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DEMANDANTE: LETICIA ISABEL ROYERO MORON : ‘ B
- DEMANDADA.: NACION- MINISTERIO . DE EDUCACION NACIONAL FONDO,
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
RADICACION 20-001-33- 33-008- 2017-00387-01
VMAGISTRADO PONENTE CARLOS ALFONSO GUECHA MEDINA

l.- ASUNTO

: Procede la Sala a resolver el recurso de apelamon mterpuesto por ‘la entldad

~ demandada, contra la sentercia proferida el dia 30 de mayo de 2019 por el

~Juzgado Octavo. Administrativo Oral del Circuito de Valledupar, por medio de la
© cual accedro parmalmente a Ias pretensrones de la demanda

II ANTECEDENTES PROCESALES

) ,,Pretensrones La parle demandante sollcrta que se declare la nulldad parcral de la
“Resolucion No. 0585 del 18 de noviembre de 2013, expedida por el Secretario de
-Educacién Munlmpal de Valledupar, en cuanto le reconocio la pension de
~ jubilacién a la sefiora LETICIA ISABEL ROYERO MORON y. calculé la mesada

pensronal sin_ incluir todos los factores salariales permbrdos en el ultlmo ano der

" serwcno al cumplrmrento del status de pensionada.

~ Atitulo de restablemmlento del derecho solicita se- condene a la Nacién- Mmlsterro

de. Educacuon Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones: Sociales del Magisterio,

.a que: le reconozca y pague una pension ordinaria de jubilacion, a partir del 8 de

~julio de 2012, equivalente “al 75% del promedio de los salarios, sobresueldos,

- primasy demas factores salariales devengados durante los 12 meses anteriores-al

' momento -en que adqurrlo ‘el status juridico de pensronado que son Ios que
jconstltuyen la base de l/qwdaCIon pensronal”

- Que del valor de la condena se le descuente lo que. fue reconomdo y cancelado en

. VIrtud de Ia Resolucmn No 0585 del 18 de noviembre de 2013

Que se ordene a la entldad demandada el pago de las mesadas atrasadas desde
el momento: desla consolidacion del. derecho hasta la inclusion en la némina del
-‘ pensronado y que sobre el monto inicial de la pension ‘reconocida aplique los
e reajustes de la Iey para cada ano como lo ordena la Constrtucron y laley.

"'Que se ordene dar cumphmrento al fallo tal como lo dlspone el artlculo 192 y
. siguientes ‘del. CPACA, y el reconocimiento y pago de los. ajustes de valor a que

- haya lugar con motivo-de la disminucién del poder adqwsrtlvo de cada una de las-
: dlferencras enla mesadas pensronales decretadas




Nulrdad y Restablecrmlento del Derecho
’ : Apelacion Sentencia
Radrcacron 20 001 33-33—008-2017 00387—01

Que se reconozcan y paguen Ios mtereses moratorros a partrr de Ia fecha de Ial_‘
ejecutorla de la sentencia y - por el tlempo S|gurente hasta que se cumpla su -
2 totalrdad Ia condena y que se condene en, costas y ala entrdad demandada

_Hechos La apoderada manifiesta’ que . Ia sefiora LETICIA ISABEL ROYERO.
MORON, laboro mas- de veinte (20) afios al servicio de la docencia oficial y

- cumplié con los reqursrtos estabIecrdos por la Ley para que Ie fuera reconocrda su
pensron de jubilacién. - . , '

. il

e Sostrene que Ia base de Irqurdacmn pensronal ensu reconocrmrento |ncIuyo soIo*

la asrgnacron baS|ca omitiendo tener en cuenta la prima de navrdad prima de
~vacaciones, prima de servicios, prima ‘de antiglledad, horas extras y. demas
factores salarialés percibidos por la actividad docente durante el ultrmo afo de
servrcros anterror aI cumpllmrento del status jurrdrco de: pensronada

, "Normas vroIadas y concepto de la vrolacron Se citan como vuIneradas Ias N
-siguientes drsposrcrones el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, el artlculo 1delaley
33 de 1985 Ia Ley 62 de 1985 y eI Decreto Nacronal 1045 de 1978

: Indlca que Ia normatrvrdad aplrcable para eI reconocrmlento de Ia pensron de :

~ jubilacién para el presente caso es la- establemda en la Ley 91 de 1989, y quela
- inclusién reclamada se rige por los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045
. de 1978, teniendo en cuénta para efectos. del calculo. del valor de la mesada

pensronaI todos los factores salarrales que devengo durante eI uItlmo afo- de
‘ prestacron deI servrcro :

