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AN

I ASUNTO -

‘Procede esta Corporacién a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
~ parte demandante, contra la sentencia. proferida en audiencia inicial por el

Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito de Valledupar, el dia 21 de
febrero de 2019, por medio de la cual se neg6 las suphcas de la demanda.

Il.- ANTECEDENTES.-

2.1.-HECHOS.-
Se resumen de la siguiente manera:

Relato la apoderada de la sefiora TILCIA GARCIA RINCC)N que ésta labord por
de mas de veinte afios al servicio de la docencia’ oficial y cumplié con los
_requisitos establecidos por la ley para que le fuera. reconocida su- pensnon de
~ invalidez por esa entidad. :

Indlco que en el reconocimiento de la base de I|qu1da0|on pensional, solo se
-incluyé la aS|gnac10n basica, omitiendo tener en cuenta la prima de navidad, prima
de vacaciones, prima de antigiiledad, prima de servicios, horas extras y demas
factores salariales. percibidos por la actividad docente durante el ltimo afio de
servicios anterior al cumplimiento del status juridico de pensionado. ’

_ 2.2.- PRETENSIONES.-
En Ia demanda se solicita concretamente lo siguiente:
Que se declare la nuhdad parcial de la Resolucion No. 002609 del 20 de abnl de

2017, suscrita por el Secretario de Educacién Departamental del Cesar, en cuanto
le reconoci6 la pension de invalidez y calculo la mesada penS|onaI sm incluir todos
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los factores salariales perC|b|dos en el dltimo afo de servnmo al cumpllmlento del
status de pensionado. .

Que se declare que la senora TILCIA GARCIA RINCON tiene derecho a que Ia
entidad demandada le reconozca y pague una pensioén de invalidez, a partir del 2
de noviembre de 2016, equivalente al 100% del promedio de los salarios,
sobresueldos, primas y demas factores salariales devengados durante los 12
meses anteriores al momento en que adquirié el status juridico de pensionado,
. que son los que constituyen la base de liquidacion pensional de la demandante.

Como consecuencia de lo anterior, solicita a titulo de restablecimiento del derecho,
- se condene a la Nacién- Ministerio de Educacion NaC|onaI- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales  del Magisterio FNPSM- que reconozca y- pague una
pension de Invalidez a partir del 2 de noviembre de 2016, equivalente al 100% del
promedio de los salarios, sobresueldos, primas y demas factores salariales
devengados durante los 12 meses anteriores al momento en que adquiri6 el status
juridico de pensionado a la demandante, indiciando que son los que constituyen la
‘base de liquidacion pensional. ‘N
Que del valor reconocido se descuente lo 'que fue reconocido y cancelado en’
virtud ‘de la resolucién anterior y, que sobre el monto inicial de la pension
reconocida, se aplique los reajustes de la ley para cada afio como lo. ordena la
Constitucién Politica de Colombia y la Ley ‘ :

Que se ordene a Ia Nacién- Ministerio de Educacion Nacional- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, al respectivo pago de las mesadas
atrasadas, desde el momento de la consolidacion del derecho hasta la inclusion en
la nébmina de la pensionada. Que el pago del incremento decretado se siga
realizando en las mesadas futuras como reparacmn integral del dano

Que se ordene ala entldad demandada a dar cumplimiento al fallo en el termlno
~ de 30 dias contados desde la comunicacién de éste, tal como lo dispone el articulo

192 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Administrativo ydelo Contencnoso,
\Admlmstratlvo CPACA.

- De igual forma, que se ordene a la NaC|on- Ministerio de Educacmn Nacional-
‘Fondo Nacronal de Prestaciones el reconocimiento y pago de los ajustes de valor
a que haya lugar con motivo de la disminucién del poder adquisitivo de ¢ada una
de las diferencias en las mesadas pensionales decretadas, por tratarse de sumas.
de tracto sucesivo, tomando como base la variacion del indice de precios al
consumidor, el pago de intereses moratorios a partir de la fecha de la ejecutoria de

la sentenma y por eI tiempo S|gwente hasta que se cumpla la totalidad de la
condena.

