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MAGISTRADO PONENTE OSCAR IVAN CASTANEDA DAZA
l. :ASUNTO.-

Procede la Sala a resolver el recurso de ‘apelaciovn interpuesto por la apoderada
judicial del extremo demandante en el presente asunto, en contra de la sentencia

- de fecha 2 de abril de 2019, proferida por el Juzgado Prlmero (1 ) Admlnlstratlvo

- Oral del Clrcmto Jud|0|al de VaIIedupar que resolvio:.

“PRIMERO DECLARAR la prescnpcuon de las prestamones causadas
desde el 3.de noviembre del 2014 hacia atras.

SEGUNDO Declara la nulldad parC|aI de resolucién No. 099 del pnmero

de febrero de 2013 mediante la cual el MUNICIPIO DE VALLEDUPAR a

través de la SECRETARIA DE EDUCACION MUNICIPAL reconocié la

pension de. jubilacion del sefior JUAN DE LOS REYES ZAMBRANO
"HERNANDEZ ,

: TERCERO Ordenar a tltulo de. restab|eC|m|ento del derecho ala NACION'
- MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES MAGISTERIO le reconozca y pague al sefior JUAN DE LOS
REYES ZAMBRANO HERNANDEZ su pension vitalicia .de Jubllacmn

. incluyéndole el 75% de la prima de antigiedad que devengo y cotizoen el .

. afio inmediatamente anterior de haber adquirido ‘su estatus pensnonal .es

 decir antes del 15 de noviembre 2012, con ‘efectos flscales a partlr del 3
~de nowembre del 2014 por la prescrlpcmn

e

QUINTO Negar las demas pretensmnes de Ia demanda ( )”1

" TFolio 43 del éXpediente.f “




| Il- ANTECEDENTES -
2.1- HECHOS-" |

' Los fundamentos factlcos de Ias pretenswnes mcoadas por eI demandante a traves =
- de su apoderado jud|C|aI en la presente Litis, podnamos resumlrlos asu2

. Expresa el apoderado del demandante que este Iaboro mas de vemte afios al .
servicio de la-docencia oficial y cumpllo -con los reqms:tos estabIeCIdos por la Ley_ o
‘para que le fuera reconocida su pensuon por esa entldad .

\ Indlca que medlante resqucmn No. 00099 del 1 de febrero de 2013 Ie fue

reconocida -Una pensiéon de jubilacion, donde no’ se. mcluyo la totalldad de o .

perC|b|do enel uItImo afio de servicios.
EIIo en esencna InSpII'O Ia demanda deI actor L

2. 2 PRETENSIONES -

‘._ ) L . . . ) . . e

- En ejerC|0|o del medlo de control de nulidad y restablemmnento deI derecho Ia parte' ’

demandante, actuando por conducto de apoderado jud|0|al elevo las S|gu1entes e

supllcas

B Declarar Ia nulldad parcial de Ia Resolucmn ‘No. 00099 DEL 1 DE C
: FEBRERO DE 2013, suscrita por el (1a) Doctor (a) JULIO CESAR BARRIOS .
DE LUQUE Secretario (a)y de Educacién Municipal, en cuanto le reconocio
la PENSION DE JUBILACION a rtu representado 'y calculé la' mesada
pensional sin incluir todos los factores salariales perC|b|dos enel uItlmo ano'-
de serV|0|o al retiro deflmtlvo de su cargo de. docente SR

- 2 Declarar que mi mandante tlene derecho a que la NACION- MINISTERIO :
- DE EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL DE . PRESTACIONES
. SOCIALES DEL MAGISTERIO le reconozca y pague una pension-ordinaria -
- de Jubilacién, a partir del 15 DE NOVIEMBRE DE 2012, equwalente al 75%
~del promédio de los salarios sobresueIdos prlmas y demas factores 2
salariales devengados durante los ultimos 12. meses anterlores al momento
que se adqumo e status juridico de pensmnado (. ) e

3. Condenar a NACION MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- L
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-
.. -aque le reconozca y pague una pension ordinaria de jubilacién, a partir del -
15 DE NOVIEMBRE DE 2012, equivalente al 75% del promedio de los
salarios, sobresu€ldos, primas y demas factores salariales devengados '
_,durante los Gitimos 12 meses anteriores al momento en que adqumo el status '
: jurIdICO de penswnado( )”3 ' . .

