas fuera del
texto) : :

Segun’ este criterio, ‘no resulta procedente la rellqwdamon prestacuonal con la

mclusnon de todos los factores salariales devengados durante todo el tiempo en _
que prestd sus servicios, sino que s6lo deben sef incluidos los factores salariales

devengados sefialados en-la ley y sobre los cuales se hubiese efectuado los
aportes, norma Jurldlca o regla de mterpretacmn que contiene una tesis distinta a
la que sostenia la Seccién Segunda del Consejo de Estado a partir de la sentencia
deI 4 de agosto de 2010 segun la cual en Ia base de hqwdacmn de la pension de

LA
)
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jubllaCIon ordlnana de los docentes se incluian: todos Ios factores salarlales'
B devengados durante el u|t|mo afio de servicios.

' Ahora ‘es cierto taI como o expone la apelante, que la sentenma de umflcacmn del

28 de agosto de 2018 no.se ocupd del estudio del régimen pensional de los

docentes afiliados ‘al Fondo Nacional de’Prestaciones Sociales del Magisterio,
porque de: acuerdo con el articulo 279 de’la Ley 100 de 1993 “se exceptiia a los
“afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Socnales del Magisterio, creado por la
Ley 91 de 1989, cuyas prestamones 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 Nacienal de Prestac:ones

Soc:ales de/ Maglster/o para premsar Io sugwente

1. “Solo Ios docentes que se vmculen a partlr de la entrada en
vrgenCIa de la Ley 812 de 2003 (26 de junio de 2003)- tendrén los
derechos del régimen pensional de prima media. establecido en las
Leyes 100 de 1993y 797 de 2003 por asi d/sponerlo el an‘lculo 81 de

~ laLey 812 de 2003 «. , .

. lI. ’ “Es dec:r sila vmculac:on 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 (artlculo 15) «.

. '“As: las: cosas, para los docentes vmculados con posterioridad . al
26 de junio de 2003, su derecho pensional se adquiere conforme al
- Sistema General de Pensiones, una vez cumplidos los requisitos
previstos en él, con excepcion de la edad de pensién de vejez que sera.
 de 57 arios. para hombres y mu1eres (an‘lculo ‘81 .de Ia Ley 812 de
2003)” :

No obstante Io anterior, premsamente en razbn a que se alegaba que dicha
sentencia de unifi cacién no constituia precedente frente al régimen penS|onaI de los
docentes, recientemente - la - Seccion Segunda en su funcién unificadora,
7salvaguardando los prln0|p|os constitucionales de-igualdad y seguridad juridica,
senté jurisprudencia concretamente frente a los factores que se deben tener en
‘cuenta para la liquidacion de la pensién ordinaria de jubllacmn 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 acogio6 el
- criterio” de lnferpretaCIon sobre los factores salaruales 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 Administrativo en la plunmencuonada
o sentenma de| 28 de agosto de 2018 fuando la sngwente regla

: “En la IIqUIdaCIOI‘I de la pens:on ordmarla de jubllaCIOH de los - docentes_
vmculados antes de la vigencia de'la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo
régimen de pension ordinaria de.jubilacién para los servidores publlcos del

- orden nacional previsto en la.Ley 33 de 1 985, los factores que se deben
“.tener en cuenta son solo los factores sobre los que se hayan efectuado los
j respectlvos apon‘es de acuerdo con el an‘lculo 1 ° de la Ley 62de 1 985, y por

' Sentencia de umflcacmn SUJ-014-CE- 82 2019 de 25 de abril de 2019 CP Dr César Palomlno Gortés Exp
‘680012333000201500569 01 No Interno 0935 2017
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lo tanto no se puede ﬂmclu:r nmgun factor dlferente a Ios enllstados en. el
-mencionado art/culo . . : _

}fEn vutud de lo anterlor es claro que al momento de resolver asuntos como el que

"hoy-se discute, por su caracter vinculante y obhgatorlo se debe 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 pensmnes para
los docentes en el entendido que para la Ilqwdamon pensional debera tenerse en -
v cuenta unlcamente los factores salariales devengados por éstos en ‘el altimo. afio .

