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- MAGISTRADO PONENTE OSCAR IVAN CASTANEDA DAZA
L ASUNTO:_*

Procede la’ Sala a resolver. el recurso de apelacmn mterpuesto ‘por la apoderada '

Jud|c1al del extremo. demandante en el presente asunto, en contra de la sentencia =~ -

-de fecha 4 de junio de 2019, proferida por-el Juzgado Primero (1°) Admmlstratlvo
~ Oral del Clrcmto Jud|C|a| de Valledupar que resolwo ‘

3

“PRIMERO Declarar no probada la excepmon de buena fe, propuesta por -
el apoderado judicial 'dela Nacién = Ministerio de- Educacuon nacional —
Fondo de Prestacmnes Somales del Mag|steno :

SEGUNDO Declarar la nulldad parC|aI de la Resolucnon No.. 0272 del 14
~de ‘abril de. 2015, suscrita por el Secretario de Educacién Municipal de -
Valledupar, en cuanto al monto de Ia mesada pensnonal deI senor Tomas'
- Bedel Benjumea ‘Ramos. ° S :

_TERCERO ‘A Titulo de restable0|m|ento del derecho la NACION';— i

MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO DE PRESTACIONES =

'SOCIALES DEL MAGISTERIO, debera reajustar la base de liquidacién
perisional del sefior Tomas Bedel Benjumea Ramos (...) mcluyendo enla
Ilqwdamon de la misma, la prima'de antigiiedad, la prima de antigiedad, .
con efectos flscales apartir de la fecha efectiva del retiro del servicio ( )

CUARTO Negar Ias demas pretenswnes de Ia demarrda”1 '
o . —ANTECEDENTES L

2.1.- HECHOS =

; Los fundamentos factlcos de las pretensmnes incoadas’ por el demandante a. traves o
de su apoderado jud|C|aI enla presente Litis, podrlamos resumirlos’ a312
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Expresa eI apoderado del demandante que este Iaboro més de veinte afios al"
- servicio de la docencia oficial y cumplié con los reqmsﬁos establecrdos por Ia Ley
para que le fuera reconocrda su penS|on por esa entldad : - '

: Ind|ca que medrante resolu0|on No. 0272 deI 14 de abril de 2015 Ie fue reconomda

B una pensmn de jubllamon por valor de $2 097 402

S|n embargo adwerte que el acto de: I|qU|daC|on solo tuvo en cuenta Ia asrgnacron
- basica mensualy la prima de vacaciones, desconomendo Ios demas factores que . -
’ _perC|b|o el actor en eI uItlmo afo de servicio. S

: EIIo, en'esenCIa, rnsplro Ia demanda del actor. ‘

22- PRETENVS_IONES.-' '

A
I

-"En e;ercncro deI medlo de controI de nulrdad y restablemmrento del derecho Ia parte L

g -demandante, actuando por conducto de apoderado jud|c1al elevo las: srgunentes
‘supllcas : , ,

“Declarar la nulidad parC|aI de Ia resolucmn No 0272 deI 14 de abrll de 2015,
- por medio de la cual le reconocieron a mi representado, pensron de
Jubllacron sin incluir como factor salarlaI Ias pnmas de antlguedad y naVIdad

En consecuencia de Ias antenores declaracrones se condene ala NACION :
‘MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL EONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a que ‘ ST

‘_~Reconozca Yy pague la rellqwdacmn de Ia pensnon y navrdad
/ jretroactlvamente desde eI cumphmlento deI estatus pensronal

»Reconozca y pague Ios reajustes sobre el monto lnlcraI de la mesada

Reconozca y pague lntereses moratorlos desde la fecha en que deblo o
. hacerse efectivo el pago del derecho pensronal (.. )”3 :

III TRAMITE PROCESAL -

| 3 1- SOBRE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

"EI Juzgado Prlmero (1°) Admlnlstratlvo OraI del. C|rcurto Judrcral de VaIIedupar

- mediante sentencia de fecha 4 de junlo de 2019 concedlo parcralmente Ias
‘ pretensmnes de Ia demanda ‘

En la provrdenma se dejo consrgnado -

R (P § Atendlendo a lo anterlor y Io manlfestado por el Mun|C|p|o de" _
'VaIIedupar no es posible reajustar la pensién de jubl|aCIOn incluyendo el

. factor de prima de navidad, por no haber: servido como. base para eI.. :
calculo de Ios aportes en segundad social.. :

Por ‘su parte la prima de antlguedad que es un beneﬂmo que - da eI

; empleador - a algunos trabajadores ‘cuando - cumplen' un periodo
determinado trabajando para una entidad, se tlene que para el tema sub- .
examlne esta demostrado que el senor Tomas Benjumea Ramos - -

3 Folio 1 del expediente. .




devengaba este factor salarial, aunado a esto el Municipio de Valledupar
- ‘mediante oficio recibido en-el Despacho claramente manifesté que en”
- efecto el factor denominado prima de antigiiedad si es base para efectos
- de las deducciones' de seguridad social, situacion que se- ajusta alo -
;-contemplado en eI articulo 1 de la Ley 62 de 1985 '

v Debe aclararse que pese a que el reglmen de laLey. 33 de 1985, no indica

‘en forma taxativa los factores “salariales que conforman la base de.-

: Ilqwdacuon pensional; sino que los mismos estan S|mp|emente enunciados
(-..) contempla de forma taxativa-la prima de antigliedad, la cuaI esta
demostrado que devengaba ia demandante (.. )”4 |

3. 2.- SOBRE EL RECURSO DE APELACION5 |

-En smtesns el apoderado dela demandante estlma que la deC|S|on de mstanma ha
de ser revocada parcialmente y, en su lugar se debe ordenar el reconocimiento,
inclusion y pago de todos los factores salariales’ ‘devengados por el actor; ademas,
critica el reconommlento de la prima de antigliedad, advirtiendo que la misma debio6
ser incluida desde que adquirié el derecho ala pensnon yno desde la fecha del retiro

' del servicio, como efectwamente se hizo."