'

‘ III TRAMITE PROCESAL -
3.1- SOBRE LASENTENCIA DE PRIMERAINSTANCIA ~ . v
El Juzgado anero (1 ). Admmlstratlvo Oral deI Circuito JudICIaI de VaIIedupar

mediante “sentencia de fecha. 2 de abril de 2019, concedié parCIaImente las
pretensiones de Ia demanda ordenando la mcIusuon de Ia prima’ de antlguedad

2Folio 8 a 9 del expedlente
3 Folio 7 a 8 del expediente




" como factor salanal desestlmando al tlempo la inclusion de los demas emolumentos
que se solicitaba fueran mclundos por la parte actora, la cual es la Gnica que ha
mostrado su desacuerdo con Ia demsnon adoptada en primera mstanma

o ., En la prowdencra se dejo conS|gnado

“(.. ) se tlene establemdo como orlentacmn de este Despacho que en este
tipo de litigio no tiene aplicacion la JurlsprudenCIa de la sentencia del 28
de agosto de 2018 con ponencia del Dr. Cesar Palomino Cortez SU por
cuanto esa- sentencia fue para los empleados publlcos del reglmen de -
transicion de la Ley 100 de 1993, articulo 36, que estamos no en régimen

~de transicién; sino en un régimen plemamente preceptuado pues asi lo
dispuso la ley 100 de 1993. y el acto legislativo ‘001 del 2005. En
- consecuencia, normatividad que se viene aplicando no es la referida ala =
‘transicion de la jurisprudencia de ‘unificacién sefalada sino la contenida
en el Decreto 1045 de 1978, Ley 33 de 1985 modificada por la Ley 62 de -
1985, estas dos ultimas legislaciones traen idénticas clausulas legislativas -
. que por su meridiana claridad no admite interpretacion ni admite
-aclaracioéon jurlsprudenmal y es la siguiente “en todo caso, las pensiones’
de los empleados oficiales de cualquier orden siempre se Ilqwdaran sobre
los mismos factores que hayan servido de base para caleular los aportes”
de tal suerte que aqueIIos factores sobre los cuales asi los haya
devengado sobre los cuales no aport6 el empleado mal puede exnglr
demandar, pretender que sele reconozcan para el momento de’ pen3|on
porque esto serfa ni mas-ni menos un ennquecnmlento sin causa.
: \
Aqw tampoco es posnble apllcar el principio de favq,rablludad porque Ia".
favorabilidad se predica cuando haya- discusion, cuando haya oscuridad
entre la aplicacion de dos leyes o el sentido de una de ellas, entonces hay
que optar por la mas favorable al trabajador y no.hay confrontacion de
normas.ni hay confusién en las normas. que se estan aplicando, hay
" meridiana claridad que solo son los factores que haya cotlzado o aportado
- el servidor los que se deben tener en cuenta para IlqwdarIe su pensmn .
sea de jUbIIaCIOI’\ o de mvaIIdez (..

j 3 2- SOBRE EL RECURSO DE APELACION5

" _En smtesns el apoderado dela demandante estlma que la deC|SIon de mstanCIa hav '
de ser revocada en su integridad y en su lugar se debe ordenar el reconocimiento, -

. inclusiéon y pago de todos los factores salariales devengados por la actora, ademas,

" afirma que la decisién desconoci6 la postura jurlsprudenmal establecida por la H.
Corte Constitucional en sentencia SU- 298 de 2015 que, al provenir del 6rgano de
cierre de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, debid ser acatado y, con
‘eIIo ordenado la rehqwdamon de la pensidn del actor.

En eI recuso sin embargo no se critica u objeta la deCISIOI'I de la inclusion de Ia

prima de antlguedad como factor salarial, razon por la cual-no se entrara a discutir

sobre ese reconommlento al advertlrse que Ia demandante es la Onica apelante en
el presente asunto

"4 Audiencia inicial 2 de abril de 2019 Foho 43244 del expedlente
% Folio 48 270 del expedlente




' _3 3.- ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

'_ Medlante auto de| 19 de septlembre de 20196 se admitio el recurso de apelamon'
: .‘formulado por el apoderado de la parte demandante, contra la sentencia proferida’ _
por el Juzgado Prlmero (1 ) Admlnlstratlvo Oral del Clrcu1to Jud|C|aI de Valledupar

S Por auto del: 17 de octubre de 2019 se ordeno a las partes presentar por escnto Ios'
" alegatos de conclusron7 , .

