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1. ASUNTO-

“'Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada.

" judicial del extremo demandante en el presente asunto, en contra de la sentencia

de fecha 23 de abril de 2019, proferida por el Juzgado Prlmero (1°) Administrativo
| Oral del Circuito Jud|CIaI de Valledupar, que resoIVIo : _ ‘

‘ “PRIMERO NEGAR Ias pretensmnes de Ias demandas
'_'SEGUNDO Dar por terminados los procesos

TERCERO Sln costas en esta mstancna

CUARTO: Una vez ejecutoriadas’ estas sentencnas devuelvase a la parte
actora los gastos. ordinarios ‘de proceso: que no se hubieren causado Yy
archlvese Ios expedlentes dejandose la constanma del caso”1 :

| 11.- ANTECEDENTES.-
';21 HECHOS- o

: Los fundamentos factlcos de las pretensnones mcoadas por eI demandante a traves :
' de su apoderado Jud|C|al en la presente Litis, podrlamos resumlrlos aS|2 '

;’Expresa el apoderado del demandante que este Iaboro mas de velnte afios al *
“servicio de la.docencia oficial y cumplié con. los requisitos establecidos por la Ley
~para que Ie fuera reconomda sSu pension por esa entldad :

‘Indica que medlante resolucion No.. 000658 del 5 de febrero de 2015 Ie fue' '
. reconomda una pensmn de Jubllamon por valor de $736 844 o :

. 1 Folio 46 delfexpedi:ehte.v o o o
2Folio 8 49 del expediente * - I S T .




Sln embargo adwerte que el acto de Ilqu1daC|on solo tuvo en cuenta la. a3|gna0|on
basica mensual, desconociendo los demas factores que percibi6 el actor como.
prima de navidad, prima de servicios, prima de antigliedad, horas extras,’ prima de
vacacmnes y demas factores sa|ar|ales perC|b|dos en eI ultlmo ano de servicio: '

Ello, en esenc1a msplro la demanda del actor

2.2 PRETENSIONES -

En ejermcno del medlo de control de nulldad y restab|e0|m|ento del derecho Ia parte '

demandante, actuando por conducto de apoderado jUdICIa| elevo las- sugmentes"
supllcas _ ‘

“1 Declarar la nulidad- parcial de la Resolucién No. 000658 DEL 5 DE:
FEBRERO DE 2015, suscrita por el (la) Doctor (a) JORGE ELIECER =
ARAUJO GUTIERREZ Secretario (a) ‘de Educacion Departamental del -
Cesar, en cuanto le reconocid la PENSION DE JUBILACION a mi -
representado y calculé la mesada pensional sin .incluir todos los factores

salariales' percibidos en el ultlmo afio de serwc:lo aI retlro def|n|t|vo de su.
cargo de docente

2. Declarar que mi mandante tiene derecho a que: Ia NACION MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL- FONDO ‘NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO- le reconozca y.pague una pension ordinaria
de Jubilacion, a partir del 22 DE OCTUBRE DE 2014, equivalente al 75% del .
promedio de los salarios sobresueldos, primas y demas factores salariales -
devengados durante los ultimos 12 meses. anteriores al momento que se .
adqumo e status jurIdICO de pensnonado (..)

3. Condenar a NACION MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- .
a que le reconozca y pague una pensién ordinaria de jubilacién, a partir del -~
22 DE OCTUBRE DE 2014, equivalente al 75% del promedio de los salarios, .
sobresueldos, primas y demas factores salariales devengados durante los

ultimos 12 meses antenores al momento en que adqumo el status jurldlCO de-.'
pensmnado (- )”3 -

III TRAMITE PROCESAL 3
3 1- SOBRE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA S

El Juzgado Prlmero (1 ) Admlnlstratlvo Oral del Clrcu1to Jud|C|aI de VaIIedupar -

medlante sentencia de fecha 23 de abrll de 2019, nego las pretenSIones de la
demanda :

Enla prowdencia se dejo consignado

( ) se tiene. establecido como onentamon de este Despacho que en este
tipo de litigio no' tiene aphcacmn la jurisprudencia de la sentencia del 28
de agosto de 2018 con ponencia del Dr. Cesar Palomino Cortez SU por.
cuanto esa sentencia fue para los empleados publicos del régimen- de
transmon de la Ley 100 de 1993 articulo 36, que estamos no en régimen
de transicion, sino en un- régimen plenamente preceptuado pues asi lo
dlspuso la Iey 100 de 1993 y el acto Ieglslatlvo 001 del 2005 En _