_3 3 ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

v _Medlante auto del 31 de octubre de 20196 'se admitié. eI recurso de apelacion

formulado por el apoderado dé la parte demandante, contra . la sentencia proferida
, pdr el Juzgado ‘Primero~(1 ) Ad'minist'rativo‘ Oral del Circuito Judicial de Va||edupar.

o Por auto del 28 de novnembre de 2019 se ordeno a Ias partes presentar por escnto

los alegatos de conclu3|6n7
IV CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO -

EI Sr. Agente del Mmlsteno PUb|ICO adscrlto ante este Despacho Juducual no rmduo :
= concepto dentro del presente asunto

V- CONSIDERACIONES -

" 'No adwrtuendose en este momento procesal nmguna causal de nulldad que |nvaI|de
lo actuado, procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado dedaparte demandante, contra Ia sentenma del 4dej junlo de 201 9

5.1 COMPETENCIA-

De conformldad con lo establemdo enel artlculo 153 del Codlgo de Procedlmlento
* Administrativo .y de lo Contenmoso Administrativo, vigente para la época de
: 'presentacmn de la demanda, es competente esta. Corporacmn para conocer - en
“segunda instancia del recurso de apelacion propuesto por la' parte demandante,

- contra la sentencia fechada del 4 de junio de 2019, proferida por el Juzgado Prlmero
o )Admlnlstratlvo Oral del CII’CUltO Jud|C|aI de Valledupar .

o 52 PROBLEMA JURIDICO - B /
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: devengados en eI ultlmo afno de servicio.

. El probIema Jur|d|co en esta mstanma se cwcunscnbe a determinar si la sentenlma
proferida por el Juzgado Primero (19) Administrativo Oral de Valledupar, debe ser

revocada parcialmente Ja decision adoptada por el despacho de instancia, de

~acuerdo con los argumentos expuestos por la parte demandante en ‘el’sentido que »
_ debi6 tenerse en cuenta en |a I|qU|daC|on de la'pension, todo Io permbndo durante el
: ultlmo ano de serwcnos :

De comprobarse su aﬁrmacmn sera Io procedente revocar la. de0|3|on adoptada en-
. primera instancia y ordenar Ia rellqmdamon de la pen3|on del -actor ‘con el total de
los factores devengados : _ . R N

: De lo contrario, se conflrmara el faIIo con Ia consecuente desestlmaCIon de Iasv
'pretensnones E : . = _
5.3 PRUEBAS o= T

- De las pruebas aIIegadas al expedlente se tlenen como hechos probados Ios ey
siguientes: ‘ .

CEI'Sr. TOMAS BENJUMEA RAMOS Iaboro mas de velnte afios aI servicio de la
docencia oficial y- cumplié con los requisitos establemdos por la: Ley para que le fuera} :
' reconocnda su pensmn por esa entldad e .

EI 14 de abril de- 2015 med|ante resolumon No. 0272 le fue rec;onomda una pensmn' ‘
de JubrIaCIon por valor de $2.097.4028; sin embargo el actor estima que la-pensién

debe ser reliquidada, dado que no le fue |ncIU|da la, totalldad de-factores salarlales‘}" B

. I

| 5.4.- ANALISIS DE LA SENTENCIA RECURRIDA A LA LUZ DE. LOS CARGOS o
e EXPUESTOS POR LA PARTE DEMANDANTE *~

En eI caso pIanteado en esenma la parte actora perS|gue Ia declaratorla de nuhdad o

parc:aI del acto admmlstratlvo por medio del cual se Ie reconomo Ia penS|on de ‘
) Jub|IaC|on \ ‘ R

"DeI asunto se desprende. que eXIste una- pensnon reconomda a favor del hoy

~~demandante, cuyo monto es discutido por la actora-en razén a que ~a su juicio-no"

. se lncIuyo Ia totalidad de factores perCIbldos y no se hIZO de conformldad con eI._
5 uItlmo ano de SerVICIOS :

EI Acto Leglslatlvo 01 de 2005 “Por eI cual se ad|C|ona eI artlculo 48 de la
Constltucmn Polltlca en el Paragrafo transntorlo 1°, dispuso lo SIgwente

“El reglmen pensmnal de los: docentes naCIonaIes namonallzados y

territoriales, vinculados " al servicio - publico - educativo oficial es el

: establecido para el Magisterio en'las disposiciones Iegales vigentes .con
“anterioridad a la entrada en vigencia de la. Ley 812 -de 2003, y lo
‘preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que . se hayan‘f

~vinculado o'se vinculen a partir de la vigencia dela citada ley, tendran los

derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema General

de Penswnes en Ios términos del amculo 81 de la Ley 812 de 2003".

