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R TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CESAR :
_ VaIIedUpar velntlnueve (29) de noviembre de dos m|I dlecmueve (2019)

‘REF Medlo de Control: Nulldad y restabIeCImlento del derecho de caracter Iaboral "
- —Apelacién Sentencna -

. " Démandante: INDIRA PATRICIA BARRAZA CABARCAS

Demandado: Nacion- Ministerio de - Educamon Na0|onal- FondQ Nacional djé'
v Prestamonas del Magisterio’ : SRR o
-Radicacién: 20- 001 33 33- 005-2017 00441 01,

Maglstrado Ponente CARLOS ALFONSO GUECHA MEDINA

I - ASUNTO

Procede la Sala a resolver eI recurso de apelacron parcual mterpuesto por la - -
apoderada de la: demandante contra la sentencia proferida en audiencia inicial -

.- realizada el 6 de febrero de 2019 por el Juzgado Quinto, Admmlstratlvo del Circuito ’

_de Valledupar, por medio de la cual accedlo parmalmente a Ias pretensaones de la -
_f“demanda , : '

’ au-ANTECEDENTESR
2.1.- HECHOS.

. La apoderada manifiesta que INDIRA PATRICIA BARRAZA CABARCAS una vez
. cumplidos los requisitos, -solicito el reconocimiento 'y pago de su pension. Estale
‘fue reconocida mediante la Resolucién 0297 del 11 de marzo de 2016, suscrita por
el Secretario de Educacion Mun|C|pal de Valledupar. En la liquidacion de la
-~ .mesada pensional fue omitida la prima de antlguedad como factor salarial
devengado durante el ultlmo afio de servicio anterior a cuando causo el derechoa
' Ia penS|on . ' : : : : -

' Con motivo del retlro del servicio a la demandante le fue rehqundada Ia penswn .

mediante Resolucion No. 00074 de 8 de febrero de 2017, suiscrita por el Secretario :

de Educacion Municipal de Valledupar. En esta ocaS|on nuevamente fueron h

o omltldas Ia prlma de antlguedad y la de servicios.

= Medlante escrlto presentado el 28 de jumo de 2017, Ia actora solicité fa
,.rehqundacron desu pensmn con el fin de que se corrigiera el valor de la mesada'en *
el sentido de que se tuviera en cuenta y por. tanto se incluyera, para este efecto,

- los factores salariales correspondlentes a la prima-de navidad, -de vacaciones, .. .-
- prima de antigliedad, prima de servicios y demas factores salaruales devengados

- en el afio previo al causar el derecho y/o al retiro del servicio, o sea, el Ultimo afio
\ Iaborado y se ordenara el pago del mcremento debido a la dlferencua a su favor., '

o vvpor €esos conceptos

A traves del OfICIO OFPSM-435 de 11 de julio de 2017 suscrlto por el Secretarlo
. de Educacmn Municipal de VaIIedupar se le contestd que la pension estaba bien
o I|qU|dada y fueron desestlmados Ios factores saIarlaIes reclamados y devengados
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2.2.- PRETENSIONES. (\

La parte demandante sohcnta que se dec|are la nulldad parcnal de la Resolucnon
0297 del 11 de marzor de 2016 suscrlta por el Secretarlo de Educacnon Mumcnpal o
_de VaIIedupar ' R A , Tl '

Se declare nqu el aparte o expresnon : “$3 244, 989” del arhculo pnmero dela -

- misma Resolucmn No. 0297 de 11 de | marzo de 2016, de la irisma manera que sé -

" declare la nulidad parcial de la Resolucién No. 000744 del 8 de febrero de 2017; _
suscrlta por eI Secretarlo de Educacnon Mumcnpa! de VaIIedupar -

| _Tamblen solicita que se declare nulo el aparte o} expre3|on..;. “$3.507. 309” del =

8 _articulo primero de la ‘Resolucién No. 00074 del 8 de febrero de 2017,y el ofICIo' ,

OFPSM - 435 de fecha 11 de’ Julio de. 2017 suscnto por eI Secretarlo de
Educacmn Mun|C|paI de Valledupar , , o

»V,
\:

Ordenar a la demandada a que corrua Ia cuantla de la penS|on de la Resolumon :
" No. 00074 de 8 de febrero de 2017, que reajusto. la cuantla de la mesada de la '
Resolucion No. 0297 del 11 de marzo de 2016, por tanto par dicha correccion se
deben incluir los factores salarlales correspondlentes -a la prima-de navidad, de
vacaciones, de servicios, de antlguedad y demaés factores salariales devengados
en eI ultlmo ano Iaborado preV|o a cuando fue retlrada del serV|C|o

"Que como consecuenCIa ‘de Ias anterlores declaramones o tltulo de
restablecnmrento del. derecho se ordene ala. N00|on - Ministerio de EducaC|on -
-.Fondo Nacional de Prestaciones Sociales" del Maglsterlo —Flduprewsora SA -

- Secretarla de Educacion Municipal de Valledupar a‘que rehqwde la pensnon y por :,
" tanto pague o favor de la demandante a partir del 31 de mayo de 2016, un valor -

‘réajustado - de la - mesada pensmnal de $4 924 528 mensuales -en vez de'.
} '$3 507. 309 : . : : :

Se ordene a la parte demandada que reconozca y pague a. Ia accnonante la.

e diferencia de valor que resulte de la rehqwdacnon solicitada en esta demanda -

hasta cuando se produzca la sentencia, yde aII| en adelante en forma vitalicia, por -
' 'tratarse de una obllgacmn de tracto suceswo , ‘ o

Que a partir de la fecha en que se- causo Ia pensnon esta sea reajustada de ofncuo

. “de acuerdo con el articulo 1 de la Ley 71 de. 1988, condenar. al Ministerio de:
‘Educacion -Fondo Nacional de - Prestaciones -Sociales  del Maglsterlo', '

(FIDUPREVISORA S. A) —Secretarla de Educacion Mun|0|pal de Valledupar al

pago de intereses moratorios y cumplir la sentencia dentro del plazo a que se’ Lo
- refiere el articulo 192 del CPACA, asi mismo sea condenada a que sobre las

sumas de resulten a favor de la actora, le recohozca y pague los ajustes de valor

- conforme al indice de precios al consumldor (IPC) ‘tal como lo autonza eI ar‘tlculo- .

. 187 del CPACA

: ~

Ordenar la. deduccmn del’ vanr de Ios aportes correspondlentes a los factores -
- salariales:cuya inclusion de ha sohcntado en caso de que no se hublere hecho Ia ‘
correspondlente cotlzacmn ~ :

Flnalmente p|de condenar aI Mlmsterlo de Educamon - Fondo Nacuonal de

Prestaciones Sociales del Magisterio (FIDUPREVISORA S.A.) — Secretaria de .. B

: Educamon Mumc:pal de VaIIedupar al pago de costas y agenmas en derecho
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2 3 NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Se citan como vulneradas las S|gwentes dlspOS|C|ones artlculos 13, 48 y 53 de
' C.P., incisos 2° y 3° del articulo 36 e inciso 2° del articulo 279 de'la Ley 100 de

1993 Leyes 33’y 62 de 1985; Decreto 1158 de 1994, que modificé el articulo 6 del -

Decreto 691 de- 1994, articulo 15 de la Ley 91 de 1989, literales f y k del articulo .
45 del Decreto 1045 de 1978, articulo 81 de fa Ley 812 de 2003 Las anterlores

o normas han SIdO vnoladas por: eI acto demandado

La demandada excluyo las pnmas de ahmentacmn de nawdad de vacamones de

“‘antigliedad, de ‘servicios y otros factores salarlales que se deben tener en cuenta SRR
: para liquidar la pen3|on del suplicante: :

Los actos admmlstratlvos acusados han excluudo Ios factores saIarlaIes"

: reclamados por conSIgmente se encuentran. inmersos en deviacién de poder,

porque mutilan un derecho prestacmnal sin un test de racionalidad que lo

.. justifique. También  incurren en falsa motwacuon porque se - apartan de la

interpretacion jurlsprudenmal Y doctrlnarla del régimen jUI'IdICO aplicable al asunto '

| . sub lite.

