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L AS}UNT‘OI-

Procede esta Corporamon a resolver el recurso de apelacron mterpuesto por Ia

~ parte demandante, contfa la sentencia proferida en -audiencia- inicial por el
Juzgado Sexto Admmlstratrvo Oral del Circuito de Valledupar, el dia 15 de mayo
~de 2019, por medlo de Ia cual se nego alas pretensmnes de la demanda S

- ANTECEDENTES.- ‘

2.1.- HECHOS -

. Se resumen de Ia S|gmente manera

Relaté la apoderada de la-sefiora YANETH GUTIERREZ MIER que a ésta le fue |

reconocida una pension de jubilacién’ mediante Resolucién No. 0682 del 16 de - .
diciembre de 2013, proferida por la'. Secretaria de - Educacmn Mun|C|paI de .
‘Valledupar, sin embargo en ella no-se tuvieron -en: cuenta todos los factoresff
‘ ”salarlales devengados durante el afio anterlor asu recon00|m|ento L

Sostuvo, que en virtud de lo anterlor el dia 26 de dlClembre de 2016 SO|ICItO Ia'

‘reliquidacién pensional con inclusién de todos los factores salariales, pero. la
‘entldad demandada medlante Oficio No. OFPSM 0014 de fecha 16 de ‘enero de: _

......

2’;2'."- P-RETENSIONES'.—j

" En‘la demanda se solicita concretamente lo siguiente:




In
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Que se declare la nuIIdad deI acto admlmstratlvo contenldo en eI Oficio No

OFPSM-0014 de fecha 16 de enero de 2017, por medio del cual la Secretaria de - ,
“Educacién Municipal .de VaIIedupar nego la rellquldaC|on pensmnal soIICItada a

favor de Ia sefiora YANETH GUTIERREZ MIER

Que como consecuenma de lo anterlor se condene a Ia Secretarla de Educamon
~ Municipal de Valledupar — Fondo Nacional - de - Prestaciones Sociales del

“Magisterio, a- reliquidar la pension de Jubllaclon de la: demandante incluyendo

todos los factores salariales. devengados por ésta durante el afio anterior a la

- causacion del dérecho pensional, ademas que sobre esas sumas se. hagan los
i ajustes de vanr a partlr de Ia adquICIon del derecho a »

De |gual forma soI|C|ta que se canceIen Ias huevas sumas y Ias dlferenC|as de Ias e
mesadas pensmnales que resulten, desde la’ fecha de reconocimiento’ y hasta, o

cuando se realice eI pago sumas que sohcﬂa sean mdexadas

1

FmaImente soI|C|ta que se condene ala entldad demandada a dar cumpllmlento al,

, faIIo en los: termmos de la Ley 1437 de’ 2011, que si no se da cumplimiento al

" mismo dentro de dicho término, se cancelen mtereses moratonos y se condene en .
costas y agenmas en derecho ' : :

m TRAMITE PROCESAL— S

3\1 CONTESTACION DE LA DEMANDA -

¥

La entldad demandada contesto la- demanda oponlendose aia prosperldad de Ias'f

pretensmnes por cuanto carecen de sustento factlco y jurIdICO
V)

Indlco que Ios actos. acusados estan acogldos por presunmon de Iegalldad y que
la parte demandante no demostrd que ‘hubiesen sido expedldos con infraccién de

Ias normas en que deberia fundarse, o sin competencia, o en forma’ |rregular o
“con desconocimiento del derecho de audlen0|a y defensa '0.con falsas motlvacmn :

y desvnacuon de poder

' Propuso como excepcmnes Ineptltud de Ia demanda no agotamlento via
- gubernativa, inexistencia de la obhgacmn ‘cobro de lo no debido, prescnpc:on falta

“de Iegltlmldad en la- causa por pasiva y compensacnon

Premso que no era procedente acceder a. Ia rehqundacuon pen3|onal con Ia-
*inclusion de factores salariales sobre los cuales no cotizé durante el afio estatus :

. de pensioén. A contunuamon reallza un recuento normatlvo y jurlsprudenmal sobre eI

R |v.§ PROVIDENCIA‘ RECURRIDA.A'; |

El Juzgado Sexto Admlnlstratlvo deI Clrcwto de Valledupar nego Ias pretensuones». S

de la demanda con base en Ios S|gwentes argumentos

Luego de un anaI|S|s del fundamento legal y jurlsprudenCIaI alecabIe al caso, y del |
material- probatono recaudado consider6 el a quo ‘que si bien en el proceso se
demostro que la actora devengo otros factores salariales distinto a los tenidos en

cuenta por la entidad demandada tal como la prima.de -antigiedad, la prima de
clima, la prima. de escalafén, la prima de navidad y la prima de grado, también lo

era que no todos éstos estaban enlistados en la Ley 33 de 1985, ademas no se _. ‘
acredlto que sobre eIIos se hublese efectuado aportes mOtIVO por eI cual g

2
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' consideré que no era procedente la reliquidacién pensional pretendida.

