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~ TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CESAR
Valledupar, veintinueve (29) de noviembre de dos mil diecinueve (2019)

'MEDIO DE CONTROL:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO -
© DEMANDANTE: - DIANA SUSANA BARRETO GARCAMO . |
DEMANDADO: LA NACION ~MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO

"NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL .
" 'MAGISTERIO Lo

© RADICADO: © . 20-001-33-33-006-2018-00028-01
MAGISTRADO PONENTE: JOSE ANTONIO APONTE OLIVELLA |
"I ASUNTO-

Procede esta Corporacion a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la

- parte demandante, ‘contra la sentencia proferida en audiencia inicial por el
Juzgado Sexto Administrativo Oral del Circuito de Valledupar, el dia 31 de mayo R

- de 2019, por medip de la cudl se nego las suplicas de la demanda:
©Il-ANTECEDENTES. .
© 2.1.- HECHOS .-
-Se fesumeh de la siguiente r}r’jan'er,a:.
Relato la apoderada de la sefiora’ DIANA SUSANA BARRETO CARCAMO, que a
..+ ésta le fue reconocida una pension. de invalidez mediante Resolucién No. 005386 -
del 12 de septiembre de 2016, efectiva a partir del-9 de agosto de 2016, proferida .
por la Secretaria de‘Educ’acién Departamental del Cesar.” - R .
" Sostuvo, que en la liquidacién de la ‘pensién no _'Sevt'uvo' en cuenta ""to'do' lo
" devengado en el afo anterior a la fecha en que adquirié el estatus, razon por la
cual el dia 5 de mayo de 2017 presenté un’ derecho de peticion solicitando la
-~ reliquidacion pensional. : : C T S

Finalmente sefialo, que la entidad demandada mediante Resolucion No. 04307 del -

27 de junio de 2017 decidi6 reliquidar. la pensién pero Unicamente ‘incluyeron el

" factor bonificacién -mensual, dejando por fuera los demas factores salariales -
" solicitados. " ' 4 ~ ‘ S S

2.2.- PRETENSIONES.- -
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- : . . - .Proceso-No. 2018 00028:01 -
. o : o S .. Fallo segunda instancia

En la demanda se solrcrta concretamente lo srgu1ente

~Que se declare la nulidad parcral de la. Resolucnon No. 005386 del 12 de :

- septiembre de 2016 suscrita por el Secretarlo de Educacron Departamental del

Cesar, por medio de la cual se reconocid la. pension- de |nval|dez a-la sefiora .
DIANA: SUSANA BARRETO CARCAMO a partlr del 9 de agosto de 2016

| Que se declare la nulidad- parcnal de la Resolucron No. 004307 del 27 de Junlo de L '

2017, proferida por. la Secretaria de Educacmn Departamental del- Cesar por

~ medio de la cual se reajusto la: pensron de mvalldez a. Ia actora a partir del 2 de,;
.'Jumode2016 C -

Que se declare la nulldad del acto ficto negatrvo respecto de la petrcnon elevada el.

‘dia 5 de mayo de 2017, por-medio de la cual se entiende que se negoé la .

. reliquidacion pensional. con  la - mclusron de todos los ' factores . salariales
: devengados en el ultimo.afo antes de adqumr el estatus de pensronada

Como cohsecuencia de lo anterlor se ordene a tltulo de- restablecrmlento del
derecho, la reliquidacion de la pension de invalidez a la sefiora DIANA SUSANA
- BARRETO CARCAMO, incluyendo todos los factores salariales devengados en el

_Ultimo afio antes de adqumr el estatus con efect|V|dad a partir del 3 de junio de
2016. : :

De |gual forma sohcrta que se ordene el pago de Ias d|ferencras de las. mesadas'

dejadas de cancelar, con los ajustes de valor conforme al Indlce de- PreC|os al'_ -

'_Consumldor tal como lo autorlza el artrculo 187 del CPACA

Flnalmente pretende que ala sentenma se le de cumpI|m|ento dentro- del termmo .

prev1sto en la Ley 1437 de 2011, que se cancelen los intereses moratorios yse

. condene en costas y agencras en derecho a'la entldad demandada '

1 TRAMlTE PROCESAL-- ‘

‘31 CONTESTACION DE LADEMANDA- Sl Y

“La entidad de'man'da'da no,Contestc’)' Ia demanda.j '

IV PROVIDENCIA RECURRIDA—‘ ‘

1

. El Juzgado Sexto Admlnlstratlvo del Clrcurto de Valledupar nego las pretensmnes‘

- dela demanda, con base enlos mgurentes argumentos

-

Luego del recuento normativo y Jurlsprudenmal aphcable al caso, asi como el -

- material - probatorio - recaudado, el a quo ‘sefiald dque en el proceso estaba -

‘ demostrado que la actora devengé ademas del sueldo basico, la bonificacién
mensual, las horas extras, la prima de vacaciones 'y la prima de nawdad devengo

- la prima de servicios, promedlo de la prima de navidad ano 2016 factores queno -

obstante estar cértificados por el Fomag, no estaban enlistados en la Ley 62 de
- 1985, sumado a que no se acredito que sobre ellos se hubrese hecho aportes o
. srrvreron de base para calcular los aportes C : :
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’ o .Fallo segunda instancia -

V RECURSO INTERPUESTO -

La apoderada de la parte demandante lnterpuso recurso de apelacmn contra Ia o
demsmn anterior, per3|gwend0 que sea revocada. : ‘

o Luego de C|tar Ia sentenma de unlflcaCIon del Consejo de Estado del 28 de agosto e

de. 2018 sefala;, que el juez de - primera instancia al negar la reliquidacién: '
pensional y- no tener en cuenta el precedente JurlsprudenCIaI desconoce el .