" de servicios ylo en el ultlmo afio antes de adqumr el status, siempre que se

encuentren enlistados en la’ Iey y sobre Ios mismos se hubleren reallzado Ios
| respectlvos aportes ‘

En ese orden de ldeas en eI presente caso, a Ia Ilqwdacmn de Ia pen3|on de la

- demandante, no se le pueden incluir factores adicionales a los -sefalados por la
ley, asi*hayan sndo devengados por eI serwdor durante el tlempo en que presto
sus servicios. : :

AEn consecuenma atendlendo el precedente jurlsprudenmal de unlflcacwn

 reciente de la:Sala Plena del Consejo.de Estado; a la'demandante no le asiste
" el derecho de que el Fondo Nacional de Prestamones Sociales del Magisterio,
. .rellqulde 'su_pension de ‘jubilacién . teniendo en cuenta todos los factores
- salariales devengados mlentras prestd el servicio, como quiera que’ no existe
prueba en el expediente de que sobre éstos se hubiesen efectuado los apartes,
“siendo esta una carga procesal exclusiva de la parte demandante, sin que sea
posible que ‘el Juez subsane las, falenC|as probatorlas de quien corresponde .
.~ demostrar los-hechos que alega, ademas por cuanto Ios factores sohmtados no se
= encuentran sefialados en Ia ley. :

, As: Ias cosas, aI anallzar eI acto admmlstratlvo que reconomo y ordeno pagarala
. ‘actora la reliquidacion de su pension de jubilacién, acota la Sala; que la entidad .
incluy6é ‘como factores salariales- en la base - de . liquidacion, ademas de la

o asignacion basica,. la prima antlguedad la prima de vacaciones'y la prima de
" navidad; estas dos Ultimas 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 liquidacién. Sin embargo, el acto administrativo. conserva su validez en
_ la medida que no se puede afectar. el derecho reconocido a la demandante cuya
» pretensmn iba dlrlgIda a que se. incluyeran factores ad|0|onales a los reconocidos
* por la entidad. El acto acusado no puede ser modificado en aqueIIo que no fue
‘objeto de demanda a través de este medlo de control

El control de Iegalldad del acto admlnlstratlvo dentro del . jUICIO de nulldad y
restabIeCImlento del derecho no puede desbordar el objeto del litigio fijado; pues
de ser asi, se afectarian principios y derechos constltu0|onales como- el debido

proceso la confianza legitima y la tutela efectiva de.los. derechos que- pretende :

qulen |mpugna una demsnon admlnlstratlva a traves de este medlo de controI

La actora pretende que ademas sea |ncIu|da en'la base de I|qu1daCIon de su -

pension de jubilacion la prima de. SeNICIOS que percibié por la actividad docente ‘|

durante el ultimo.afio de serV|C|os antenor aI cumpllmlento deI status jurIdICO de

pensmnada

Ver folios 14 a 15
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= AI respecto esta acreditado’ en eI expedlente que Ia demandante durante el ano

~anterior ‘a:la adquisicion: del  estatus de pensionado devengo ademas de’ Ios AEREN

_factores reconocidos en el acto acusado, la prima de servicios, pero.este factor no

podia ser incluido por la entidad demandada en |la base de liquidacién prestacional - L

~ - de la actora, como qmera que el mismo no se encuentra: enlistado en la Ley 62de - -

-1985 como factor que conforma la base de Ilqwdamon pensional.

s De este modo sera. conflrmada la sentenma apelada que negd las supllcas de la.

_ demanda, toda vez que. de acuerdo con la reciente sentencia de unificacién del . =~

- Consejo de Estado ‘no es posible ordenar la- rehqundacnon de la pension de
jubilacién -de los ‘docentes con la mclusmn de todos los factores salariales

~devengados durante el ultimo afio de servicios, sino solo ‘sobre aquellos que se o
efectuaron los aportes al sistema y estan prevnstos enila Ley 62 de 1985 conforme» o

se explicé. precedentemente
No habra.condena en costas,por no haberse probado su ca'US'acic')n.

En mérito- de lo epresib el Tribunal Contencbsé Administrativo del Cesar, o
admlmstrando justicia en nombre de la Repubhca y por. autorldad de la Iey,

FALLA

PRIMERO CONFIRMAR Ia sentencua apelada profenda eI dia 20 de febrero de
-+ 2019, por el Juzgado Qumto -Administrativo del Circuito Judicial de Valledupar que’
. negob las pretensiones 'de la demanda, por las con3|dera0|ones senaladas en Ia'

- parte motiva de esta prowdenma

VSEGUNDO Sln condena en costas

' TERCERO En firme esta provudenma devuelvase el expedlente al Juzgado de‘ B
ongen ‘ , L

| Coplese ndfifiqUé'se" y cﬁmplase

Esta prowdenma fue estudlada y aprobada por la Sala en sesuon de la fecha segun R L

_ ActaNo.110. © ERE
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