" V.-RECURSO INTERPUESTO.-

'El @poderado de la parte demandante interpuso rébur36‘ de apelacion coritra Jé B

- decision anterior, persiguiendo que sea revocada. o . -

" Indica que en el expediente esta acreditado que la demandante si devengé los o
~ factores salariales solicitados en la demanda entre el 12 de diciembre de 2012 y.
.12 'de diciembre de 2013, ultimo afio de servicios, por lo tanto si bien no se
demostré en primera instancia que se efectu6 aportes sobre ellos, aportaria en
esta segunda instancia las pruebas que asi lo respaldan, en aras de protegerse -
- los derechos de laactora. - SR o co

VI ALEGATOS DE-CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA-

" La pérte demandahté presénta sUs---aIegacione's' finales ratificando los argu"me'vntc')s o
expuestos en todo el discurrir procesal.: . = : . TR ‘
La entidad 'demé;ndada presento sus élega_tos de con‘clu’siérn, trayendo a colacién
~ el dltimo precedente. de unificacion del Consejo de Estado de fecha 25°de abril de
+ 2019, el cual solicita sea aplicado. e LR SR

~VII- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.~

" El Procurador 47 Judicial' Il para Asuntos Administrativos no ‘emitié concepto de -
“fondo. E S Shem e 0 de

© VIll-CONSIDERACIONES.- .
- 8.1.- COMPETENCIA.-
Procedera la Sala a dictar Ié,‘s_ehtenbia ‘que ‘en derecho vc0r-r"e‘spohda, de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 153 del CPACA.

8.2 PROBLEMA JURIDICO.- .

El bresehte asunto s'e‘ contrae a-détefr’h”ihar, sile asiSte o __ho el defecho ala sefiora
YANETH GUTIERREZ MIER, a que se le reliquide su pension mensual vitalicia de

" jubilacién reconocida por la Secretaria de Educacién Municipal de Valledupar, en . -

nombre y representacion de la Nacion — 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 Ultimo afio de-servicio y/oenelafio,

~ anterior de adquirir eI_eStatu,s pensional. .

© 8.3.- CUESTION PREVIA -
| Antes de‘reSESIVefr el pfObiema juridico pl‘anteado,‘se' debe sefalar, gue si bien'el

_articulo 18 de la Ley 446 de 1998, establece los requisitos para determinar la
prelacion para dictar sentencia, io que implica que resulta obligatorio para fos -

jueces emitir los fallos en el orden en que haya pasado el expediente al dféspaqf),o :
~ para tal fin, también lo es que en los procesos de. conocimiento de Ia.Ju_rlsdlcmon{ =
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de lo Contenmoso Admlnlstratlvo tal orden puede modlflcarse en atenCIon a Ia’,s

: naturaleza de"los asuntos, por. sohmtud del Ministerio Publico dada su. lmportanma

~ juridica y trascendencia social, o cuando €l-asunto a debatir sea de aquellos que
_yahan tenido pronunciamiento similares, de conformidad con el criterio adoptado
' por-la Sala Plena de la Seccién Tercera del’ COI"ISGJO de Estado en sesmn del 25

| ‘de abr|I de 20131 ‘tal como es eI caso que nos ocupa

ASI |as cosas, para efectos de puntuahzar el derecho pretendldo corresponde a
. esta Sala de Decisién, en primer Iugar reallzar un. anaI|S|s de los hechos probados‘

- en el proceso en Io pertmente as:

Que medlante Resolumon No. 0682 del 16 de d|C|embre de. 2013 Ia Secretarla de

- 'Educaciéon’ Mumcapal de Valledupar, en nombre Y. representacmn de la Nacion =+ -
" Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, reconocit a la sefora . -
_YANETH GUTIERREZ MIER su pensién mensual vitalicia de- jubilacion por los
'servicios prestados como docente Nacional, efectiva a partir del 1° de septiembre
- de 2013, estableciendo como factores salarlales eI salarlo baslco y. la prima de

‘ }vacacnones (Folios 8'y 9)

» ’.Asr mismo se acreditd, que mediante Rééo’lddon’ No. ‘0543 del 24 de m‘ayo de
2016, la Secretaria de Educacion Municipal-reliquido Ia pension de Jubllamon a Ia

actora lncluyendo varlos factores salarlales (FO|IOS 4 y 5)

v ‘De igual forma se demostro que medlante OflClo OFPSM 0014 deI 16 de enero de, Lo
2017, la Secretaria de Educacion Mummpal de Valledupar nego la rehqunadmon o

vpenS|onaI pretendlda (FO|IO 6)

- Se comprobo que la sefiora YANETH GUTIERREZ MIER ingresé aI servicio de Ia o
_docencia a partir del 8 de junio de 1990, de conformidad con el Formato U_mco e

para Ia Exped|C|on de Cemflcado de Hlstorla Laboral (FOIIOS 12 a 14)

De lgual forma se encuentra acredltado que Ia senora YANETH GUTIERREZ

MIER en el Ultimo afio: ‘antes de adquirir el estatus’ (2012 2013) devengo como

' factores salariales: ' la asxgnamon basica, sueldo de vacaciones, prlma de

_antigtiedad, prlma de clima; - -prima de escalafén, prima de navidad, prima de
vacaciones y prima. de grado ‘de -conformidad: con lo certificado en el Formato

Unico para la Expedlcmn de Certificado de Salarlos visible a- fohos 10 y 11 del .

expedlente o

8, 4 - FUNDAMENTOS JURIDICOS Y JURISPRUDENCIALES =

La Ley 115 de febrero 8 de 1994 que contlene Ta- Ley General de EducaCIon

: publlcada eI 8 de’ febrero de 1994 en eI Dlarlo Oficial’ No 41214 dlspone

“Artlculo 11 5, Reg/men Espec:al de los Educadores Estatales EI ejerCIClO de la
profesion docente estatal se regird por las normas del’ régimen especial del