III - PROVIDENCIA IMPUGNADA

EI Juzgado de primera mstancna medlante sentenCIa de’ fecha 6 de febrero de
2019 declaré. la nulidad del acto administrativo contenido en Oflcfo No.. OFPSM

- 435 del 11 de julio de 2017, y la’'nulidad parcial de la Resolucién No. 0074 del 8 de-

" febrero de 2017, por medio de los cuales la Secretaria.de Educacién del MUI’IICIplO'
de Valledupar, neg6 la reliquidacién de la pensién de mvalldez sohcutada por la -
‘ sefiora INDIRA PATRICIA BARRAZA CABARCAS 5‘ : :

‘A titulo de restablecnmlento condeno ala Nacmn- M|n|ster|o de Educacuon

Nacional- Fondo de PrestaCIones Sociales del Maglsterlo a rellqu1dar la_pension - o

de invalidez reconomda a la demandante, tomando'en cuenta para su liquidacion

. el factor salarial prima de servicios y bonificacion: mensual devengado en el u|t|mo

ano de servucms antes de adqumr el status pensnonal

(O

' Asr mismo dlspuso que la entldad demandada efectuara Ios descuentos por»

aportes a que haya lugar sobre el factor salarial cuya inclusién se ordena, y que *
‘pagara a favor de la demandante, las diferencias de las mesadas pensionales

“existentes entre los valores que le fueron reconocidos y.los que le deben

reconocer dlferenCIa mdexada conforme ala formuIa senaIada en Ia parte motlva

A jUICIO del a quo Ia entldad demandada desconocno eI reglmen pensmnal-

" aplicable a la sefiora INDIRA'PATRICIA BARRAZA: CABARCAS, respecto de la

definicion del monto de su prestacion jpensional por invalidez, toda vez que, el
‘Deécreto 1848 de 1964, la Ley 4 de 1996 y su Decreto reglamentario 1743 de 1966
“preceptuaron, respectivamente, que el monto de una prestamon ‘pensional,” como
la del presente asunto, esta determinado por el promedlo mensual de los’ salarios -
devengados por el 'empleado dentro del tltimo afio en que presto sus servicios, y
siempre teniendo como base el porcentaje de disminucién de la capamdad Iaboral
que para eI caso concreto superaba eI 95 45% : .

‘Resulta evudente entonces que Ia parte demandada al expedlr los actos”
administrativos- demandados, debi6 incluir en el ingreso base de liquidacién dela-
prestacion pensional reconocida a la sefiora INDIRA PATRICIA BARRAZA-

CABARCAS la totalldad de los factores salarlales devengados en. eI ano<

! s

3
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mmedlatamente anterlor a su retlro deI servnmo por invalidez, que ‘en este caso ‘
faIto Ios factores salanales de pnma de SeI'VICIOS y bonlflcamon mensual

" ;Senala que cosa dlstlnta ocurre con el, factor de prlma de antlguedad empleados> ;

- municipales, pues en reciente pronunCIamlento del Tribunal Administrativo del P
Cesar, en providencia de fecha 20 de septiembre de 2018, radicado 2014-00466- "

" .01, demandante: DIOSELINA MERCEDES DIAZ MARTINEZ; contra-la NACION —

" MINISTERIO DE EDUCACION —FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL

MAGISTERIO, acogiendo los diferentes pronunciamientos del Consejo de Estado, -

. ‘concluyé que dicha prima no puede ser tenida en cuenta como factor. salarialenel . =

-reconocimiento prestational de los docentes, porque el Concejo Municipal al
momento de su creacion.no estaba facultado | para fuar el reglmen salarlaI ni
prestacmnal a: los empleados mummpales .

|v RECURSO DE APELACION o

' _La apoderada de la demandante mterpuso recurso de apelacmn parcnal contra Ia '
sentencna de primera mstanCIa . :

- Aduce que Ia demandante en virtud’ de ser docente nombrada antes de la. |

- expedicion de la Ley 812 e 2003 (artlculo 81) tiene derecho. a que la mesada
pensional de invalidez sea liquidada teniendo en cuenta la: pfima de antighedad
- ademas de los factores salariales reconocidos en sede: gubernatlva y-los que la

. sentencia de la referenma ha ordenado adlcwnar devengados en su Ultimo ario de

o servicio. Dado.que su reglmen pensional estd exceptuado de la Ley 100 de 1993 y

B por conslgu1ente excluida det reglmen de transmnon del artlculo 36 de la Iey del
i SGSS ‘ : : S

Senala que dlscrepa de la decnsmn de la sentenma en cuanto a Ia abstencmn de
incluir la prima de antlguedad relterando el concepto de violacion expresado en Ia_).
i ‘demanda . : : :

=

Aflrma que en Ia sentenCIa T-416/16 Ia Corte ConsﬂtucnonaI sostlene que Ios

.. procesos se. deben fallar con base en el precedente jurisprudencial que ha R

~ decidido casos en eI pasado con los mlsmos SUpuestos de hechos Y. pretensmnes
semedantes ‘ . . »

E Agrega que de lo permbudo por Ia suphcante por concepto de prlma de antlguedad S
/ e han descontado Ios aportes de cotizacion para pensmn ‘ »

Solicita que sea modlflcado el ordlnal segundo deI resuere de la sentencua
o preC|tada y que en virtud. de lo anterior, se ordene. incluir la prima de antlguedad N
. en la reliquidacion de la pension de invalidez. de la actora; ~bajo el precepto que -
- para restablecer el derecho particular, -la jUI'ISdICCIon de lo Contencioso .

Administrativo -podré estatuir d|sp03|cmnes nuevas en reemplazo de Ias acusadas
-y modlﬂcar o reformar estas . .-

AcIara que eI recurso de apelamon mterpuesto esdei manera parcnaI toda vez que _
manifiesta su conformidad con lo decretado por el sefior juez de primera instancia -
en el sentido de que la'prima de servicios y bonlflcacmn de servicios, deben ser

. tenidos éen cuenta para la IIqU|daCIon de la pension, asi que la decisidn en cuanto a
. la prima de servicios y bonificacion de servicios ha quedado en firme. El debate en
segunda lnstanCIa se contra solamente sobre la prlma de antlguedad
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V’—ALEGATOS
"En esta oportunldad procesal solamente presento alegatos de conclusmn Ia,'
" apoderada de la demandante, .quien reitera lo expuésto en la demanda yenel
recurso de apelacién que mterpuso parmalmente contra la negatlva del.a.quo de
incluir 1a prima de antigiiedad como factor salarial en la. relqudaCIon de la pen3|on
de |nvaI|dez de Ia actora _ R v . :
" VI.-'CONSIDERACIONES'
6. 1 Problemajundlco o _' | -

La demandante en el recurso. parCIaI de apeIacnon muestra su mconformldad con

~ la sentencia de prlmera ‘instancia solo en cuanto neg6 la mclusmn de la prima de o