Fmalmente SO|ICIta gque 'se condene en costas a la entidad demandada de

conformidad con lo estipulado en el articulo 188" del Codlgo de Procedlmlento
Admmlstratlvo ,

lll.- TRAMITE PROCESAL -

3.1.- CONTESTACION DE LA DEMANDA -

La Nacién- Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, contestdé la demanda  indicando, que se” oponia a las
pretensiones como quiera que esa entidad actGa de conformldad con las politicas

}expuestas por la ley especial de prestaciones, sin que en el asunto se observe ni
omision, ni violacién a derecho alguno
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Propuso como excepciones: “‘Buena fe, genérica’.

IV.- PROVIDENCIA RECURRIDA.-

"El Juzgado Segundo Administr‘ativov del Circuito ‘\de'VaIIedupaf nego las

pretensiones de la demanda, con base en los siguientes argumentos:

Luego del recuento normativo y jurisprudencial aplicable al caso, asi como el
“material probatorio recaudado, el a quo determiné que el acto acusado estaba

] ajustado-a derecho, pues se ordend el reconocimiento pensional con el 100% del

salario basico, de conformidad con el precedente del Consejo de Estado de fecha.
28 de agosto de 2018. :

V.- RECURSO INTERPUESTO.-

La apoderada de la parte demandante interpuso recurso de apelacion contra la -
decisién anterior, persiguiendo que sea revocada.

Arguye, que si bien el Consejo de Estado unificé criterio en temas pensionales,
ello aplica para la reliquidacion de pensiones de.los empleados publicos que se
encuentran en régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, dentro del cual se
encuentran excluidos los docentes. Para fundamentar lo anterior, C|ta diferentes
pronuncuam|entos emitidos por el Consejo de Estado.

En vitud de lo anterior, considera que Ia demandante tiene derecho a la
reliquidacion pensional, con la inclusién de todos los factores devengados en ‘el
ultimo afio antes de adquirir el estatus, previa deduccion de los descuentos por
aportes que dejaron de efectuarse, pues de esa manera se daria prioridad al
“principio de primacia de la realidad sobre las formas, asi mismo por aplicacion del
pl’lnCIpIO de favorabllldad :

Expresa, que la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, se ajustaba mas
a los principios que rigen las relaciones laborales y a su vez ilustra como reparar el
detrimento fiscal que se causé en su momento al no liquidar los pagos por parte -
de la entidad territorial, ademas que’ “dicho precedente estaba en apllcamon en el
momento en que se consolidé el derecho de la actora

Arguye que la ley tiene efectos retrospectlvos cuando la aplicacién toma en
cuenta situaciones no consolidadas antes de su vigencia, por ende esta aplicacion
si esta permitida, salvo que la ley determine lo contrario, pero en el presente
asunto, el actor esta pensionado de un fondo que esta excluido de la aplicacion
.del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por ende no se le puede aplicar un
precedente que se refi r|o Uunicamente a ello.

Vi.- ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA -

En eI presente proceso solo presento alegatos de conclusion la parte actora, para
ratificar los argumentos expuestos alo largo de todo el dlscurnr procesal

VIiI.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.-

EI Procurador 47 Judlmal il en Asuntos Administrativos no emltlc concepto de
fondo.

VIll.- CONSIDERACIONES -

8.1.- COMPETENCIA .-
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Procedera la Sala a dictar la sentencia que en derecho corresponda, de
conformidad con lo dispuesto en el artlculo 153 del CPACA. '

8.2.- PROBLEMA JURIDICO.-

El presente asunto se contrae a determinar, si le asiste o no el derecho a la sefiora -
TILCIA GARCIA RINCON, a que se le reliquide la pension de invalidez reconocida
por la Nacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, teniendo
en cuenta lo dlspuesto en la Ley 33 de 1985, incluyendo. todos los factores
salariales devengados en el Gltimo afio de SeNICIO y/o en el afo anterior de
-adquirir el estatus pensional. ~ :

8.3.- CUESTION PREVIA -

~ Antes de resolver el problema juridico planteado, se debe sefialar, que si bien el
articulo 18 de la Ley 446 de 1998, establece los requisitos para determinar la
prelacion para dictar sentencia, lo ‘que implica que resulta obligatorio para los
jueces emitir los fallos en el orden en que haya pasado el expediente al despacho
para tal fin, también lo es que en los procesos de ‘conocimiento de la Jurisdiccién
de lo Contencnoso Administrativo tal orden puede modificarse en atencién a la
naturaleza de los asuntos, por solicitud del Ministerio Publico dada su importancia
juridica y trascendencia social, o cuando el asunto a debatir sea de aquellos que
ya han tenido pronunciamiento similares, de conformidad.con el criterio adoptado
por la Sala Plena de la Seccién Tercera deI Consejo de Estado en sesion del 25
de abril de 20131, tal como es el caso que nos ocupa.