‘De acuerdo con eI paragrafo transﬂono 1 del"Acto Leglslatlvo 01.de 2005 son dos*l o

los regimenes pensionales que regulan el derecho.a la pension de jubilamon ylo
vejez_para los ‘docentes nacionales, nacionalizados:y terntorlales vinculados al -
serwcno publlco educatlvo of|C|aI La aphcacnon de cada uno de estos reglmenes :

8 Foho 9 210 del expedlente




esta cond|C|onada ala fecha de lngreso o] vmculacnon al serwcm educatlvo of|C|aI de "
cada docente aSI :

-I) Régimen de pehsién ordinaria de jubilacion de la Ley 33 de 1985 para los docentes
‘nacionales, nacionalizados vy territoriales vinculados al servicio publico educativo
. of|c|al con anterlorldad a Ia entrada en wgenma de la Ley 812 de 2003. - -
,,II) Reglmen pensmnal de pnma media para aquellos docentes que. se vmcularon a
“partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003. A estos docentes, también
.. afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Mag|ster|o les apllca el

‘régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993y 797'de .

2003, con los. reqwsutos prewstos en dicho régimen, con excepcmn de la edad que -
sera de 57 anos para hombres y mu;eres : , ‘
: En 'el'pre_senteasunto, hace falta realizar un estudio sobre el_.ré‘gy'imen de penSién’ '
-ordinaria de jubilacién de los docentes del servicio publico oficial afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Maglsteno vinculados' antes de la vugenma
- dela Ley 812 de 2003 Veamos o S ]
Mediante la Ley 91 de 1989 el Congreso de la Republica creé el Fondo Nacional de
- Prestaciones Sociales del Magisterio como-una cuenta especial de la Nacion para
‘ atender las prestacmnes sociales de los docentes naC|onaIes y nacmnallzados

El artlculo 1° de la Ley 91 de 1989 deﬁmo el alcance de Ios conceptos de personal
’ naC|ona| nacmnallzado y-territorial, de la sngu:ente manera

“Personal namonal Son los docentes vmculados por nombramlento del
Gobierno Nacional.

Personal ‘nacionalizado. Son los docentes vmculados por nombramlento
de entidad territorial antes del 1 de enero de 1976 y los vinculados a partir
de esta fecha, de‘conformidad con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975:
Personal -territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de
entidad territorial, a partir del 1 de enero de 1976, sin el cumplimiento del‘
requnsﬂo establemdo enel artlculo 10 de la Ley 43 de 1975”9

‘Se consudero entonces que todos .Ios maestros colomblanos con excepcion de los

del nivel superior o universitarios, vmculados a la Nacion, de. conformldad con las - -

 leyes vigentes, a partir del 1 de enero de 1990, quedarian sometidos al sistema
prestacional y de cesantjas aplicables a los empleados publicos del orden namonal ,

- de acuerdo con las leyes presentes o futuras: Salvo dos excepciones, como se -

indicé en los debates sobre régimen pensional: La prlmera relacionada con el
- ‘derecho a percibir pension gracia compatible con la pension ordinaria de jubllacuon

h y la segunda, relacionada con las condiciones y requisitos: de la pension de . -

' jubilacién para los docentes chhas excepcuones fueron propuestas de la sngunente
manera ' \

“Excepcmn ndmero 1 Los docentes vmculados hasta eI 31 de d|C|embre“
' . de 1980 que por mandato-de las Ieyes tuviesen o lleguen a tener derecho «
ala pensién.de gracia, se les reconocera este derecho (..:).La nueva
norma define al sefialado dia, como el momento de la naC|onaI|zaC|on de
Ia educamon a Ia luz de la Ley 43 de 1975 [ ] '

B

o Medlante la Ley 43 dé 1975 como s indicé en la sentencia C-089/99, el Estado “opt() por lo que se denomm() ia.
“nacmnahza016n” de la educacion primaria y secundaria, proceso que se llevo a cabo entre el 1 de enero de 1976 y'el 31 de
diciembre de 1980. En virtad de tal “nacionalizacion”, el pago de los docentes oficiales, se realiza a través de los Fondos

‘Educativos. Regionales (FER), con dineros provenientes del situado ﬂsca! bajo la con51dera016n de que la educam()n

" primaria y secundarla oficial es un servicio pubhco a cargo de 1a Nacién”.




Excepciéon numero 2. Lq,s.pensionadgs -deI'Magisterio._cuya vinculacion.
" hubiera sido posterior al 1-de' enéro de 1981, seran beneficiarios dé una -
* 'mesada adicional, pagadera a mitad de afio. El valor de la pens:on sera. - -
' |gua| al'75% deI saIano mensual promedlo del ultlmo ano : '
Se ap‘reCIa que la transaccmn correcta es mantener Ia expectatlva de'-
. reconocimiento de’ la pensiéon de’ gracia para’ quienés se hubieran -
- vinculado con anterioridad al 1 de enero de 1981,y para los pensionados .
vinculados con posterlorldad a esa fecha reconocer la mesada de medio
afio en adicion a la aplicacion del régimen pensional nacional, que tasa Ia
penSIon mIC|aI en el 75% del sueldo’ promedlo deI uItlmo ano (\ )