Sostlene que el acto admrnlstratlvo de reconocrmlento de pensron de Jubrlacmn no
Se ajusta a derecho toda vez que para defrnrr el valor de la mesada pensronal

excluyé alguno de Ios factores pensronales que devengo en eI ultlmo afio de
-Qservrcro e . '

Il

; Provrdencia reCurrrda CEl Juzgado Octavo Admrnlstratrvo deI Clrcwto de'. :

“Valledupar, mediante sentencia de fecha 30 de mayo de 2019, declar6 la nulidad -
parcial del acto acusado, y a titulo de restablecimiento del derecho; condené a ja.
entidad demandada a reliquidar  la pension de jubilacion reconocida. a la

demandante, tomando como ingreso base de Irqurdacron ademas de la asignacion -

basica 'y la prima de vacaciones, el 75% del promedio de la prima de antigiiedad

) ~devengada- durante el afo mmedlatamente anterior. al que adqurrro eI status de
L pensronada esto es, desde eI 7 de julio de 2011 al7 dejullo de 2012

Declaro Ia prescnpcron respecto de Ias mesadas causadas con anterrorrdad aI 3 o

de novrembre de 2014

v' VOrdeno a Ia demandada pagar a favor de Ia demandante Ias drferencras de las .

- mesadas pensionales existentes entre los valores que le- fueron reconocidos y los

que. le deben" reconocer, a partir del .3 de.noviembre de 2014, por prescripcidn

trienal, drferencra mdexada conforme ala formuIa senalada en Ia parte motrva de'
la provrdencra : S

Precrsa que eI presente asunto debera reglrse por. Ios parametros establecrdos por,. o

~la Seccién Segunda del Consejo de Estado, en sentencia de unrfrcacron 'SUJ-014-
- CE-82-2019 del 25 de abril de 2019, para la. Iqu|dacron de.la pensién. ordinaria de
jubrlacron de los docentes vrnculados antes de la. vrgencra dela. Ley 812 de 2003 o
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‘es deC|r que se rige por Io prevusto en Ia Ley 33 de 1985 Y Ios factores que se

. deben tener en cuenta son-solo aquellos. sobre los que se hayan efectuado los
L _-respectrvos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, sin‘que se-
o pueda lncIurr nmgun factor diferente a los enlrstados en eI mencronado artrculo

En ese sentldo tenemos que de conformrdad con Ia pare consrderatrva deI acto
admlnrstratlvo acusado, para la liquidacién de la pensién de jubilacion de la actora

- s6lo se tuvieron en- cuenta la asignacién basica y la prima de vacaciones, no-

. obstante la actora en el afio inmediatamente anterior al de adqurrrr el estatus
‘pensional (7 de julio de 2012), también deveng6 valores por concepto de prima de

~ antigliedad y prima de navidad, que no fueron tenidos en cuenta en Ia Irqurdacron

s ,de su pensron de jublIacron ‘ o . \

‘La demandante no trene derecho ala rehqurdacron de su’ pensron de jubrlacron
tomando: como ingreso base de fiquidacion la prima de navidad, toda vez que

~dicho factor salarial:no esta previsto en la Ley 62 de 1985, elio de conformrdad con
,Ia sentencia de unrfrcacmn precrtada

' Recurso de apeIaCIon La apoderada de la entrdad demandada soIrc|ta se revoque-

la senténcia apelada, argumentando que la prima de antigiiedad que se incluyé

: _dentro del ingreso base de liquidacién, sobre el cual el juez de primera instancia
se pronuncio6, carece de aptitud probatoria por cuanto NO.se tiene certeza sobre si
~se realizaron o-no Ios aportes al srstema de seguridad somal en pensrones

. Sefiala que si. blen es cierto la’ prima de antlguedad se encuentra enIrstada en el
. articulos 1 de la Ley 62 de 1985, también es cierto que no se encuentra acreditado
- que se hayan efectuado los aportes. Lo anterior, recordando que la sentencia de
“unificacién de 25 de abril de 2019 establece que deben’ coanurr los dos requisitos:
que estén enlistados en el articulo 1 de la Ley 62, y que se hayan efectuado los
) ,aportes es decrr el uno no excluye al otro

" Alegatos de concIusron Enesta oportunldad procesal la parte demandante rndrca
~que el operador judicial debe observar que el presente proceso fue radicado bajo
un precedente existente en una sentencra de unificacion - del -afio 2010 de la
" Seccién Segunda del H. Consejo de Estado, que luego fue reformada por. otra
sentencia de unificacién y que posteriormente puede ser reformada por otra u otra,

- -.como efectivamente pasod, no cabe duda de la ‘evidente msegurrdad juridica frente.
al caso que nos.ocupa, pues no es claro el Consejo de Estado frente a los