V.- CONGEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO -

" ElSr. Agente del Mlnlsterlo Publlco adscrlto ante este Despacho Judlmal no nndlo a2
: concepto dentro del presente asunto.’ . ;

V- CONSlDERACIONES-': R

i

No advirtiéndose en este momento procesal nlnguna causal de nulldad que invalide

o o actuado procede |la Sala.a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
R apoderado de la- parte demandante, contra la sentencua del 2de abnl de 2019

5 1.- COMPETENCIA -

De conformldad conlo establemdo en el ar‘uculo 153 del Codlgo de Procedlmlento—-i
~ Administrativo y. de lo Contencioso Administrativo, vigente para la época de
presentacion 'de la demanda, es competente esta Corporamon para” conocer en
segunda.instancia del recurso de -apelacion propuesto por.la parte demandante,

contra la sentencia fechada del 2 de abril-de 2019, proferida por el Juzgado Prlmero - B |

(19) Admlnlstratlvo Oral del Clrcwto Judlmal de VaIIedupar

‘ 5 2 PROBLEMA JURIDICO -

L EI problema JUI"IdICO en esta mstanCIa se CIrcunscrlbe a determlnar Si Ia sentenCIa
- proferida por el Juzgado Primero (1°) Administrativo Oral de Valledupar, debe ser

modificada; de acuerdo con los argumentos expuestos por-la parte demandante en

el sentido que debié tenerse en cuenta en Ia Ilqu;dacmn de la pensmn todo lo

| 'permbldo durante el ultimo afos de servicios. . o _ : A

S De comprobarse su afirmamon serd Io procedente revocar la deC|S|on adoptada en
primera:instancia y ordenar la rehqwdacmn de la pensmn del actor’ con el total de
Ios’factores devengados : : : T -

, De lo contrarlo se conflrmara eI faIIo con Ia consecuente desestlmacmn de Ias .
RN ,pretensmnes v ~

5. 3 PRUEBAS

De Ias pruebas allegadas al expedlente se tlenen como hechos probados Ios'
S|gwente§ . R s S -

~ElI Sr. dUAN DE LOS REYES ZAMBRANO HERNANDEZ Iaboro mas de vemte afnos - v'
" al servicio de la docencia oficial y cumpllo con los: requnsﬂos establemdos por la Ley :
para que le fuera reconocnda su penS|on por esa entldad : _

~

% Folio 71 del expediente. - . C S
7 Folio 74 del expediente




- El 1 de febrero de 2013, mediante resolucién No. 00099, le fue reconocida una

- pension de Jubllamon por valor de $1.974.3318, sin embargo el actor estima que la
- pensién debe ser reliquidada; dado que no le fue mclunda Ia totalldad de factores
saIarlaIes devengados en eI altimo afio de servncuo

54.- ANALISIS DE LA SENTENCIA RECURRIDA A LA LUZ DE LOS CARGOS
EXPUESTOS POR LA PARTE DEMANDANTE

= En el caso planteado en esenC|a la parte actora persngue la declaratorla de hulidad
- parcial del acto admlmstratlvo por medlo del cuaI se Ie reconocié la penswn de
v jubl|aCIOn

- Del ‘asunto, se desprende que eX|ste una. pens:on reconocnda a_favor del hoy
demandante, cuyo monto es discutido por el actor en razén a que —a su juicio- no
se incluyé la totalidad de factores percnbldos y no-se hizo de- conformldad con. el
uItlmo afo de SeI'VICIOS

Del fallo de |nstanC|a se desprende el reconommlento como factor de la prlma de
antlguedad asunto que no ha sido objeto de discusién por: parte del apelante unico,
- porlo que ello no hara parte del presente analisis.

~ Ahora bien, eI Acto Leglslatlvo 01 de 2005 “Por el cual se aducuona el articulo 48 de
Ia Constltumon Polltlca encel Paragrafo tran3|tor|o 19, dlspuso lo 3|gmente

“El regnmen penS|onaI de Ios docentes nacionales, naCIonallzados 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
vinculado o-se vinculen a partir.de la vigencia de la citada ley, tendran los
" derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema General
de Pensiones, en Ios términos del artlculo 81dela Ley 812 de 2003"

De acuerdo con el paragrafo transitorio 1 del Acto Leglslatlvo 01.de 2005 son dos
. los regimenes pensionales que regulan el derecho a la pension de jubllamon ylo:
vejez para los. docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al-
servicio publico educativo oficial. La aplicacién de cada uno de estos regimenes
esta condicionada a la fecha de ingreso o vinculacion aI servicio educativo oficial de
cada docente, asi:

1) Reglmen de pension ordmarla de jubilacién de la Ley 33 de 1985 para Ios docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales vinculados al servicio publico educativo
oficial con anterlondad a Ia entrada en V|genC|a de la Ley 812 de 2003

" II) Régimen pensmnal de prlma media para aquellos docentes que se vuncularon 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 Magisterio, les aplica el

- regimen penSIonaI de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y.797 de

2003, con los requisitos previstos en dicho régimen, con excepcmn de la edad que
| sera de 57 afios para hombres y mujeres.

-' -'En el presente asunto hace faIta reallzar un estudlo sobre eI reglmen de pensnon
ordinaria de jubllamon de los docentes del servicio publico oficial afiliados al Fondo
" Ndcional de Prestaciones Sociales del Maglsteno vmculados antes de la wgencua
o de Ia Ley 812 de 2003 Veamos

.8 Fol_ib 31-a32 del.expegiente.