Estatuto Docente y por la presente ley. El régimen prestac:onal de los educadores

estatales es el esfablec:/do en la. /ey 91 de 1989 en Ia Iey 60 de: 1993 y en Ia 4

presente Iey

De. conformldad con Io dlspuesto eh eI an‘/culo 53 de la Constltuc:/én Polltlca el' .
Estado garant/za el derecho al pago oportuno y al reajuste periodico de las . . -
pensrones y salarios Iegales ‘En ningan caso se podran desmejorar los salarios y -

prestac:ones sociales de los educadores” (Slc)

i

1 Acta'No. 010
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-Por su parte la Ley 100 de 1993 consagr;o en su artlculo 279 las excepmones aI
: Slstema Integral de Segurldad Socral aII| contenldas preceptuando

v“AI'tICU/O 279 Excepc:ones El S/stema /ntegral de Segundad Soaal contenldo en
‘la presente ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia
‘Nacional, ni al personal regido por el Décreto Ley 1214 de 1990, .con excepcion de
aquel que se vincule a partir de la vigencia de la presente Iey, ni a Ios m/embros
no remunerados de:las Corporac:ones Publ/cas -

- Asi m/smo se exceptuan ‘a Ios afiliados . del Fondo NaCIonaI de PrestaCIones
- Sociales del Magisterio, creado por la ley 91 de 1 989, cuyas prestaciones a cargo
seran compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este Fondo.
' .sera responsable de la expediciéon y pago de bonos pensmnales .a favor de .
educadores- que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentac:on que

' para el efecto se explda ( )” (Sic). ‘

Asi las cosas eI Slstema Integral de Segundad Socnal Ley 100 de 1993, en
materia‘ de pension de vejez ordinaria 'no se aplica a los  afiliados al Fondo

~Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, entidad que tiene a su cargo el

“reconocimiento de- las pensiones de jubilacion e invalidez de los docentes, ya que,

- estas prestacuones siguen sometidas al régimen: 'legal anterior que no es otro, que’

el contenido: en la Ley 33 de 1985 con el reglmen de transicion aphcable
-restnctwamente : _ :

En virtud deI proceso de naC|onahzaC|on de Ia educacion’ (Ley 43 de 1975) se expldlo
la Ley 91 de 1989, por la cual se cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, con el fin de atender, entre otras, las prestacmnes sociales de los
-docentes nacionales, namonahzados y . territoriales, y se sefald la manera como la
NaC|on y Ios entes terntorlales asumlnan la carga prestamonal de dIChO personal

" En su artlcu!o 15|a citada ley establecm = o B S

“A partir de la. VIgenCIa de Ia presente- Ley el personal docente. naCIonaI y
_‘nacionalizado y el que se vincule con posterlorldad al 1 ° de .enero de' 1 990 sera-
. régido por las s:gu/entes d/spOSIC/ones : T

10, Los docentes nacionalizados que f/guren vmculados hasta el 31 de dlClembre
. de 1989, para efectos de las prestaciones economlcas y sociales, mantendréan el .

- ., régimen prestacional que han venido gozando en cada em‘ldad territorial de
' conformldad con Ias ‘normas wgentes ‘ ‘ :

Los: docentes nac:onales y los que se. vmculen a pan‘lr del 1° de enero de 1 990
. para efecto de las prestaciones econémicas y sociales se regiran por las normas .

vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional, Decreto. 3135de

1968, 1848 de 1969y 1045 de- 1978, o que se expldan en el futuro con las
excepc:onps consagradas enesta Iey( ) (Snc) . :

Asi las cosas los docentes nacmnales y los que se vmculen a partlr del 1° de eneror

de 1990 para efectos. de las prestaciones econémicas y somales se regiran por las

. normas vigentes apllcables a.los empleados publicos del orden naC|onaI como son
los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978 o los que se expidan-en el

. futuro, y los nacionalizados vinculados hasta el 31.de diciembre de 1989 mantendran

) el regumen VIgente que teman en su entidad territorial.

| Para resolver el punto es necesario, entonces hacer alusmn a las Ieyes que se
_encontraban vigentes para |a fecha en que se expidi6 la Ley 91 de- 1989, que fue
- el29 de d|C|embre de- 1989 entre las cuales se encuentra la Ley 33 de 1985
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Ahora bien, eI artlculo 81 de la Ley 812 de 2003 “Por la cual se aprueba el Plan

- Nacional de Desarrollo 2003 - 2006 haCIa un Estado comunltar/o dlspuso

“‘ARTICULO 81. Reg/men prestaCIOnaI de Ios docentes oﬂc:ales El reglmen
'prestaaonal de los docentes nacionales, nacionalizados y terrtoriales; que se
encuentren vinculados al servicio publico educativo. oficial, es el establecido-para- :
el Maglster/o en las d/sposmrones wgentes con anter/orldad a Ia entrada en.

wgenc:a dela presente ley.