- pronunciamiento en donde se sentd exclusivamente en cuanto a la liquidacién de

“la pension de invalidez y la normatividad aplicable, siendo el Decreto Ley 3138 de TR

. 1968, Decreto 1848 de 1969, Ley 4 de 1966 y su decreto, regIamentano 1743 de

1966, Decreto 1045 de 1978, de los cuales es beneficiaria la. actora por estar- o
vinculada al maglsteno desde antes de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993,

siendo ello una postura que considera debe mantenerse al ser una S|tuac10n ya

. definida ‘cuyo soporte es el principio de favorabilidad e igualdad, por “lo tanto
- considera que lo que debe prlmar es Io que eI trabajador devengo de manera
, perlodlca o habItuaI :

Menmona que el. reconocumlento y I|qu1dacuon de Ia penswn de invalidez tlene su

~-propia normativa y con base en ella el Consejo de Estado sentd jurisprudencia
debiendo ser acogida por los jueces y tribunales; estando por fuera tanto del
régimen de transicién de la Ley 100 de- 1993 y de la Ley 33 de 1985, asi como
también de la sentenma de unificacion del Consejo de Estado del 28 de agosto de .

2018 y 26 de abrll de 2019.
VI - ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA -

"En eI presente proceso presento aIegatos de conclusuon la parte actora ~para -
viratlﬁcar los argumentos expuestos en eI recurso de apelacmn .

. La . entldad demandada presento aIegatos de conclusmn de f-ma‘_n_era
exfemporanea o . \ ' LT

VII - CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO -

i AEI Procurador 47 Jud|0|al Il.en Asuntos Admlnlstratlvos emltlo concepto de fonddv :

: sollmtando que la sentenma de prlmera mstancna sea conﬁrmada

Indlca que en el proceso esta demostrado que Ia actora mgreso al servicio de la -~
docencia’ antes de la’ Ley 812 de 2003, por lo tanto las normas. que le eran

o apIucabIes es la Ley 91 de 1989, y, segun dicha ley, para efectos de prestamones
~economicas y sociales los- docentes mantendrah el régimen prestacional que
venian ‘gozando- en cada entldad terrltonal es deC|r Ia Ley 33 de 1985 por

remision expresa de aqueIIa

Indlca que-si b|en estaba acredltados los factores saIanaIes devengados por Ia
actora en el afio antes de adquirir el estatus de pensionada, ‘de conformidad con el -
, 'precedente de unlﬂcacnon del Consejo de Estado dichos factores pueden ser-

“incluidos §i -y solo. si se encuentran enlistados en la ley y sobre los mismos se

. hubiesen realizado aportes al sustema cond|C|ones que en el- subllte no se N

' _conflguraban , _ _
V- CO‘NSIDERACIONES'.— -'

~ 8.1.- COMPETENCIA -
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Fallo segunda msIancra o

Procedera la Sala a dlctar la sentencua que en derecho corresponda de .
'conformldad con lo: dlspuesto enel art|cqu 153 del CPACA

- 8.2.- P~ROBLEMA J‘U_RIDICO.\- '

- El presente asunto se contrae a determlnar Si Ie asnste o no eI derecho a. Ia sefiora

' i DIANA SUSANA BARRETO" CARCAMO a que se le rellqwde la pension de‘, -

invalidez reconocnda por la Nacion - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales.del

' ’Maglsterlo teniendo en cuenta lo. dispuesto en la Ley 33 de 1985, mcluyendo,[f .

~ todos los factores salariales devengados en el ultlmo afo de SeI'VICIO y/o en eI afo
antenor de adqumr el estatus penS|onaI

N

8 3- CUESTI(’)N PR‘EVIA- ‘

‘ Antes de resoIver eI probIema jUI”IdICO pIanteado se debe senalar que Si blen el
~-articulo 18 de la Ley 446 de 1998, establece.los requusutos para -determinar-la
. prelacién para dictar sentencia, lo que implica’que resulta obligatorio para los -

. jueces emitir los fallos en el orden en que haya pasado el expedlente al despacho

para tal fin, también'lo es que en los procesos de conocimiento de la Junsdlccmni,
delo ContencnoSo Administrativo tal orden puede modificarse .en atencion a la

_naturaleza de los asuntos, por. solicitud del Ministerio Publico. dada su importancia-
‘juridica y trascendencia social; o cuando el asunto a debatlr sea de aquellos que

ya han tenido pronunciamiento S|m|Iares de conformidad con el critetio adoptado’
- por la Sala Plena de la Seccién Tercera del COI’ISG]O de Estado en se3|on del 25