3 Folio 7 a 8 del expediente
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‘alegatos de conclusmn7 "

5.1.- COMPETENCIA-

"~ 7Folio 79 del expedlente

;-

consecuencra nom1at|vrdad que se viene apllcando noes la referida a Ia
transicion de la jurisprudencia de unificacion séfalada sino la contenida

“en el Decreto 1045 de 1978, Ley 33 de 1985 modificada porilaley62de -
1985, estas dos dltimas Iegrslacrones traen idénticas clausulas legislativas =

- que ‘por su _meridiana - claridad no admite: mterpretacron ni admite
acIaraCIon jurisprudencial y-es la siguiente “en todo caso, las pensionés N
~delos empleados oficiales de cualqurer orden siempre se liquidaran sobre .-~

' Ios mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes™ - .
de tal suerte que aquellos  factores sobre los cuales asi los haya . - -

. devengado sobre los cuales no aportd el empleado mal puede eX|grr ) |

' demandar, pretender, que se e reconozcan para el momento de'pensién -~ - . : }
porque esto seria ni mas ni menos un enriguecimiento sin causa. C ‘

Aqui tampoco es: posible aplicar el principio de favorabilidad, porque la= -
. favorabilidad se predica cuando haya discusion, cuando haya oscuridad

- entre'la aplrcacmn de dos leyes o el sentido de una de ellas, entonceshay . . .

‘ que optar por. la mas favorable al trabajador y no hay. confrontacion.de . IR
normas ni hay confusron en las normas que se estan aplicando, hay

- meridiana claridad que solo son los factores que haya cotizado o aportador
el servidor los que se deben tener en cuenta para Irqurdarle su pensron
sea de jubilacién o de invalidez (.. )”4

3 2 SOBRE EL RECURSO DE APELACION5 L

- "En smtesrs el apoderado de Ia demandante estima que Ia decrsmn de mstancra ha
" de ser revocada en su integridad y en su lugar se debe .ordenar el reconocimiento,
~inclusion y pago de todos los factores salariales devengados porla actora, ademas, * © ./
“afirma que-la decision desconocio la postura. jurlsprudenmal establecida por la H.
‘Corte Constitticional en séntencia SU-298 de 2015 que, al provenir. del 6rgano de
- cierre de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, debro ser, acatado y, con
‘eIIo ordenado la rehqurdacron de la pension deI actor-

" '3 3.- ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Medrante auto del 19 de septrembre de 20196 se admitié el recurso de apeIacron
formulado por el apoderado de la parte demandante, contra la sentencia proferrda‘

~ por el Juzgado Sexto (6°) Admlnrstratlvo Oral del Crrcmto JudrcraI de VaIIedupar

Por auto deI 17 de octubre de 2019 se ordeno a Ias partes presentar por escrrto los

V.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO- S

[

EI Sr Agente del Mrmsterro Publrco adscrito ante este Despacho Judrcral no rrndro
'concepto dentro del presente asunto. N

\

V CONSIDERACIONES -

‘ No adwrtlendose en este momento procesal nlnguna causal de nulldad que |nvallde

lo actuado, procede la Sala a resolver el recurso de apelacron interpuesto por el
apoderado de la parte demandante contra Ia sentenma deI 23 de abrrI de 201 9

B Audlenc1a inicial 23 de abril de 2019. Foho 46247 del expedlente
-3 Folia 48 a 70 del’ expedlente C , o ‘ IR - |

% Folio 76 del expediente. -
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i De conformldad con Io estabIecrdo en el artrculo 153 deI Codlgo de Procedlmlento o
- Administrativo .y de lo Contencioso ‘Administrativo, vigente para la época de
. presentacion de la demanda es competente: esta Corporacron para conocer en

' segunda instancia del recurso de apelacion propuesto por-la parte demandante,
“contra la sentencia fechada del 23 de abril de 2019, proferida por el Juzgado Primero
,._(1°) Admlnrstratlvo Oral del Crrcwto Judrcral de Valledupar

.‘52!PROBLEMAJURHMCO-_‘." .

