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I.- ASUNTO.-

Procede esta Corporacién a resolver el recurso de apelacién interpuesto por el
Ministerio Publico, contra la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo
Administrativo Oral del Circuito de Valledupar, en audiencia inicial celebrada el dia
30 de agosto de 2018, por medio de la cual, accedi6 a las stplicas de la demanda,
asi:

“PRIMERO: Declarese la nulidad parcial de la Resolucién No. 00090 de fecha 14
de febrero de 2017, expedida por la SECRETARIA DE EDUCACION DEL
MUNICIPIO DE VALLEDUPAR, en lo que respecta al monto de la pension de
jubilacién de la sefiora NUBIA ESTHER FUENTES JIMENEZ, de conformidad lo
expuesto en la parte motiva de la presente providencia.

" SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, se ordena a la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, a través del FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, que incluya en la liquidacion de
la pensién de jubilacion reconocida a la docente NUBIA ESTHER FUENTES
JIMENEZ, los factores salariales acreditados por esta, como docente al servicio
del Municipio de Valledupar, devengados en el dltimo afio de servicio, es decir, HE
adultos G 12, 13y 14 D.2277 , sueldo de vacaciones, prima de antigliedad, prima
de navidad y prima de servicios.

TERCERO: Se autoriza a la entidad demandada NACION- MINISTERIO DE
EDUCACION — FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO,
para deducir los aportes que se debieron realizar sobre los valores que se ordena
adicionar en este fallo, en el caso que hayan sido previamente descontados.

CUARTO: Al efectuarse la reliquidacién de las mesadas pensionales, la entidad
demandada debe aplicar el ajuste de valores contemplado en el articulo 187 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, a
efecto de que ésta se pague con su valor actualizado, conforme a la formula
indicada en la parte motiva de esta providencia.
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QUINTO: La entidad demandada dara cumplimiento a este fallo dentro del término
previsto en el articulo 192 del CPACA y si asi no lo hiciere, se condena al pago de
los intereses previstos en el articulo 195 ibidem.

SEXTO: No se condenara en costas, en esta instancia, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta decision.

SEPTIMO: En firme este fallo, DEVUELVASE a la demandante el excedente, si
los hubiere, de las sumas consignadas para gastos del proceso, previa anotacién
en el Sistema Informatico de Administracion Judicial Siglo XX y archivese el
expediente(...).”" (Sic para lo transcrito).

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

Relaté la apoderada de la sefiora NUBIA ESTHER FUENTES JIMENEZ, que ésta
prestd sus servicios como docente por mas de 20 afios, razédn por la cual le fue
reconocida una pensién de jubilacion a partir del 13 de abril de 2011 por cumplir
con los requisitos exigidos por la ley, sin embargo, en ella no se incluyeron todos
los factores salariales devengados en el Uultimo afo de servicios anterior al
cumplimiento del estatus juridico de pensionado.

2.2.- PRETENSIONES. .-
En la demanda se solicita concretamente lo siguiente:

Que se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 090 del 14 de febrero del
2017, suscrita por el Secretario de Educacion Municipal de Valledupar, por medio

de la cual se reconocié una pensién de jubilacién a la sefiora NUBIA ESTHER
FUENTES JIMENEZ.

Que se declare que la demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de una
pension ordinaria de jubilacion, a partir del 12 de diciembre de 2016, equivalente al
75% del promedio de los factores salariales devengados durante los 12 meses
anteriores al momento en que adquirié el status de pensionado.

Como consecuencia de lo anterior, solicita a titulo de restablecimiento del derecho
que se condene a la entidad demandada, a reconocer y ordenar la pensiéon de
jubilacién de la demandante, a partir del 12 de diciembre de 2016, en el
equivalente al 75% del promedio de los salarios y todos los factores salariales
devengados en el Gltimo afio antes de adquirir el status de pensionada.

Que se hagan los descuentos y reajustes de ley y se cancelen las mesadas

atrasadas desde cuando se consolid6 el derecho y hasta la inclusién en némina de
pensionados.

Asi mismo solicitd, que la entidad demandada dé cumplimiento al fallo dentro del
término sefialado en el articulo 192 y siguientes del CPACA, se cancelen los
ajustes de valor, los intereses moratorios y se condene en costas.