- 8.4.- CASO CONCRETO.- L T

Para efectos de puntualizar el derecho pretendido, corresponde a esta Sala de
Decnsnon en primer lugar, realizar un analisis de los hechos probados en el
proceso, en lo pertinente, asi: »

Que mediante Resolucién No. 002609 del 20 de abril de 2017 la Secretaria de

-Educacién Départamental del Cesar, en nombre y representacion de la Nacion —
‘Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, reconocié y ordeno el
pago de la pen3|on de invalidez a la demandante. (Folios 4 y 5)

Asi mismo se encuentra acreditado, que la sefiora TILCIA GARCIA RINCON en el
ultimo afio de servicios. (2016 - 2017), devengo los siguientes factores salariales:
la asignacion basica (sueldo), bonificacion mensual, sueldo de vacaciones, prima
de navidad, prima de servicios, prima de vacaciones, tal y como consta en el
Formato Unico para la Exped|C|on de Certificado de Salarios, expedldo por la -
‘ ,Secretarla de Educacion Departamental del Cesar. (Folio 9) :

Asi mismo se constata con el Formato Unico para la Expedlmon de Certlflcado de
Historia Laboral emitido por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, que Ia sefiora TILCIA GARCIA RINCON, laboré por mas de 20 afios,
iniciando a’ par’ur del 31 de julIO de 2000. (Folios 6 a 8) )

Ahora bien una.vez efectuado el recuento probatorio que antecede acota Ia Sala
que el asunto de marras debe definirse examinando la normatividad que regula el
derecho que se reclama, y postenormente la jurlsprudenma apllcable asi:

Regulacmn de la. pensmn de invalidez en Ios Decretos 3135 de 1968 y 1848 de
1969. ‘

1 Acta No. 010.
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La pensién de invalidez es una prestacion que tiene como finalidad la proteccion
del trabajador que se encuentra disminuido por una contingencia fisica o mental
que le impide el correcto desempefio en sus labores, y por lo tanto se da
- aplicacién a la norma que le rige a cada pérsona. - ‘ :

Al respecto, al revisarse el contenido del Decreto Ley 3135 de 1968 se observa
que en su articulo 23 se establecié el reconocimiento y pago de una prestacion
‘pensional por invalidez, a favor de los serlvidores.publicos que experimentaran una
‘pérdida de su capacidad laboral igual o superior al 75%. Para el efecto dispuso
que: : ‘ : C

“(...) PENSION DE INVALIDEZ. La invalidez que determine una pérdida-de la
capacidad laboral no inferior a un 75%, da derecho a una pension, pagadera por
la respectiva entidad de previsién con base _en el ultimo sueldo mensual
devengado, mientras la invalidez subsista. ' o

a) El 50% cuando la pérdida de la 'capacidad laboral sea el 75%;

b) Del 75%, cuando la pérdida de la capacidad laboral exceda del v75% y no
alcance el 95%, ' : _

¢)El1 00% cuando la pérdida de la capacidad laboral sea ‘supérior al 95%.
Paréagrafo. La pensién de invalidez excluye la indemnizacién (...)". -Sic-

Asi mismo, el Decreto 1848 de 1969, en sus articulos 60, 61 y 63 dispuso lo
relacionado con la pension por invalidez, asi:’ -

| “..) Art. 60. DERECHO A LA PENSION. Todo empleado oficial que se halle en-
situacién de invalidez, transitoria o permanente, tiene derecho a gozar. de la
pensién de invalidez a que se refiere este capitulo.

Art. 61. DEFINICION.