T

EI texto flnaI deI artnculo 15 de la Ley 91-de 1989 quedo aSI

' “ARTICULO 15. A partlr de la VIgenCIa de la: presente Iey el personal"-
- docente naC|onaI y. nacmnallzado y el que sé vincule con posterlondad al
- 1de enero de 1990 sera. regldo por las S|gwentes dlsposmlones

1. Los docentes nacmnahzados que flguren vmculados hasta eI 31 de o
_diciembre de 1989, para efectos de las . prestaciones  econdmicas y .
sociales, mantendran el. régimen prestacwnal que han. venido gozando en
cada entidad terrltorlal de conformldad con las. normas wgentes :

“Los docentes namonales y Ios que se vmculen a pamr deI 1 de enero de
_ 1990, para efectos de las prestaciones-econémicas y sociales se regiran
e por las normas vigentes aphcables a los empleados publicos del orden
- nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se
o expldan en el futuro, con Ias excepcmnes consagradas en. esta Ley

- 2. Pensnones : SR ' R
~ A Los docentes vmculados hasta el 31 de dICIembre de 1980 que por'
~mandato de las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928 37 de 1933 y demas
normas que las hubieran desarrollado o modlflcado tuviesen o llegaren a-
© tener derecho a la'pensién de gracia, se les reconocera siempre.y cuando
.~ cumplan con la totalidad de los requiisitos.  Esta pension - seguira .
“ reconociéndose por la Caja NaC|onaI de Prevision Social conforme al . -
‘Decreto 081 'de’ 1976 y sera compatible con la" ‘pensi6n ordinaria- de .
, 'Jubllacmn aun-en el evento de estar esta a cargo total o] par0|al de Ia T
Nacion,
'B. Para los docentes vmculados a partlr del 1° de enero ‘de 1981 -
naclonales y nacionalizados, y para aquellos que se. nombren a. partlr deI,
.. 1° de enero de: 1990 _cuando se cumplan los. reqwsntos de ley, se
~reconocera soélo una pen5|on de jubilacién equwalente al 75% del salario
, mensual promedio del dltimo afio. Estos pensmnados gozaran del régimen -
- vigente para los pensionados del sector pablico nacional y adicionalmente -
de una prima de medlo ano equnvaIente auna mesada pensnonal ( )”

De Ia norma se. derlvan Ias S|gwentes reglas en materla del derecho a Ia pensmn o
para Ios docentes :

( )I Derecho ala pensmn gra0|a compatlble con la pensnon ordmarla de S
jubllamon Los docentes: vinculados: hasta ‘el 31 de diciembre de 1980
- tienen derecho a la pension gracia de conformidad con las leyes 114 de
1913 116 de 1928 37 de 1933 y demas que las desarrollen o modlflquen _

¥




L Derecho a una pensmn de jubllacmn bajo eI reglmen VIgente para Ios
_ pensmnados del sector publico nacional, y a una prlma de medlo ano ‘
: equwalentea una mesada pensnonal( . L c e
, EI reglmen penS|onaI para Ios serwdores publlcos del orden nac:onal a Ia entrada
en V|genC|a de la Ley 91 de 1989, era ‘el previsto en la Ley 33 de 1985. Por’ Io tanto,
- el régimen aplicable a los docentes vinculados a: partlr del 1 de enero de 1981,
nacionales y nacionalizados'®, y para aquellos que se nombren a partir-del 1 de
“enero de 1990, por. remisién de la misma Ley 91de 1989 esel prevnsto enla C|tada.
- Ley 33 de ‘I98511 '

" De acuerdo con el artlculo 1° de Ia Ley 33 de 1985:

“El empleado oficnal que sirva o haya serwdo velnte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra derecho a -
que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pensién mensual
vitalicia de jubilacion equuvalente al setenta y cinco por ciento (756%) del
salario promedlo que sirvi6 de base para los aportes durante el ultimo aro

- de servicio”. :

EI literal B del numeral 2 deI artlculo 15 de la Ley 91 de- 1989 no fuo cond|C|ones ni
requisitos espemales para el goce de la pensién de jubilacién docente. .La misma

_norma dispuso que los docentes tienen derecho a.una pension de jubilacién, cuando -

cumplan los requisitos de ley, equivalente al 75% sobre el salario mensual promedio
del dltimo afio de servicio docente. Los requisitos de ley en cuanto a edad y tiempo
de servicios son los sefialados en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985.

. Las pensiones de I'ioAs’docent'es sé liquidan de ac’Uerdo con las reg'las'preVistas en
- el articulo 3° de la Ley 33 de 1985, modlflcado por eI artlculo 1° de la Ley 62 de
1985.

- El articulo 1° 'd:e la Ley 62 de 1985 'éstablece' i) la obligacién'de pagar los aportes;
ii) los factores que conforman la base de liquidacion de los aportes proporcionales
a.la remuneracion del empleado del orden nacional que son : asignacion basica, -

‘gastos de representamon primas de antigliedad, técnica, ascensional y de -

capacitacién; dominicales y feriados; horas extras; ‘honificacién por servicios .

. prestados; y trabajo suplementarlo o realizado en jornada nocturna ‘0. en dia de
.descanso obligatorio.y; iii) la base de liquidacion. de la pension, que en todo caso
correspondera a “Ios mismos factores que hayan servido de base para calcular los

aportes”12 ' : .