~ derechos que le atafien al personal docente pues su posmron ha camblado en

| dlstlntas formas

"-Indlca que eI pr|n0|p|o de segundad furldrca se reallza en apIrcacron de . Ia
confianza', legitima del Estado, favorabilidad, progresividad, pudiendo conla

\'sentenma de unrflcacron SUJ 014-CE-S2-2019 del 25 de abril de 2019, generarse -

fallos contradictorios, ante la existencia de dos sentencias de unificacién de los
- derechos.de los demandantes CUyoSs - derechos se causaron en la aphcacron deI
,‘:.-precedente deI afo 2010

* Aduce que no exrste segurrdad Jurldlca para la- persona que demando -afos
~anteriores a la expedlcron de la sentencia del 25 de abril de 2019, con la
. esperanza de que 'su peénsion le fuera reliquidada o- liquidada ‘conforme’ lo
. . establecé la sentencia de 4 de agosto de 2010, radlcado No. 25000-23-25-000-
'2006 07509 01 (0112 09) M P. Dr V|ctor Hernando Alvarado Ardila, pero que ‘en

i ) ‘ 3
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_ razon ala congestion jUdICIa| con un camblo en la sentencra de unlflcacron enel
afio 2019, no le vayan a reconocer sus derechos, vulnerando la confranza Iegttlma ,
que tenia en el Estado yla segurldad Jurrdlca ya establecrda

\che que exrste una vulneracion de derechos para aquellas personas que estando:

“en iguales condiciones tienen sentencias contrarias al otro grupo de personas, -
.- cuyos fallos fueron - conforme. al respecto  de sus derechos pensnonales :

L estabIecrdos en la C|tada sentencra deI 4 de agosto de 2010

, Advrerte que eI juez de rnstancra debe anallzar cémo regula Ia Ley 91 de. 1989 en

~su articulo 8, 'los. aportes al fondo prestacional del maglsterlo que se hace para eI o

o reconommlento de- Ias pensnones de los docentes del maglsterro

De ‘esta manera resulta ewdente que Ios docentes’ vrnculados aI FNPSM que
. 'ingresaron al servicio publico con anterioridad al 27 de junio de 2003, aportan.
. sobre todos los factores salariales: pagados por | nomlna estatal, en aplicacion a lo

. dlspuesto por - la ley, es decrr que en este asunto se esta emgrendo el
cumpllmlentode la ley. - . ‘ .

‘Flnalmente manlflesta que_ méas que estudlar la posrbrlldad 0.ho que le aS|ste asu
‘poderdante de percibir factores ‘'salariales. ‘en ‘la. Ilqwdacron de la pensién de

jubilacién, lo que el ad quem debe analizar es cual jurrsprudencra apllcar al caso -

‘presente, toda vez que al momento. de radicacién de la respectiva demanda -

- estaba claro y-asi lo estaban fallado tanto en juzgados como en tribunal, y dado"\f
- que se tenia la confianza legitima de una. sentenC|a de unificacién al respecto, -

- maxime cuando la sentencia, del afio- 2019, no deja taxatlvamente sin efecto 'la
sentencia de unificacion del afio 2010, es por, esta razén que insiste en el derecho
- que le asiste @ su representada al reconocimiento Yy pago de Ia pen8|on de
1ubr|acron con Ia lnclusmn de los factores salarlales

115 CONSIDERACIONES DE LA SALA

o La SaIa procede a resolver el recurso de apeIaCIon mterpuesto por, Ia entldad' o
‘demandada contra el fallo proferido el 30 de mayo de 2019, por el Juzgado Octavo -

N Admlnlstratlvo del Circuito de VaIIedupar recurso. que se fundamenta; en que -
" segun la apelante en el presente caso la sefiora LETICIA ISABEL ROYERO
- 'MORON no tiene derecho a que se le reliquide su pension .de jubilacién incluyendo

la-prima de antigiiedad como factora salarial, porque si bien es cierto la prima de :

| ’_antlguedad se encuentra enlistada en el articulos 1 de la Ley 62 de. 1985 como.
" factor salarial para liquidacion pensional, también es cierto que no se encuentra
_ acred|tado que se hayan efectuado Ios aportes

Antes de todo debe aclarase que esta Corporamon en anterlores oportunrdades ‘»

- aplicod la tesis pIanteada por el Consejo de Estado en la. sentencra de -unificacién

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, en-cuantoa la rehqwdamon pensional de Ios servidores publlcos la cual pese
"a-que no- habra sido emitida en un caso como el que -se analiza- en esta -
oportunidad, - por tratarse . de .un_ afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones
Saciales del Magrsterro mdrscutrblemente trazaba el camino a seguur en este tipo -
. de circunstancias, ya que defini6 una serie de subreglas, las cuales podrah ser.