~antigiedad como factor salarial en la reliquidacion de su pen3|on de invalidez, por-"
lo tanto, el analisis de la Sala se circunscribira a este solo punto de desacuerdo en -
aplicacion- del ‘articulo 328 del Cédigo General del Proceso, norma que otorga
-competencia al juez de segunda instancia para pronunciarse: solamente ‘sobre los
argumentos expuestos en el recurso cuando se trata de apelante unlco como
ocurre en este caso. : . -

- '6 2 Del reglmen pensnonaI apllcable ala demandante

La Iey 91 de 1989 creo eI Fondo NaCIonaI de Prestacnones Somales del Maglsterlo
"y agrupd en un mismo cuerpo normativo el régimen. prestacional y de seguridad
social de los docentes oficiales,. .quienes a partir del 1° de enero de 1990, debian.
vincularse obligatoriamente a -dicho Fondo, entldad encargada de pagar la
totalidad de sus prestac1ones v : _ ‘ - : L

En'lo relamonado con eI sistema de riesgos profeswnales docente Ia ley en cnta
 no establecié regulacion normativa, razén por la cual las prestaciones meédicos-
: ,"aSIStenCIaleS y econémicas derivadas-de los riesgos profesmnales a los cuales se’

- ven expuestos los educadores, se. otorgan dentro de’los regimenes de salud y
‘pensiones que los cobija, y se financian ~con los ' recursos: del Fondo de
Prestacmnes Somales del Maglsterlo L - : S

La Ley 100 de 1993 “Por Ia cual crea el Slstema de Segurldad Social Integral”
-exceptud a los docentes de la aplncacnon del sustema de segundad social aII|
contenldo reza el artuculo 279 ' : :

: “Art/culo 279 Excepcrones El s:stema mtegral de segur/dad soc:alﬂ.
contenido en la presente ley no se aplica a los mlembros de las fuerzas
militares y de la Policia Nacional, ni al personal regldo por el Decreto Ley
.'1214 de 1990, con excepélon de aquél que se vincule -a partir de la
" vigencia de la presente ley, ni a los m/embros no remunerados de IaS‘
corporac:ones publicas.” - :

~ Asi mismo, se exceptua a Ios aﬁllados al fondo nac:onal de prestacrones v

- sociales del maqlsterlo creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones

" a cargo - seran ‘- compatibles con. pensiones o cualquier clase de
,remunerac:on Este fondo seré responsable de la exped/clon y pago de

‘. bonos pensionalés en favor de educadores. que se retiren del .servicio, de .

conformldad con la reglamentac:on ‘que para el efecto se
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- explda ” Subrayado Declarado Exeqwble por Ia Corte Constltumonal o
medlante Sentenc:a C-461 de 1 995. ‘ SRR

Con posterlorldad el artlculo 115 de la Ley 115 de 1994 d|spuso que eI régimen
prestacional de los educadores estatales es el establecido en las Leyes 91 de
1989 y 60 de 1993, es decir, se siguié remitiendo para. tales efectos, a la -
‘ ’normatlwdad prewsta en los Decretos 3135 de 1968 1848 de 1969 1045 de 1978V

‘y Ias Leyes 33 y 62 de 1985

‘No. obstante Ia Ley 812 de 2003 a traves de Ia cual se aprueba eI PIan Na0|onal

de Desarrolio 2003 2006, en su articulo 81 reguld algunos aspectos relacionados -

con el régimen prestamonal de los docentes oficiales, en sus. niveles nacional,
territorial y nacionalizado. En’ efecto la referida-norma dlstmguno entre: el personal -
docente vinculado con anterioridad y postenorudad\a su-entrada en vigencia, 27 de
_junio de 2003, para efectos de determlnar el reglmen prestacnonal apllcable a cada

* grupo de docentes : ‘ . v

En relacuon con los- prlmeros esto es, Ios docentes que venian vmculados antes '

*del 27 de junio de 2003 sefialé la refenda disposicién que le serfan apllcables las . :
. normas vigentes con anterlorldad a la citada fecha y, en lo que, se refiere al

segundo grupo,-a saber, los que se vinculan al servicio docente con: pdstenondad
a la entrada en vigencia:de fa Ley 812 de 2003, dlspuso la norma en cita que se-
'.reglrlan por el régimen. pensional de prima medla con prestamon deflnlda prewsto :

| oen Ia Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003

o Ahora blen en lo. que lnteresa aI caso COncreto Vrés'u‘lta' de suma trascéndenda =
precisar que cuando el inciso primero del artlcqu 81 de'la Ley 812 de 2003 se

refiere al régimen prestacional anterior, es necesario verificar el contenido de-los

articulos 115 de la Ley 115 de 1994 y 6 de Ia Ley 60 de 1993 normas vngentes en
'materla del serwcno docente o _

, Para mayor llustracmn se transcrlbe el arttculo 115 de la- Ley 115 de 1994 que env' L

o que corresponde aI caso senalo

: “Art 115.- Reglmen Espec:al de Ios Educadores Estatales EI q/ercmlo de
la profesién docente estatal se regiré por las normas del régimen especial -

" del Estatuto Docente y por la presente. Iey El régimen prestac:onal delos -
educadores estatales'es el establec:/do en la Ley 91 de 1989 en Ia Iey 60 ‘
de 1993 yen Ia presente ley.”.- - ‘ s :

* Enh este mismo sentldo Ia Ley 60 de 1993 ya habla establemdo en su artlculo 6 IoA‘
siguiente:

“( ) El reglmen prestac:onal apllcable a Ios actuales docentes nac:onales o
nacionalizados que se- incorporen a las plantas depaﬂamentales o distritales

_ sin solucién de continuidad y las nuevas vinculaciones, sera el reconocido
. ypor la Ley 91 de 1 989, y las ‘prestaciones en- ellas reconocidas seran

: compatlbles con pensrones 0 cualesquiera otra clase de remuneraciones. El.

personal docente de vinculacién departamental distrital, y. mumc:pal sera

lncorporado al. Fondo Nac:ona/ ‘de Prestaciones del Mag/steno y se les
respetara el | reglmen prestac:onal V/gente de la respectlva entldad temtonal

(-..)"




* Nulidad y Restablemmlento del Derecho- Apelacnén Sentencia
' Proceso N° 201 7-00441: 01 ;

- Tenlendo en cuenta las normas transcrltas adwerte la: Sala que nlnguna de ellas
establece, en estricto sentido, l0s-elementos constitutivos del reglmen pensional
aplicable a los- docentes. Empero, debe decirse, que ellas ‘si remiten-a las-
dlsposmlones de la Ley 91 de 1989 la cual, a su turno, como lo ha entendido la .