»Los docentes que se vinculen a partlr de la entrada en wgenC/a de Ia presente Iey, .

serén afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Maglsterlo y -

. tendrén los’ derechos pénsionales del régimen pens:onal de prima. ‘media- .
estableCIdo en Ias Leyes 100 de 1 993y 797 de 2003 (.. )” (Sic) . i

'De la misma manera el paragrafo tranS|tor|o 1 del amculo 1 del Acto Leglslatlvo 01
- de 2005, estabIeCIo : :

- “Articulo 1. (.. )

- PARA GRAFO TRANSITORIO 1. El reg/men pens:onal de los docentes nac:onales
nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico oficial es el establecido

para- el Magisterio en las disposiciones: Iegales vigentes. con anterioridad a la o
entrada en VlgenCIa de la. Ley 812 de 2003 y Io preceptuado en el aI’HCUIO 81de -

- ésta.
“( ). (8ie)

Asi las cosas, segun la normatlvrdad anallzada el reglmen prestamonal de los
- docentes nacionales, nacionalizados y terrltonales vinculados al servicio publico
. educativo oficial, es €l establecido para el magisterio en las normas ‘vigentes con .
-+ anterioridad al 27 de junio del 2003, fecha de entrada en V|genC|a de la Ley 8121'; ,
' del 2003 ' :

[

~ Esta probado en autos que ‘la “actora en‘su calldad de docente presto sus -
_servicios en el ramo de la educacion, con anterioridad al a6 de 20032, por ende,
se le aplica la Ley 91 de 1989, en cuanto sefala que a los docentes que figuren
- vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, para efectos de prestaciones
“econdmicas y sociales mantendran el régimen prestacional que han venido
. gozando en cada entidad terrltonal de conformldad con las normas wgentes Ley
333 de 1985. ‘ :

En conclusmn por rem|3|on de Ia Ley 91 de 1989 resulta la apllcablhdad dela Ley'
33 de 1985 que es reglmen Iegal general ' :

-~ El artlculo 1° de la'Ley 33 de 1985 no solo equiparo la edad de la muyer con Ia del
varén para efectos de jubilacion, sino que establecié la regla’ general para la
- pension de los empleados of|C|aIes de todos Ios nlveles y se consagraron unas
: excepmones " : . :

\

) “EI empleado oﬂc:a/ que . SIrva o haya serv:do veirite (20) afios contmuos o]

discontinuos y llegue a la edad. de cincuenta y cineo (89)-afios, tendré derecho a

que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pensién mensual. vitalicia -
.de jubilacién equivalente al setenta y cinco por. ciento ( 75%) del salario promedlo

que sirvié de base para los aportes durante el ultlmo afio de servicio.

2'Tal.como se desprende del Formato Umco para la Expedlmon de Certlf cado de Hlstorla Laboral
folios 12 a:14. - :
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No quedan su;etos a esta regla general Jos empleados ofrc:ales que trabajan en.
actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion que la ley haya
~ determinado expresamente; ni aquel/os que por ley disfruten de un reg/men-
. especial de pens:ones s

| "~ En todo caso, a partlr de la fecha de VlgenCIa de esta Iey, n/ngun empleado oﬂc:al
- podra ser obligado, sin su consentimiento expreso y escrito,-a jubilarse antes dela
edad de sesenta afios . (60), ‘salvo, Ias excepclones que, por via. general

3 establezca el Gob/erno

Paragrafo 20 Para Ios empleados of:c:ales que a-la fecha de /a presente Ley -
hayan cumplido quince ( 15) afios continuos o dlsoontlnuos de servicio, continuaran i
aplicandose las disposiciones sobre edad de jUbI/aCIOI‘I que reglan con anterlondad o
- ala presente Ley : :

Qu:enes con velnte (20) anos de Iabor contmua 0] dlscont/nua como empleados
oficiales, -actualmente se hallen retirados del servicio, tendran derecho: cuando
cumplan los cincuenta afios (50) de edad, si son mujeres, o cincuenta y cinco (55)
si son varones, a una pens:on de jubI/aCIOI‘I que se reconoceré y pagara de
. acuerdo coh Ias dlsposm/ones que reg/an en el momento de su retiro (...)". (SIC)

EI inciso segundo del artlcqu 1 de Ia Ley 33 de 1985 dlspuso que no quedaran
sujefos a la regla antes transcrita, los empleados oficiales que trabajan en.
actividades que por su naturaleza Justlﬁquen la excepmon ni aquellos que por Iey '
disfruten de un régimen espemal de pens:ones '

- Por dlsposmon del artuculo 3° del Decreto 2277 de 1979, Ios educadores que’ '
prestan sus servicios en entidades oficiales - del orden nacional, departamental,
distrital, y municipal, son empleados oficiales de régimen especial. La especialidad
del régimen comprende aspectos de administracion .de personaI situaciones
.admmlstratlvas ascenso de Ios educadores entre otros. :

: Los docentes of10|ales han dlsfrutado de algunas prerrogatlvas como la. pOSIbIIIdad
- de recibir S|multaneamente pension y sueldo (Decreto 224 de 1972, articulo 5°),
algunos gozan de la denominada pension gracia (Leyes 114 de 1913, 116 de 1928
'y 37 de 1933), prestaciones que reiteran las Leyes 91 de 1989, 100 de 1993,

o articulo 279 y 115 de. 1994, articulo 115, 1o que permite aceptar que, de aIguna’ L

| manera gozan de un’ reglmen especial en materia salarlaI y- prestacmnal

No obstante lo anterlor en materia de pensién ordlnarla de jubllacmn los docentesr
" no disfrutan de ninguna partlcularldad en su tratamlento de acuerdo con Ias ,

- normas que regulan su actnwdad

Bajo estos supuestos no‘se cumple la, ex:genCIa deI |n0|so segundo deI art|cqu 10 o
de la Ley 33.de 1985, pues la.demandante no goza de un régimen espemal para eI-- a
° reconocnmlento de su pension de jubIIaCIon ordmarla o