,Medlante la Ley 91 de 1989 el Congreso de Ia Repubhca creo eI Fondo Nac:onal de» "
Prestaciones Socnales del Magisterio como una cuenta espemal de la /Nacion para.
- atender las prestamones sociales de Ios docentes nacmnaIes y nacuonallzados

- El artlculo 1°de Ia Ley 91 de 1989 deﬁmo el alcance de los conceptos de personal

: naC|onaI naCIonallzado y terrltonal de Ia S|gwente manera::

(' “Personal naC|onaI Son los docentes vmculados por nombramlento del -
Gobierno Nacional.- '

- Personal nacionalizado. Son los docentes vmcuIados 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. AR

- Personal. territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de
entidad territorial, a partir del 1 de enero de 1976, sin el cumpllmlento der '

reqwsﬂo establemdo en el arhculo 10 de la Ley 43 de 1975”9 ‘ B -_

- Se conS|dero entonces _que todos Ios maestros colomblanos con excepcion de los.
- del nivel superior .o umversﬁanoa, vinculados a la Nacion, de conformidad con las™
Ieyes vigentes, a partir del 1 de enero. de 1990, quedarian sometidos al sistema .
_ prestacional y de cesantias aplicables a los empleados publicos del orden naC|onaI '
~de acuerdo. con las leyes presentes o futuras. Salvo dos excepciones, como se

“indico ‘en los debates sobre régimen’ pensional: La primera relacionada -con el

- derecho a percibir pension gracia compatible con la pensién ordinaria de Jubllamon K
. y-la segunda, relacionada con las condiciones y requnsﬁos de la- penS|on de .
~jubilacién para los docentes chhas excepcnones fueron propuestas de Ia sngunente'

manera : : _ -

“Excepcnon namero 1. Los docentes vmculados ‘hasta el 31 de d|C|embre B
de 1980 que por mandato de las leyes tuviesen o IIeguen a tener derecho .
~a la pension de gracia, se les reconocera este derecho’ (...).La nueva
" . _norma define al sefalado dia, como el momento de la- nacwnallzamon de
la educamon alaluz de la Ley 43 de 1975 [ ]

Excepmon nimero 2 Los pensmnados del Maglsterlo cuya vmcuIacnon K
. hubiera sido posterior al 1 de enero de 1 981, seran’ beneficiarios de una
- mesada adicional, pagadefa a mitad de afio. El'valor de la pensmn sera -
igual al 75% del salario mensual promedlo deI uItlmo afo.
(). | : SN
- Se: apreC|a que la transacmon correcta es mantener la- expectatwa de» '
reconocimiento. de la pensién de gracia para quienes . se. hubieran..- -
vinculado con anterioridad al 1 de enero de 1981, y para los pensionados
vinculados con posterioridad a esa fecha reconocer la mesada de medio
afo en adicion a la aplicacion del régimen pensnonal namonal que fasala
- penS|on |n|C|aI en el 75% deI sueldo promedlo deI altimo afio ( )

EI texto flnal deI artlculo 15 de Ia Ley 91 de 1989 quedo asn
“ARTICULO 15 A partir de la VIQenma de la presente Iey el personal )
docente nacional y nacmnalnzado y el que se’vincule con posterioridad al
.;1 de enero de 1990 sera regldo por Ias S|gwentes dlsposmlones B

1. Los docentes namonahzados que flguren vmculados hasta eI 31 de
‘diciembre de 1989 para efectos de las- prestaciones econdmicas y

? Mediante la Ley 43 de'1975, como se indico en la sentencia C-089/99, el Estado “opt6 por lo.que se denominé la ‘naclonahzacnén” dela
educacion primaria'y secundaria, proceso que se llevo a cabo entre ¢l 1.de enero de 1976 y-el 31 de diciembre de 1980. En virtud de tal
“nacionalizacién”; el pago de los " docerites oficiales, se reahza a"través ‘de los Fondos Educativos. Reglona]es (FER), -con dineros

provenientes det 51tuado ﬁscal bajo Ia consideracion de que la educacwn prlmana y secundana ofigial es- un servu:lo publico-a cargo de’ Ia )
Nac16n




sociales, mantendran el régimen prestacional-que han venido gozando en. |
cada entidad territorial*de conformidad con Ias‘n‘orma‘s vigentes.