: jurisprudencia’, establecian como régimen perisional aplicable a los docentes
‘nacionales .y namonallzados el previsto para los empleados publicos del orden
nacional, a saber, en el Decreto Ley 3135 de 1968 y Ios Decretos 1848 de 1969 y' '
1045 de 1978 . ‘ ’

-

Asn se senalo en Ia sentenma en C|ta

“:) Lo anterlor perm:te deducrr que. el reg/men apllcable para Ios -
_' “docentes oficiales vinculados con anterioridad a la entrada en vigencia de
la Ley 812 de 26 de junio de 2003, es el establecido para-el Magisterio
antes de dicha fecha, es decir el contemplado-en la Ley 91 de 1989, por
medio de la cual se creé el Fondo de Prestac:ones ‘Sociales del
: Mag/sterlo que en su. artlculo 15 d/spone :

‘A partir de la vigencia .de Ia presente Ley el personal docente nac:onal y
- nacionalizado y-el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990
sera regldo por las s:gu:entes dISpOSICIoneS _

- 1. Los docentes nac:onallzados que flguren vmculados hasta el 31 de.
“diciembre de 1989, para efectos de las prestacrones econoémicas y
 sociales, mantendran el régimen prestacional que han venido gozando en
cada entidad terr/tonal de conform/dad con las normas wgentes ( ) '

-2 Pens:ones

B. Para Ios docentes vmculados a pan‘/r del 1 de enero de 1 981,
nacionales y. nacronallzados y para aquellos que se nombren a partir del -
“1o. de enero de 1990, cuando se cumplan los’ requisitos deley, se
" reconocera sélo una pensién de jubilacion. equ:valente al 75% del salario
mensual promedio del dltimo afio. Estos -pensionados gozaran del
régimen vigente para los pensionados del sector publico nacional y
* adicionalmente. de una prima de medlo afo equrvalente a una mesada
- pensronal g -

De la norma transcrita se colige que el reg/men pensronal apllcable alos .
' docentes nacionales y. .nacionalizados  afiliados al Fondo Nacional de"
 Prestaciones Sociales del Magisterio. es el d/spuesto para Ios empleados
o publlcos del orden nacional. = : -
Si blen es c:erto el artlculo 48 de Ia Constttuc:on Polltlca respeto el
“régimen pens:onal que venian gozando los docentes antes de la entrada
. .en vigencia de la Ley 812 de 2003, también lo es que dicho régimen no
' contemplaba " ‘requisitos .. especiales para efectos de obtener el .
. reconocimiento de la pension, por el contrario, remite a las normas de
caracter general wgentes para Ios empleados del sector publlco nac:onal

()

Ahora bien, aI revisarse eI contenldo del Decreto Ley 3135 de 1968 se adwerte
que en su artlculo 23 se establece el reconoc1m|ento y pago de una prestacuon

g 1 Ver ‘Senténcia de 12 de febrero de 2009. Rad. 1959-2008. M.P. Dra.;Bertha Lucia Ramirez de Paez.
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pensnonal por mvahdez a favor de los: serwdores publlcos que experlmentaran una
perdlda de-su capamdad |abora| |gual o] superlor al 75%. . :

La norma senala

‘ ( ) PENSION DE INVALIDEZ La mvalldez que determine una. perdlda
- de la capac:dad laboral no inferior a 'un 75%, da derecho a una pension, .
o ‘pagadera por la. respectiva entidad de previsién con base en €l uItlmo
" sueldo mensual devengado mlentras la invalidez subsista. = -
a) El 50% cuando la pérdida de la: capac:dad Iaboral sea el 75%,

b) Del 75%, cuando la perd/da de Ia capac:dad Iaboral exceda del 75% y
no alcance el 95%, ,

c) El 100% cuando Ia perdlda de Ia capaCIdad Iaboral sea supenor al 95%

_ Paragrafo La pens:on de mvalldez excluye la mdemmzac:on (...)."

De |gual manera, eI Decreto 1848 de 1969, reglamentarlo del Decreto Ley 3135 de - .
1968, en sus articulos 60, 61 y 63 dlspuso en reIacnon éon el reconommuento de
una prestacmn pensmnal por. |nvaI|dez lo SIgunente

“Art 60. DERECHO A LA PENSION Todo empleado oﬂc:al que se halle (
en situacion de invalidez, transitoria o permanente, tiene ‘derecho a gozar
de la penSIOn de lnvalldez a que se reflere este capltulo

o “Art. 61. DEFINICION.

. 1.- Para los efectos de la pens:on de. /nvalldez se constdera mvalldo aI/
‘empleado oficial que por cualquier causa, no provocada intencionalmente,
. ni por culpa grave, o violacion injustificada y grave de los reglamentos de -
o prews:on ha perdido .en un porcentaje no inferior al 75% su capac:dad '
'para ‘continuar -ocupandose en la labor que - constituye su actlwdad- :
- habitual o Ia profesion a que se ha: ded/cado ordinariamente. '

2.- En Consecuenma no se cOnSIdera Invalldo al empleado que solamente‘ ~
Lplerde su capac:dad de trabajo enun porcentaje inferior. al 75% (.. ).

- “Art, 63 CUANTIA DE LA PENSION EI valor de Ia pens:on de invalidez
. _se liquidara con base en el ltimo salario devengado por el empleado
~ oficial y serd equivalente al grado de incapacidad laboral, conforme alos
: ‘porcentajes que se establecen a contmuacron aSI ' :

T a. Cuando Ia mcapactdad sea’ superlor al noventa y cinco por c:ento
‘ (95%), el valor de la pension mensual sera igual al dltimo salario
! devengado por el empleado oficial, o aI ult/mo promedlo mensual si fuere \
variable. ‘ o .

b. Sl la lncapac:ldad excediere del setenta y cinco por ctento (75‘7 ) sin
pasar del noventa y cinco por ciento (95% ) la pensién mensual serd
-equivalente - al setenta y cinco por ciento (75%) del altimo salario - -
devengado por el empleado oﬂc:al o del. ult/mo promedlo mensual (...).".

EI Decreto 1743 de 1966 reglamentano de Ia Ley 4 de 1966 en su articulo 5 °
precis6 que el promedio al que se referia el articulo 4 de la Ley 4 de 1966 era el
promedio mensual de los salarios devengados durante eI ultimo afio de servicios,
previo a la adqwsmon del estatus pensmnal
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De acuerdo con el recuento normatlvo expuesto en precedenCIa estlma la Sala- . |

- que tratandose del reconocimiento y pago de una pensién de invalidez, a favor de -
-'un-docente oficial, resulta necesario verificar eI momento de su vinculacién al
servicio para efectos de determinar el régimen penS|onaI aplicable. En efecto, sila

‘'vinculacién al servicio se registré con anterioridad a la entrada en vigencia de la:

Ley 812 de 2003 el régimen. aplicable es el vigente con anterioridad a esa fecha si,

~por el contrario, la vmculacnon se registrd con posterioridad, no hay duda que el
reglmen apllcable sera el general en pensmnes preVIsto en la Ley 100 ‘de
1993 ,

En este punto debe premsarse que cuando la’ Ley 812 de 2003 hace aIusuon aI

régimen anterior, esto es, para los docentes que venian vmculados antes de la-

‘entrada en vigencia.de la citada norma, dicha norma se reﬁere finalmente a lo
dispuesto en el Decreto Ley 3135 de 1968 y los Decreto 1848 de 1969 y 1045 de
1978, en cuanto estos contemplan el reconocimiento de una pension de invalidez.

. a favor .de .los servidores publicos que expenmentaran una perdlda de su
- ,capamdad IaboraI lgual o] supenor al 75%. "

Y, en cuanto al monto de la: referlda prestacuon estlma la Sala que ‘el Decreto

= -1848 de 1969 en sy articulo 63 dispuso que el monto de la pensién de invalidez se

liquidaria teniendo en. cuenta el altimo salano devengado por el ‘empleado
- beneﬂmano de la C|tada prestaCIon

6. 3 El caso concreto

A traves deI presente medlo de controI la senora INDIRA PATRICIA BARRAZA
' CABARCAS solicita la nulidad-de los actos administrativos, mediante los cuales la
_entidad demandada le neg6 la reliquidaciéon de’ Ia pensmn de |nvaI|dez con Ia
’mclusmn de todos los factores salariales.