.Ahora blen el paragrafd 2. del artlculo 19 de la’ Ley 33 de 1985 consagro Ia

pOSIbIIIdad para los empleados oficiales de continuar sometidos a. las

-~ disposiciones’ anterlores pero con la condicién de que hubieren cumplldo 15 afios
~continuos 0 discontinuos de servicio, al 13 de febrero de 1985, fecha en que entro _

- en V|genC|a la. Iey mencmnada

h Sm embargo Ia acmonante tampoco cumplla con las eX|genc1as senaladas en Ia' e

anterior disposicién, pues, para el 13 de febrero de 1985, fecha de la. pr’omulgaCIon" :
de Ia Ley 33 de 1985 ‘no cumplia con eI tiempo de serv:cm requendo .
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" En consecuenma el reconommlento pensnonal efectuado a la- actora debe

' su;etarse en su totahdad alo estabIeCIdo por la Ley 33.de 1985, y las normas que o

s

- la moduflcaron o adlmonaron en Io referente a Ia edad tlempo y. monto pensnonal

% bajo esta Iey para tener derecho a dlcha prestamon se eXIge que el empleado o

de’ cualqwer orden (territorial,” nacional,  etc.) haya servido 20 afios continuos o . -

~ discontinuos y tenga 55 afios de. edad requisitos ‘acreditados por la sefiora. -

. YANETH GUTIERREZ MIER tal y como Io afirma Ia resolucmn mediante Ia cual '

. se Ie reconocm su penSIon

'ASI las cosas, la Ley 33 de 1985 no resuIta apllcable a Ia sefiora YANETH
GUTIERREZ MIER, en virtud del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993,

sino que, se itera, -ello obedece a lo dlspuesto en Ia Ley 91 de 1989, segun Ia":

. .fecha. de mgreso ala docenC|a oficial.

CoroIarlo alo anterlor se |tera que en el asunto de autos no tlene aphcaCIon los_

: preceptos contenidos en la Sentencia de. Umflcacmn 230 de 2015 proferida por la_

- Corte Constitucional, pues lo alli establecido tiene que ver con'la aplicabilidad de: -
. la Ley.33 de 1985, empero en virtud del régimen de transicion prevnsto en la Ley'.

.100 de 1993 c1rcunstan01a que no sucede en el asunto de marras

: Ahora si blen es. CIerto en tales - asuntos este Trlbunal vema apllcando el

.'precedente jurlsprudenCIaI de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, de
fecha 4 de ‘agosto de 2010, en cuanto a la rehqwdamon pensnonal con el 75% de

- fodos los’ factores salanales devengados durante el ultimo-afio de servicios y/o en -
el afio anterior de adquirir el estatus pensional, segun el caso, tamb|en lo es, que

en reciente sentencia de unificacion radlcado 52001-23-33- 000 2012-00143- 01,

M.P César Palomino Cortes de fecha 28 de agosto de 2018, la Sala Plena de esa |

‘Corporacion cambié el anterior criterio; sefialando que esa te3|s se adopto a partir

~del alcance y sentido del concepto de salario y factor saIarlaI .no obstante

- determinaron, que ello traspasaba .la voluntad del Ieglslador quien enlisto los

'factores que conformaban la base de- IquIdaCIon pensmnal y a éstos es. que se |

. debia Ilmttar dlcha base aSI se mduco en Ia sentenCIa en cita:

)

101 A juicio de la Sala Plena, la: tesis que adopté la Seccion Sequnda de la -
~ Corporacién, en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, sequn la cual
el articulo 3 de la:Ley 33 de 1 985 no_sefialaba en forma taxatlva los factores

salariales que conforman ‘la base de Ilqwdamon pensional;: smo que.los mismos

estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusién de otros conceptos -
o devengados por el trabajador durante el titimo_afio de prestacion de servicio; va o
~.én_contravia del principio de solidaridad en materia_de seguridad social. La - =~
inclusién de-todos Ios factores devengados por el servidor durante el Ultimo. afio de . -
servicios fue una tesis que adopté la  Seccién. Segunda a partir del sentido y
~alcance de Ias “expresiones “salario” y-. “factor. salarial”, bajo el entendido que

- “constituyen salario todas las sumas que hab/tua/ 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 qulslador el que,

- por virtud de su’ libertad de configuracién enllsto los factores que conforman la -
R base de Ilqu1dac:lon pensronal v a ellos es que se debe limitar d/cha base

| 02 La Sala Plen\a de lo: Contenmoso Adm/n/strat/vo consrdera que el tomar en

-cuenta solo los factores sobre los que se han efectiado los aportes, no. afecta las.
- finanzas. del s:stema ni_ pone en riesgo la garantia del derecho irrenunciable.a la -
pens:on del resto de habltantes del terr/torlo colomblano cuva asequrabllldad debe _

RN
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. .el'E'stado(, _en_acatamiento_de ‘los principios constitucionéles de_universalidad y -
eficiencia. ‘ | o R :
103. Por el contrario, 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 cotizadd; (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 (ii) se asegura la_viabilidad financiera del sistema.” (Sic paralo”
transciito) (Subrayas fuera del texto) I L
. Debe decirse, que el argumento central que motivé este cambio de jurisprudencia

. en el Consejo-de Estado, fue la sujecion al principio de-solidaridad como uno.de

" los principios del Estado Social de Derecho, argumentando que el nuevo criterio’

interpretativo se ajustaba mas al articulo 48 de la Constitucién Politica, asi: |

97. Esta ’subreg(é se sustenta en el articulo 1° de’la ‘Cohs'tituc'ién ‘Politica que
~ consagra el principio de solidaridad como uno de los principios fundamentales del
" Estado Social de Derecho. o S i - K