' Ver folios 60 respaldo y 61.
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2.3.- CONTESTACION DE LA DEMANDA -

La Nacion - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, no contest6 la demanda.

[Il.- PROVIDENCIA RECURRIDA -

El Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Valledupar en audiencia inicial,
accedi6 a las pretensiones de la demanda, con base en los siguientes
argumentos:

Luego de un analisis del fundamento legal y jurisprudencial aplicable al caso, y del
material probatorio recaudado, consider6 el a quo, que la demandante tenia
derecho a la reliquidacion de su beneficio pensional, incluyendo todos los factores
salariales devengados en el afio anterior al status juridico, de conformidad con la
tesis de vieja data del 6rgano de cierre de esta jurisdiccion.

En virtud de lo anterior, declaré la nulidad del acto acusado, y, condend a la
entidad demandada en los términos sefialados al inicio de esta providencia.

IV.- RECURSO INTERPUESTO.-

El Procurador 75 judicial | para asuntos administrativos presenta recurso de
apelacion, para efectos de que se revoque parcialmente la sentencia de primera
instancia, pues considera que en la providencia el a quo declaré la nulidad del acto
administrativo acusado y ordeno reliquidar la mesada pensional ordenando incluir
el factor salarial prima de antigiedad, obviando que la misma no es un factor de
creacién legal, por lo que no debe tener incidencia prestacional, al haber sido
creada por autoridad territorial con posterioridad al acto legislativo de 1968,
momento desde el cual ésta no tenia competencia para crear emolumentos a favor
de empleados publicos.

Sostiene, que si bien la denominada prima de antigliedad empleados municipales
fue devengada en el dltimo afio de servicios, ella no constituye un factor de
creacion legal, puesto que dicha prima de antigliedad fue creada para empleados
publicos del orden territorial a través de actos administrativos, buscando asimilarse
a la prima de creacién legal, es decir, que tiene la condicion de prima extralegal,
sin que este tipo de factores o emolumentos sean tenidos en cuenta para liquidar
las pensiones de jubilacion reconocidas a los administrados.

V.- ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA. -

Solo presento sus alegaciones finales la apoderada de la parte actora trayendo a
colacion diferentes pronunciamientos del Consejo de Estado y demas Tribunales
del pais, con el animo de sefialar, que la sentencia de unificacion sobre factores
salariales del 28 de agosto de 2018, no debe ser tenida en cuenta para los
docentes, pues ello sélo es para las personas amparadas por el régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993.

Aduce, que se debe confirmar la sentencia de primera instancia, como quiera que
existen certificaciones que acreditan cuales factores salariales devengé la
demandante en el tltimo afio antes de adquirir el status de pensionado, debiendo
ser incluidos todos en la reliquidacién pensional.

El Ministerio Publico no emitié concepto de fondo.
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VI.- CONSIDERACIONES. .-

Procedera la Sala a dictar la sentencia que en derecho corresponda, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 153 del CPACA.

6.1.- PROBLEMA JURIDICO.-

El presente asunto se contrae a determinar, si le asiste o no el derecho a la sefiora
NUBIA ESTHER FUENTES JIMENEZ, a que se le reliquide la pensiéon mensual
vitalicia de jubilacién reconocida por la Naciéon — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, teniendo en cuenta lo dispuesto en la Ley 33 de 1985,
incluyendo todos los factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicio

y/o en el afo anterior de adquirir el estatus pensional, incluyendo la prima de
antigiedad.

6.2.- CUESTIONES PREVIAS.-

En primer lugar, si bien el articulo 18 de la Ley 446 de 1998, establece los
requisitos para determinar la prelaciéon 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 Contencioso Administrativo tal orden puede
modificarse en atenciéon 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 del

Consejo de Estado, en sesion del 25 de abril de 20132, tal como es el caso que
nos ocupa.