El problema Juridico en esta |nstanC|a se crrcunscrlbe a determlnar si Ia sentencra
proferida por el Juzgado Primero (19) Administrativo Oral de VaIIedupar debe ser
~ revocada, -de acuerdo con los argumentos expuestos por la parte demandante en el

sentido que debid tenerse en cuenta en la Irqurdacmn de Ia pension, todo lo percrbldo- o

‘ durante el uItlmo anos de servrcros )

\"

De comprobarse su afrrmamon sera Io procedente revocar Ia decrsron adoptada en

primera instancia y ordenar la requurdacron de la pensron del actor con el total de'
los factores devengados

: De lo contrarro 'se confrrmara eI faIIo con Ia consecuente desestlmacron de Ias

- pretensmnes

53.- PRUEBAS‘

: De Ias pruebas aIIegadas al expedlente se tlenen como hechos probados los
S|QU|entes : : :

| La Sra. MARIA VILLAMIZAR BADILLO Iaboro mas de velnte afios al servrcro de Ia

docencia oficial y cumpli6 con los requisitos establecrdos por la Ley para que le fuera .

‘ reconocrda su pensron por esa entldad

EI 5 de febrero de 2015, medlante resolucron No 000658 Ie fue reconocrda una

- ',pensron de jubilacién por valor de $736. 8448 sin embargo la actora estima que la ) -
pension debe ser reliquidada, dado-que no Ie fue mclurda la totalldad de factores ,
saIarlaIes devengados enel ultimo afio, de servicio.: el . N TIn T

5 4.- ANALISIS DE LA SENTENCIA RECURRIDA A LA Luz DE LOS CARGOS o

EXPUESTOS POR LA PARTE DEMANDANTE

En el caso planteado en. esencra Ia parte actora persrgue la declaratorla de nulldad -

parcial del acto admlnlstratrvo por medro del cuaI se le reconocro Ia pensron de
Jubrlacron

\(' o

Del asunto se desprende que exrste una penS|on reconomda a favor del hoy '

demandante cuyo monto es discutido por el actor en razén‘a que —a su juicio- no

se mcluyo la totalidad de factores percrbrdos y no se hIZO de conformrdad con eI '

ultlmo aﬁo de SeI'VICIOS

El Acto Leglslatlvo 01 de 2005 “Por eI cual se adlcrona el articulo 48 de Ia)
Constltumon Polltlca” en el Paragrafo transrtorlo 1° dlspuso lo S|gwente

“EI reglmen pensronal de Ios docentes nacronales nacronalrzados y
territoriales, vrnculados al servicio - publico- educativo oficial es el
establemdo para el Maglsterro en Ias dlsposrmones Iegales wgentes con

8Folio4a5s 'del'expediente
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o educacién prlmana y secundaria, procéso que se llevé a cabo entre

~anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo
preceptuado en el articulo 81 de ésta. Los docentes que se hayan . -
wvinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendran los
derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema General
de Penswnes en Ios termrnos deI artlculo 81 de la Ley 812 de 2003".

De acuerdo con eI paragrafo transitorio 1 del Acto Leglslatlvo 01 de 2005, son dos-
los regimenes pensmnales que regulan el derecho a la pension de jubilacion y/o
vejez para ‘los docentes nacionales, nacionalizados vy territoriales, vinculados al
servicio publico educatlvo oficial. La aplicacién de cada uno de estos regimenes -

esta condicionada a la fecha de ingreso o vmcuIacmn al servicio: educatlvo of|0|al de .

© cada docente aS|

1) Reglmen de penswn ordlnarla de jubllacmn de. la Ley 33 de. 1985 para los docentes
nacionales; nacionalizados vy territoriales vinculados al servicio publlco educativo
OflCIal con anterlorldad a la entrada en vugenma de la'Ley 812 de 2003. '

II) Reglmen pensional de prima media para aquellos docentes gque se vmcularon a
“partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003. A estos docentes, también
afiliados al Fondo Nacional de. Prestaciones Sociales del Magisterio, les aphca el

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

2003, con los requisitos previstos en dicho régimen, con excepCIon de la edad que
sera de 57 afos para hombres y mujeres. .