En sentur del H Consejo de Estado, los factores que hacen parte de la base de-
IlqwdaCIon y sobre los cuales se deben hacer los aportes en el régimen general de

penswnes de la Ley 33 de 1985, son Unicamente los sefialados de manera expresa

enel mencmnado artnculo 1%de la Ley 62 de 1985.

10 Ge’ ﬁ_]O el 1 de enero de 1981 tal y consta en los antecedentes histéricos..de la norma, por ser el momento- de la
nacionalizacién de la'educacion a la luz de la Ley 43 de 1975.
41“por la cual se-dictan algunas medldas en relac1()n con las Cajas de Prev1316n y con las presiamones somales para el Sector
Publico”.
IZ1L.EY 62 DE 1985 "Por la cual se modlﬁca el artlculo 3°de la Ley 33 del 29 de enero de 1985" “ARTICULO 1°. Todos :
los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de Prevision, deben pagar ‘los aportes que prevean las normas -
" de dicha Caja, ya sea que su remuneracion se impute présupuestalmente como funcionamiento o como inversion. Para los
efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidaci6n para los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado
" oficial, estara constltulda por'los siguientes factores, cuando. se-trate de empleados-del orden nacional: asignacién bésica, .
 pastos de representacnén 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. En-todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, s1empre se 11qu1daré.n sobre-los

- mlsmos factores que hayan serv1do de base para calcular los aportes”. \




‘ ASI las cosas, Ios factores que deben mclwrse enla base de la Ilqmdacmn de la

pension de jubilacion de los docentes bajo’el régimen deneral de la Ley 33 de 1985

son: asignacion basica, gastos de representacion; pnmas de antigliedad, técnica,
ascensional y de capacitacion; dominicales y. feriados; horas extras; bonificacion por
servicios prestados; y trabajo suplementarlo o] reahzado ‘en Jornada nocturna o en
dia de descanso obhgatorlo - :
Ello, sm embargo no es el Unico reqwsnto pues ademas debe haberse )
v efectlvamente cotizado con respecto a los mismos, SItuacmn que en casos como el
‘ actual neceSIta una prueba al interior del proceso - -
: Sobre el tema en comento, no ignora: Ia Sala que el 28 de agosto de 2018 la Sala -
Plena de lo Contencioso Admiinistrativo unificé su criterio al: resolver uh caso de
- reliquidacion pensmnal de una empleada del sector publico nacional, beneficiaria
- del régimen de transicion previsto en. el articulo 36 de la 1ey 100 de 1993. Enesa
--oportunidad, la Sala Plena sento jurlsprudenma sobre' Ia mterpretacuon del citado .
‘articulo 36 de la Ley 100 de 1993, concretamente sobre el.ingreso base de
I|qu1daC|on en el regimen de transmlon y fuo dentro de: Ias subreglas Ia 3|gu1ente

‘La segunda subregla es que Ios factores saIarlaIes que.se deben incluir
en el IBL paraa pension de vejez de los serwdores publicos: beneflmanos
dela tranSICIon son Unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado ‘
Ios aportes o cotlzacuones al Slstema de Penswnes” ‘

" La subregla que fuo Ia Sala Plena se. apoyo en Ios 3|gwentes argumentos

. “La mterpretacnon de Ia norma. que mas se ajusta al art|culo 48
- constitucional -es aqueIIa 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 cotizacién pueden: incluirse como elemento
salarlal enla IquIdacmn dela mesada penS|onaI CoTe '

- De conformldad con el Acto Leglslatlvo 01 de 2005 por eI cual se ad|0|ona ‘
- . el articulo 48, para adquirir el derecho a la pension’ sera necesario cumpllr'
. ...con la edad, €l tiempo de servicio y las semanas de: cotlzacmn Para‘la
- liquidacién de las pensiones solo se tendran en cuenta los factores sobre _
‘ Ios cuales cada persona hublere efectuado Ias cotlzaCIones B '
A ]UICIO de la Sala PIena la tesis que adopto la Seccuon 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 Ilqu1daC|on pensional, siho:
que los mismos estaban simplemente enunmados y. no impedian la
inclusién de_otros conceptos devengados por el trabajador durante et
‘dltimo. afo de prestacién de servicio, va en contravna del principio de
- solidaridad en materia de seguridad ‘'social. La inclusién de 'todos los
factores devengados por el servidor durante el dltimo afio de servicios fue
una tesis que adopt6 la Seccién Segunda a partir del sentido y alcance de -
las expresiones “salario” .y “factor salanal” bajo ‘el entendido que
“constituyen salario todas las sumas que habitual y periédicamente recibe . -
el empIeado como retribucion por sus. servicios” con fundamento ademas, -
en los principios de favorabilidad en materia laboral y progreswldad “sin
embargo, para esta Sala, dicho criterio mterpretatlvo traspasa la voluntad
del legislador, el que, por virtud de su libertad de configuracion enlisté los

factores que conforman la base.de I|qu1daC|on pensmnal y a ellos es que
se debe I|m|tar dlcha base




' La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo con's'idera‘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

S irrenunciable a la pensién del resto de habitantes del territorio colomblano

-~ cuya asegurabilidad debe el Estado en acatamlento de los prlnC|p|os
const|tu0|onales de universalidad y eficiencia”. : ‘

h Sm embargo tal crlterlo a jUICIO del mismo organo de cierre, no es apllcable a Ios :
"docentes; en. efecto, en providencia de unificacién de abril de. 2019-el H. Consejo- de

Estado precisé-que la sentencia de unificacion de la Sala Plena de lo Contencuosq e

Administrativo del 28 de agosto de 2018 no guarda identidad factica con el caso que

aqui se estudia. Tampoco se trata de problemas ]UI‘IdICOS similares, pues en aquella =

oportunidad se debati6 el tema del ingreso base de liquidacién en el régimen de

transicion de ‘acuerdo’ con la interpretacion adecuada del articulo 36 de la Ley 100

de 1993.Y, en este caso, se trata de la- reliquidacién de la mesada pensmnal de una.