En segundo lugar, como quiera que la juez de primera instancia para resolver el
asunto de autos, aplicd el precedente de vieja data del Consejo de Estado, de
fecha 4 de agosto de 2010 en cuanto a la reliquidacién pensional con el 75% de
todos los factores salariales devengados durante el Gltimo afio de servicios y/o en
el afio anterior de adquirir el estatus pensional, segin el caso, es menester
aclararle que en reciente sentencia de unificacion radicado 52001-23-33-000-
2012-00143-01, M.P César Palomino Cortés, de fecha 28 de agosto de 2018, la
Sala Plena de esa Corporacién cambi6 el anterior criterio, sefialando que esa tesis
se adopté a partir del alcance y sentido del concepto de salario y factor salarial, no
obstante determinaron, que ello traspasaba la voluntad del legislador quien enlisto
los factores que conformaban la base de liquidaciéon pensional y a éstos es que se
debia limitar dicha base, asi se indicé en la sentencia en cita:

“...)

101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adopté la Seccién Sequnda de la
Corporacion, en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, seqtn la cual
el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en forma taxativa los factores
salariales que conforman la base de liquidacién pensional, sino que los mismos
estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusion de otros conceptos
devengados por el trabajador durante el ditimo afio de prestaciéon de servicio, va
en _contravia del principio _de solidaridad en materia de sequridad social. La
inclusion de todos los factores devengados por el servidor durante el Gitimo afio de
servicios fue una tesis que adopté la Seccion Segunda a partir del sentido y

2 Acta No. 010.
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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
esta Sala, dicho criterio interpretativo traspasa la voluntad del legislador, el que,
por virtud de su libertad de configuracion enlisté los factores que conforman la
base de liquidacion pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.

102. 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
pensioén del resto de habitantes del territorio colombiano, cuya asegurabilidad debe
el Estado, en acatamiento de los principios constitucionales de universalidad y
eficiencia.

103. Por el contrario, con esta interpretacion (i) se garantiza que la pensién de los
beneficiarios de la transicion se liquide conforme a los factores sobre los cuales se
ha cotizado; (ii) se respeta la debida correspondencia _que en un_sistema de
contribucién bipartita debe existir entre lo aportado y lo que el sistema retorna al

afiliado y (iii) se asegura la viabilidad financiera del sistema.” (Sic para lo
transcrito) (Subrayas fuera del texto)

Debe decirse, que el argumento central que motivé este cambio de jurisprudencia
en el Consejo de Estado, fue la sujecién al principio de solidaridad como uno de
los principios del Estado Social de Derecho, argumentando que el nuevo criterio
interpretativo se ajustaba mas al articulo 48 de la Constitucién Politica, asi:

()

97. Esta subregla se sustenta en el articulo 1° de la Constitucion Politica que
consagra el principio de solidaridad como uno de los principios fundamentales del

Estado Social de Derecho.

98. El articulo 48 constitucional define la Seguridad Social como “un servicio
publico de caréacter obligatorio que se prestara bajo la direccion, 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 practica 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 mas débil”.

99. La interpretacion de la norma que mas se ajusta al articulo 48 constitucional
es aquella sequn 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
cotizacion pueden incluirse como elemento salarial en la liquidacion de la mesada

ensional.

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 liquidacion de las
pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona
hubiere efectuado las cotizaciones.” (Sic para lo transcrito) (Subrayas fuera del

texto)
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Se aclara, que si bien es cierto la sentencia de unificacidon transcrita opera
Unicamente para los servidores publicos beneficiarios del régimen de transicién,
en el cual légicamente no se incluye a los docentes, no es menos cierto que al
aplicarse 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 Ia
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 unificacién, en lo referente a los
factores salariales que deben servir de base para la liquidacién pensional.

En virtud de lo anterior, se debe aplicar en su integridad el nuevo precedente del
Consejo de Estado, en cuanto a los factores salariales que deben tenerse en
cuenta al momento de liquidar las pensiones para los docentes, en el entendido
que para la liquidacion pensional de aquellos a quienes se les aplique la Ley 33 de
1985, debera tenerse en cuenta Unicamente los factores salariales devengados
por éstos en el Ultimo afio de servicios y/o en el lltimo afio antes de adquirir el
status, siempre que se encuentren enlistados en la ley y sobre los mismos se
hubiere realizado los respectivos aportes.