1.- Para los efectos de la. pensién de invalidez, se considera invélido al empleado
oficial que por cualquier causa, no provocada intencionalmente, ni por culpa
~ grave, o violacion injustificada y grave de los reglamentos de previsién, ha perdido
en un porcentaje no inferior al 75% su capacidad para continuar ocupandose en la
labor que constituye su actividad habitual .o la profesion a que se ha dedicado

- ordinariamente.

su capacidad de trabajo en un porcentaje inferior al 75%.”.

2. En Consecuencia no se considera invélido al empleado que solamente pierde

(...) “Art. 63. CUANTIA DE LA PENSION. El valor de la pension de invalidez se
 liquidara con base en el dltimo salario devengado por el empleado oficial y sera

equivalente al grado de incapacidad laboral, conforme a los porcentajes que se
establecen a continuacién, asi: T '

a. Cuando la incapacidad sea superior al noventa y cihco por ciento (95%), el
valor de la pensién mensual sera igual al altimo salario devengado por el
empleado oficial, o al ultimo promedio mensual, si fuere variable.

b.  Sila incapacidad excediere del setenta y cinco por ciento (75%) sin pasar
del noventa y cinco por ciento (95%), la pensiéon mensual seré equivalente al
setenta y cinco por ciento (75%) del ultimo salario devengado por el empleado -
oficial, o del dltimo promedio mensual. : L
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’

c.  Sila incapacidad laboral es del setenta 'y cinco por ciento (75%), dicha
pension seré igual al cincuenta por ciento (50%) del dlfimo salario devengado por
el empleado oficial, o del dltimo promedio mensual, si fuere. variable” (Sic para lo
- transcrito) ' ‘ ~

Puede concluirse, - que el reconocimiento de la pensién de invalidez con
fundamento en el Decreto 1848 de 1969, esta determinada por la ocurrencia de Ia
perdida de la capacidad laboral en el indice descrito expresamente, que a su paso
define el monto de la prestacion, sin importar el tiempo de vinculacién del
funcionario publico. ' ‘

" Pues bien, de las pruebas obrantes en el proceso, lo primero que debe quedar
claro en el sub examine, es que a la sefiora TILCIA GARCIA RINCON, el Fondo
~Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, le reconocié una pensiéon de. -
invalidez teniendo en cuenta el porcentaje de pérdida de la capacidad laboral-del
'97.50%, determinado por UT Oriente Region 5, 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 pensién en cuanto a la inclusion de |
todos los factores salariales devengados por la actora por todo concepto.

Asi las cosas, al analizar las normas relativas a la pension que se reclama
tenemos, que dada la pérdida de la capacidad laboral equivalente al 97.50%, la
entidad aplico. el articulo 63 del Decreto 1848 de 1969, literal B, el cual reza:
“Cuando la incapacidad sea superior al noventa y cinco por ciento (95%), el valor
de la pensién mensual seré igual al dltimo salario devengado por el empleado

oficial, o al dltimo p'romediomensual, si fuere variable” (_S__ic)

‘Corolario con lo anterior, en el acto acusado, el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales liquidé la prestacion teniendo en cuenta el 100% del ditimo salario
devengado, dada la pérdida de su capacidad laboral del 97.50%, incluyendo como

- factores salariales: el sueldo basico, la prima de navidad y la prima de vacaciones
(Folio4). s ' '

Ahora bien, lo pretendido por la parte actora, se itera, es la reliquidacion
prestacional con el fin de que le sean incluidos todos los factores salariales
- devengados mientras presté sus servicios, a lo cual no accedié el juez en
aplicacién del ultimo precedente de unificacion del Consejo de Estado de fecha 28
de agosto de 2018, argumentos con los cuales no esta de acuerdo |a parte actora,
pues considera que si deben ser incluidos en atencion al antiguo precedente
jurisprudencial del Consejo de Estado, de fecha 4 de agosto de 2010, el cual
considera debe ser aplicado, teniendo en cuenta que le es mas favorable y por

- cuanto el reciente pronunciamiento no rige para los docentes al estar excluidos del
regimen de transicién. . - | ‘ :

No .obstante, precisa esta Corporacion, la Sala. Plena de lo Contencioso
- Administrativo-del Consejo de Estado, al definir su criterio de interpretacion del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en la sentencia de unificacion de fecha 28 de
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 liquidacion 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
este tipo de circunstancias, ya que defini6 una serie de subreglas, las cuales
pueden ser empleadas como herramientas a la hora de resolver problemas

juridicos como el que nos atarfie en esta oportunidad. -

N
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E_n gf,ecto, la maxima Corporaciéon de lo Contencioso Administrativo establecio la

siguiente subregla en lo atinente a la reliquidacién de las pensiones, con base a
“los factores salariales a tener en cuenta: : : ‘ :

“0.)