' empIeadas como herramlentas a la hora de resolver problemas Jurldrcos como, eI,
que nos atane en esta oportunldad i :
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En efecto, en dlcha provndenma la maxima Corporacmn de lo Contencuoso‘
Administrativo estableci6 la siguiente subregla en lo atinente a la rehqmdacmn de
las pensmnes con base a Ios factores, salarlales a tener en cuenta ‘ :

_ 96 La sequnda subreqla es que_los factores salarlales que se deben ‘

incluir en el -IBL para la pensién de vejez. de -los “setvidores publicos
 beneficiarios de la_transicién son dnicamente aquellos sobre los que-se .

havan efectuado Ios aportes o cot:zac:ones al Slstema de Pens:ones .

97. Esta subregla se. sustenta en el articulo 1 de la Const:tuc:on Pollt/ca |
que consagra el principio de solidaridad como uno de los prmc:plos_
' fundamentales del Estado Soc:al de Derecho. S '

98 EI artlculo 48 constrtuc:onal define Ia Segundad Soc:al como “un
‘servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la' direccién,
coordinacion y control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia,
 universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley” El -

» Ieglslador (articulo 2 de la Ley 1 00 de 1993) explica este principio como [...]
- la préctica de la mutua ayuda entre las personas, las generaciones, los

sectores econémicos, .las reglones y Ias comun/dades bajo eI prmc:plo deI‘
- mas fuen‘e hacia el mas debl : i

99. La mterpretac:on de Ia norma que més se. ajusta aI 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 cotizacion pueden mclu:rse como elemento salanal en
la Ilqwdacmn de la mesada pensional. ' R

100 De conform/dad con el Acto Leglslatlvo 01 de 2005 por eI cual se
adiciona el articulo 48, para adqumr el derecho a la pension sera necesario
“cumplir con la edad, el tiempo de servicio y las semanas de cotizacién. Para -
la liquidacion de las pensiones solo se. tendran en cuenta los. factores sobre .
"los cuales cada persona hubiere efectuado las cot:zac:ones :

1 o1. A jUICIO de la Sala Plena Ia tesis que adopto la Secc:on Segunda )

de la Corporac:on 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 Ilqu1dac10n '

pensional, sino que los ‘mismos estaban s:mplemente enunciados y no
impedian la inclusion de -otros conceptos devengados por el trabajador
" durante el dltimo afio de prestac:on 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 yltimo afio de servicios fue
una.tesis que adopto la Seccién Segunda a partir del sentido y alcance de
las expresiones “salario” -y ‘factor salarial”, bajo -el entendido -que
onstltuyen salario-fodas las sumas que habitual y penodlcamente recibe el
émpleado 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 COnflguraCIon enlisté- los
~ factores que conforman la base de llqwdacmn pensronal y a ellos es que se

- debellm/tardlchabase T el
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_ 102, La Sala Plena de lo Contenc:oso Admmlstratlvo cons:dera que el
fomar en cuenta ‘solo _los ‘factores sobre los que se ‘han efectuado los
aportes, no _afecta las fmanzas del sistema ni pone en riesgo la garantia del
derecho irrenunciable a la pensién del resto de habitantes del territorio
~colombiano, cuya asequrabilidad debe el Estado. en acatamlento de Ios
’pnnc:plos const:tuc:onales de unlversalldad y ef:c:enc:a

1 03. Por eI contrano con esta lnterpretaaon (i) se: qarantlza que la
- pension de los beneﬁc:ar/os de la_transicién se Ilawde conforme a_los .
" factores _ sobre los cuales se:_ha_ cotizado; (i) se respeta la debida
‘correspondencia que en un sistema de contribucién bipartita debe existir
entre lo aportado y lo que el sistema retorna aI aflllado 32 (m) se asequra Ia
wabllldad fmanc:era del s:stema :

()

115. La- Sala Plena de esta Corporac:on por regla general ha dado _
aplicacion 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 soluc:on
‘tanto_en via administrativa_ como_en via judicial a_través de acciones ,
ordinarias; salvo los casos en los que ha operado Ja cosa luzqada que, en

virtud del prmc:glo de sequrldad /urldlca resultan /nmodlﬁCabIes

116. Para la Sala los efectos que se dan a esta dec:s:on garantlzan Ia o

seguridad juridica y-dan prevalencia a_los pnnc:plos fundamentales de. la
Seguridad Social, por eIIo no_puede invocarse el principio de /gualdad so
, pretexto de solicitar Ia no apl:cac:on de esta sentenCIa .