Precisd la demandante que la Secretana de EducaCIon Mun|C|paI de VaIIedupar

en el acto administrativo mediante el cual le reconoci6 la pension de invalidez, solo

‘incluyé la asignacion basica, la prima de vacaciones, y la prima de navndad

‘ omitiendo tener en cuenta la totalidad de los factores salarlales que devengo en el
altimo ano de serwcms tales como, la prima de antlguedad

Rewsado eI material probatono allegado al expedlente adwerte Ia SaIa que, en
efecto, mediante Resolucion No. 0297 de 11 de marzo de 2016 el Secretario de
Educacion Mummpal de VaIIedupar en representacion del Fondo Nacional de:
" Prestaciones ‘Sociales del Magisterio, con fundamento en-la Ley 71 de 1988 'y 91
de 1989, dispuso el reconocimiento 'y pago de una prestacmn pensmnal por
invalidez, a favor de la demandante, por \ valor de $3.244.989, equivalente al 100 %
- del promedlo salarial del ltimo afio, teniendo en cuenta el porcentaje de pérdida
‘de la capacidad laboral de 95.50%, , Ia cuaI fue ajustada medlante Resolucnon No.
: 00074 del 8 de febrero de 2017.
Sin’ embargo como ya quedo dIChO la demandante conS|dera que, el monto de Ia
" prestacion pensional reconocida no tuvo en cuenta la totalidad de los factores
. salariales que habia devengado en el afio inmediatamente anterlor a su retiro del
_servicio por invalidez y, para demostrar lo anterior, allegé al expediente copia del
formato Unico para la expedicion de certificados de salario devengado entfe los
anos 2015 y 2016, expedldo por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en el cual se hace constar que la sefiora INDIRA PATRICIA BARRAZA
CABARCAS devengo los S|gu1entes factores saIanaIes aS|gnaC|on basnca pago
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, mcapacudad acmdente de trabajo sueldo de vacacuones prlma de antlguedad'
- empleados mumcnpales prlma de. nawdad pnma de servncms y prlma de

. vacaCIones

ASI Ias cosas estlma aI Sala que, el Fondo Nacnonal de Prestamones Somales del

- Magisterio, respeto el reglmen pensional aplicable a la demandante, respecto dela

definicion del monto de su prestamon pensional por mvalldez ‘Lo anterior, toda vez
“que,. dado que la vinculacion de la actora se efectud (8 septiembre de 1994) con

= ~anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003 como quedo visto a la

actora le es aplicable el régimen pensional previsto en el Decreto 1848 de 1964, la

~ Ley 4 de 1966 y su Decreto reglamentario 1743 de 1966 que preceptuaron,

respectlvamente que el monto .de una prestacién pensional, como la que hoy '

~ - ocupa la atencion deé la Sala, est4 determinado por el promedio mensual de los. - |
* . salarios devengados por el empleado dentro del- Gltimo afio en que prestd sus.

servicio dependiendo, claro esta, del porcentaje de -disminucién de la capacidad

laboral - de tltular del derecho prestamonal que para el caso concreto superaba el .

- 95%.

Bajo estos supuestos resulta ewdente que la parte demandada aI expedlr el acto
~de reconocimiento pensional, debia fijar el valor de la pension por invalidez en el
‘equivalente -al ultimo salario devengado por la docente tal y como lo hizo en el
acto de reconommlento pensional. : o

‘ Ahora frente a Io que pretende Ia parte actora esto es Ia mclusnon de todos los -
"factores salariales devengados durante el Ultimo afio-de servicio, se debe precisar’

que esta Corporacion en anteriores oportunidades -aplicé la tesis planteada por el

‘Consejo de Estado en la sentencia de unificacion-de fecha 28 de agosto de 2018, '

v . Consejero Ponente Dr. CESAR - PALOMINO CORTES, dentro. del proceso

' radicado con el No. 52001-23-33-000-2012-00143-01, en cuanto a la reliquidacion

penSIonaI de los servidores publlcos la cual pese a que no habia sido emitidaen

un caso coma el que se analiza en esta oportumdad por tratarse de un afiliado al

 Fondo .Nacional de Prestaciones ‘ Sociales - del ‘Magisterio, indiscutiblemente

trazaba el camino a seguir en este tipo de circunstancias; ya que definié una serie

o de subreglas, las cuales podian ser empleadas como herramientas a la hora de

' -resolver problemas jurIdICOS como el que nos atane en esta oportumdad

En efecto en dlcha prowdenma Ia maxima CorporaCIon de Io Contencmso '
.Adbmlnlstratlvo establecié la siguiente su_b‘_reglav en lo atinente a la reliquidacion. de -
las pensiones, con base a los factores salariales a tener en cuenta: '
. .__“‘(-"), o . | ST , g
96. La sequnda subregla es que los factores Salariales que se dében
incluir en el IBL ‘para la pensién de vejez de los servidores publlcos

- beneficiarios de la_transicién_son dnicamente aquellos sobre los que se‘v "
- hayan efectuado los aportes 0 cot:zac;ones al S/stema de Pens:ones '

97 Esta subregla se sustenta en el amculo 1 de Ia Constftucmn Polltlca
Aque consagra el .principio de solidaridad como uno de los. principios
fundamentales del Estado Social de Derecho. ~

.98. El articulo 48 constn‘uc:onal deﬁne la Segurldad Soc:al como “un
servicio publlco de carécter obllgatorlo que se- prestara bajo la direccién,
jcoord/naCIon y control del Estado, en. sujecion a los principios de eficiencia;
. universalidad - y solidaridad, en los términos .que establezca la Ley” El
~ legislador (amculo 2 de Ia Ley 100 de 1 993) expllca este pnnc:p/o como “[ ]
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la préactica de. la mutua ayuda entre las personas, las generacio'nés" los
~ sectores: econémicos, las reglones y Ias comumdades bajo el prmc:p/o del
“ mas fuen‘e hac:a el mas débil”. =

'99. La interpretaCio’n de la norma que més se ajusta:al articulo 48
. constltuclonal es aquella segun la‘cual en el régimen general de pensiones, =
previsto en la Ley 33 de 1985, solo los factores sobre_los aue se haya « =

realizado el aporte o cotizacién pueden mclu:rse como elemento salanal en
‘Ia Ilawdacmn de la mesada pensronal k ~ -

- 100. De conformldad con eI Acto Leglslatlvo 01, de 2005 por eI cual se
adiciona el articulo 48, para adqu:r/r el derecho a Ja pension seré 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 habiere ef.ectuado las. cotlzaCIones

1 01 A Jjuicio de la Sala Plena la teszs que. adopto la Seccion Segunda.
de la Corporacién, 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” safarlales ‘que conforman la base de liquidacion

~_pensional, sino que los mismos estaban simplemente enunciados y no

N

impedian la inclusién de otros conceptos devengados por el trabajador
durante el Gltimo afio de prestacion de servicio, va en contravia del principio
‘de solidaridad en: materia de seguridad social. La inclusién de todos los
factores devengados. por-el servidor durante el ultimo afio de servicios fue
" una tesis que adopto la Seccién Segunda a partir-del sentido y alcance de
.las expresiones “salario” y “factor salarial’, bajo - el entendido que

‘constituyen salano todas las sumas que habitual y periédicamente recibe el
empleado como retribucién por sus servicios” con fundamento, ademas, en
los principios de favorabllldad en materia .laboral y progresividad; sin -
‘embargo, para esta Sala, dichd criterio interpretativo traspasa la voluntad del
legislador, el que, por virtud de su_libertad_de_configuracién enlisté los -
factores que conforman la base de Ilau1dac10n pensional V a ellos es que se
‘debe limitar dicha base.’