- docente nacionalizada, exceptuada del sistema general de pensiones, a quien le |

son apllcables las d|Sp0S|C|ones previstas en la Ley 91.de 1989y la Ley 33 de 1985.

Sin embargo, en la sentencia del 28 de agosto de- 2018 se fij6 el criterio de

interpretacion sobre los factores que se deben tener en cuenta en la liquidacién de -

- las pensiones de jubIIaCIén de los servidores publicos a ‘quienes se les aplica el

.+ ‘régimen general previsto'en la Ley 33 de 1985. La Sala Plena sent6 un parametro . -

.. deinterpretacioén distinto al que habia fijado Ia Seccion Segunda enla senteﬁcna del
. 4de agosto de 201013 ' : \ - ~ :

: Contlnuo Ia SentenCIa de umfncamon premsando

“..) Se extraen las S|gu1entes reglas de umﬂcacnon de Ia junsprudenCIa en ‘
. materia de régimen pensional de los docentes: De acuerdo con el .
- paragrafo transitorio 1 del Acto Leglslatlvo 01 de 2005, en concordancia '
con lo dlspuesto en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, son dos los ::
regimenes prestacmnales que ‘regulan el derecho a la pension de
“jubilacién - y/o vejez para’ los docentes . nacionales, nacionalizados 'y
territoriales, vinculados al servicio puUblico educatlvo oficial. La aphcacnon
de cada uno de estos regimenes esta condlcmnada a la fecha de ingreso
o vinculacién al servicio educativo oficial de cada docente, asi: a. En la
liquidacién 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 pensién 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 aquellos 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. b. Los docentes vinculados a’partir de la entrada en -
V|genC|a de la .Ley 812 de 2003, afiliados al° Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, les aplica el régimen pensional de
prima media establecido en las Leyes 100 de 1993y 797 de 2003, con los
requisitos previstos en dicho régimen, con excepcion de la edad que sera
- de 57 afios para hombres y mujeres. Los. factores que se-deben incluir en
elingreso base de liquidacién son los previstos en el Decreto 1 158 de 1994 -
sobre Ios que se’ efectuaron las respectwas cot|zaCIones ( )”14

13 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA
- .Consejero ponente: CESAR PALOMINO CORTES Bogota D.C., veinticinco (25) de abril de dos mil
diecinueve (2019).Radicacion niimero: 68001-23-33-000-2015- 00569 01(0935-17) SUJ-014-CE-S2-19.
14 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO. ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA..
"Consejero ponente: CESAR PALOMINO CORTES. Bogota ‘D.C., 'veinticinco '(25) de abril’ de dos mil -
dlecmueve (2019) Radlcacn’)n numero 68001-23 33-000- 2015—00569 01(0935- 17) SUJ-014-CE-SZ -19.




" Asi entonces es claro que el cnterlo expuesto por eI maX|mo Tnbunal de Io_ :
 Contencioso Administrativo guarda similitud ‘con la. prowdencna de -unificacién de
agosto de 2018, en tanto se refiere a la taxatividad de Ios factores a reconocer y la

- prueba de la efectlva cotlzaC|on sobre los mismos. :

A la luz de Ia provndenma de. un|f|caC|on ya referenmada eI examen de- Ia"
procedencia de la reliquidacion no. puede ‘Gbedecer simplemente a la yerlflcaC|on
del contenido de la ‘certificacion de factores que usualmente es aportada con la

' -demanda y en otras. -oportunidades. es recaudada a través deI proceso, pues ello

- debe contraponerse con los factores establecidos por la normatlwdad aphcable al .
caso, en el entendido que debe cumplirse con- dos condiciones, a saber: (i) que haya
‘cotizado efectlvamente sobre dIChO factor Y (||) que este se encuentre enllstado en"‘
Ia Ley , _ o , A

‘En el caso bajo estudlo no existe prueba que la demandante haya efectlvamente '
cotizado sobre la prima de navidad a‘la que se refiere su demanda por lo. que b|en

N “hizo eI Despacho de orlgen aI desestlmar su |ncIu3|on

vAhora en cuanto a Ia prlma de antlguedad pese a estar |ncIU|da como factor saIarlaI
en la Ley 62 de 1985 Yy se demostré haber efectuado aportes sobre eIIa15 ‘ésta no
puede ser incluida en la base de la- Ilqwdacmn pensional,. pues en reiteradas
ocasiones la jurisprudencia’ del Consejo de Estado ha sefialado, que cuando’ Ia_ :
- prima de antigliedad tiene como fuente un acto de una entidad coleglada del-orden
" territorial, ésta no puede ser tenlda en cuenta como factor salarial, como qunera que
la_autoridad territorial se arrogo competencias que. estan destlnadas para el
Congreso dela. Republlca de acuerdo a lo dlspuesto enel artlculo 150 numeraI 19
»'Ilterales e)\y f) de la Consﬂtucnon PoIItlca16 A