98. El articulo 48 constitucional define la Seguridad Social ‘como “un -servicio

" pliblico de carédcter obligatorio que-se prestara bajo la direceién, coordinacion y

" control del Estado,.en sujecion a los principios -de eficiencia, universalidad

-y solidaridad, en los términos que establezca la Ley”. El legislador (articulo 2 de la

Ley 100 de 1993) explica este principio como ‘[...] la préctica de la mutua ayuda

entre.las personas, las generaciones, los sectores econémicos, las regiones y las
corfiunidades bajo el principio del mas fuerte hacia el mas débil”. ‘

'99. 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
. cotizacién pueden incluirse como elemento salarial en la liquidacién de la mesada
" pensional. o : - ' N ' .
-100. De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se adiciona el
articulo, 48, para adquirir el derecho a la pension sera necesario cumplir con la
‘edad, &l tiempo de servicio y las semanas de cotizacion. Para la liquidacion de las
pensiones sélo se tendran en cuenta los:factores sobre los cuales cada persona
~hubiere efectuado las cotizaciones.” (Sic para lo transcrito) (Subrayas fuera del .
texto) Co S - I B

'Se aclara, que si bien es cierto la sentencia de unificacion transcrita opera -
Gnicamente para los servidores publicos beneficiarios del régimen de transicién,
en el cual légicamente no se incluye a los docentes, tal como se indico al inicio de
estas consideraciones, no es menos cierto que al venir aplicando este Tribunal el
“criterio interpretativo consagrado en la sentencia del 4 de agosto de 2010, el cual
‘como se senald, fue cambiado por la méaxima Corporacién 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 o referente a los factores
salariales que deben servir de base para la liquidacion pensional. ‘

" En virtud de lo anterior, este Tribunal cambi6 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 salafiales,q'ue deben tenerse en cuenta al momento de liquidar las
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pensiones para los docentes en el entend|do que para Ta. hqmdacnon pensuonal de

aquellos a quienes se les aplique la Ley 33 de 1985 debera tenerse en cuenta
Unicamente los factores salariales devengados: por éstos en el Ultimo afio de -

servicios y/o ‘en el Ultimo afio antes de. adqumr el -status, siempre que se .

encuentren enlistados en la- Iey y: sobre Ios mlsmos se hublere reallzado los

respectivos: aportes

Es menester senalar gue en un caso S|m|Iar al presente Ia Seccnon Segunda :
Subsecmon A del Consejo de Estado®. negé la rehqwdacnon pensional’ de un.

docente con la totalidad de factores salariales devengados en el dltimo afio de
servicios,; dando aplicacién a la sentencia de unificacién 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 DI]O lo SIQU|ente

(& )

¥

Y concluyo que el tomar en cuerita solo Ios factores sobre Ios 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 . asegurab/Ildad ‘debe - garantlzar el Estado, en:

acatamlento de los prmc:plos constztuc:onales de un/versalldad y eficiencia;

Con esta mterpretac:on (i) se garantlza que Ia pens:on de Ios beneﬂc:arlos de la

transicién se Ilqu1de conforme a los factores sobre los cuales se ha cotizado; (ji). Lo
se respeta la debida correspondencra que en un s:stema de contribucion bipartita

debe. existir entre lo aportado y lo 'que el sistema retorna al aflllado y (m) se
asegura la wabllldad fmanCIera del s:stema

En este punto. es lmportante preC/sar que la Sala Plena dejo establec:do que Ia

regla jur/sprudenC/aI 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 1 989.
Por esta razon estos serwdores no estan cobuados por. eI reg/men de tranSIC/on

En tal sent/do adv:rt/o que solo Ios docentes que: se. vmculen a part/r de la entrada
en v:genCIa de la Ley 812.de 2003 (26 de junio de 2003) tendran los derechos del

régimen pensional.de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de

2003, por asi disponerlo el .articulo 81 de Ia Ley 812 de 2003. Es decir, si la -
vinculacién al servicio docenté fue con anterioridad a dlcha fecha, en lo referente-
al régimen pensional se les aplica la normativa anter/or ala Ley 81 2de 2003 esto

es, como se dijo, la Ley 91 de 1989 (an‘lculo 1 5)

Con fundamento en o anter/or Ia Sala adv:en‘e que no es procedente la
rellqwdac:on de la pensién de la sefiora” Maria Victoria Bustamante Garcia;

tomando como -ingreso . base de Irqu1dac10n la totalidad de Jos - factores -
devengados en el ltimo afio de servicios, Como Io dlspuso el a quo * (Slc para lo -~

transcrlto)

!

s Sentencxa de 10 de octubre de 2018 C. P Dr RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Radicacion: 05001 23 33 000 2015 008‘71 01 (3058- 1 7), Actor. Maria Victoria Bustamante Garcia,

Demandado: Nacnon Fondo. de Prestacnones Somales del Maglsterlo Secretarla de Educacuon de s

Medellm
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M4s ‘adn, en reciente sentencia-de unificacion de fecha 25 de abril de 2019, el

~ . Consejo de Estado* dejo establecido cuales son los factores salariales que deben
'~ ser reconocidos en las pensiones a los docentes, sefialando claramente que solo-
-~ -aquellos que‘ihubiefen sido devengados en el dltimo afio, siempre y cuando estén - . -.-
- enlistados en la ley y se hubieren efectuado aportes, asi: - ' RN

“En la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacién de los docentes vinculados

" antes de la vigencia.de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen. de

pension ordinaria- de jubilacién para los servidores publicos del orden nacional . ‘

~ previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta son solo © ~ |
los factores sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes de.acuerdo .
¢on el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningan

. factor diferente a los enlistados en el mencionado articulo.