102. La Sala Plena de lo Contenc:oso Admln/stratlvo cons:dera que el

- tomar en cuenta solo los. factores sobre los que. se han efectuado- los

- aportes. no afecta las finanzas del sistema ni pone.en riesgo la garantia del

- derecho irrenunciable a la_pensién .del resto..de _habitantes .del teritorio

~ colombiano, cuya asequrabilidad debe el Estado, en acatam/ento de Ios
g Drmc:plos const/tucmnales de universalidad y eﬂcrenc:a

_ 103. Por el contrarlo con _esta mterpretacron (i) se qarantlza que Ia
.pensién. de los beneficiarios de la transicion se liquide conforme _a_ los
‘factores ‘sobre 10s_ 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 s:stema retorna al aflllado y. (m) se asequra Ia
 viabilidad fmanc:era del s:stema . o L S !

()

' 115. La Sala Plena de esta CorporaCIon por regla general ha dado
-aplicacién al precedente en forma retrospectiva, método al-que se acudira en
- esta sentencia, disponiendo que las reglas jurisprudenciales que se fijaron
‘en este pronunciamiento se apllcan a todos los casos pendientes de solucion

tanto en wa administrativa como en via. IudlCIaI a traves de acc:ones
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: ord/nar/as salvo Ies casos en los que ha operado Ia cosa luzqada que en
virtud del prmc:plo de sequndad lurldlca resultan /nmodlflcables

116 Para la Sala, Ios efectos que se dan a esta dec:s:on garant/zan la
seguridad juridica y dan prevalencia a los prmc:pros fundamentales de la -
Seguridad Social, ‘por ello’ no puede invocarse el pr/nc:/plo de lgualdad so
pretexto de sol:c:tar la no aplicacién de esta sentenCIa : .

‘ 11 7 No puede entenderse en prlnc:lplo que por wn‘ud de esta sentencia
' de unificacion las pensiones que han sido reconocidas-o rehqu:dadas enel
~ régimen de transicién, con fundamento en la tesis que sostenia la Seccién

- Segunda del Consejo de Estado, lo.fueron con abuso del derecho o fraude a ~

_ la ley; de manera que si se llegare a interponer un recurso extraordinario de-
revisién contra una sentencia, que haya reconocido una pensién bajo esa
tesis, sera el juez en cada caso, el que defina la. prosperidad o no de la

- _causal /nvocada (S|c para todo. Io transcrlto) (Negnllas y subrayas fuera del -
texto) . , . :

Segun este crlteno no resulta procedente Ia rehqwdamon prestamonal con la
inclusion de todos los factores salariales devengados durante todo el tiempo-en

. que prest6 sus servicios, sino que solo- deben ser incluidos los factores salariales
.devengados sefialados. en la ley y sobre los cuales se hubiese - efectuado los
~aportes, norma Jurldlca o regla de interpretacion que contiene una tesis distinta:a.

la que sostenia la Seccién Segunda del Consejo de Estado a partir de la sentencia
del 4 de agosto de 2010, segun la cual, en la base de liquidacion de la pension de
jubilacién, ordinaria de -los docentes se mclunan todos Ios factores salarlales

‘ devengados durante el uItlmo ano de serV|C|os

f Ahora es: C|erto que la sentenCla de. unificacion del 28 de agosto de 2018 no se . |
. ocup6 del estudio del. reglmen pensmnal de .los' docentes . afiliados al. Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Maglsteno porque de. acuerdo con el .

~ articulo 279 de la Ley 100 de 1993 “se exceptua a los afiliados al Fondo Nacional
; de. Prestamones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas

prestacionés a cargo ‘seran. compatlbles con pensiones 0 cualqwer clase de

L “remuneracioén’. 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 o

la cual se crea el Fondo Nac:onal de PrestaCIones Soc:ales del Maglsterlo” para -

precisar lo sngwente

A “Solo Ios docentes que se vmculen a pamr de la entrada en v:genc:a de ,
" la Ley 812 de 2003 (26 de junio de 2003) tendrén los "derechos del
- régimen’ pensional de prlma media establecido en las Leyes 100 de
- 1993 y 797 de 2003 por aSI dlsponerlo eI artlculo 81 de Ia Ley 812 de
.. 2003 «.
Il. “Es dectr si la vmculac:on al servicio docente fue con anter/or/dad a
. dicha fecha, en lo referente al régimen pensional -se les apllca la
- normativa anterior a la Ley 81 2 de 2003 esto es como se dle la Ley
91 de 1989 (articulo 15) «. =
1ll.- “Asi las cosas, para los docentes vmculados con posterlondad al 26 de -
. junio de 2003, su derecho penSIonaI se adquiere conforme al Sistema
General de Pensiones, una vez cumplldos los reqws:tos previstos en él,
con excepcion . de la edad de pensién de vejez: que sera de 57 afios
para hombres y muleres (art/culo 81 de Ia Ley 812 de 2003)” '

No obstante lo antenpr premsamente en razon a que se alegaba que dlcha
sentencia de unlflcamon no constitwa precedente frente aI reglmen penS|onaI de Ios
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‘docentes, recientemente la Seccion Segunda’ en 'su 'funcién unificadora,

- salvaguardando los principios. constltumonaIeS de. igualdad y segurldad juridica,

- sent6 jurisprudencia concretamente frente a los. factores que, se deben tener en

B cuenta para la liquidacion de la pensioén ordinaria de jubilacién - delos docentes del - -
. _servicio publico oficial afiliados al Fondo Namonal de Prestaciones. Sociales del

. Magisterio vinculados- antes. de la vigencia de la Ley 812 de 2003, y acogio. el,-., "
" criterio de ‘interpretacion sobre los factores salariales que se deben tener en -
- cuenta para la liquidacion de la mesada pensional en el régimen de la Ley 33 de
“1985 que fij6 la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en la plurimencionada -
‘ sentencna deI 28 de agosto de 2018, fuando la S|gwente regla '

“En’ la Ilqu1daCIén de la pens:on ordmar/a de jubllamon de Ios 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 publlcos del -
orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que se deben -
‘tener en cuenta son solo los factores sobre los que se hayan-efectuado los
respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de'la Ley 62 de 1985, y por -
lo ‘tanto, no se puede incluir ningan factor dlferente a los enllstados en el -
mencionado amculo - -

_Los factores- que sifven de base para calcular los aportes prewstos enla Ley 62 de
1985, son:. aS|gnaC|on basica, gastos de representacion; primas. de antigiiedad,
técnica, ascensional y de capaCItac:lon dominicales y feriados; ‘horas extras;
‘bonificacion por servicios “prestados; y ‘trabajo suplementano o) reallzado en

Jornada nocturna o endia de descanso obligatorio.-

i En V|rtud de Io anterior, es claro que aI momento de resolver asuntos como el que v

“hoy se discute, por su caracter vinculante y. obligatorio 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 liquidaciéon pensional deberé tenerse en
cuenta unicamente los. factores salariales devengados-por éstos en el ultlmo afo -
.'de servicios y/o, en el dltimo afio” antesde adquirir . el. status, siempre que se
encuentren -enlistados ‘en Ia |ey y sobre los” mismos se hubleren reahzado Ios

respectlvos aportes S _ T

En ese orden de |deas en el presente caso, a la Irquudacuon de |a pensmn de Ia .
demandante no se le pueden incluir factores adicionales a los sefialados por la "
ley, asi hayan SldO devengados por el serwdor durante ei tlempo en que prestd
- sus servicios. :