L , de abnl de 20131 tal como es eI caso que nos ocupa

| 8.4- 'CASO CONCRETO ]

Para efectos de puntuarzar el derecho’ pretendldo corresponde a esta’ Sala de

- Decisidn, en primer lugar, realizar un anaI|S|s de Ios hechos probados en el o

proceso en Io pertmente asi: . | '
' Que medlante Resolumon No 005386 del 12 de septlembre de 2016, Ia Secretarla

de Educacion Departamental de!l Cesar, en nombre y. representacnon de la Nacién
- = Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; reconocio y ordeno el .
, pago de Ia pension de mvalndez a Ia demandante (Follos 4 y 5) o

_IDe |guaI forma se demostro que med|ante Resolucnon No. 004307 del 27 de junlo
- de 2017, la Secretarla de Educacion Departamental del Cesar, reliquido la pensuon

o de mvalldez a Ia actora lncIuyendo nuevos factores saIarlaIes (FOlIOS 2y 3)

: "‘v ASI mismo se acredlto que‘la actora se vinculd aI Servicio. docente desde eI 18 de :
‘marzo de 1996, de conformidad con el Formato Umco para Ia Exped|CIon de
~Cert|f|cado de Hlstona Laboral (FO|IOS 6y7) -

\ASI mlsmo se encuentra acredltado que la senora DIANA SUSANA BARRETO
'"CARCAMO en el dltimo afio de servicios antes de. adqumr el estatus (2015 -
', 2016) devengo los siguientes factores . salanales la asignacion basica (sueldo),
~ bonificacion mensual sueldo de vacaciones, prima de navidad, prima de servicios,

y pnma de vacaciones, tal y como consta en el Formato Unlco para |a Expedlcmnv_

- de Certificado de = Salarios, expedldo por Ia Secretarla de Educacmn
Departamental del Cesar. (FO|IO 8)

- . N - : . S

1 ActaNo. 010

. #' .
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. "Ahora bien una vez efectuado el recuento probatorlo que’ antecede acota la Sala:' ’
,que el asunto de marras debe- definirse’ examinando-la normatividad que regula el

derecho que se reclama y posterlormente la Junsprudenma apllcable asi: '

: "-Regulacmn dela pen3|on de mvalldez en los Decretos 3135 de 1968 y1 848 de
1969 h ' : ; e ) .

La pensnon de mvalldez es una prestamon que tiene como flnalldad Ia protecmon
~del trabajador que se -encuentra disminuido por una contingencia fisica o mental'_ o
que le- lmplde el correcto desempeno en sus-labores, y por lo tanto se davj_.

o apllcacmn ala norma que Ie rige a cada persona

Al respecto aI rewsarse el contenldo del Decreto. Ley 3135 de 1968 se observa
que en su artlculo 23 se. establecié el reconocimiento y pago de una prestamon

Fallo sequnda /nstanc:a )

- pensional por invalidez, a favor de los serwdores pubhcos gue expenmentaran una - '

pérdida de su capaCIdad Iaboral |gual o superior al 75%. Para el efecto dlspuso
que : , , ‘

i

“.. ) PENS/ON DE /NVALIDEZ La lnvalldez que determ/ne una perd/da de Ia
capacidad laboral no inferior a un 75%, da derecho a una pension, pagadera por
la respect/va entidad de previsibn con base en el ultlmo sueldo mensual ;
"‘devengado mlentras la mvalldez subSIsta o :

a) El, 50% cuando la perdlda de la capac:dad Iaboral sea el 75%, |

"-b) Del 75%, cuando Ja perd/da de Ia capac:dad Iaboral exceda del 75% y no
alcance el 95%, . \ : . o '

" c) EI 100% cuando la perdlda de Ia capacldad laboral sea super/or al 95%
Paragrafo La pens:on de /nvalldez excluye la mdemmzac:on ( )" SIC— .

~Asi mismo, el Decreto 1848 de 1969, en sus- arhculos 60 61 y 63 dISpUSO lo- .
"relacionado con la pensnon por invalidez, asi: _ _

“...) Art 60. DERECHO A LA PENSION. Todo. empleado of:c:al que se halle en
situacion de- invalidez; transitoria o permanente tiene derecho a gozar de la
pensién de mvalldez aque se ref/ere este cap/tulo ' .

Art. 6 1 DEFINICION

1 Para los efectos de la penS/on de invalidez; se cons:dera /nvalldo al empleado ;
oficial que por cualquier causa, no provocada 1ntenc:onalmente ‘ni por culpa
grave, o violacién injustificada y grave de los reglamentos de previsién, ha perdido
. enun porcentaje no inferior al 75% su capacidad para continuar ocupandose enla

~ labor que constituye su act/wdad habltual o la profes:on a que se ha dedlcado .

ord/narlamente

2 En ConsecuenCIa no se cons:dera lnvalldo al empleado: que solamente plerde /
-Su capac:dad de trabajo enun porcentaje /nferlor al 75% 7

(. )' “An‘ 63. CUANTIA DE LA PENSION El valor de la pensmn de lnvalldez se
liquidaré con base en el ditimo. salario devengado por el ‘empleado oficial y serd .
. equivalente al grado de mcapacrdad Iaboral conforme a Ios porcentajes que se -

- _establecen a COntlnuaCIon aSI

-
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- Eallo segunda mstanc:a ‘

a Cuando Ia mcapacrdad sea super/or aI noventa y cmco por c:énto (95%) el
.valor de la pension mensual sera. igual al- ultfmo salario devengado por el
empleado ofrc:al o aI ultimo promed/o mensual Si fuere varlable

b. ... Sila mcapac:dad excedlere del setenta y cmco por c:ento ( 75%) sm pasar .
del noventa y cinco por ciento (95%), la ‘pension mensual seré equrvalente al ..