; ,Los docentes nacuonales y Ios que se. vmculen a partlr del 1.de enero de -
1990, para efectos de las prestaciones. econdmicas y sociales se reglran-" :
por las normas vigentes .aplicables a los empIeados publicos deI orden . =
‘nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se ‘
expldan en el futuro, con Ias excepciones consagradas en ‘esta Ley. '
2. Pensiones: o
A Los docentes vmcuIados 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 llegarena - .
~ tener derecho a la pension de gracia, se les reconoceéra siempre y cuando -
~ cumplarn.‘con la totalidad de los requisitos. Esta pension . seguira
reconociéndose por la Caja NaC|onaI de Prev13|on Social conforme al
.Decreto 081 de 1976 y sera compatlble con la pensién ordlnana de
- jubilacién, adn en el evento de estar ésta a cargo total 0 parcuaI de la
" Nacioén. :
B. Para los docentes vmculados a partlr deI 1° de enero: de 1981‘
nacionales y nacionalizados, y para aquellos que /se hombren a partir del
- 1° de enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de’ley, se
_reconocera solo una pensién de jubilacién equwaIente al 75% del salarlo_,
- mensual promedio det ultimo afio. Estos pensionados gozaran del régimen
vigente para los: pensmnados del sector publico nacional y adicionalmente
‘de una prima de medio afio equwaIente auna mesada pensional ( D

De la norma se derlvan Ias sngwentes reglas en matena deI derecho a Ia penS|on
para los docentes ‘ E . , 4

. ) I Derecho a'la pensién graCIa compatlble con Ia pen3|on ordlnarla de
- jubilacién: Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 .
tienen derecho a la pensién gracia de ctonformidad ‘con las: leyes 114.de
1913 116 de 1928, 37 de 1933 y- demas que Ias desarroIIen o modlflquen .

1l Derecho a una pensnon de jubllamon bajo eI reglmen wgente para los
v penSIonados del sector publico. nacional,. y a-una prima de medlo afo
N equwalente auna mesada pensmnal (- ) '

B EI régimen penS|onaI para. Ios serwdores publlcos del orden nac10na| ala entrada -
‘en vigencia dela Ley 91 de 1989 era el previsto. ¢ en: la Ley 33 de 1985. Por lo 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 remision de Ia mlsma Ley 91de 1989 es el prevusto enla CItada.
'Ley 33 de 198511 |

De acuerdo con el art|cqu 1° de la Ley 33 de 1985
“EI empleado OfICIaI que sirva o haya servido veinte (20) anos contlnuos o
discontinuos y llegue a la edad de cmcuenta y cinco (55) tendra derecho a

“que por la-respectiva Caja de Previsién se le pague una pensién mensual
- vitalicia de jubilacion. equnvalente al setenta y cinco por ciento (75%) del
- salario promedlo que sirvié de base para los aportes durante el ultlmo ano
_de SerVICIO '

e Se fijo el 1 de enero de 1981 tal y consta en los antecedenies hlstorlcos dela norma, por ser el momento dela nacwnahzaclon de ]a
"'educacion a la luz de la Ley 43 de 1975.
11“por la cuaI se dictan algunas medidas en relacion con Ias Cajas de Previsién y con Ias prestaclones soclales para eI Sector Publlco E




_El literal B del numeral 2 del artlculo 15 de la Ley 91 de 1989 no fijé cond|c10nes ni
 requisitos especiales para el goce de la pensién de jubilacion docente: La misma -

" norma dispuso que los docentes tienen derecho a una pensién de Jubllacmn cuando -+ -

- ‘cumplan los reqwsﬂos de ley, equwalente al 75% sobre el salario mensual promedlo K
del Gltimo afio de-servicio docente. Los requisitos de ley en cuanto a edad y. tlempo,
de serwmos son los’ senalados enel arhculo 1° de la. Ley 33 de 1985 o
Las pensmnes de los docentes se Ilqmdan de acuerdo con Ias regIas prewstas en - v
el articulo 3° de Ia Ley 33 de 1985 modlflcado por eI artlculo 1° de la Ley 62 de .

' 1985 ’ . -

L ‘El artncqu 1°de- Ia Ley 62 de 1985 establece |) la oqugacnon de pagar Ios aportes o
- i) los factores que conforman la base de I|qu1da0|on de los aportes proporcionales . -
‘a la remuneracion del empleado del orden nacional. que son : asignacion basica,

gastos de representacnon primas de antigiiedad, técnica, ascensional y def o

‘capacnaCIon dominicales y feriados; horas. extras; ‘bonificacién por servicios
prestados; y trabajo supIementano o'realizado en jornada nocturna o.en dia de .
descanso obligatorio y iii) la base de Jliquidacién de la pensién, que en: todo caso*_j

- . correspondera a “Ios mismos factores que’ hayan serwdo de base para caIcuIar los