1. Con esta regla 'se-sienta: una postura interpreféti\/a distinta ala que sostenia la -
- Seccién Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de 201 0, 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 ulfimo -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 estén exceptuados de esta
disposicién para el goce de la pensién ordinatia de jubilacion. Por lo que, en el

ingreso base de liquidacion 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. o 4 SR R

. 3. La régla que rige pé‘ra el ingfeéo_b'éSe de liquida'cio’_n én la pénsio’n de jubilacién"

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 modifico
el articulo 3° de la Ley 33 de 1985. S E L

- 4. Los docentes, coma ya lo precisé la Sala, estén 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 transicién y fija reglas propias para el Ingreso

Base de Liquidacion al disponer que: “El ingreso base para liquidar la pensién de

' vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez - -

(10) afios para adquirir el derecho, seré el promedio.de lo. devengado en el tiempo -

' que les hiciere falta para ello, o.el cotizado durante todo el tiempo si este fuere
-supetior, ‘actualizado anualmente con base en la variacion del Indice de Precios al’

consumidor segtn. certificacion que expida el DANE”. Por la ‘misma razén; .

tampoco les aplica la regla sobre Ingreso ‘Base de Liquidacion prevista en el
articulo 21 de 1a Ley 100 de 1993 que fija en 10 afios el periodo que-se debe -

| ",- tomar para la liquidacion de la mesada pensional.

5. En 'résumeh, el derecho‘ ala 'pensiéh dejubilacio’n 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,

(e

" 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.




v Tasa de rémpIaZO' 75%

A

Nul:dad y restablecimiento del derecho

Proceso No, 2017-00336-01 -~

-, - Fallo segunda instancia

- ‘Tiempo de servicios: 20 afios

B ]

Do

v /ngreso Base de L/qu1da010n Este componente comprende i) eI periodo del

~altimo ario de servicio docente.y ii) los factores: que. hayan servido de base para

calcular los apon‘es previstos en la Ley 62 de 1985, que son: as:gnac;on baSIca

-gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de =~

.-capac:tac;on dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios ‘
. prestados; y trabajo suplementar/o 0. reallzado en jornada nocturna o-en dxa de
v.descanso obllgatorlo . . . :

S
v Efe'cfos' de Ia‘ présehte decision )
73. Como se dle en la sentencia de umﬂcac:on de la Sala Plena de Io Contenc:oso -

Administrativo de 28 de agosto de 2018, “La Corte Constitucional, en sentencia G- .
816 de 2011, establécié que las decisiones de la Corte Suprema de Justicia, el

Consejo de-Estado, la Sala D/SC/pllnar/a del Consejo Superior de la Judicatura - - '

’,autorldades de cierre de las correspondlentes ‘jurisdicciones- Yy la Corte

E Constttuc:onal - como guardiana de .la Constitucién -, tienen valor. vinculante por o

- emanar de organos disefiados para la umﬁcac:on de Ia jurlsprudenCIa y en virtud

de los prmc:plos de ‘igualdad, buena fe y segur/dad juridica prewstos en, los .

an‘lculos 13y 83 de Ia Constitucioh Politica:. Por lo tanto, su contenido-y la regla o
norma juridica que: exponen tienen caracterlst/cas de permanenC/a /dent/dad y
; caracter v1nculante y obligatorio”. =~ o : :

74. En esta oportunldad 3% retomando Io /ndlcado la Sala Plena de la Corporacmn .
se -acudird’ al meétodo. de . aplicacién en ‘forma retrospectlva del _precedente, .
disponiendo ‘para ello, que las reglas jur/sprudencra/es que se han fijiado en este
‘pronunciamiento se acojan de manera- obllgatorla en todos los casos pend/entes '
~de solucién tanto en via administrativa.como en via Judicial & través de acciones -
- ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa juzgada que; en virtud -
del prmc:p/o de segurldad jurld/ca resultan Inmod/f/cables " (Sic para Io transcnto)

, .

" Ence ese orden de ideas, en eI presente caso Ia Sala de DeC|S|on acoge el reciente e
criterio expuesto por el Consejo de Estado, el-cual se apllca directamente para los -

“docentes, motivo por el cual a la liquidacion de la pension de jubilacién de la

demandante; no se le pueden incluir factores adicionales a los sefialados por la -

“ley, asi hayan sido devengados por el serwdor durante eI tlempo en que prestd :
Sus servicios. E : :

8. 5 CASO CONCRETO -

- Pues bIen tenlendo en cuenta que. a Ia accmnante por remlsmn de la Ley 91 de o
1989, le resulta apllcable Ley 33 de 1985, aquella contaba con la expectatlva, '
legitima de pensmnarse segun o, dlspuesto en dicha ‘norma, y las que la
modificaron o adicionaron, expectativa que, una vez cumplldos los requisitos .
eX|g|dos para acceder a la pension, devino en un derecho laboral adqumdo cuyo

i) 'desconommlento contrawene Ia Conshtuc:on Polltlca yla Iey N

.]En consecuenCIa en eI caso. concreto ala senora YANETH GUTIERREZ MIER' B
sele debia reconocer la pensién de jubilacion teniendo-en cuenta los factores