117. No puede entenderse en prmctp/o que por v1rtud de esta sentenCIa
de unificacion las- pensiones.que. han sido reconocidas: o reliquidadas en el
régimen de transicién; con fundamento en la tesis que sosternia la Seccién

~Segunda del Consejo de Estado, lo fueron con abuso del dérecho’o fraude a.
la'ley; de manera que si.se Ilegare a mterponer un recurso extraordmarlo de
revisién contra una sentencia que haya reconocido .una pensién bajo esa
tesis, sera el juez, en cada caso, el que defina la prosperldad o no de la

causal. lnvocada 7 (SIC para todo lo transcrlto) (Negrlllas y subrayas fuera del
-texto) : T

Segun este crlteno no resulta procedente Ia relquIdacmn prestacmnal con la

" inclusion de todos los factores salariales devengados durante todo €l tiempo en

.-que presto sus servicios, sino que sblo deben ser. incluidos los factores salariales - L
devengadds sefialados en la ley y sobre los cuales se hubiese efectuado-los . -
.aportes, norma juridica o regla de mterpretacnon que contiene una tesis distinta a -

- la que sostenia la Seccion Segunda del Consejo de Estado a partir de la sentencia

" del 4 de agosto de 2010, segun la cual, en'la base de liquidacién de la pension de

jubilacién ordinaria de los docentes se incluian todos ‘los factores salarlales
devengados durante eI ultlmo afio de servicios.

Ahora es C|erto tal como lo expone la apelante que la sentenCIa de unlflcaC|on del
28 de agosto de 2018 no se ocupd del estudio del régimen pensional de los
- docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Maglsterlo

porque de acuerdo con el articulo 279 de la Ley 100 de. 1993 “se exceptua a los
-afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Maglsterlo creado por la’
‘Ley 91 de 1989 ‘cuyas prestacmnes a cargo seran compatlbles con pensmnes o

. I . .‘ ~ - B . ! .
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cualquier clase de remuneracion’. Sm embargo hizo mencién ‘a Ia normat:va
~aplicable -a los: docentes concretamente, al Literal B :del numeral 2.del articulo 15
de la Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nac:onal de Prestac:ones’
‘Sociales del Maglsteno para precnsar Io s:gwente

L “Solo los docentes que se vmculen a part/r de ia entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003 (26 de. junio de 2003) tendrén los
- derechos del régimen pensional de- pnma mediaestablecido en:las
Leyes 100 de 1993y 797 de 2003, por aSI dlsponerlo eI articulo 81 de
- laLey 812 de 2003 «.

- —II. ‘ “Es decir, si Ia vmculac:on al servicio docente fue con anterlorldad

‘a dicha fecha, en lo referente al régimen pens:onal se les aplica la
- normativa anterior a la Ley 812 de 2003 esto es, como se djj jO la Ley
91 de 1 989 (artlculo 15) «.

. M., - “Asilas cosas, para Ios docentes vmculados con posterlondad al
26 de junio de 2003, su derecho pensional se adquiere conforme al
- Sistema General - de: Pensiones, .una vez cumplidos  los requ:s:tos

. prev:stos en él, con excepcion de la edad de pensién de vejez que sera
de 57 afios para hombres y mujeres (amculo 81 de la Ley 812 de-
2003)”

- No obstante lo antenor preCISamente en razén a que se alegaba que dlcha‘
sentencia de unificacién no constituia precedente frente al reglmen pensional de los
docentes, recientemente la -Seccion Segunda en su  funcién unificadora,

/ .,salvaguardando los principios constitucionales de |gualdad y seguridad juridica,

~sentd jurlsprudenma concretamente frente a los factores que se deben tener en
cuenta para la liquidacién de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes del
* servicio publico oficial afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

s Magisterio vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, y .acogi6 ‘el

criterio de. interpretacion sobre los factores salariales que se deben tener en
cuenta para la IlqwdaCIon de la mesada pensional en el régimen de la Ley 33 de

1 985 que fijé la Sala Plena de Io Contencioso Administrativo en la plurlmencmnada
sentenma del 28 de agosto de 201 8, fijando la siguiente regla

“En la' llqwdaCIon de la: pens:on ordinaria de jublIaCIon de Ios docentes

: vmculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo

: reglmen de pension ordinaria de jubilacion para los $ervidores publlcos del

~ orden nacional previsto en - Ja Ley 33 de 1985, los factores que se deben

.- teneren cuenta son solo Ios factores sobre los que se hayan efectuado los

.. respectivas aportes.de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por

lo tanto, no se puede incluir ningtn factor dlferente a Ios enllstados en el
menc:onado artlculo