- setenta y cinco por ciento (75%). del ultimo salarlo devengado por el empleado :
OfICIa/ o del ultlmo promedlo mensual o RN :

o c’.‘ - Siv Ia /ncapaCIdad Iaboral es’ del setenta y. cinco por c:ento (75%) dlcha
' pensién sera igual al cincuenta por ciento (50%) del ditimo; salario devengado por-
‘el-empleado oficial, 0 del ult/mo promedlo mensual Si. fuere varlable” (Slc para Io
transcrlto) » : - :

TN

Puede conclwrse que el reconOC|m|ento de la- pensiéon de mvahdez con

fundamento en el Decreto. 1848 de 1969, esta determinada por la ocurrencia de la- - )
perdlda de la capamdad Iaboral en el indice descrito- expresamente, que a su paso -
define el monto de la prestacnon sin |mportar el tlempo de vmculacmn del o

funmonarlo publico.

Pues blen de Ias pruebas obrantes en eI proceso Io pnmero que debe quedar

- claro en eI sub examine, es que a la sefiora DIANA SUSANA BARRETO -

CARCAMO el Fondo Nacional .de Prestacmnes Sociales del” Magisterio, le

reconocié una pension de mvalldez tenlendo en cuenta el porcentaje de pérdidade .-

la- capacidad laboral del - 95.36%, . determinado. por LA. Junta Regional de
Calificacion de Invalidez del Cesar, ~porcentaje que no esta en discusién-en el
“‘presente medio de “control, como quiera que: lo -pretendido en: el proceso es
- Unicamente, la reliquidacion de la pension en ‘cuanto a'la’ mcIusmn de todos los -
factores salanales devengados por la actora por todo concepto <

ASI Ias cosas, aI anallzar las normas relatlvas ala pensnon que se reclama“_
tenemos, que dada |a pérdida de la capamdad laboral ‘equivalente al 95.36%, la’
. entidad aplico el articulo 63 del Decreto 1848 de 1969, literal A, el cual reza:
“Cuando la incapacidad sea 'superior al noventa y cinco por ciento (95%), el valor -
de la’ pensién mensual sera igual.al dltimo salario devengado por el empleado

G oﬁctal o al ultlmo promedlo mensual Si fuere varlable” (Slc) ) e

: Corolano -con Io anterlor en el acto acusado el Fondo Nac10na| de PrestaCIones '
- Sociales liquidé la prestacién teniendo .en cuenta el 100% del ultlmo salano_ -
devengado dada la pérdida de su capacidad laboral del95.36%, |ncluyendo como -
- factores salanales ‘el sueldo basico; la bonlflcamon mensual horas extras pnma '

- de vacaciones y prima de navndad (Follos 2 a 5). ’ ’ : :

Ahora blen lo pretendldo por Ia parte actora se |tera ‘es-la rellqwdacmn o
- prestacional con el fin de que le sean incluidos: todos' los factores salanaleS‘
devengados - mientras presto sus servicios, a‘lo cual no .accedio la juez en
~ aplicacion del altimo precedente de unificacion del Consejo de Estado de fecha 28 .

de agosto de 2018, argumentos con los cuales'no esta de acuerdo la parte actora,

pues considera que si deben ser ‘incluidos ‘en atencnon al antlguo precedente«
Jurusprudenmal -del Consejo de Estado, el cual considera debe ser aplicado,
tenlendo ‘en cuenta que le es mas favorable y por cuanto- el ‘reciente -

pronunC|am|ento no rlge para los docentes al’ estar exclwdos del reglmen de'
transrcuon : » -

No obstante ‘precisa esta Corporamon Ia Sala Plena de lo Contenmoso
. Administrativo del Consejo de Estado, al deflnlr su’ criterio de mterpretaCIon del .
: artlculo 36 de la Ley 100 de 1993 en la’ sentenCIa de umflcacmn de fecha 28 de
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“agosto de 2018, Consejero Ponente Dr. CESAR PALOMINO CORTES, dentro del .~
* proceso radicado con el No. 52001-23-33-000-2012-00143-01, plante6 una nueva -
- linea- jurisprudencial en relacién con la liquidacidn. de .las pensiones de los.
. servidores publicos, la cual pese a que no haya sido emitida en un caso como el
~.que se analiza en esta’oportunidad, indiscutiblemente traza el camino a seguir en
L este_;tipo de circunstancias,. ya que. definié una serie de subreglas, las cuales
~ pueden ser empleadas como hérramientas a la hora de resolver problemas -
juridicos como el que nos atafie en esta oportunidad. SRR S

~ En efecto, la maxima Corporacién de lo Contencioso Administrativo establecio la-
- siguiente subregla en lo atinente a la reliquidacion -de las pensiones, con base a
" los factores salariales a teneren cuenta: =~ . , -

() ,i'_’

~ 96. La segunda subregla es que los factores salariales que se deben incluir en el
IBL_para la _pension- de vejez -de los servidores - publicos beneficiarios de la

transicién son. inicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes

"0 cotizaciones-al Sistema de Pensiones.