Es menester sefalar, que en un caso similar al presente, la Secciéon Segunda
Subseccion A del Consejo de Estado®, negd la reliquidacién pensional de un
docente con la totalidad de factores salariales devengados en el ultimo afo 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 César
Palomino Cortés, 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 la pension de los beneficiarios de la
transicion se liquide conforme a los factores sobre los cuales se ha cotizado; (ii)
se respeta la debida correspondencia que en un sistema de contribucién bipartita
debe existir entre lo aportado y lo que el sistema retorna al afiliado y (iii) se
asegura la viabilidad financiera del sistema.

En este punto es importante precisar que la Sala Plena dejé 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 esté previsto en la Ley 91 de 1989.
Por esta razon, estos servidores no estan cobijados por el régimen de transicion.

3 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: Nacién, Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, Secretaria de Educacion de
Medellin.
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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) 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
vinculacion al servicio 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 dijo, la Ley 91 de 1989 (articulo 15).

Con fundamento en lo anterior, la Sala advierte que no es procedente la
reliquidacion de la pension de la sefiora Maria Victoria Bustamante Garcia,
tomando como ingreso base de liquidaciéon la ftotalidad de los factores
devengados en el dltimo afio de servicios, como lo dispuso el a quo.” (Sic para lo
transcrito)

Mas aun, en reciente sentencia de unificacién, el Consejo de Estado* dej6
establecido cuales son los factores salariales que deben ser reconocidos en las
pensiones a los docentes, sefialando claramente que sélo aquellos que hubieren
sido devengados en el ultimo afio, siempre y cuando estén enlistados en la ley y
se hubieren efectuado aportes, asi:

“En la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacién de los docentes
vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo
régimen de pension ordinaria de jubilacion para los servidores publicos del
orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener
en cuenta son solo los factores sobre los que se hayan efectuado los
respectivos aportes de acuerdo 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.

1. Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que sostenia la
Seccién Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de 2010, segun la cual,
en la base de liquidacion de la pensién de jubilacion ordinaria de los docentes se
incluian todos los factores salariales devengados durante el ultimo afio de
servicios.

2. De acuerdo con el Acto Legislativo 01 de 2005 “Para la liquidacion de las
pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona
hubiere efectuado las cotizaciones”. Los docentes no estan exceptuados de esta
disposicién para el goce de la pension ordinaria de jubilacion. 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.

3. La regla que rige para el ingreso base de liquidacién en la pension de jubilacion
de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a periodo y factores.
Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1) afio y los factores son
unicamente los que se sefialan en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modifico
el articulo 3° de la Ley 33 de 1985.

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 la Ley 100 de
1993 que establece un régimen de transicion y fija reglas propias para el Ingreso

4 Consejo de Estado SUJ-014-CE-S2-2019 de fecha 25 de abril de 2019, expediente:
68001233300020150056, No. Interno: 0935-2017, M.P Cesar Palomino Cortés.
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Base de Liquidacion al disponer que: “El ingreso base para liquidar la pensién de
vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez
(10) afios para adquirir el derecho, seré el promedio de lo devengado en el tiempo
que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere
superior, actualizado anualmente con base en la variacién del Indice de Precios al
consumidor segun certificaciéon que expida el DANE”. Por la misma razon,
tampoco les aplica la regla sobre Ingreso Base de Liquidacién prevista en el
articulo 21 de la Ley 100 de 1993 que fija en 10 arfios el periodo que se debe
tomar para la liquidacion de la mesada pensional.

5. En resumen, el derecho a la pension de jubilacién de los docentes vinculados a
partir del 1 de enero de 1981 nacionales y nacionalizados y de los hombrados 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 Edad: 55 arios
4 Tiempo de servicios: 20 afios
v Tasa de remplazo: 75%

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

(...)

V. Efectos de la presente decision

73. Como se dijjo en la sentencia de unificacién 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 Superior de la Judicatura -
autoridades de cierre de las correspondientes jurisdicciones- y la Corte
Constitucional - como guardiana de la Constitucién -, tienen valor vinculante por
emanar de 6rganos disefiados para la unificacién 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 caracteristicas de permanencia, identidad y
caracter vinculante y obligatorio”.