',Debe recordarse. que este TrlbunaI con. ponenCIa de la H M Dons Plnzon Amado,
~dentro del proceso radicado 20-001-23-31-004-2011-00290- 00, medlante sentencia
de fecha 14 de marzo de 2013, declar6 la nulidad del Acuerdo Mun|c1pal No. 13 del

. 14 de abril de 1983, por medio del cual el Concejo Municipal de Valledupar cre6 la

. prima de antigliedad para Ios -empleados- municipales, por. considerar que dicha -
Corporacion no tenia competencia para crearla, siendo su competenma excluswa
del Ieglslador ASI senalo en.esa oportunldad este Trlbunal :

“De Ia Iectura de Ias normas anterlores se adwerte que ni a Ios Consejos

Municipales ni a las- Asambleas Departamentales se les atribuy6 . .
-~ competencia para establecer el régimen salarial y prestacnonal de los

empleados. de estos ordenes facultad' que qued6 - radicada

'echuswamente ‘en el Congreso de Ia Republlca o deI PreS|dente de la

Republica. = R

. ASI Io mamfesto el Consejo de. Estado en sentenma deI 29 de octubre de o

"+ 2009, Radicacion ndmero: 68001-23-15-000-2003- 02753-01(0063- 08) L
-con ponencna de la Doctora Bertha Lucia, Ramlrez de Paez . :

o “AI respecto esta Sala ha relterado que Ia Consﬂtucuon Nacuonal de 1886
‘no le otorgaba la competencia a'las Asambleas Departamentales y alos
“Concejos Municipales y Distritales para establecer el régimen salarial y .

prestacional de los empleados de- estos érdenes, pues los articulos 76, .-
numeral: 9, y 120; numeral 21; consagraron la facultad exclusiva del
Congreso de la Republlca o deI PreSIdente de la Republlca de fuar eI'

g 15 Foho 79 del expedlente . :
'¢-Seccion ‘Segunda, Consejo de Estado provudenCIa de fecha 8 de: septIembre -de 2016 radicado:
080012333000201400018 01 radlcado interno 4840-2015 M.P SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
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reglmen de prestacuones sociales de los empleados publlcos mclundo el
de los del mvel territorial.. o7 SIC para lo trascrlto— . : :

: ‘5.-~ QASO' CONCRETO.--

. Descendiendo. al caso concreto, y tomando en consideracién la .
- normatividad Constitucional y la Jurisprudencia que se acaba de exponer, - .. .
- encuentra la Sala que el Concejo Municipal de Valleduparno contaba-en

el afio 1983 con la competencia para expedir el Acuerdo Municipal No. 13
de 1983, por medio del cual se creé la prlma de antiglledad para los -

'empleados municipales, dado que la creacién de'dicha prima, por -

constituir un factor salarlal era de competencna excluswa del Leglslador .

En virtud de lo a_ntenor, las excepCIones propues‘tas por el Apoderado del -
Sindicato . de Trabajadores Publicos de la -Alcaldia de Valledupar
SINSERPUAL no tienen vocacion de prosperidad, y en consecuencia,
esta Corporacion decretara la nulldad del Acuerdo Mumcupal No. 13 de
1983” :

" En ese orden de |deas no eX|ste duda que la prlma de antlguedad cancelada al

. demandante, fue creada a través de un Acuerdo Municipal, por lo que es evidente

. que dicho Ente 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 €n el reconommlento prestacional del demandante

. pese a que dIChO factor hublese sido devengado en eI ultlmo ano de servicios. '

Lo antenor ha sndo tema reiterativo del H. Consejo de Estado; que ha determlnado

que si el factor devengado en el ditimo afio de servicio, fue creado por fuera del
. tharco de competenmas éste no puede ser mclundo en la base de hqmdamon_'
penS|ona| ' \

“S| bien. Ia sentencia de unlflcamon de esta Corporacuon antes. cntada ,
- prescribe que se deben’incluir todos los factores salariales devengados

de manera habitual en el ultimo afio de servicios para que hagan’parte de

la base de hqwdacmn pensional, sin importar su denominacion y la entidad
~ certificé qué conceptos fueron devengados, lo cierto es, que no es posible

su inclusion en la base de liquidacion de la pension, en razén a.que su = -
~.creacion 'y reconocimiento se-hicieron por fuera del marco legal de -

competencias y no se ‘puede validar cuando en efecto su fundamento es
-ilegal'o |nconst|tu0|onal :

La Seccion Segunda Subseccion B, con ponencia de Ia Doctora Bertha
Lucia Ramirez de- Paez (E), en sentencia de 4 de julio de 2013,
Expediente: 050012331000200102924 01 (0033 -2013), . actor: Marco
" Fidel Suarez Mesa, consider6 que no :era posible incluir factores B
- salariales. Tratandose de la penS|on dejubllamon cuando estos provienen
- de dlsposmlones mummpales tales como ACUerdos 0 Decretos de la
S|gu1ente manera: :

“Ahora blen de acuerdo con el articulo’ 150, numeral 19, Ilteral e), de la
Constitucion Politica de 1991 al Congreso de la: Republlca le corresponde ‘
fijar las normas generales a las que debe sujetarse el Gobierno Nacional
“ para fijar los requisitos y condiciones del reconocimiento de la pensionde-
, Jubllamon de los empleados: publicos, por Io que es |Iegal cualqmer