- 97. Esta subregla se sustenta en el an‘iculyo‘ 1° de la Constitueién Politica que
consagra el principio de solidaridad como uno de los principios fundamentales del
Estado Social de Derecho. ‘ R R . -

98. EI articulo 48 constitucional define la Seguridad Social como “un servicio
‘publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la direccién, - coordinacién y

- control del Estado, en sujecién a los principios de eficiencia, universalidad
-y solidaridad, en los términos que establezca la Ley". El legislador (articulo 2 de. la
 Ley 100 de 1993) explica este: principio como ...]'la préactica de la mutua ayuda
. entre las personas, las generaciones, los sectores econémicos, las regiones y las
- comunidades bajo el principio del mas fuerte hacia el més débil”. . :

-99. La interpretacién de la norma que mas se ajusta al articulo 48 constitucional

es aquella segun la cual en el régimen general de pensiones, previsto en la Ley

33 de 1985, solo los factores sobre los gue se haya realizado el aporte ©
cotizacién pueden incluirse como elemento salarial en la liquidacién de la mesada

~ pensional. e R S .

. 100. De conformidad con el Acto Legislativo 01 de -2005 por el cual se adiciona el -

articulo 48, para adquirir el derecho a la pensién- seré necesario cumplir con ‘fa

edad, él 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.- - = S = :

. 101. A juicio de la Sala’ Plena, la tesis que adopt6 la Seccion -Segunda de la.
Corporacion; en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, segun la cual
el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en forma taxativa los factores
salariales que conforman la:base de liquidacion pensional, sino.que los mismos

estaban simplemente enunciado$ y no_impedian la inclusion de otros ‘conceptos -
devengados. por el trabajador durante el dltimo afio de prestacion de servicio, va -
en contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social. La’
" inclusién de todos I6s factores-devengados por el servidor durante el dltimo afio de
servicios. fue una tesis que adopté la Seccion Segunda a- partir .del sentido. y
. alcance -de las expresiones .“salario” y “factor salarial’, b‘ajoriel,entendido' que
' “Sonstituyen salario todas ‘las sumas que habitual y periodicamente recibe el -
empleado’ como ‘retribucién por sus. servicios” con fundamento, ademas, en los

J\prinCipio's de favorabilidad en materia laboral y progresividad, _'sin embarqq;- para -

=
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- ’esta Sala, dicho Crlterlo lnterpretatlvo traspasa Ia voluntad del qu:slador el que,
. por virtud de su:libertad de conﬁqurac:on enlisto los -factores ‘que conforman la -
base de liquidacion pensional y a ellos es que se debe limitar dlch,qybgse’. o '

1102, La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera que el tomar en
" cuenta solo los factores sobre los que se han efectuado los aportes, no afecta las
finanzas del sistema ni pone en riesgo la garantia del-derecho irrenunciable a la

" pension del resto de habitantes del. terntono colomblano cuva aseaurabllldad debe

- el Estado, en: acatamlento de los pr/ncm/os const:tuc:onales de umversalldad v :
‘ ‘efICIenCIa R : : -

R T

1 03 Por el contrarlo con esta mterpretac:on (l) se qarantlza que Ja pensién de los . -
beneﬂc:arlos de la transicién se liquide conforme a los factores sobre los cuales se

‘ha_cotizado;. (ji)-se respeta la_debida correspondencia que en un sistema de
* contribucion bipartita debe existir entre lo aportado y lo que el s:stema retorna al
_ af/Ilado y (m) se asequra la wabllldad fmanc:era del SIstema

)

»f

115. La Sala Plena de esta Corporac:on por regla general ha dado apl:cac:on al
" precedente en forma retrospect/va método al que se-acudira-en ésta senfenc:a .
disponiendo _que . las _reglas _jurisprudenciales que -se . fiaron en este-
- profiunciamiento. se -aplican a todos los casos pendientes de- soluc:on tanto en via
~administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias; salvo-los casos -

en los que ha operado la cosa juzgada que en v1rtud del pr/nCIp/o de sequndad

Lr/dlca resulta?n mmod/flcables

-1 16. Para Ia Sala los efectos que se dan a esta deCISIOn garantlzan Ia segur/dadf
- -juridica y dan prevalencia a los principios fundamentales de la Segundad Social,

‘por ello no puede invocarse el prmc:p/o de /gualdad SO pretexto de sol:c:tar la.no
apI/caCIon de esta sentenc:a . . _ .