" En virtud de lo anterlor es claro que al momento de resolver asuntos como el que
hoy se -discute, por su caracter vinculante y obligatorio se debe apllcar en su
: mtegndad el nuevo precedente del Consejo de Estado, en cuanto a los factores

.. salariales que deben tenerse en cuenta al momentode Ilqwdar las pensiones para

los docentes, en el entendido que para la liquidacion pensional debera tenerse en
cuenta umcamente Ios factores salanales devengados por éstos en el ultimo ano

! Sentenma de umﬂcacnén SUJ 014-CE- 522019 de 25 de abnl de 2019 Cc.P. Dr César Palommo Cortés Exp

/ "'680012333000201500569 01; No. Interno 0935-2017.
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de ‘servicios y/o en el uItlmo afo antes- de adqumr el status SIempre que se

encuentren enlistados ‘en: la Iey y ‘sobre Ios ‘mismos se. hub|eren reallzado Ios_

respectwos aportes =

En ese orden de’ |deas en el presente caso, ala I|qu1da0|on de la pensnon de la
demandante no-se le pueden incluir factores adicionales’a’ Ios sefialados por la
ley, asi hayan sido devengados por el servndor durante el tlempo en que presto

sus SerVICIOS

En consecuencia, atendiendo. el precedente jurisprudencial ‘ de ‘unificacién

reciente de la Sala Plena del Consejo de Estado, a la demandante no le-asiste 'v

el derecho de que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Maglsterlo

rellqwde su pension de jubilacién teniendo en. cuenta todos los: factores
salariales ‘devengados mientras presté el serV|C|o como quiera que no existe
prueba en el expediente de que sobre éstos se hubiesen efectuado los aportes; -

siendo ésta una carga procesal -exclusiva de la-parte’ demandante, sin que sea

posible “que el Juez subsane las falencias probatorias -de quien correspondej. _
demostrar los hechos que alega, ademas por cuanto Ios factores sohmtados no se

encuentran sefialados en la ley. -

ASI Ias cosas al anallzar el acto admlnlstratlvo que reconocm Ia penS|6n de
Jubllamon a la actora, acota la Sala, que la entidad’ lncluyo como factores salariales

en la base de I|qu1daC|on ademas de la as&gnaCIon basica, la prima de
vacacmnes ‘este Ultimo factor no esta incluido en la Ley 62 de 1985 dentro de los -
que sirven de base para calcular los. aportes y por tanto conforman la base de -
I|qU|daCIon Sin embargo, el acto administrativo conserva su validez en la medida -

Nulldad y RestabIecumlento del Derecho

RadlcaCIén 20 001-33 33- 008-2017—00387—01 ,

que no se puede afectar el derecho reconocido a la demandante cuya pretension

iba dirigida a que se incluyeran factores adICIonaIes a los reconocidos por la "
entidad. El acto acusado no puede ser modlflcado en aqueIIo que no fue objeto de,.

demanda a través de este medio de. control T T

EI control de Iegahdad del acto admlmstratlvo dentro del juicio de’ nulldad V::'“
restablecimiento del derecho no puede desbordar el objeto-del litigio fijado, pues

de ser asi, se afectarian prInC|p|os 'y derechos conistitucionales .como ‘el debido

proceso Ia confianza legitima-y la tutela efectlva de los derechos qué pretende- .

quien |mpugna una decision admlnlstratlva a traves de este medio de controI

Ahora esta acredltado en el expedlente que Ia demandante durante eI afio
anterior a la adquisicion del estatus de pensionada’ devengo ademas de la

amgnacnon basica y prima de vacaciones, Ios S|gu1entes factores salanales prlma',

de ant|guedad y prlma de nawdad

Sobre d|chos factores hay que deC|r que la pnma de nawdad no podla ser mcImdaf”

por la-entidad demandada en la base de liquidacion prestamonal de la actora

como quiera que la misma no se encuentra enhstada en la Ley 62 de 1985 como_' :

factor que conforma la base de Ilqwdacmn pensmnal

Ahora en cuanto ala pnma de antlguedad es de anotar que esta si se encuentra
enllstada dentro de los factores establecidos ‘en la Ley 62 de 1985, para tal fin; No

obstante, - debe precisarse. que en reiteradas ocasiones ‘la JunsprudenCIa del-
Consejo de’ Estado ha senalado que- cuando la prlma de antlguedad tiene como-

2 ver folios 4-5 R : S R oL T

-
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. fuente un acto de una entldad coleglada del orden terrltorlal esta no- puede ser
_tenida en cuenta como factor salarial, como quiera que la autorldad territorial . se