En el presente asunto, hace falta’ reallzar un. estudlo sobre el reglmen de pensmn
ordinaria de jubilacién de los docentes del servicio publico oficial afiliados al Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Maglsteno vmculados antes de Ia vigencia

~-de Ia Ley 812 de 2003 Veamos:

' Medlante Ia Ley 91 de 1989 el Congreso dela Republlca creb el Fondo Nacional de .

- Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especnal de la Nacién para
atender las prestactones somales de Ios docentes namonales y naCIonallzados '

EI artlculo 1°dela Ley 91 de 1989 defini6 el alcance. de los conceptos de personal
naC|onaI nacionalizado y terrltorlal de la 3|gwente manera: - : <

“Personal naC|onaI Son Ios docentes vmculados por nombramlento del
Gobierno Nacional.
Personal nacionalizado. Son los docentes’ vnnculados por nombramlento
de entidad territorial-antes del 1 de enero de 1976 y los vinculados a partir
de esta fecha, de conformidad ¢on lo dispuesto por la Ley 43 de 1975.
- Personal territorial. Son los docentes vinculados .por nombramiento de
" entidad territorial, a partir del 1 de enero de 1976, sin el cumplimiento del
reqU|S|to establemdo en el artlculo 10 dela Ley 43 de 1975”9

Se consideré entonces que todos los maestros coIomblanos con excepCIon de Ios
del nivel superior-o universitarios, vinculados a la Nacion, de conformidad con las
" leyes wgentes a partir del 1 de enero de 1990, quedarlan sometidos al sistema
- prestacional y de cesantias aplicables a los empleados pubhcos del orden nacional,
- de acuerdo con las leyes presentes o futuras. Salvo dos excepciones, como se
_indic6 en los debates sobre régimen pen3|onal La primera relacionada con el
- derecho a percibir pension graC|a compatible con la pension ordinaria de jubilacién;

Ty Ia segunda reIacuonada con Ias cond|C|ones y requItos de Ia penSIon de-

/

i Medlante la Ley 43 de 1975, comb se. mdlcé en la sentencna C-089/99, et Estado-* opto por lo que se denommé la “naclonallzacl()n dela
el 1 de eriero de 1976y ¢l 31 de diciembre de 1980. En virtud de tal

“nacionalizacién”, el pago de los docentes oficiales, se realiza a través de los Fondos Educativos Regxona]es (FER), con.dineros
' provementes del 51tuado fiscal, ba_)o la con51deraclén de que la educacién pnmana y secundana oficial es un.servicio pubhco a cargo de la

Naclon o : e o Y . . SN
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’ ’ v .
jublIacmn para Ios docentes chhas excepCIones fueron propuestas de la sugmente
manera , ' - : _

“EXcepC'ién' namero 1. Los docentes. vi'nculad_o}s hasta el 31 de diciembre
“de 1980 que por mandato de las leyes tuviesen o lleguen a tener derecho -
a’la pensién de gracia, se les reconocera este derecho (...).La nueva

- .. norma. define al sefialado dia, como el momento de la namonallzacnon de

. Ia educacnon alaluz de la. Ley 43 de 1975 [ Je

Excepmon numero 2 Los pensmnados del Maglsteno cuya vmculac:lon
hubiera sido posterior al 1 de- -enero de 1981, seran’ ‘beneficiarios de una
 mesada adicional, pagadera a mitad de afno. El valor de la pension- sera
- igual al 75% del salano mensual promedlo deI dltimo afio.
) }
‘Se aprecia que la transaccmn correcta es mantener Ia expectatlva de
‘ ‘reconommlento de la pension de gracia para quienes se hubieran
.- vinculado con anterioridad al 1 de enero de 1981, y para los pensionados
. vinculados con posterioridad a esa fecha reconocer la mesada de medio
. afio en adicién a la aplicacion del régimen pensional nacional, que tasa la
penhsion inicial en el 75% deI sueldo promedlo del altimo afo (.. )” ©o