74. En esta oportunidad y refomando lo indicado la Sala Plena de la Corporacion,
se acudira al método de aplicacion 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 solucion 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)
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6.3.- CASO CONCRETO.-

Aclarado lo anterior, para efectos de puntualizar el derecho pretendido,
corresponde a esta Sala de Decision, en primer lugar, realizar un analisis de los
hechos probados en el proceso, en lo pertinente, asi:

Que mediante Resolucion No. 00090 del 14 de febrero de 2017, la Nacion — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, reconocié a la sefiora NUBIA
ESTHER FUENTES JIMENEZ una pension mensual vitalicia de jubilacién,
estableciendo como factores salariales el sueldo basico y la prima de vacaciones.
(Folios 4 y 5).

Asi mismo se constata en la misma resolucion, que la sefiora NUBIA ESTHER
FUENTES JIMENEZ, labor6é por mas de 20 anos al servicio del Estado, siendo
vinculada a la docencia a partir del 7 de diciembre de 1994. (Ibidem)

Asimismo se encuentra acreditado, que la sefiora NUBIA ESTHER FUENTES
JIMENEZ en el ultimo afio de servicios (2015-2016), devengé los siguientes
factores salariales: la asignaciéon basica (sueldo), HE Adultos G.12, 13 y 14
D.2277, sueldo de vacaciones, prima de antigledad empleados municipales,
prima de navidad, prima de servicios y prima de vacaciones, tal y como consta en
el Formato Unico para la Expedicion de Certificado de Salarios, expedido por la
Secretaria de Educacién Municipal de Valledupar. (Folio 6).

Ahora bien, en el asunto de marras no esta en discusion, que a la demandante le
era aplicable la Ley 33 de 1985, ello en virtud de la fecha de su vinculacién a la
docencia, por lo tanto si tenia derecho a que su mesada pensional fue reliquidada
teniendo en cuenta todos los factores salariales devengados en el ultimo afo de
servicios, en consecuencia, lo que se constituye en motivo de analisis en esta
instancia, es establecer, si le asiste el derecho o0 no de que su prestacion sea
reliquidada en el sentido de incluir todos los que acredité fueron devengados en el
ultimo afo de servicios, incluida la prima de antigliedad, o si por el contrario, tal
como aduce el Ministerio Publico en el recurso de apelacién, éste no puede ser
factor salarial de liquidacion o reliquidacion prestacional.

Asi las cosas, acota este Tribunal, que durante el ultimo afio de servicios (2015-
2016), la hoy demandante devengd otros factores salariales distintos a los tenidos
en cuenta en el reconocimiento pensional, segin el Formato Unico para la
Expedicion de Certificado de Salarios, expedido por la Secretaria de Educacion
Municipal de Valledupar, tales como: HE Adultos G.12, 13 y 14 D.2277, sueldo de
vacaciones, prima de antigiedad empleados municipales, prima de navidad y
prima de servicios®.

En consecuencia, atendiendo el precedente jurisprudencial del Consejo de
Estado, y los principios de favorabilidad, irrenunciabilidad e igualdad, pues el
beneficiario tiene derecho a optar por el régimen mas favorable, esto es, el
establecido en la Ley 33 de 1985, el cual se mantuvo para los docentes
oficiales, en virtud del régimen de transiciéon establecido en la Ley 91 de 1989,
es evidente que la Secretaria de Educacion Municipal de Valledupar, en nombre y
representacion de la Naciéon — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, al reconocer y ordenar el pago de la pension mensual vitalicia de
jubilacién de la sefiora NUBIA ESTHER FUENTES JIMENEZ, debi6 tener en
cuenta para dichos efectos, el 75% de todos los factores salariales

5 Folio 6.
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devengados en el ultimo afo de servicios, siempre y cuando éstos estuvieran
enlistados en la ley y se hubieran efectuado los aportes respectivos, de
conformidad con la nueva tesis dictada por el érgano de cierre de la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo en la sentencia de unificacién del 25 de abril de
2019, la cual sera acogida por este Tribunal en el asunto bajo estudio, por ser de
caracter vinculante y de obligatorio cumplimiento.