- salariales devengados por ésta en el Ultimo afio en que adquirio’ el status,

~ - siempre. y cuando. éstos estuvieran- enlistados en ‘lai-ley y sobre ellos se -
hublese efectuado los aportes de conformadad con Ia nueva te3|s d|ctada por el.
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'organo de cierre de la Junsdlccmn de o ContenCIoso Administrativo’ en la-

sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019, la cual es acogida por este ' -

: Tnbunal en el asunto bajo estudlo taly como se duo en parrafos antenores

: ,Ahora Ia Ley 62 de 1985, la cual se’le apllca ala demandante senala en forma

taxativa los factores salariales que sirven de base para la- Iqu|daC|on pensional, .-

~ estos son: -asignacion basica, gastos de representacion; primas de antigliedad,

técnica, ascensmnal y de capacitacion; dominicales -y feriados; horas extras;

_.bonlflcaCIon por - servicios prestados; y trabajo sup|ementar|o o realizado en

jornada nocturna o en dia de.descanso obligatorio, por lo tanto, es sobre dicha S
- base sobre la cual debe’ fundamentarse la hqwdacnon pensmnal efectuada porla-
o entldad demandada :

e

: En ese orden de ideas, la Secretarla de Educamon Munlmpal de Valledupar en
" nombrey representamon de la Nacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales .
. del Maglsterlo reconocio y reliquidé la pension de Jubllamon a la sefiora YANETH

-~ GUTIERREZ MIER, teniendo en cuenta el 75% del promedio de lo devengado en

‘el afio ‘anterior que adqumo ‘el estatus pensmnal y como factores salariales el

-

o salarlo basico y Ia prlma de vacacmnes

No. obstante ‘en el altimo - afio de servicios, la actora devengo otros factores
salariales diferentes a los tenidos en cuenta por la entidad demandada, tales:
como: el sueldo de vacaciones, la prima de antlguedad la prima de clima, prima

de escalafén, prima de navidad y prima de grado, de conformidad con el Formato .
Unico para la Expedicion de Certificado de Salarios, sin embargo, no todos esos
factores estan enlistados en la Ley 62 de 1985, salvo la prima de antiguedad, vy,

ademas; tampoco se acreditdé que sobre ellos se hubiese efectuado aportes a
pension, tal como qued6 en demostrar el apoderado - de'la’ parte actora en su
escrito de apelacion, por lotanto no-es posible acceder a la reliquidacion pensional-

- solicitada, de conformldad con el precedente de umﬁcacnon del Consejo de Estado'
- arriba transcrito. ' : ‘ :

Se adwerte que ‘si blen es cierto, en el acto admmlstratlvo que reconocm la -

pensién a la actora, la entidad incluyé como factores salariales en la base de. -

I|qU|dac10n ademas del sueldo basico, la prima de vacaciones, factor qué no esta

~incluido en la Ley 62 de 1985, también lo es que dicho acto administrativo

conserva su validez en la medida que no se puede afectar el derecho reconocido a:
la- demandante  cuya pretension iba dirigida a que se incluyeran factores

adicionales a fos reconocidos por la-entidad, por lo tanto, no es posible modificarel .~ *
_acto acusado en: aque||o que no fue objeto de demanda a traves de este mediode

control.

o _En V|rtud de o antenor en el presente asunto, a Ia sefiora YANETH GUTIERREZ K
' ,MlER no le asiste el derecho de que su mesada pensional sea rellqu1dada con la

inclusién de todos los factores salariales devengados en el ultimo afio de servicios,
pues en prlmer lugar, no todos los factores éstan ‘enlistados en la ley, salvo la.

~ prima de antigiledad, y, en segundo lugar, pues no se demostro que sobre ellos se

hublese efectuado aportes a pension.

En V|rtud de-lo antenor la sentencna profenda por eI Juzgado Sexto Admmlstratlvo o

_'del Clrcwto Judicial de VaIledupar debe ser CONFIRMADA

/

o 8 6 CONDENA EN COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO ARTICULO 188 DEL e

CPACA -

“En estq mstanCIa no habra condena en costas como qwera que no se observa ‘
‘ una conducta dllatorla ode mala fe que hlc1era procedente Ia mnsma L
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” DECISION S

_ Porlo expuesto, eI Trlbunal Admmtstratlvo deI Cesar admlnlstrando jUStICIa en L

: -nombre de la Repubhca de Colombla y por autorldad de Ia Iey, '

FALLA_s

. PRIMERO CONFIRMAR en todas sus partes Ia sentencia proferlda en audlenC|a '"
~ inicial por.el ' Juzgado Sexto Administrativo Oral del Clrcu1to de VaIIedupar el dia
15 de’ mayo de 2019, por medio de la cual, se negd las pretenSIones de Ia,

3 .demanda por Ias razones expuestas en Ia parte motlva de esta prowdenma

B SEGUNDO Sln costas en esta lnstanma

_origen.

'NOTIFIQUESENY CUMPLASE.L -

Esta prowdenCIa fue dISCUtIda y aprobada en reunlon de Sala de DeC|S|on No 104 SR

,f’JosE ANTONIO APONTE OLIVELLA L CARLOS GUECHA MEDINA :

"“efectuada en Iafecha B e

MAGISTRADO " . MAGISTRADO

‘OSCAR IVAN CASTANEDA DAZA S
PRESIDENTE
| (Agsente con perml_so)”"r

TERCERO En flrme esta prowdenma devuelvase eI expedlente aI Juzgado de

1%