96. La sequnda subregla es que Jos factores salariales que se deben incluir en el

IBL para la pensién de vejez de los servidores publicos beneficiarios "de la

~ transicién son dnicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes
o cotizaciones al Sistema de Pensiones. ' “

97. Esta subregla se sustenta en el articulo 1° de la Constitucion Politica qué '
‘consagra el principio de solidaridad como uno de los principios fundamentales del
Estado Social de Derecho. E ‘ ' '

98. El articulo 48 constitiicional define la Seguridad Social como “un servicio
publico de carécter obligatorio que se prestara bajo la' direccion, coordinacion y
control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad
y solidaridad, en los términos que establezca la Ley”. El legislador (articulo 2 de la
Ley 100 de 1993) explica este principio como [...] la préctica de la mutua ayuda
entre las personas, las generaciones, los sectores econémicos, las regiones y las
comunidades bajo el principio del més fuerte hacia el mas débil”. ' :

99. La interpretacion de la norma que més se ajusta al articulo 48 constitucional
‘es aquella segun la cual en el régimen general de pensiones, previsto en la Ley
33 de 1985, solo los factores sobre los que se haya realizado_el _aporte o
colizacién pueden incluirse como elemento salarial en la liquidacién de la mesada

pensional.

100. De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se adiciona el
articulo 48, para adquirir el derecho a la pension sera necesario cumplir con la
edad, el tiempo de servicio y las semanas de cotizacion. Para la liquidacién de las
pensiones sélo se tendrén en cuenta los factores 'sobre los cuales cada persona
hubiere efectuado.las cotizaciones. * ‘ -

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

estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusién de otros conceptos -

devengados por el trabajador durante el dltimo afio de 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 adopté la Seccion Segunda a partir del sentido y
alcance de las expresiones “salario” y ‘factor salarial’, bajo el entendido que .
“constituyen salario todas las sumas que habitual y periédicamente recibe el
empleado como retribucién por sus servicios” con fundamento, ademas, en los
- principios de favorabilidad en materia laboral y progresividad; sin embargo, para
esta Sala, dicho criterio_interpretativo traspasa la voluntad del legislador, el que,
por virtud de su libertad de configuracién enlisté los factores que conforman la

base de liquidacién pensional v a ellos es que se debe limitar dicha base.

102. La Sala Plena de Ib_Contencioso Administrativo considera que el tomar en
cuenta solo los factores sobre los gue se han efectuado los aportes, no afecta las
finanzas del sistema ni pone en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la
" pension del resto de habitantes del territorio colombiano, cuya asegurabilidad debe
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el Estado, en acatamiento de los principios constitucionales de universalidad y
eficiencia. ' ) ' - L

103. Por el contrario, con esta interpretacion (i) se garantiza que Ia pension de los
beneficiarios de la transicién se liquide conforme a los factores sobrelos cuales se
ha cotizado; (ij) se respeta la debida correspondencia que en un sistema de -
- contribucion bipartita debe existir entre lo aportado y lo que el sistema retorna al
afiliado y (iii) se asequra la viabilidad financiera del sistema. ‘

()

115. La Sala Plena de esta Corporacién, 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 aplican a todos los casos pendientes de solucién 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. virtud del principio de seguridad
juridica, resultan inmodificables. : ' - '

\

116. Pé'ra la Sala, los efectos que se dan a esta décisién garantizan la seguridad
- juridica y dan prevalencia a los principios fundamentales de la Seguridad Social,
por ello no puede invocarse el principie de igualdad, so pretexto de solicitar la no

“aplicacion de esta sentencia.