'aportes"12 , A

- N il

s En sentlr del H Consejo de Estado Ios factores que hacen parte de Ia base de ,
s - fliquidacion y sobre los cuales se deben hacer los aportes en el regimen generalde *
IR pensiones de la Ley 33 de 1985, son Gnicamente Ios sefialados de manera expresa ¥
en el mencmnado articulo 1° de Ia Ley 62 de 1985 ' N

"

: Asn Ias cosas, Ios factores que: deben mcIunrse en Ia base de la IquIdamon dela
‘pensmn de jubilacién de los docentes bajo el régimen general de la Ley 33 de 1985
‘son: asignacion basica, gastos de representacion; primas de antigliedad, técnica, - :
o »ascensmnal y de capacitacion;; domlnlcalesyferlados horas extras; bonlflcaCIon ‘por ,
.. servicios prestados; y trabajo supIementano o reallzado en jornada nocturna o en. .
: dla de descanso obllgatorlo ‘ \ » - e -

~ Ello, sin’ embargo no es eI Gnico reqws:to pues ademas debe haberse
efectivamente cotizado con respecto a los mismos, S|tuaC|on ‘que en casos como el ,
actual ‘necesita una prueba al lnterlor del proceso y

Sobre el tema en comento no ignora Ia Sala que eI 28 de agosto de 2018 Ia Salaa
Pléna de lo Contencioso Admlmstratlvo unificé su. criterio al resolver un caso de_ «
rehqu1dacnon pen3|onal de una empleada del sector publlco nacmnal beneficiaria .

“del régimen-de transicion previsto en el articulo 36 de la- Ley 100°de 1993. Enesa - ‘

oportunidad, la Sala Plena sent6 jurlsprudenma sobre. la mterpretamon del citado -
articulo 36 de la Ley. 100 de 1993, concretamente sobre el ingreso base de
Ilqwdamon en eI reglmen de transncnon y fuo dentro de Ias subregIas la sugulente

- .

, 12 LEY 62 DE 1985 "Por la cual se modifica el articulo 3 de la Ley 33 del 29.de enero de 1985" “ARTICULO
1°. Todos los empleados oficiales de unia entidad afiliada a cualquier Caja de Prevision, dében pagar los aportes

©que prevean las normas: de dicha- Caja, ya sea que 'su remuneracion se imputé presupuestalmente como
funcionamiento o como mverswn Para los efectos prev1stos en el inciso anterior, la base de' liquidacion para
los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estara constituida por los siguientes factores,
cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacién basica, -gastos_de representacién; primas de
antlguedad técnica, ascensional y de capacitacién; dominicales. y. feriados; horas extras; bonificacién por

© servicios prestados y traba_;o suplementario o realizado en jornada nocturna’o en dia de descanso obligatorio.
En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de- cualquier orden swmpre se. llquldaran sobre Ios e
mismos factores que hayan serv1do de base para calcular los aportes” o

)




“La. segunda subregla es que los factores salariales que se deben incluir
~ enel IBL para la pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios -
de latransicién son tinicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado :
.'Ios aportes o cotnzacuones al Sistema de Pensmnes” S

La’ subregla que fuo Ia Sala Plena, se apoyé en los s;gwentes argumentos

‘“La mterpretacnon de la norma: que mas se ajusta aI artmulo 48 -
- constitucional es 'aquella segin 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
‘salarial en la liquidacion de la: mesada penS|onaI .
, De conformldad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por eI cuaI se adlcmna
el articulo 48, para adquirir el derecho a la pension’ sera necesario cumpllr |
‘con la edad, el tiempo de servicio- y las semanas de cotizacién. Para la
liquidacién de las pensiones s6lo se tendran en cuenta los factores sobre
Ios cuales cada persona hublere efectuado las cotlzamones

A chno de la Sala Plena la tesis que adopto Ia Seccnon Segunda de Ia /
~ -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 salarlales que’ conforman la base de liquidacion’ pensional, sino -
que los mismos estaban simplemente enunciados 'y no impedian la
inclusién de otros conceptos devengados por. ‘el trabajador durante el
‘dltimo. afio de prestacién 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 Gltimo 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
“constituyen salario todas las sumas que habltual y perlodlcamente recibe
el empleado como retribucién por sus servicios” con fundamento; ademas,
en los principios de favorabilidad en materia laboral y progresividad; sin "
embargo, para esta Sala, ‘dicho criterio mterpretatwo traspasa la voluntad
~ del legislador, el que, por virtud de su libertad de configuracion enlisté los
factores que conforman la base de I|qU|da0|on pensnonal ya eIIos es que -
se debe limitar dlcha base :

" La Sala Plenade lo ContenCIoso Admlnlstratlvo conS|dera que eI tomar en
" cuenta solo los factores sobre los que se han efectuadoos 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 colomblano
.-Cuya asegurabilidad debe el Estado, en acatamlento de Ios prmC|p|os
‘constltumonales de unlversahdad y ef|C|enC|a