-El texto final deI artlculo 15 de la Ley 91 de 1989 quedo aS|

“ARTICULO 15 A partir-'de Ia VIgenC|a de la presente Iey el. personal
‘docente nacional.y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al
1 de enero de 1990 sera regldo por Ias S|gu|entes dusposmlones '
1 Los docentes namonahzados que flguren vmcuIados hasta el 31 de
diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones econémicas y
sociales, mantendran el regimen prestacmnal que han venido gozando en
cada entidad terntorlal de conformidad con las normas vigentes. _'i
'Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de
. 1990, para efectos de las prestaciones .econdémicas y sociales se regiran
por las normas_vigentes apllcables a los empIeados publicos del orden
“nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969.y 1045°de 1978, o que se
expldan enel futuro con las excepcmnes consagradas en esta Ley. '
2. Pensiones: -
A. Los docentes vmculados hasta el 31 de d|C|embre de 1980 que por
mandato-de las- Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demds .
‘normas que las hubieran desarroIIado o modlflcado tuviesen o llegaren a L
tener derecho a la pension de gracia, se les reconocera siempre y cuando
cumplan con la totalidad de los requisitos. Esta pension seguira
~reconociéndose: por la Caja Nacional de Prevision Social conforme al
‘Decreto 081 de 1976 y- sera. compatlble con’ la pensién ordinaria de
jublIamon aun en eI evento de estar esta a cargo total o parmal de la .
‘Nacién. =
B. Para los docentes vmculados a partlr del 1° de enero de 1981
nacionales Yy nacionalizados, y para aquellos que se nombren a’partir del
1° de ‘enero de 1990 cuando se cumplan los requisitos de ley, se .
reconocera sélo una pension de Jjubilacién equivalente al 75% del salario
" mensual promedio del tltimo afio. Estos pensionados gozaran del régimen
vigente para los pensionados del sector publico nacional y adicionalmente
de una prlma de medlo afio equwaIente a una mesada penS|onaI ( D

De Ia norma se derlvan las S|gwentes regIas en materla deI derecho ala pensmn
para los docentes :




[

1985.

-“‘( RN Derecho a Ia pensmn gracna compatlbIe con la pensnon ordlnarla de
- jubilacién: Los docentes vnnculados hasta el 31 de diciembre de 1980
-~ tienen derecho a la pensién gracia de conformldad con Tas leyes 114 de -
1913, 116 de 1928 37 de 1933 y demas que las desarrollen o modlflquen =

II Derecho a una penS|on de jubilacién bajo eI reglmen vngente para los
. pensmnados del sector publico nacional, y a una prlma de medlo ano
L equwalente a una mesada pen3|onal ( ) ‘ : e

- EI reglmen pensional-para los servidores pubhcos del orden naCIonaI a Ia entrada'

en vigencia de la’Ley 91 de 1989, era el previsto enla Ley 33 de 1985. Por lo tanto,
el régimen -aplicable a los docentes vinculados a' partir del 1 de enero de 1981,

‘nacionales y nacionalizados'®, y. para aquellos que se nombren a partir del 1 de’

enero de 1990, por remision de la mlsma Ley 91 de 1989 es eI prevnsto en la citada
Ley 33 de 198511 :

' De acuerdb con eI artlculo 1 o de Ia Ley 33 dé 1985

“EI empleado oflmal que sirva o haya servudo vemte (20) anos contmuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco: (55) tendra derecho a

~ que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pensién mensual
. vitalicia de jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del
salario promedlo que sirvio de base para los aportes durante eI ultlmo afno
de serV|C|o ‘

"El literal B deI numeraI 2 del arhculo 15 de la Ley 91 de 1989 no fuo condlmones ni

requItos especiales para el goce de la pension de jubilacion docente. La misma

'/ norrha dispuso que los docentes tienen derecho a una pensién de jubilacién, cuando
‘cumplan los requisitos de ley, équivalente al 75% sobre el salario mensual promedio

del ultimo ano de servicio docente. Los reqwsutos de ley en cuanto a edad y tiempo

'de servicios son los sefialados en el articulo 1° de la Ley 33 de 1983.