Ahora, la Ley 62 de 1985, la cual se le aplica a la demandante, sefala en forma
taxativa los factores salariales que sirven de base para la liquidacién pensional,
por lo tanto, es sobre dicha base sobre la cual debe fundamentarse la liquidacion
efectuada por la entidad demandada, estos son: asignacion basica, gastos de
representacion; primas de antigliedad, técnica, ascensional y de capacitacion;
dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

En ese orden de ideas, acota este Tribunal que los factores que fueron
acreditados como devengados por la actora en el ultimo afio de servicios, y, que
fueron ordenados por la juez de primera instancia que se incluyeran en la base de
liquidacion (HE Adultos G.12, 13 y 14 D.2277, sueldo de vacaciones, prima de
navidad y prima de servicios), no todos se encuentran enlistados en la ley,
Unicamente la prima de antigiiedad que si aparece enlistada y devengada por la
actora, por lo tanto, no es posible ordenar la inclusion de éstos, en atencién al
precedente de unificacion ya mencionado.

Adicionalmente, en cuanto al factor denominado sueldo de vacaciones, éste
ademas de no estar enlistado en la ley, tampoco puede ser tenido en cuenta en la
base de la liquidacién pensional, pues no constituye factor salarial, tal como
reiteradamente lo ha sefalado el Consejo de Estado, asi:

“Sin embargo, la Sala se permite precisar, que las vacaciones constituyen un
derecho del trabajador a recibir un descanso remunerado, que no tienen caracter
prestacional, puesto que no son un auxilio del patrono, como tampoco caracter
salarial, al no retribuir un servicio prestado, por lo tanto el sueldo de vacaciones no
se puede incluir dentro de la base de liquidacién de la pension de jubilacion del
demandante.” (Sic para lo transcrito)

Ahora bien, en cuanto al emolumento denominado prima de antigliedad, el cual si
bien como ya se advirtid, esta contemplado como factor salarial a tener en cuenta
en la Ley 62 de 1985, también lo es que tal como acertadamente indica el
Ministerio PuUblico, en reiteradas ocasiones la jurisprudencia del Consejo de
Estado ha sefalado, que cuando la prima de antigliedad tiene como fuente un
acto de una entidad colegiada del orden territorial, ésta no puede ser tenida en
cuenta como factor salarial, como quiera que la autoridad territorial se arrogd
competencias que estan destinadas para el Congreso de la Republica, de acuerdo

a lo dispuesto en el articulo 150, numeral 19 literales e) y f) de la Constitucion
Politica.?

Debe recordarse, que este Tribunal, con ponencia de la Magistrada Doris Pinzén
Amado, dentro del proceso radicado 20-001-23-31-004-2011-00290-00, mediante
sentencia de fecha 14 de marzo de 2013, declaré Ia nulidad del Acuerdo Municipal
No. 13 del 14 de abril de 1983, por medio del cual el Concejo Municipal de
Valledupar creo la prima de antigiedad para los empleados municipales, por

8 Seccion Segunda, Consejo de Estado, providencia de fecha 8 de septiembre de 2016, radicado:
080012333000201400018 01, radicado interno 4840-2015, M.P SANDRA LISSET IBARRA VELEZ.
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considerar que dicha Corporacion no tenia competencia para crearla, siendo su
competencia exclusiva del legislador. Asi sefial6é en esa oportunidad este Tribunal:

“De la lectura de las normas anteriores, se advierte que ni a los Consejos
Municipales ni a las Asambleas Departamentales se les atribuyé competencia
para establecer el régimen salarial y prestacional de los empleados de estos
6rdenes, facultad que quedé radicada exclusivamente en el Congreso de la
Republica o del Presidente de la Republica.

Asi lo manifesté el Consejo de Estado en sentencia del 29 de octubre de 2009,
Radicacién nimero: 68001-23-15-000-2003-02753-01(0063-08), con ponencia de
la Doctora Bertha Lucia Ramirez de Paez:

“Al respecto esta Sala ha reiterado que la Constitucion Nacional de 1886 no le
otorgaba la competencia a las Asambleas Departamentales y a los Concejos
Municipales y Distritales para establecer el régimen salarial y prestacional de los
empleados de estos 6rdenes, pues los articulos 76, numeral 9, y 120, numeral 21,
consagraron la facultad exclusiva del Congreso de la Republica o del Presidente
de la Republica, de fijar el régimen de prestaciones sociales de los empleados
publicos, incluido el de los del nivel territorial...”” —Sic para lo trascrito-