~ " arrogé competencias que estan destinadas para el Congreso de la Republlca de

‘acuerdo a lo dlspuesto en el artlculo 150 numeral 19 Ilterales ey f) de la
"Const|tu0|on Pohtlca

. ;Respecto a esto tamblen debe anotarse que este Trlbunal con ponencia de la
‘Magistrada doctora 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 la nulidad del Acuerdo Municipal No. 13 del 14 de abril de 1983, por.medio
- del cual el Concejo Mumcnpal de Valledupar creo la prima de antlguedad para los -
empleados ‘municipales, por considerar que dicha Corporaciéon no tenia
competencia para.crearla, siendo su competencna exclusiva deI Ieglslador Asi
sefalé en esa oportunldad este Trlbunal

“De la lectura de las normas anteriores, se adwen‘e que ni a Ios Concejos
Municipales ni a las Asambleas Departamentales ‘se les  atribuyé
compétencia para establecer el régimen salarial y prestac:onal de los
.empleados de estos 6rdenes; facultad que quedo radicada exclusivamente
enel Congreso de la Republlca o del Presidente de Ia Republica

Asi lo mamfesto el Consejo de Estado en sentenc:a del 29 de octubre de
2009, Radicacion namero: 68001-23-15-000-2003-02753-01 (0063-08) con
v .ponenCIa de la Doctora Bertha Lucia Ramlrez de Paez

“Al respecto esta Sala ha reiterado quela Const:tuc:on Nac:onal de 1886 no

le otorgaba la competencia a las Asambleas Depan‘amentales y a los

Concejos Municipales y Distritales para establecer el régimen salanal y

: prestaczonal de los empleados de estos érdenes, pues los articulos ‘76,

-numeral 9, y 120, numeral 21, consagraron la facultad exclusiva del

Congreso . de la Republica o del Presidente de la Republlca -de fijar el

" _régimen de prestaciones sociales de los empleados publ/cos mclurdo -el. de
Ios del nivel terr/torlal ” S/c para lo trascrlto-

- 5.- CASO CONCRETO-

Descendlendo al caso concreto y tomando en cons:derac;on la

normatividad Constn‘uc:onal y-la Jurisprudencia que se acaba de exponer,
~encuentra la Sala que el Consejo Municipal de Valledupar no contaba en.el

ario 1983 con la competencia para expedir el Acuerdo Municipal No. 13 de
1983, por medio del cual se cre¢ la prima de antigiiedad para los

empleados municipales, dado que la creacién de dicha prima, por constituir
~unfactor. salarlal era de competenc:a exclus:va del Leq:slador

- En virtud de Io antenor las excepciones propuestas por eI Apoderado del
Sindicato - de ~ Trabajadores ~Publicos de la Alcaldia :de Valledupar

~ SINSERPUAL no tienen vocacion de prosperidad, .y en ‘consecuencia, esta
- Corporac:on decretara la nulidad del Acuerdo Mumc:pal No. 13 de 1 983 ”

| (SIC para lo transcnto)

'3 Secmén Segunda, Consejo de Estado prowdencta de fecha 8 de septlembre de 2016 radicado: 08001 2333000201400018
01 ‘tadicado mterno 4840 2015 M P Dra. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

= ‘ CONSEJO DE ESTADO Sala.de lo Contencnoso Admmlstratlvo Seccu’)n Segunda Subseccién * B Sentencia del 29 de
octubre de 2009. Radicacion numero: 68001-23- 15 000-2003-02753-01(0063-08), Maglstrada Ponente: Dra. Bertha Luc:a

Ramirez de Paez 9
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Aunado alo antenor en un caso S|m|Iar al que aqw se dlscute este Trlbunal ‘

encontré acreditado que la prima de antigliedad 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 saIanaI asn se senalo enesa oportumdad ~

‘ “En el presente. asunto medlante oficio’ de fecha 11 de- nowembre de 201 6 -
" visto a folio 219, el Secretario de.Educacién MunICIpaI de Valledupar certificé

‘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 misma no_sea tenida en

cuenta como factor salar/al en el reconoc:mlento prestac:onal del .
_demandante DT o T S

En tanto no eXIste duda que Ia prima de antlguedad cancelada a Ia demandante '
fue creada a través de un acuerdo municipal, por l6 que claramente, el. Concejo
~Municipal no estaba facultado para fijar el régimen salarial ni prestacional a los

) empleados mummpales circunstancia que conlieva a que la- misma no sea tenida

en cuenta - como factor - salarial en. el reconocimiento prestacional de ‘la -

E ‘demandante pese a que dicho factor hubiese sido- devengado en eI uIt|mo afio de
servicios y se encuentre enhstado en Ia Iey /. ‘