117. No puede entenderse, en principio, que por virtud de esta sentencia 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 llegare a interponer un recurso extraordinario de revisién contra una
sentencia que haya reconocido una pensién bajo esa tesis, seré el Juez, en cada
caso, el que defina la prosperidad o no de la causal invocada.” (Sic para todo lo
transcrito) (Subrayas fuera del texto) - ‘ o

- En ese .orden de ideas, en el presente asunto no es procedente la reliquidacion
prestacional con la inclusién de todos los factores salariales devengados durante
el tltimo afio de servicios, sino que sélo deben ser incluidos los factores salariales
devengados sefialados en la ley y sobre los cuales se hubiese efectuado los
aportes. o : '

Asi. mismo, en cuanto al criterio- interpretativo trazado en la sentencia del 4 de
. agosto de 2010, emitido por esa Alta Corporacion, la cual pretende la recurrente le
- sea aplicada, la misma sentencia de unificacion de fecha 28 de agosto de 2018,
" consagré que la inclusién de todos los factores devqngadbs por el servidor
durante el ultimo afio de servicios fue una tesis que adoptd la seccion segunda a
partir del sentido y alcance de las expresiones “salario” y “factor salarial”, bajo el
entendido que “constituyen salario todas las sumas que habitual y periédicamente
recibe el empleado como retribucion por sus servicios” con fundamento, ademas,
en los principios de favorabilidad en materia laboral y progresividad; sin embargo,
‘para la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, dicho
criterio interpretativo traspasa la voluntad del legislador, el que, por virtud de su
libertad de configuracion enlisto los factores que conforman la base de liquidacién
pensional y a elios es que se debe limitar dicha base. ' )

Ahora, si bien es cierto que la sentencia de unificacién transcrita opera Unicamente
para los servidores publicos beneficiarios del régimen de transicion, en el cual
légicamente no se incluye a los docentes, también lo es que al venir aplicando
este Tribunal el criterio interpretativo consagrado en la sentencia del 4 de agosto

’
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- de 2010, el cual como se sefial6, fue cambiado por la maxima Corporacion en la
sentencia que se transcribe, ello es motivo suficiente para que en tales asuntos, se
deje- de utilizar como referencia la sentencia del 4 de agosto de 2010, acogiendo
- por el contrario apartes de la nueva sentencia de unificacion, en lo referente a los
‘factores  salariales que deben servir de base para la liquidacién pensional, tal
~ como acertadamente consideré el a quo. S ( _ .

En virtud de lo anterior, este Tribunal ha cambiado el criterio que venia adoptando
al momento de resolver asuntos como el que hoy se discute, para en su lugar,
aplicar en su integridad el nuevo precedente del Consejo de Estado, en cuanto a

" . los factores ‘'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 Ultimo afio de servicios y/o en el Ultimo afio antes de adquirir el status,
siempre_que se encuentren enlistados en la ley y sobre los mismos se hubiere
realizado los respectivos aportes. o ‘

'~ Es menester sefialar, que en L;n;c::asov similar al presente, la Seccion Segunda
Subseccion A del Consejo de Estado?, negé la reliquidacién pensional de un

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

servicios, dando aplicacién a la sentencia de unificacion de la Sala Plena de esa -
corporacion de fecha 28 de agosto de 2018, Consejero Ponente: doctor CESAR
"~ PALOMINO CORTES, Expediente 2012-00143-01, Demandante: GLADIS DEL
'CARMEN GUERRERO DE MONTENEGRO. Dijo lo siguiente:

1.)

Y concluyé que el tomar en cuenta solo los factores sobre los que se han
efectuado los aportes, no afecta las finanzas del sistema ni pone en riesgo la
garantia del derecho irrenunciable a la pension del resto de habitantes- del
territorio colombiano, cuya asegurabilidad debe garantizar el Estado, en
acatamiento'de los principios constitucionales de universalidad y eficiencia.