Asi Ias cosas, aI anallzar el. acto admmlstratlvo que. reconocié la pension de' .
invalidez a la actora, acota la Sala, que la entldad incluyé como factores salariales
~ en la base de liquidacion, ademés de la asignacién basica, la prima de vacaciones
"y laprima de navidad, factores que no estan incluidos enla.Ley 62 de 1985 dentrp

de los que sirven de base para calcular los aportes y por tanto conforman.la base .-

de liquidacion. Sin’ embargo, el acto "administrativo conserva: su validez en la
‘medida que no se puede afectar el derecho reconocido a la demandante cuya -
- pretension iba- dlrlglda a que se incluyeran factores adlclonales a los reconocidos. -
por la entidad. El acto acusado no puede ser modificado en aquello que no fue
objeto de demanda a traves de este medio.de control :

-2 Consejero Ponente Dr César Palomlno Cortés Sentencia SUJ-014 -CE-SZ -2019.. Velntlcmco (25) de abril de-dos. mll' ’

. diecinueve (2019) Expediente: £80012333000201500569-01. N.° Interno: 0935-2017. Demandante: Abadia Reynel Toloza..
Demandado: - “Nacién - Ministerio de Educacioh Nacional - Fondo Nacuonal de Prestacmnes Sociales del Maglsterlo = -
Fomag - -~ - : :
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“El control de Iegahdad deI acto admlnlstratlvo dentro del juicio de nulldad y
restablecimiento del derecho no puede desbordar el objeto del litigio fijado, pues’

de ser asi, se afectarian principios y derechos constitucionales como el debido -

. proceso, Ia cconfianza legitima y la tutela efectiva.de los derechos que/ pretende
_qwen lmpugna una deC|S|on admlmstratlva a traves de este medio de control

,\.

De este modo, la Sala concluye que segun el crlteno fljadO rementemente por el o

Consejo . de Estado no es p03|ble ordenar la rehqundacnon de la pension de .
jubilacion de ‘los docentes con la inclusién de_ todos los. factores ‘salariales .
devengados durante el dltimo afio de servicios; sino solo sobre aquellos que se
efectuaron los aportes al snstema y estan prews‘tos en Ia Ley 62 de 1985 conforme
se expllco precedentemente : S

Ahora tenemos que la parte demandante pide que se mcluya como factor salarlalj -

para determmar el monto de la pensién de invalidez, la prima de antlguedad la
cual si se encuentra enhstada dentro de los factores establemdos en la Ley 62 de -
1985, para tal fin. No obstante, debe precisarse que en. reiteradas. ocasiones la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefalado, que cuando la_prima de
antigliedad - tiene como fuente un acto de una entidad colegiada del orden
territorial, ésta no puede ser_tenida en cuenta como factor salarial, como ‘quiera

que la autoridad territorial se arrogoé competenmas que estan destinadas para el T

Congreso de la-Republica; de acuerdo a lo dlspuesto en eI artlculo 150 numeral
19 Ilterales e) y f)ydela Constltumon Polltlca v

Respecto a esto ‘también debe anotarse, que este Tnbunal con ponenma de la.

Magistrada doctora Doris Pinzén Amado, déntro del proceso. radicado 20-001-23- o
31-004-2011-00290-00, mediante sentencia de fecha 14 de marzo de 2013,

declaré la nulidad del Acuerdo Municipal No: 13 del 14 de abril de 1983, por medio: =
del cual el Concejo Mummpal de Valledupar creo Ia prima de antigliedad para los "

empleados ‘municipales, . por con3|derar .Que dicha Corporamon no tenia

competencia para ‘crearla, - siendo su competenc;la exciuswa del Ieglslador ASI S

senalo enesa oportunldad este Trlbunal

“De la lectura de las normas anterlores se- adwerte que ni a los Consejos' .
. Municipales ni.a las Asambleas Departamentales se les atribuyo
competencia para establecer el régimen salarial y. prestacional de los -
empleados de estos ordenes, facultad que quedo radicada exclusivamente
en el Congreso de la Republ/ca o del Pres:dente de Ia Republlca '

ASI lo manlfesto el Consejo. de’ Estado en sentenc:a del 29 de octubre de'
2009, Radicacion nimero: 68001-23-1 5-000—2003-02753—01 (0063-08) con -
ponencia de Ia Doctora Beftha Lucia Ramlrez de Paez

’“AI respecto esta Sala ha reiterado que Ia Const/tucmn NaCIOnaI de 1886 no

le otorgaba la competencia a las Asambleas Departamentales y a los’
Concejos Municipales y Distritales para establecer el régimen salarial y" ’
prestac:onal delos émpleados de esfos ordenes pues los articulos 76,
numeral ' 9,. y 120, numeral .21, consagraron la-facultad exclusiva del
Congreso de Ia Republlca o- del Pres:dente de la- Republlca de f/jar eI

Y

Seccuén Segunda, Consejo de Estado provudencna de fecha 8 de. septiembre de 2016, radlcado 080012333000201400018

o1, radlcado interno 4840- 2015 M.P. Dra: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ S
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. ,reglmen de prestac:ones s“oc:ales de Ios empleados publlcos mclu:do el de
los del nivel terrltorlal b Slc para lo trascrlto-

| 5 CASO CONCRETO--' s
Descendlendo al  caso concreto y tomando en- cons:derac:on Ia
normatividad Constitucional y la Jurisprudencia que se acaba de exponer

‘encuentra la Sala que el Consejo Municipal de Valledupar no contaba en el e

_ afio 1983 con la competenc:a para expedir el Acuerdo_Mtinicipal No. 13 de
" 1983, por medio ‘del cual se creé la prima - de antigliedad para los
empleados municipales, dado que la creacién de dicha prima, por constn‘u:r'
un factor salarlal _era de competenCIa exclus:va del Leg/slador

* En virtud de lo anterlor las excepciones propuestas por el Apoderado del o
Sindicato de Trabajadores Puablicos de -la Alcaldia - de - Valledupar
SINSERPUAL no tienen vocacion de prosperidad, y en consecuencia, esta -
Corporacion decretara la nulldad del Acuerdo Mumc:pal No 13 de 1983.”"
(Sic para. Io transcrlto)

Aunado a o antenor en un caso snmllar al que aqu: se discute, este Trlbunal
encontré acreditado ‘que la prima de antigtiedad que devengaban en su momento

los docentes pertenecientes al ente' municipal, fue creada por el Concejo

Municipal, por lo que ello corrobora’ que al ser-una creacion ||egal dicho

emolumento no puede ser tenido en cuenta para efectos de ser recqnocndo como

factor salarial, asi se senalo en esa oportunidad:

“En el presente asunto mediante OfICIO de fecha 11 de nowembre de 201 6
visto a folio 219, el Secretario de Educacién Municipal de Valledupar, certificé
que la prima de antigtiedad cancelada al sefior PEDRO "JUAN TORRES
FLOREZ, se le otorgé a partir del afio 2012, pues fue creada-en virtud del
. Acuerdo Municipal No. 13 del 14 de abril de 1983, proferido por el Concejo
- Municipal de Valledupar, por lo que claramente, dicha autoridad no estaba
facultada para fijar el régimen salarial ni prestac:onal a Ios empleados
‘municipales, c:rcunstanc:a que conlleva a que la misma no sea tenida. en
~cuenta como factor salar/al .en el reconoam:ento prestac:onal del
demandante : : : .