117 No puede entenderse en pnnc:plo que por virtud de esta sentenc:a de'

- unificacion las pensiones que han sido reconocidas o. reliquidadas en el régimen . ~

de transicién, con fundamento en.la tesis que sostenia la Seccién Segunda del -
- Consejo de Estado, lo fueron con abuso del derecho o fraude a la ley; de manera
que si-se llegaré a interponer un. recurso extraordmano de revisioh contra una. -
- Sentencia que haya reconocido una pension bajo esa teSIs sera el juez encada

' caso, el que defina la prosper/dad 0 no de la causal lnvocada ” (SIC para todo Io
: transcrlto) (Subrayas fuera del texto) : :

R

' En ese orden de |deas en el presente asunto no es procedente la rehquudacnon

_prestacional con la mblusmn de todos los factores salariales devengados durante

- el altimo ‘afo de servicios, sino que sblo deben ser incluidos los factores salariales
‘ }devengados senalados en Ia Iey y sobre Ios cuales se ‘hubiese efectuado los -
1"apoﬂes o >

ASI ‘mismo, en cuanto aI crlteno mterpretatlvo trazado en Ia sentencua del 4 de -
.agosto -de . 2010, emitido por esa Alta Corporacion, 'la ‘misma  sentencia-: de
unificacién de’ fecha 28 de agosto de 2018 consagré que’la mclusnon de todos. los -
factores devengados por el servidor- durante el ultimo afo de servicios fue una -

“tesis que adopto la seccién segunda‘a- partlr del. sentido y alcance’ de Iasj-"v

expresiones salano y “factor salarial’, bajo el entendido que constltuyen salario
todas ‘las. sumas que habitual y periddicamente recibe el empleado como
~ retribucion ‘por sus servicios” con fundamento, ‘ademas, .en los principios de:
_ favorabllldad en-materia laboral y progresuwdad sin embargo para la’ Sala Plena
de - lo Contencmso Admlnlstratlvo del Consejo de Estado dIChO cnterlo

D
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, mterpretatlvo traspasa la voluntad del Ieglslador el que, por virtud de su Ilbertad'
~de configuracion. enlistd - los factores .que conforman la base de I|qu1da0|on

pensmnal y a ellos es que se debe limitar dicha base

‘Ahora si bien es CIerto que Ia sentenma de unificacion transcrlta opera umcamente -
para los serwdores publicos beneficiarios del régimen de transicion, en el cual
_légicamente no se incluye a los docentes, también lo. es que al venir apllcando o
“este Tribunal el criterio interpretativo consagrado en la sentencia del 4 de agosto
de 2010, el cual como se senald, fue cambiado por la- maxima Corporacién en la .-
sentencia que se transcrlbe ello es motlvo suficiente para que en tales asuntos, se
-deje de utilizar como referencia la sentencia del 4 de agosto de 2010, acogiendo
por el contrario-apartes de la nueva sentencia de unificacion, en lo referente a los
factores salariales que deben ‘servir de base para la liquidacién pensmnal tal_'

como acertadamente conS|dero el a quo

En virtud de Io anterlor este Trlbunal ha camblado el cnterlo que venia adoptando
al momento de resolver asuntos como el que hoy se discute, para en su lugar,
aplicar en su integridad el nuevo ‘precedente del Consejo de Estado, en cuanto a
los factores salariales que deben tenerse en cuenta al momento de liquidar las

pensiones para los docentes, en el entendido que para la liquidacion pensional
debera tenerse en cuenta Unicamente los factores- salariales devengados por
éstos en el Gltimo afio de serwcnos y/o en:el ultimo afio antes de adquirir el status,

~siempre ‘que se encuentren enlistados en la Iev y sobre los mismos se_ hublere'

realizado Ios respect:vos agorte

- Es menester senalar que en un caso S|m|Iar al presente la Secmon Segunda‘ _
Subseccién ‘A del Consejo de Estado?, negd la reliquidacién pensional de un

docente con. la totalidad de factores salariales devengados en el ultimo afio de

" servicios, dando aplicacion 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
L CARMEN GUERRERO DE MONTENEGRO Duo lo siguiente: - _

1)

¢

Y concluyo 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 'pens:on del resto de - habitantes del-
territorio colombiano, cuya asegurabilidad debe garantlzar el Estado en

acatamlento de los pI’InCIpIOS const/tuCIonaIes de universalidad y eﬁcrenc:a

: Con esta mterpretac:on (i) se: garant/za que Ia pens:on de Ios beneﬁc:ar/os de la

transicion se liquide conforme a los factores sobre los cuales se ha cotizado; (i)
se respeta la debida correspondenc:a que en un sistema.de contribucion bipartita

. debe existir entre lo aportado y lo que el sistema retoma al aflllado y (iii) se

asegura. Ja-viabilidad financiera del SIstema

En este punto es. /mportante precrsar que la Sala Plena dejo establec:do que Ia
regla jurisprudencial referida anteriormente, asi como la primera subregla, referida

. al periodo que debe tomarse para efectuar la liquidacion, no cobija a los docentes
: aflllados al Fondo Nac:onal de Prestaaones Socrales del Maglsteno pues fueron :

- 2 Sentencia de:10 de octubre de 2018, C.P. Dr RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS‘
- Radicacion: 05001 23 33 000 2015 00871 01 (3058-17), Actor: Maria Victoria Bustamante Garcia,

Demandado: Nac:on Fondo de Prestaciones Sociales del Maglsteno Secretana de Educacuon de
Medellln
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- exceptuados del Slstema lntegral de Segurldad Soc:al por vm‘ud del articulo 279
de la Ley 100 de 1993 y su régimen pensional esta prewsto en la Ley 91 de 1989.
Por esta razon, ‘estos serwdores no estan CObIjadOS por el reglmen de trans:c:on

o En tal sentldo adwrt/o que solo los docentes que se vinculen a partir de la entrada .
en vigencia de la Ley 812 de 2003 (26 de junio de 2003) tendran los derechos.del = ,

-régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de
+.2003, por asi disponerio el articulo 81 de la Ley 812 de-2003. Es decir, si la.