17 CONSEJO DE ESTADQ. Sala de Io Contencioso Admmlstratlvo Seccnén Segunda Subsecmén
. "B Sentencia del 29 de octubre de 2009. Radicacion namero: 68001-23 15- 000-2003—02753-
01(0063 08) Maglstrado Ponente: Bertha Lucia Ramirez de Paez :

"o




' dlsposm|0n referente a: (a) normas de caracter IocaI como ordenanzas e
" acuerdos municipales,  resoluciones .o acuerdos de establecimientos IRy
‘publicos, ‘nacionales o departamentales que regulen la materia; o, (b) - R
convenciones colectivas suscritas por. los - sindicatos  de empleados' _
- publicos que establezcan dlsp03|C|ones relativas a’esto toplco En ese
s «  sentido, los demas factores salariales que -percibi6 el demandante, tales
g ' : como; las primas de vida cara y aguinaldo, los cuales fueron creados. por '
‘el Acuerdo Nos. 29 de 1.978 y el Decreto- MunICIpaI No. 120 de 1983, : -
" razén por la cual es posnble tenerlos en cuenta dentro de la liquidacion =~ -
+ -pensional, por cuanto fueron concebldos con total desconocimiento de las
' normas superiores, situacion que hace imposible su recgnocumlento pues .
no le es dable al Juez prohuar “derechos cuyo fundamento es’
-'lnconstltumonal e |Iegal”18 S Shr . R

En V|rtud de lo anterlor en el presente asunto al senor BENJUMEA RAMOS no le
‘asiste el derecho de que su mesada pensional sea reliquidada con la inclusion de
~ la-prima de antigiiedad, dado que no tiene un origen legal, por lo que se revocarala
orden de ‘inclusiébn emanada de la sentencia en dlsputa 'y.con fa que mostro
.‘desacuerdo Ia parte actora con respecto aI momento de su: mclusuon

‘ -A manera de conclusnon se dlra que |a I|qU|daC|on de la prestaCIon que hoy se :
, dlsputa coincide con-lo vision: interpretativa ‘que se tiene de la- normatividad v

. aplicable al reconocimiento pensional, por lo que el ordmal segundo y tercero de |a»

jprowdenCIa demandada han de ser revocados /

5.5.- CONDENA EN COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO ARTICULO 188. DEL ,
' CPACA- . ’u

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

aplicable en materia contencuoso admlnlstratlva por remlslon expresa del artlculo :
188 del CPACA2° : :

g El Consejo de Estado aI respecto dlspuso , L o

“En este caso nos hallamos ante, el evento descnto en el numeral 4 del - " E
_artlculo 365 del C.G.P. Sin.embargo, como lo ha precisado la Sala, esta R
.circunstancia debe analizarse en conjunto con la regla del numeral 8, que S
~"dispone que “Solo habra Iugar a costas-cuando en el expediente aparezca -~ = .
que se causaron y en la medlda de ‘su comprobacién”. En esas SO
.condiciones, se advierte ‘que, una vez revisado el expediente, no-existen *
~elementos de prueba que demuestren o justifiquen las erogaciones por -
concepto de costas o ‘agencias en derecho a cargo del ente demandado.
. en ninguna de las dos instancias: Por lo tanto, se revoca lacondenaen - -

' costas en primera mstancna y no se condena en costas en segunda: :
: mstanCIa”21 : :

!

L Consejo de Estado Seccion Segunda providencia de fecha 13 de febrero de 2014 radlcado
- 25000-23-25-000-2011-01355-01(2378-12), M.P Alfonso Vargas Rincén."

19 “Art. 365.- En los procesos y en las actuaciones posterlores a aquellos ¢-que haya controver51a la condena en '
costas se sujetara alas 51gu1entes reglas:'(...)
- 8.S6lo habra lugar a costas cuando en el expediente ; aparezca que se causaron y en la medida de su comprobac16n” '
20 Art. 188. Condena en costas. Salvo en los procesos.en.que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra
‘sobre la condena en costas, cuya 11qu1da01on y ejecucmn se reglran por las normas del Cédlgo de Procedlmlento'
Civil. :
B © ‘2 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRAT IVO - ‘SECCION CUARTA

sentencia del 26 de’ mayo. de 2016, ‘Radicacion: 13001-23-33- 000-2013 00016 -01 (21559), C.P. Jorge Octavio
Ramlrez

M /

v
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~En razén 'y mérito de lo expuesto el Trlbunal Admlmstratlvo del Cesar, -
-admlnlstrando ]UStICIa en nombre de la Republlca y por autorldad de la ley,

’;\ ',g, FALLA:

PRIMERO: REVOCAR los ordinales segundo y tercero de la sentenma de 4 de jumo :

- -de 2019, de conformldad con las consnderacrones precedentes -

o De conformldad con Io anterlor NEGAR la totalldad de Ias pretensmnes de la.
‘demanda - A

o

‘ SEGUNDO Sln condena en costas de segunda mstanma por no aparecer.
causadas O ‘ _ v '

| TERCERO En flrme esta sentencua DEVOLVER eI expedlente aI Juzgado Prlmero o
(1°) Admlnlstratlvo del Clrcwto Judncnal de Valledupar, para lo de su competenma ‘

COPIESE COMUNIQUESE NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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