Las pensmnes de los docentes se. Iqu|dan de acuerdo con. Ias reglas prewstas en
el articulo 3° de Ia Ley 33: de 1985 modlflcado por el artlculo 1°0: de la- Ley 62 de

El articulo 1° de Ia Ley 62 de 1985 establece i) la obhgacmn de pagar los aportes
ii) los factores que conforman la base de liquidacién de los aportes proporcionales

.a la remuneracion deI empIeado del orden nacional que son : asignacién basica,

gastos de representamon primas de antigiiedad, - técnica, ascensional y de
capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacién. por servicios

prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de
" descanso obligatorio y; iii) la base de I|qU|daC|on de la pensién, que en todo caso
~ correspondera a “Ios mismos factores que hayan servndo de base para caIcuIar los

' ,aportes”12 o K

- 10 Se f JO el 1 deenero de 1981, tal y consta en los antecedentes hlstérlcos de Ia norma por ‘serél momento dela naclonahzacmn de Ia
- educacion a la luz-de la Ley 43 de 1975

1 “por 1a cuat se dictan algunas-medidas.en relacion con las Ca_]as de Prevnsnén y con fas prestaclones soclales parael Sector Pubhco

12| BV 62 DE 1985 "Por la:cual se modifica el articulo 3° e la Ley 33 del 29 de énero de 1985" “ARTICULO
1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Cajade PreVISlén deben pagar los aportes
que prevean las- normas de “dicha Caja, ya sea.que su remuneracién se impute’ presupuestalmente como

" funcionamiento o como inversion. Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para

los-aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estard constituida por los siguientes factores,
cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacién bésica, gastos de representacion; primas de .

* antigtiedad, técnica,’ ascensional y de capacitacion;- dominicales 'y fériados; horas extras; bonificacién por
~servicios prestados, y. trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dfa de descanso obligatorio.

En todo caso, las pensiories de los ‘empleados oficiales de cualquler orden, 51empre se 11qu1darén sobre los

B mlsmos factores que hayan serv1do de base para calcular los aportes”,
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o En sentlr del H Consejo de Estado, Ios factores que . hacen parte de Ia base de |

: Ilqmdacion y sobre los cuales se deben haceros aportes.en el régimen general de

pensiones de la Ley 33 de 1985, son unicamente los senalados de manera expresa . o

.en el menmonado artlcqu 1° de la Ley 62 de 1985 SRS

: ’ASI Ias cosas, Ios factores que deben lncluwse en Ia base de Ia Ilqwdacmn de Ia-

| _pensnon de jubllamon de-los docentes bajo el régimen general de la Ley 33 de 1985

' -spn: asignacién basica, gastos de representamon primas de antlguedad técnica, .

-ascensional y de capamtac:on 'dominjcales y feriados; horas extras; bonificacion por

- servicios. prestados y trabajo suplementarlo (o} reallzado en jornada nocturna oen

diade descanso obllgatorlo

_,EIIo sin embargo no es eI unico reqUIS|to pues ademas debe haberse
~.efectivamente cotizado con respecto a los mismos, sﬂuacnon que en casos ‘como el

- actuaI neceS|ta una prueba al mterlor deI proceso

o

~ Sobre el tema en comento no lgnora la Sala que el 28 de agosto de 2018 la Sala

Plena de lo Contencioso Admlnlstratlvo unificé su criterio_al resolver un-caso de .
~‘-reI|qu1daC|on ‘pensional de una empleada del sector publlco nacional; benefjmarla‘

: del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 Enesa

-oportunidad, 'la Sala Plena sent6 JurlsprudenCIa sobre la interpretacion del citado

articulo 36 de la Ley 100 de 1993, concretamente sobre el ingreso base de
Ilqwdamon en el reglmen de transicion, y fljo dentro de Ias subreglas la 3|gwente

“La segunda subregla es que los factores salarlales que se deben |ncIU|r R
-enel IBL para la pension de vejez de los servidores publicos. beneficiarios -
de la transicion son Gnicamente aqueIIos sobre los que se. hayan efectuado 7
Ios aportes o cotlzaC|ones al Slstema de Pensmnes” '

La subregla que fuo la: SaIa Plena se apoyo en Ios SIgwentes argumentos

“La lnterpretamon de Ia norma que mas. se ajusta al artlcqu 48
e _consﬂtucnonal es aquella segun la cual en eI régimen “general de
pensiones, previsto en la Ley 33 de 1985, solo los factores sobre los que
se haya realizado el aporte 0 cotizacion pueden incluirse como elemento, o
' saIarlaI en la liquidacién de Ia mesada pensmnal '