S vmcuIac:on -al servicio docente fue con anterlor/dad a dicha fecha en lo referente

al reg/men pens:onal se les aplica la normativa anterlor ala Ley 81 2 de 2003 esto

- es, como se deO la Ley 91 de 1989 (artlculo 15).

| Con fundamento en lo anter/or la Sala advierte que no es procedente la
. reltqu:dac:on de la _pensién de la sefiora Maria Victoria Bustamante Garcia,
.tomando como ingreso base de liquidacién la totalidad de Ios factores - -
- devengados en el dltimo afio de servicios, como Io d/spuso el a quo (SIC para lo. -
, transcrlto) ‘ : v

Mas adn, en reciente sentencia de unificacion dé-fecha 25.de abril de 2019, el -

- Consejo de Estado® dej6 establecido cuales son los factores salariales que deben
- . ser reconocidos en las pensiones. a los docentes, sefialando claramente que s6lo -

aquellos que hubieren sido devengados en el dltimo afio, S|empre Y cuando esten .
enhstados en la Iev y se hubieren efectuado aportes asi: ‘ '

- “En la Ilqu1daCIon de la pensién ordinaria de /ub//ac:lon de los docentes vinculados :

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

pensién_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
Ios factores sobre los que se hayan efectuado los respectlvos aportes de acuerdo

con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no sé puede mclu:r nlnqun o

'factor dlferente a los enllstados en el menc:onado amculo

1. Con esta regla se srenta una postura lnterpretatlva dlstmta a Ia que sostema la
Seccién Segunda a_partir de la sentencia del 4 de agosto de 2010, segun la cual,
s oen la base de liquidacion de la pensién de jub/IaCIOn ordinaria de los docentes se
L incluian. todos- los factores salarla/es devengados durante el ultlmo ano de -
servicios. :

T _2 De acuerdo con el Acto Leg/slat/vo 01 de 2005 “Para Ia I/qu1daCIon de las

. pensiones s6lo se tendréan en cuenta los factores sobre los cuales cada persona

"~ hubiere efectuado las cotizaciones”. Los docentes no estan exceptiados de esta - -

" disposicion para el goce de la pension- ordinaria de jubilacién. Por lo que, en el
ingreso base de liquidacion de esta pensién solo pueden ser tenidos en cuenta los -

- factores sobre los que se. aporta y. que estan contenldos en el art/culo 1° dela Ley o
. 62 de 1985. .

3 La regla que nge para eI lngreso base de IlqwdaCIOn en Ia penston 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 art/culo 1° de Ia Ley 62 de 1 985 que modlf/co L
el an‘/culo 3° de la Ley 33 de 1 985 :

4. Los docentes como ya. Io preciso la Sala estan exceptuados del Slstema
General de Pens:ones por lo que no Ies apllca el artlculo 36 de la Ley 100 de

3 Consejo de ~Estado  SUJ- 014 CE-S2-2019 - de fecha 25 de abril de 2019 expedlente o
68001233300020150056, No. Interno 0935-2017 M. PCesar Palomlno Cortés

~
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1 993 que establece un reg/men de lransicion y flja reglas propias para el Ingreso
Base de L/qu1daCIOn al disponer que: “El ingreso base para liquidar la pensién de

- vejez de las personas referidas en el inciso anterior queles faltare menos de diez:

(10) afios para adquirir el derecho, sers el promedio de lo devengado en el tlempo

o que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tlempo si este fuere
- “superior, actualizado anualmente con. base en la variacion del Indice de Precios al
consumidor segun certificacion que expida el DANE”. Por' la misma razén,

tampoco les- aplica la- regla sobre Ingreso Base de Liquidacion prewsta en el

“articulo 21 de la Ley 100 de 1993 que fija en 10 afios. el per/odo queé se debe
o ‘tomar para Ia //qu1da010n de la mesada penSIOnal

5, En resumen el derecho a Ia pens:on de jubllacmn de los docentes vmculados 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 1 989 y 33 de 1985,
- s€ rlge por las SIQUIentes reglas

{, 7 Edad 55 anos

v T/empo de serwc:os 20 afios
v -Tasa de remplazo 75%

v Ingreso Base- de quwdaCIon Este compone e comprende i) el perlodo del
“dltimo afio de ‘servicio docente y ii) los factores que hayan servido de base para

ca/cular los aportes prev:stos en la Ley 62 de 1985, que son: asignacion basica,
gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de
capacitacion; dominicales y . feriados; horas ' extras; bonificacion . por
servicios prestados, y trabajo suplementarlo o reahzado en jornada nocturna