5.- CASO CONCRETO.-

Descendiendo al caso concreto, y tomando en consideracion la normatividad
Constitucional y la Jurisprudencia que se acaba de exponer, encuentra la Sala
que el Consejo Municipal de Valledupar no contaba en el afio 1983 con la
competencia para expedir el Acuerdo Municipal No. 13 de 1983, por medio del
cual se creé la prima de antigiiedad para los empleados municipales, dado que la
creacién de dicha prima, por constituir un factor salarial, era de competencia

exclusiva del Legislador.

En virtud de lo anterior, las excepciones propuestas por el Apoderado del
Sindicato de Trabajadores Publicos de la Alcaldia de Valledupar SINSERPUAL
no tienen vocaciéon de prosperidad, y en consecuencia, esta Corporacion
decretaré la nulidad del Acuerdo Municipal No. 13 de 1983.” (Sic para lo

transcrito)

Adicionalmente, en un caso similar al que aqui se discute, este Tribunal encontré
acreditado que la prima de antigledad que devengaban en su momento los
docentes pertenecientes al ente municipal, fue creada por el Concejo Municipal,
por lo que ello corrobora que al ser una creacién ilegal, dicho emolumento no
puede ser tenido en cuenta para efectos de ser reconocido como factor salarial,

asi se sefialé en esa oportunidad:

“En el presente asunto, mediante oficio de fecha 11 de noviembre de 2016, visto a
folio 219, el Secretario de Educacion Municipal de Valledupar, certific6 que la
prima de antigiiedad cancelada al sefior PEDRO JUAN TORRES FLOREZ, se le
otorgé a partir del afio 2012, pues fue creada en virtud del Acuerdo Municipal No.
13 del 14 de abril de 1983, proferido por el Concejo Municipal de Valledupar, por lo
que claramente, dicha autoridad no estaba facultada para fijar el régimen salarial
ni prestacional a los empleados municipales, circunstancia que conlleva a que la

7 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda, Subseccion
“B”. Sentencia del 29 de octubre de 2009. Radicacion numero: 68001-23-15-000-2003-02753-

01(0063-08), Magistrado Ponente: Bertha Lucia Ramirez de Paez.
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misma no sea tenida en cuenta como factor salarial en el reconocimiento
prestacional del demandante.” (Sic para lo transcrito)

En ese orden de ideas, no existe duda que la prima de antigliedad cancelada a la
demandante, fue creada a través de un acuerdo municipal, por lo que claramente,
el Concejo Municipal no estaba facultado para fijar el régimen salarial ni
prestacional a los empleados municipales, circunstancia que conlleva a que la
misma no sea tenida en cuenta como factor salarial en el reconocimiento
prestacional de la demandante, pese a que dicho factor hubiese sido devengado
en el tltimo afio de servicios y se encuentre enlistado en la ley.

Lo anterior, ha sido tema reiterativo del Consejo de Estado, quienes han
determinado que si el factor devengado en el ultimo afio de servicio, fue creado
por fuera del marco de competencias, éste no puede ser incluido en la base de
liguidaciéon pensional:

“Si bien la sentencia de unificacion de esta Corporacién antes citada, prescribe
que se deben incluir todos los factores salariales devengados de manera habitual
en el dltimo afio de servicios para que hagan parte de la base de liquidacioén
pensional, sin importar su denominacién y la entidad certificé qué conceptos
fueron devengados, lo cierto es, que no es posible su _inclusion en la base de
liquidacion de la pensién, en razén a que su creacién y reconocimiento se hicieron
por fuera del marco legal de competencias y no se puede validar cuando en efecto
su fundamento es ilegal o inconstitucional.