. De conformldad con el Acto Leglslatlvo 01 de 2005 por eI cuaI se adIC|ona“‘
" elarticulo 48, para adquirir el derecho a la- pensmn sera necesario cumplir
. - con la edad, el tiempo de servicio y las semanas de cotizacién. Para la
- liquidacién de las pensiones sodlo se tendran en cuenta los factores sobre
los cuales cada persona hublere efectuado Ias cotjzacmnes ,
A juicio de Ia SaIa Plena, la te3|s que adopto Ia Seccnon Segunda de la -
Corporacion, en la sentencia de unificacién.del 4 de agosto de 2010, seglin
la cual el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en forma’ taxatlva los.
- factores salariales que conforman la base de I|qu1da0|on pensnonaI sino .
~ que los mismos estaban  simplemente enunciados -y no impedian la

“inclusién de otros: conceptos devengados por el trabajador durante el

“ultimo_afno de prestacién de’ servicio, va en contravia del principio de -
solidaridad en materia de seguridad social. La |ncIu3|on de todos los
factores devengados por el servidor durante el dltimo afio de servicios fue
una tesis que adopto la Seccién Segunda a partlr del sentido y alcance de
Ias expresmnes “salarlo” y “factor salanal” bajo el entendido que

[



. “constltuyen salarlo todas las sumas que habltual y perlodlcamente recnbe‘_
el empleaﬁo 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 mterpretatlvo traspasa la voluntad
“del Ieglslador el que, por virtud de su libertad de configuracion enllsto los
- factores que conforman la base de llqwdacmn penslonal ya ellos es que
' se debe Ilmltar dlcha base. =~ ,

La Sala Plena de lo Contencnoso Admmnstratuvo consldera 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 ala pension del resto'de habitantes del territorio colomblano
cuya asegurabilidad débe el Estado, en acatamlento de Ios prmcnplos
constltumonales de unlversalldad Y ef|CIenC|a

Sln embargo tal crlteno a jUICIO del mismo érgano de cierre, no es apllcable a Ios
docentes; en efecto, en providencia de unificacién de abril de 2019.el H. Consejo de
Estado precis6 que la sentencia de unificacion de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del 28 de agosto de 2018 no guarda identidad factica con el caso que
..aqui se estudia. Tampoco se trata de problemas juridicos S|m|Iares pues en aquella
oportumdad se debatié el tema del ingreso base de liquidacion en el régimen de
transicion de acuerdo con la interpretacién adecuada del articulo 36 de-la Ley 100
~de 1993.Y, eneste caso, se trata de la reliquidacion dela mesada pens;onal de una
- docente nacionalizada, exceptuada del sistema general de pensiones; a quien le
son aplicables las disposiciones previstas en la Ley 91 de 1989y la Ley 33 de 1985.
Sin embargo, en la sentencia del 28 de agosto de 2018 se fij6 el criterio .de
_interpretacion sobre Ios factores que se deben tener en cuenta en la liquidacién de
las pensiones de Jubllacuﬁn de los servudores publicos a quienes se les aplica el
régimen general previsto en la Ley 33 de 1985. La Sala Plena sent6 un parametro
“de interpretacion distinto al que habla fuado Ia Seccnon Segunda en la sentencia del
~4de agosto de 201013

N

2

_ ‘Contlnu‘o la Sentencla de unificacion precisando:

“(...) Se extraen las siguientes reglas de unificacién de la jurisprudencia en
materia de régimen. pensional de los docentes: ' De acuerdo. con el
paragrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, en concordancia
con lo dispuesto en el articulo 81 de Ta Ley 812 de. 2003 son dos los:
‘regimenes prestacuonales que regulan ‘el derecho a la pensién de
jubl|aCl0n y/o vejez para los docentes  nacionales;. nacuonallzados y
territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial.- La aphcacnong,
de cada uno de estos regimenes esta condicionada a la fecha de ingreso
o vinculacién al servicio educativo oficial de cada docente, asi: a. Enla
" liquidacién de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes vmculados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan ‘del mismo régimen’
"de pension ordinaria de jubilacién para los servidores publicos del orden
nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener en
- cuenta son solo aquellos sobre los que $e hayan efectuado Ios respectlvos
aportes de acuerdo.con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto,
no se puede incluir ningun factor diferente a ‘los enlistados ‘en el
mencionado articulo. b. Los docentes vinculados a partlr de la entrada en
vigencia. de la Ley 812 de 2003, afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ‘les aplica el régimen- pensmnal de
prlma media establecndo en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003 con Ios
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reqwsﬂos prewstos en dIChO reglmen con excepmon de Ia edad que serd -
~de 57 afos para hombres Yy mujeres. Los factores que se deben incluiren - -
- _elingreso base de hqwdamon son los previstos en el Decreto 1158 de 1994 -
- sobre Ios que se efectuaron Ias respectlvas cotlzamones (.. )”14 .