Sm embargo taI crlterlo a jUICIO del mismo 6rgano de’ cierre, no es aphcable alos -
docentes; en efecto en providencia de unificacion de abril de 2019 el H. Consejo de
‘Estado precisé que la sentencia de unificacién de la-Sala Plena de lo Contencmso )
Administrativo del 28 de agosto de 2018 no guardaidentidad factlca con el caso que
-~ aqui se estudia. Tampoco se trata de problemas Jurldlcos S|m|Iares pues en aquella
‘oportunidad se debatié el tema del ingreso base de Ilqwdacmn 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 reliquidacion de la mesada pensnonal de una-.

" docente namonahzada exceptuada del sistema general. de penslones a quien le
son apllcables las disposiciones, previstas en laLey 91 de 1989y la Ley 33 de 1985.

Sin embargo, en’ la sentencia del 28 de agosto- de 2018 se fijo el criterio’ de
- mterpretamon sobre los factores que se’ deben tener en cuenta enla Ilqwdacmn de




Ias pensmnes de jubilacion de los serwdores pubhcos a qunenes se: Ies aphca el
régimen general prevnsto en‘la Ley 33 de 1985. La Sala Plena sentd un parametro
- de interpretacién distinto al que habia fuado Ia Seccnon Segunda en la sentencia del -
~ 4de agosto de 201013 Co

o Contmuo ia Sentencna de umflcacmn premsando

) Se extraen Ias S|gu1entes regIas de umﬂcacnon de Ia jurlsprudenma 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 -dispuesto en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, son dos los
- regimenes prestacionales que regulan el derecho a la pensiéon de
_jubilacién ylo vejez para los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales( vinculados al servicio publlco educativo oficial. La aphcacnon :
de cada uno de estos reglmenes esta condicionada a ia fecha de ingreso
‘o vinculacién al servicio educativo oficial de cada docente asi: a. Enla
B Ilqwdacmn de Ia penS|on ordinaria de Jubulacmn de los docentes vinculados
. antes de la vigencia de la. Ley 812 de' 2003, que gozan del mismo régimen. -
~de pension ordinaria de jubllacmn 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
mencmnado articulo. b. Los docentes vinculados a partlr de la entrada en .
.'vigencia. de la Ley 812 de 2003, “afiliados al Fondo Nacional de
o Prestacmnes Sociales del Magisterio,- Ies apllca el régimen pensional de .
prima media establecido en las Leyes. 100 de’ 1993 y 797-de 2003, conlos
requisitos prewstos en dicho régimen,.con excepcion de la edad que sera. -
de 57 afios para hombres y mujeres. Los factores que se debenincluiren
el ingreso base de liquidacion son los previstos en el Decreto 1158 de 1994
~ sobre los que se efectuaron las respectlvas cotnzacnones (.. )”14 '

Asi entonces es claro que. el criterio expuesto por eI maximo. TrlbunaI de lo
‘Contencioso Admlnlstratlvo guarda similitud con la providencia de unificacion de; -
agosto de 2018, en tanto se refiere a la taxatividad de los facfores a reconocer y la

: _prueba de la efectlva cohzacnon sobre Ios mlsmos : :

“Ala luz de . Ia prov1denC|a de UnlflcaCIOI‘I ya referenmada, el examen de la
‘ 'procedenma de la reliquidacién no puede obedecer. S|mpIemente ala verlflcaCIon :
del contenido de la certificacion de factores que usualmente: es aportada con la
demanda y en otras oportunidades es recaudada através del proceso, pues ello
debe contraponerse con los factores establecidos por la normatividad aplicable al -
.caso, en el entendido que debe cumplirse con dos condiciones, a saber: (i) que haya -
. 'cotlzado efectlvamente sobre d|cho factor y (u) que este se encuentre enllstado en
Ia Ley : : : : :

oo

En eI caso bajo estudlo no existe prueba que Ia demandante haya efectlvamente .' S

_ .cotlzado con respecto a'los emolumentos que enuncia-en su escrito de. demanda
) razon por. Ia cual no es dable eI reconommlento aI que msta Ia actora :
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i 01(0063 08) Maglstrado Ponente Bertha Lucia Ramlrez de Paez -

Atora, en cuanto a la prima de antigiiedad pese a estar‘ incluida como factor salarial
enla Ley 62 de'1985 y se demostrd haber efectuado aportes sobre ella’®, ésta no -
- puede ser incluida en la base de la Ilqwdamon pensional, pues en reiteradas -
- ocasiones la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefalado, que cuando fa
. prima de antigliedad tiene como fuente un-acto de una entidad coleglada del orden . . .
* territorial, ésta no puede ser tenida en cuenta como factor salarial, como.quiera que =
la autoridad territorial se arrogé competericias que estan- destinadas para- el .
_ "Congreso dela Republlca de acuerdo a lo: dlspuesto en eI arﬂculo 150 numeral 19
' Ilterales e)y f) de Ia Constitucion Pohtlca16 : S