'Con esta interpretacion (i) se garantiza que 7&3 pensién de los beneficiarios de la
transicion se liquide conforme a los factores sobre los cuales se ha cotizado; (i)
se respeta la debida correspondencia que en un sistema de contribucion bipartita
debe existir entre lo aportado y lo que el sistema retorna \al afiliado y (iii) se
asegura la viabilidad financiera del sistema. . ‘ :

~ En este punto es importante precisar que la Sala Plena dejo establecido que la
regla jurisprudencial referida anteriormente, asi como la primera subregla, referida
al periodo que debe tomarse para efectuar la liquidacion, no cobija a los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues fueron
exceptuados del Sistema Integral de Seguridad Social por virtud del articulo 279
" de la Ley 100 de 1993 y su régimen pensional estéa previsto enla Ley 91 de 1989.
Por esta razén, estos servidores no estan cobijados por el régimen de transicion.
En tal sentido, advirtié 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) tendréan 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

2 Gentencia de ‘10 de octubre de 2018, C.P. Dr. RAFAEL FRANClSCO_ SUAREZ VARGAS,
Radicacion: 05001 23 33 000 2015 00871 01 (3058-17), Actor: Maria Victoria Bustamante Garcia,
Demandado: Nacién, Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, Secretaria de Educacion de

Medellin.




~ Nulidad y restablecimiento del derecho
Proceso No. 2018-00083-01 -

Fallo sequnda instancia

vinculacion -al se_rvicio docente fue con anterioridad a dicha fecha, en lo referente
al régimen pensional se les aplica la normativa anterior a la Ley 812 de 2003, esto
es, como se djjo, la Ley 91 de 1989 (articulo 15). o

‘Con fundamento en lo anterior, la Sala advierte qie no es. procedente la
re7iquidaci6n ‘de la pension de la.sefiora Maria Victoria Bustamante Garcia,
tomando como ingreso base de liquidacion Ia fotalidad de los -factores:
devengados en el ditimo afio de servicios, como lo dispuso el a quo.” (Sic para lo
transcrito) ' S .

Mas ain, en reciente sentencia de unificacién de fecha 25 de abril de 2019, el
Consejo de Estado® dejo establecido cuales son. los factores salariales que deben . -
ser reconocidos en las pensiones a los docentes, sefialando claramente que soélo
. aquellos que hubieren sido devengados en el Gltimo .afio, siempre vy cuando estén

enlistados en la ley y se hubieren efectuado aportes, asi: )

‘En la liquidacién de la pension ordinaria de jubilacion 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 pablicos 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 ningin |
factor diferente a los enlistados en el mencionado articulo. '

1. Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que sostenia Ia
Seccion Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto.-de 2010, segiin la cual,
en la base de liquidacion de la pensién de jubilacién ordinaria de los docentes se
incluian todos los factores salariales devengados durante el dltimo afio de
servicios. : R

2. De acuerdo con el Acto Legislativo 01 de 2005 “Para la liquidacion de las .
pensiones solo se tendrén en cuenta los factores sobre los cuales cada persona
hubiere efectuado las cotizaciones”. Los docentes no estan exceptuados de esta
disposicion para el goce de la pension ordinaria de Jjubilacion. Por lo que, en el
ingreso base de liquidacién de esta pensién solo pueden ser tenidos en cuenta los
factores sobre los que se aporta y que estan contenidos en el articulo 1° de la Ley .
62 de 1985. . - o ' o .

‘3. La regla que rige para el ingreso base de liquidacién en la pensién de jubilacién
de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a perioda y factores.
Lo que quiere decir que el periodo. es el de un (1) afio y los factores son
+ - Unicamente los que se sefialan en el -articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modificé
el articulo 3° de la Ley 33 de 1985. = o '
4. Los docentes, como ya lo precis6 la Sala, estan exceptuados del Sistema
.General de Pensiones, por lo que no les.aplica el articulo 36 de Ia Ley 100 de
1993 que establece un régimen de transicién y fija reglas propias para el Ingreso
 Base de Liquidacién al disponer que: “El ingreso base para liquidar la pensién de
vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez .
(10) afios para adquirir el derecho, seré el promedio de lo devengado en el tiempo
que ‘les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere
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 Liquidacién prevista en el

% Consejo de Estado SUJ-‘O14-’CE-S2—2019 de fecha 25 de abril de 2019, expediente:
68001233300020150056, No. Interno: 0935-2017, M.P-Cesar Palomino Cortés. ’
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articulo 21 de la Ley 100 de 1993 que fia en 10 afios el periodo que se debe
tomar para la liquidacién de la mesada pensional. ' ' : - _