La Seccion Segunda - Subseccion B, con ponencia de la Doctora Bertha Lucia
Ramirez de Paez (E), en sentencia de 4 de julio de 2013, Expediente:
050012331000200102924 01 (0033-2013), actor: Marco Fidel Suérez Mesa,
consideré_que no era posible incluir factores salariales. Tratandose de la pension
de jubilacién cuando estos provienen de disposiciones municipales tales como
Acuerdos o Decretos, de la siguiente manera:

‘Ahora bien, de acuerdo con el articulo 150, numeral 1 9, literal e), de la
Constitucion Politica de 1991 al Congreso de la Republica le corresponde fijar las
normas generales a las que debe sujetarse el Gobierno Nacional para fijar los
requisitos y condiciones del reconocimiento de la pension de Jubilacion de los
empleados publicos, por lo que es ilegal cualquier disposicién, referente a: (a)
normas de caréacter local como ordenanzas, acuerdos municipales, resoluciones o
acuerdos de establecimientos publicos, nacionales o departamentales, que
regulen la materia; o, (b) convenciones colectivas suscritas por los sindicatos de
empleados publicos que establezcan disposiciones relativas a esto tépico. En ese
sentido, los demas factores salariales que percibio el demandante, tales como, las
primas de vida cara y aguinaldo, los cuales fueron creados por el Acuerdo Nos. 29
de 1.978 y el Decreto Municipal No. 120 de 1983, razén por la cual es posible
fenerlos en cuenta dentro de la liquidacién pensional, por cuanto fueron
concebidos con total desconocimiento de las normas superiores, situacién que
hace imposible su reconocimiento, pues no le es dable al Juez prohijar derechos
cuyo fundamento es_inconstitucional e ilegal”.” (Sic para lo transcrito) (subrayas
fuera del texto).

8 Sentencia de fecha 1° de junio de 2018, actor: Pedro Juan Torres contra la Nacién — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, M.P José Antonio Aponte Olivella.

® Consejo de Estado, Seccion Segunda, providencia de fecha 13 de febrero de 2014, radicado:
25000-23-25-000-2011-01355-01(2378-12), M.P Alfonso Vargas Rincon.

12

re




Nulidad y restablecimiento del derecho
Proceso N° 2018-00090-01
Fallo Segunda instancia

En virtud de lo anterior, en el presente asunto, a la sefiora NUBIA ESTHER
FUENTES JIMENEZ, no le asiste el derecho de que su mesada pensional sea
reliquidada tal como ordend el a quo, pues en primer lugar, no todos los factores
salariales devengados por la actora en el Gltimo afio de servicios se encuentran
enlistados en la ley, y, en segundo lugar, por cuanto el factor salarial que si esta
contemplado legalmente, esto es la prima de antigliedad, no debe ser incluida en
la base de su liquidacion, aunque esté acreditado que la deveng6 en su ultimo afio
de servicios, pues es un factor de creacién extralegal, de conformidad con las

motivaciones expresadas en precedencia.

Lo anterior quiere decir, que al estar encaminadas las stplicas de la demanda a
que se ordenara la reliquidacion de la mesada pensional, con la inclusion de todos
los factores salariales devengados en el Ultimo afio de servicios que no le habian
sido reconocidos, y, al comprobarse que éstos no pueden ser incluidos en la base
pensional, por no estar enlistados en la ley, ni ser un factor de creacion legal, es
evidente que las pretensiones de la demanda debian ser negadas, por cuanto no
le asiste el derecho pretendido.

En ese orden de ideas, la sentencia de primera instancia proferida en audiencia
inicial por el Juzgado Séptimo Administrativo Oral del Circuito Judicial de
Valledupar debe ser revocada en su totalidad.

Por ultimo, como en esta instancia 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.

Por lo expuesto, la Sala de Decision del Tribunal Administrativo del Cesar,
administrando justicia en nombre de la Republica y por ministerio de la ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia apelada, esto es, la proferida en audiencia
inicial por el Juzgado Séptimo Administrativo Oral del Circuito Judicial de
Valledupar, el dia 30 de agosto de 2018, por las razones expuestas en la parte
motiva de este proveido. En su lugar, NIEGUENSE las suplicas de la demanda.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al juzgado de
origen.

Notifiquese y Cumplase

Esta providencia fue discutida y aprobada en reunién de Sala de decisiéon No. 060,
efectuada en la fesha.

JOSE ANTONlO APONT & LA CARLOS GUECHA MEDINA
MAGISTRADO MAGISTRADO
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