En tanto no eX|ste duda que la pruma de antlguedad cancelada ala demandante

. 'fue creada a través de un acuerdo municipal, por: lo- que claramente, el Concejo
Municipal no estaba facultado para fijar el régimen salarial ni prestacional a los

empleados mummpales circunstancia que conlleva a que la misma no sea tenida

- en cuenta como factor salarial -en el reconocimiento prestaCIonaI de la
_ demandante pese a que dicho factor hubiese sido devengado en el Gltimo ario' de

'serwcnos y se’ encuentre enllstado enla Iey

. Del mismo modo Consejo de Estado ha SIdO re|terat|vo en eI tema mamfestando» b

que si el factor devengado en el Ultimo afio de servicio, fue creado por fuera del

marco de competenmas éste no. puede ser. mclwdo en la base de - IquIdamon

pensmnal

i

4 CONSEJO DE ESTADO Sala de lo Contencmso Admlmstratlvo Seccuon Segunda Subseccidn “B”. Sentencia del 29 de

: octubre de 2009. Radlcacuén nuamero; 68001-23-15-000-2003-02753-01(0063-08) Magistrada Ponente Dra. Bertha: Luma

Ramirez de Péez

5 Sentencia de fecha 1° de jUnIO de 2018, actor Pedro Juan Torres contra la Nac:lén — Fondo Nagional de Prestaciones -

Saciales del-Magisterio, M. P. Dr. José Antonio Aponte Olivella.

!
P/

Nuhdad y Restablecnmlento del Derecho- Apelacuon Sentencia :

. - ° . - - : N - . L M . ~ < . - .
- B v . - - ' - | ) - . Lo " ; e ) ' - ’ N
T T T T RS - o~ .




o

Nulldad y Restablecnmlento del Derecho— ApelaCIon Sentenma
: Proceso N° 2017 00441-01

N

S LA

“Si blen Ia sentenCIa de un/flcac:/on de esta Corporac:on antes c:tada ,
prescribe que. se deben incluir todos los factores salariales devengados de
manera habitual en el ultlmo afio de servicios para que hagan parte de la
 base de liquidacion pensional, sin-importar su denommac:on 'y la ‘entidad
. certificé qué conceptos fueron devengados, lo cierfo es, que no es pos:ble Su
“inclusién en la_base de liquidaciéon de la pension, en razén a que su creacion -
~ y reconocimiento se hicieron por fuera del marco. Iegal de competenc:as y no
‘se puede - validar: cuando en_ efecto su_ fundamento es ilegal o
mconstltuc:onal S - : -

La Secc:on Segunda - Subsecc:on B con ponenCIa “de Ia Doctora Bertha -
Lucia Ramirez de Péaez (E), en sentencia de 4 de julio de 2013, Expediente:
050012331 000200102924 01 (0033-201 3), actor: Marco Fidel Suérez. Mesa,
consideré que ho era posible_incluir factores salar/ales Tratandose de la

s pens:on de jubilacién cuando estos provienen de d/sposm/ones mumc:pales L

tales como Acuerdos o Decretos de'la s:gu:ente manera

“Ahora b/en de acuerdo con el an‘/culo 150 numeral 19, Ilteral e) de la
-Constitucién Politica de 1991 al Congreso de la Republica le corresponde

fijar las-normas generales a las que debe. su;etarse el Gobiermno NaCIonaI.". o

para fijar los requisitos y condiciones del reconoc:mlento de la pensron de -
“ jubilacién de los empleados publicos, por:lo -que, es .legal cualqwer'
disposicion, referente a: (a) normas de cardcter local como ordenanzas, N
acuerdos ‘municipales, - resoluciones o -acuerdos de .establecimientos.
publicos, nacionales o depan‘amentales -que* regulen la materia; o, .(b)
. convenciones colectivas suscritas por los sindicatos de empleados publicos -
" que establezcan dlSpOSICIoneS relativas a esto toplco En ese sentido, los '
demés factores salariales que percibio el demandante, tales como, las
primas de vida cara y aguinaldo, los cuales fueron creados por el Acuerdo

- Nos. 29 de 1. 978 y el Decreto Municipal No. 120 de 1 983, razén por la cual -

es posible tenerlos en cuenta dentro de Ja liquidacion pens:onal por cuanto
fueron concebidos con total desconoc:m/ento de las normas superiores, -
-situacion que hace imposible su reconoc:mlento pues no le es dable al Juez :
grohl/ar derechos cuyo fundamento es mconst:tuc:onal e lleqal” SO

. Resumlendo en el presente asunto de acuerdo con Io dec;dldo por el A quo a Ia

‘sefiora INDIRA PATRICIA BARRAZA CABARCAS .no Ie asiste el derecho de que -

- su.mesada pensional sea’ reluqurdada con la inclusién de la-prima de antigiiedad,

toda vez que si blen es cierto esta se encuentra- enhstada en laley y esté

- acreditado que la devengo en su ultimo ano de serwcuos no. debe ser incluida en

la base de su liquidacion, porque dicha prlma es un factor de creamon extralegal
tal como se expreso en precedenma ‘ .

- Lo anterlor qu1ere decir, que. al estar encamlnadas las supllcas de. Ia demanda a

que se ordenara la reliquidacion de la mesada pensaonal con la inclusion de todos
los fadtores salarialés devengados -~ prima, de antlguedad en el dltimo afio de

servicios que no-le habian sido reconomdos y,al comprobarse due ésta.no puede
~ 'ser-incluida en la base pensional, por no ser un ‘factor de creacién. legal, es .
- evidente que las pretensmnes de la demanda debian ser negadas en este punto .

por cuanto no Ie asiste el derecho pretendldo

!

..-,6 Consejo de Estado, Seccion Segunda providencia- de fecha 13 de febrero de 2014 radlcado 25000-23-25—000 2011—' .
01355-01(2378- -12), | M P. Dr AIfonso Vargas Rlncén s ;
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o En ese orden de ideas, la sentenma de primera. instancia proferlda en audlencua

. sera conﬂrmada

“inicial por el Juzgado Qumto Admlnlstratlvo del Clrcmto Judncnal de Valledupar

' ;No habra- condena en costas en esta mstancna por no haberse probado su
~causacion.- .

" Por lo expuesto eI Tnbunal Admlmstratlvo del Cesar admmlstrando Just|C|a en.’

| ‘»nombre de la Republlca de Colombla y por autondad de la Iey,
| FALLA

; PRIMERO CONFIRMAR la sentencna apelada proferlda en audlenC|a |n|CIaI
- realizada el 6 de febrero. de 2019, por el Juzgado Quinto Administrativo del
Circuito de Valledupar por fas razones expuestas en la- parte motlva de esta
prov1denc1a :

SEGUNDO: Sin cdndéné en 'costas en esta instancia.

4

; TERCERO En flrme esta prowdenCIa devuelvase eI expedlente al Juzgado de
origen. -

| Notifiquese y'cﬂmplas’.e' ",_' A

| Esta provndenma fue’ estudlada y aprobada por Ia Sala en sesuon de la fecha
segun Acta No. 111.

odo (L—™
CARLOS ALFONSO GUECHA MEDINA
Maglstrado

33000
JOSE ANTO O APONTE OLIVELLA
Maglstrado