- oen dla de descanso obhgatorlo

v Efectos de la presente decls:on oy

73 Como se. duo en Ia sentenc:a de unificacion de la Sala Plena de lo Contenc:oso

‘_ - Administrativo de 28 de agosto de 2018, “La Corte Constitucional, en sentencia C-
816 de 2011, establecié que las decisiones de la Corte Suprema de Justicia, el

Consejo de Estado, la Sala DISCIpIInaI‘Ia del Consejo Superior de la Judicatura, -
autoridades de cierre de las correspond/entes -jurisdicciones- 'y la Corte
Constitucional - como guardiana de la Constitucién -, tienen valor vinculante por
emanar de 6rganos disefiados para la unificacion de la jurisprudencia, y en virtud

‘de los principios. de igualdad, buena fe'y ‘seguridad juridica ‘previstos en_los
‘articulos 13 y 83 de la Constitucion Politica .- Por-lo tanto; su contenido y la regla o]

norma juridica que exponen, tienen caracterlst/cas de permanencia, ldent/dad y

i caracter vmculante 3% obllgatono

: 74 En esta oportunldad y retomando Io lndlcado la Sala Plena de Ia CorporaCIon

se acudira al método de apl:cac:on én forma retrospectiva: del - precedente,

' dlspon/endo para ello, que las reglas jur/sprudenCIaIes que se han fijjado en este
" pronunciamiento se acojan. de manera, obligatoria en todos los casos. pendientes

de solucién tanto en via administrativa como en via jUdICIa/ ‘a través de acciones
ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa juzgada que, “en virtud

- del prmc:plo de segur/dad jundlca resultan /nmodlflcables i (SIC para Io transcrlto)

En-ese brden de |deas enel presente caso, Ia Sala de DeC|S|on acoge el remente

: -‘crlteno expuesto por el Consejo de Estado, motivo por el cual a la Ilqwdacmn de la
- pension de lnvalldez de la demandante no se le pueden mcluur factores
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1

_ admnonales a Ios senalados por la. Iey, asi hayan SIdO devengados por el serwdor« '
E _durante el tlempo en que. presto sus servmlos .

'En consecuenma atendlendo eI precedente JunsprudenCIaI de’ unlflcacmn ‘

- Fallo segunda instancia -

reciente .del Consejo de Estado, a la,demandante no le asiste el derecho de .

que el Fondo Nacional de Prestamones Sociales del Maglsterlo reliquide su
_pension de invalidez incluyendo todos los factores salarlales devengados enel

Ultimo‘afio de servicios. -

- Se adwerte que si bien es C|erto ‘en eI acto admlnlstratlvo que reconocm Ia_- :
- pension a ‘la actora, la entidad lncIuyo como factores’ salarialés en la base de
- Ilqu1dac10n ‘ademas. del sueldo basico, la bonificacion mensual, la prima de

vacaciones y la prima de navidad, factores que-no estan incluidos 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 ala demandante cuya’
pretension iba’ dirigida-a que se’ incluyeran factores. adicionales a los reconocidos
- por la entidad, por lo tanto, rio es posible modificar el acto acusado en aquello que )

~ . nofue objeto de demanda a traves de este medIo de controI

. En V|rtud de Io antenor la sentencia proferlda por el Juzgado Sexto Admlnlstratlvo_
del CII'CUItO Jud|C|aI de VaIIedupar por: medlo de Ia cual se nego las pretensmnes

o incoadas, merece ser CONFIRMADA

8.:5.- CONDENA EN COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO ARTICULO 188 DEL_ L

~ CPACA -

efe'ctuadare Jecha.

o Como no se observo una conducta dllatorla o de maIa fe dentro de Ia actua0|ong
sur‘uda en-el proceso de la referencna no procede Ia condena en costas. - ;

DECISION -

-' Por lo expuesto la Sala de Demsnon deI Tnbunal Admlnlstratlvo del Cesar
‘ .admmlstrandOJustlma en nombre de la: Repubhcaypor mlnlsterlo de Ia Iey, S

:_FALLA

h PRIMERO CONFIRMAR Ia sentencia. apelada esto es, Ia proferlda en audlenC|a» .
“inicial por el Juzgado Sexto Administrativo. del Clrcwto JudICIal de VaIIedupar el

» dia 31 de mayo de 2019 por Ias razones expuestas en Ia parte mottva de esta- . ‘
prowdenma S B S ‘

_ _SEGUNDO Sin costas en esta mstancua

1

TERCERO En flrme esta prowdenma devuerase eI expedlente al Juzgado de .
- -origen. ‘ . _ '

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Esta prowdenCIa fue discutida y aprobada en reunlon de Sala de DeC|S|on No. 104 -

SV

JOSE ANTONIO APONTE" LIVELLA - CARI_OSGUECHA MEDINA
: MAGISTRADO = -~ . MAGISTRADO

. OSCARIVAN CASTAREDA DAZA/'
"‘ o " PRESIDENTE.
(Ausente Con,permlso) -

'{',a"‘"\
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