”ASI entonces es claro que el crlterlo expuesto por el maX|mo Trlbunal de’ lo, -
~ Conténcioso Administrativo guarda similitud con la providencia de’ unificacion de

agosto de 2018, en tanto se refiere a la taxatividad de Ios factores a reconocer y la.
.prueba dela efectlva cotizacién sobre Ios mlsmos . 4 :

A Ia luz de la provudenCIa de umflcamon ya referenmada el examen de la

: procedencia de la reliquidacion no puede obedecer simplemente a la verificacion -+ -

del contenldo de la certificacion de factores. que usualmente es aportada.con Ja -
demanda y en otras oportunidades es recaudada a través del proceso, pues ello

debe contraponerse con los factores establecidos por la normatividad aplicable al

caso, en el entendido que debe cumpllrse con dos condiciones; a saber: (i) que haya

cotlzado efectivamente sobre dIChO factor y (i) que este se encuentre enllstado en -

IaLey : : T L

En el caso bajo estudlo no eX|ste prueba que la demandante haya efectlvamente -

cotlzado con respecto.a los emolumentos que enuncia en su escrlto de demanda B
razon por la cual no es dable eI recon00|m|ento aI que insta la actora '

A manera de COncIusmn se dlra que Ia I|qu1daC|on de la prestaclon que hoy se
dlsputa -coincide’ con lo vision. lnterpretatlva que se tiene de la’ normatividad
aplicable al reconommlento pensional, por lo que el-contenido’ de la 'sentencia :
impugnada, por medio de la cual se negaron las pretensmnes de la demanda habra

de ser conﬂrmado

Como consecuenma de Io antenor se conflrmara la deC|S|on adoptada por el
Despacho de instancia en el sentido de negar las pretensmnes de la demanda en.i
virtud: de los argumentos expuestos -en esta prowdenma SO :

4. 5 CONDENA EN COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO ARTiCULO 188 DEL
CPACA -

De otra parte no habra condena en costas hablda cuenta que no aparece de que
se hubiesen causado, tal como lo exige el numeral 8° del articulo 365 del CGP'5,

aphcable en materia contencnoso admlnlstratlva por rem|S|on expresa del artlculo
188 del CPACA16 S : :

_El Consejo de Estado al respecto dISpUSO R " f |

“En este caso ‘nos hallamos ante eI evento descnto en el numeral 4 del
articulo 365 del C.G.P. Sin embargo como lo ha precisado la Sala, esta
circunstancia debe analizarse en conjunto con la regla del numeral 8, que -
dispone' que “Solo habra lugara costas cuando en el expedlente aparezca
que se causaron y en la medlda de su- comprobamon” - En esas_

4
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condlmones se adwerte que, una vez rewsado eI expedlente no eX|sten
elementos de prueba que demuestren o justifiquen las erogaciones por
concepto de costas o agenmas en-derecho a cargo del ente-demandado
en ninguna 'de las dos instancias. Por lo tanto, se revoca la condena en
-costas en primera mstancna y no se condena en costas en segunda
instancia”’. - -

~En- razén y mérito de lo expuesto el Trlbunal Admmlstratlvo del Cesar
admlmstrando jUS’tICIa en nombre de la Repubhca y por autorldad de la ley,

FALLA

PRIMERO CONFIRMAR Ia prowdenma de velntltres (23) de abrll de dos m||
- diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Primero (1°) Admlnlstratlvo de
Valledupar de conformldad con. las conS|deraCIones precedentes

SEGUNDO Sm condena en costas de segunda mstanc:a por no aparecer
causadas. S

TERCERO: En firme esté sentencia, DEVOLVER el expedlente al Juzgado Primero
(19 Adm|n|strat|vo del Clrcwto Jud:c:al de Valledupar para lo de su competenma
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