_ Del mlsmo modo Consejo de Estado ha SIdO relteratlvo en el tema manlfestando
- que si el factor devengado en el Ultimo afio de servicio, fue creado por fuera del

marco. de- competenCIas éste no puede ser. Inclmdo en Ia base de Ilqu1da0|on» :
- pen3|onal : :

_“Si"bien Ia sentenc:a de un:f:cac:on de esta Corporac:on antes c:tada

- prescribe. que se deben incluir todos, los. factores salariales devengados de
‘manera habitual en el Ultimo ano de servicios para-que hagan parte de la
base de liquidacion pensional, sin importar su denominacién 'y la entidad

~ certificé qué conceptos fueron devengados lo_cierto es, que no.es posible su
_inclusién en la base de liguidacion de la pensién, 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
lnconstltuc:Ional : v . T

. La Seccién Segunda - Subsecc:on B con ponenc:a de Ia Doctora Bertha
Lucia Ramlrez de Paez (E), en. sentencia de 4 de julio de 2013, Expediente: .
. 05001 2331 0002001 02924 01 (0033-201 3), actor: Marco Fidel Suarez Mesa,”
.. consideré _que no era posible incluir factores salariales. Tratdndose de la
pensién de jubilacién cuando estos provienen de dISDOSICIones mumc:pales
,tales como Acuerdos o] Decretos de la SIgwente manera:

' “‘Ahora bien, de acuerdo con el articulo 150, numeral 19, literal e) de la
Constitucién Politica. de-1991 al Congreso de la Republica le ‘corresponde

o fijar las normas generales a las que- debe sujetarse el Gobierno Nacional
para f/jar los reqUIS/tos y condiciones del reconoc:mlento de la pens:on de.

* Sentencia de fecha 1° de junio de 2018 actor Pedro-Juan Terres contra Ia Nacnén - Fondo Nacmnal de Prestacmnes
Sociales del Maglsterlo M. P. Dr. José Antonio Aponte OllveIIa

.: ‘_10
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‘ jublIaCIon de- Ios empleados publlcos ‘por- lo que es llegal cualqu:er» '
disposicion, referente a: -(a) normas .de caracter local como ordenanzas,

. acuerdos mumc:pales resoluciones o - acuerdos de establecimientos
.publicos, nacionales o departamentales, que requlen la: materia; o, (b)
convenciones colectivas suscritas por los sindicatos de empleados.piiblicos

. que establezcan disposiciones relativas a esto tépico. En ese sentido, los:

- demés 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, razon 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 lmposvble su_reconocimiento, pues no le es dable al Juez
prohl/ar derechos cuyo fundamento es mconst:tuc:onal e ilegal”.”® '

Resumlendo? en el presente asunto ala demandante no le asiste el derecho de
‘que su mesada pensional sea reliquidada, conla inclusién de. la prima de ,
antigiedad, toda vez que si bien es cierto esta se encuentra enlistada en la leyy
esté acreditado que la devengé en su ultimo afio de servicios, no debe ser incluida
- en la base de su liquidacion, porque dicha"prima es-.un factor de ‘creacién

' extralegal ‘tal como se expreso en precedenma

De este modo sera revocada la sentencua apelada que accedlo a rellqwdar la
pension de jubilacion de la demandante con 1a inclusién de dicha prima, para en
su lugar, declarar probadas las excepciones de “mexustenma de obligacién” y
“cobro de lo no debido” propuestas por Ia entldad demandada y €n consecuencia,
negar las pretensmnes de la demanda

No habra coqdena en costas en nlnguna de Ias lnstanmas por no haberse,
probado su’ causamon

admlnlstrando jUStICIa en nombre dela Republlca y por autondad dela ley,

FALLA

'PRIMERO REVOCAR la sentencna apelada profenda el dia 30 de mayo de 2019
por el Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de Valledupar. En su lugar,
'se declaran probadas las excepcmnes de “inexistencia de obligacién” y “cobro de .

‘lo no-debido”, propuestas - por la entidad demandada y en consecuenma se

nlegan las pretensnones de la demanda.
SEGUNDO' Sin con'den'a en cOstas en ninguna. de las 'instancia’s.

,-TERCERO En flrme esta prowdencua devuelvase el expedlente al juzgado de
ongen

| Coplese notnflquese y cumplase

- Esta provndenma fue estudlada y aprobada por la Sala en sesnon de Ia fecha segun
1 Acta No 009

8 Consejo de Estado, Seccién Segunda provndenma de fecha 13 de febrero de 2014 radtcado 25000-23-25—000-2011-
01355-01(2378 12) M P. Dr. Alfonso Vargas Rmcén : 11
N : : . ) .
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