5. En resumen, el derecho a la pensién de jubilacion de los docentes vinculados a
partir del 1 de enero de 1981 nacionales y nacionalizados .y de los nombrados a
" partir del 1 de enero de 1990, de acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y 33 de 1985,
' se rige por las siguientes reglas: ‘ ’ v

v Edad: 55 arios
R Tiempo de servicios: 20 afios
v Tasade ,remplézo: 75%

v Ingreso Base de Liquidacion: Este componente comprende i) el periodo del
ultimo afio de servicio docente y ij) los factores que hayan servido de base para -
calcular los aportes previstos en la Ley 62 de 1985, que son: asignacién basica, "
gastos de representacién; 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. - o ' '

(...)
V. Efectos de la presente decision

73. Como se dijo en la sentencia de unificacion de la Sala Plena de lo Contencioso
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 Disciplinaria del Consejo Supeérior de la Judicatura -
autoridades de cierre de las correspondientes jurisdicciones- y la Corte:
~ Constitucional - como guardiana de la Constitucion -, 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 Constitucién Politica . Por lo tanto, su contenido y la regla o
norma juridica que exponen, tienen caracteristicas de permanencia, identidad y
caracter vinculante y obligatorio”. \ _

~ 74. En esta oportunidad y retomando lo indicado la Sala Plena de la Corporacién,
se acudird al método de aplicacién en forma retrospectiva del precedente,
disponiendo’ para ello, que las reglas jurisprudenciales que se han fijado en este
pronunciamiento se acojan de manera obligatoria en todos los casos pendientes
de solucién 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 virtud
del principio de seguridad juridica, resultan inmodificables. ” (Sic para lo transcrito)

En ese orden de ideas, en el presente caso, la Sala de Decisién acoge el reciente
criterio expuesto por el Consejo de Estado, motivo por el cual a la liquidacién de la
pensién de invalidez de la demandante, no se le pueden incluir factores
adicionales a los sefalados por la ley, asi hayan sido devengados por el servidor
durante el tiempo en que prestod sus servicios. ' : D S

En. consecuencia, ‘atendiendo el precedente jurisprudencial -de unificacion
reciente del Consejo de Estado, a la demandante no le asiste el derecho de
que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, reliquide su
pensioén.de invalidez incluyendo todos los factores salariales devengados en el

altimo afio de servicios.
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Se advierte, que si bien es cierto, en el acto administrativo que reconocié. la
pension a la actora, la entidad incluyé como factores salariales en la base de
liquidacion, ademas del sueldo basico, la prima de vacaciones y 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 a la demandante cuya pretension iba dirigida a que se -
incluyeran factores adicionales a los reconocidos por la entidad, por lo tanto, no es
posible modificar el acto acusado en aquello que ho fue objeto de demanda a
través de este medio de control. : o ’

En virtud de lo anterior, la sentencia prof"er_\ida‘ por el 'vJuzgado SegUndo
Administrativo del Circuito Judicial de Valledupar, por medio de la cual se negé las
pretensiones incoadas, merece ser CONFIRMADA. - < .

8.5.- CONDENA EN COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO, ARTICULO 188 DEL
CPACA.- - | | ‘ .
Como no se observé una conducta dilatoria o de mala fe dentro de la actuacion

“surtida en el proceso de la referencia, no procede la condena en costas..
IX.- DECISION..- R

Por o expuesto, la Sala de Decisién del Tribunal Administrativo del Cesaf,
- administrando justicia en nombre de la RepUblica y por ministerio de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, esto es, la proferida en audiencia
inicial por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito Judicial de Valledupar, -

el dia 21 de febrero de 2019, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
_providencia. S : - -

'SEGUNDO: Sin costas en esta instancia. -

TERCERO: .En firme esta provideni:ia,, devuélvase el expediente “al juzgado de

origen. . ' ' :
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Esta providencia fue discutida y éprobada en reunion de Sala-de Decision No. 069,
efectuada en la fecha. : . ' :

JOSE ANTONIO APONTE OLIVELLA CARLOS GUECHA MEDINA

-

MAGISTRADO o ’ MAGISTRADO
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