: Debe recordarse que este Tribunal, con ponenma de la H. M Doris. szon Amado R
~* ‘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 Acuérdo Municipal No. 13 del
14 de abril de 1983, por medio del cual el Concejo Mumcnpal de Valledupar cre6 la

prima de antigliedad para los empleados municipales, por considerar que dicha -
Corporacién .no tenia competencia para crearla, siendo su competencia exclusiva.
del Ieglslador ASI senalo en esa oportunldad este Tnbunal -

“De la Iectura de Ias normas anterlores se advierte que nia Ios Consejosf
Municipales ni-a las’ Asambleas Departamentales se les atribuyo
- competencia para establecer el reglmen salarial y prestacional de los
~ empleados de estos 6rdenes, facultad que queddé radicada
~ exclusivamente en el Congreso de Ia Republlca o del PreS|dente de la
Republlca ’ =

Asi lo manlfesto el Consejo de Estado en sentenma del 29 de octubre de
-2009, Radicacién namero:” 68001-23-15-000-2003-02753- 01(0063 08)
-con ponenma dela Doctora Bertha Lucia Ramlrez de Paez

‘ ’.“‘AI respecto esta Sala ha relterado que Ia Constltucmn Namonal de 1886
" ho le otorgaba la competencia a las Asambleas Departamentales y a los -
‘Concejos Municipales y Distritales para establecer el régimen salarial y
- prestaCIonaI de los empleados de estos 6rdenes, pues Jos 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 publlcos mclu:do el
- de los del n|vel terrltorlal 17 —Sic para lo trascrlto- R -

5.- CASOCONCRETO— ST

‘ Descendlendo aJ caso concreto y tomando en conSIderamon 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 cre6 la prima de antlguedad para los,

_empleados municipales, dado. que la creacion de dicha prima, por

'constltuw un factor salarial, era de competenma exclusiva deI Leguslador

"En V|rtud de lo anterlor Ias excepcnones propuestas por.el Apoderado del
.. Sindicato de ,Trabajadores Publicos de la Alcaldla de Valledupar :
SINSERPUAL no tlenen vocacion de. prosperidad, y en’ consecuencia,

15 FO||0 79 del expedlente ‘ v ' : : ‘ ‘
. 18 Seccién Segunda, Consejo de Estado provudenma de fecha 8 de septlembre de 2016 radlcado
.. 080012333000201400018 01, radicado interno 4840-2015, M.P SANDRA LISSETIBARRA VELEZ.

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

1"




_ esta CorporaCIon decretara la nuhdad del Acuerdo Mumcupal No 13 de
- 1983” FEE _ LT v SR —

; En ese. orden de Ideas no- eXIste duda que Ia pnma de antiguedad cancelada al

-.demandante, fue creada a través de un acuerdo mummpal por lo que claramente,

el Concejo Municipal no ‘estaba facultado para fijar el régimen salarial ni prestacnonal

alos empleados municipales, CIrcunstanma que conlleva a que la-misma no sea.
- tenida en. cuenta como factor salarial en el reconocimiento prestac10na| del

: demandante pese a, que dIChO factor hublese sndo devengado en.el ultimo ano de
gy,serwcnos \ : : : :

JLo anterlor ha SIdO tema re|terat|vo deI H Consejo de Estado que ha determlnado
que si el factor devengado en el Ultimo afio de servicio, fue creado por fuera del

- marco de’ compel’enmas este no puede ser . mcIundo en Ia base de IIqUIdaC|onf

pensmnal
“Si bien. Ia sentenma de unificacién de esta Corporacmn antes C|tada
prescnbe que se deben incluir todos los factores salariales devengados
- de manera habitual en el Gltimo afio de servicios para que hagan parte de -
- labase de liquidacion pensmnal sin |mportar 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 pension, en razén a que su
creacion y reconocimiento, se hicieron por fuera del ‘marco legal de
: ‘competenmas y no se puede valldar ouando en efecto su fundamento es -
' 'llegal 0 mconstntucnonal Lo e _ RN

La Seccnon Segunda SubseCCIon B con ponenma de la Doctora Bertha
Lucia Ramirez de Paez (E), en sentencna de'4 de julio de 2013, -
Expediente: 050012331000200102924 01 (0033 -2013), actor: Marco
Fidel Suarez Mesa, consideré’ que no era’ posible’ incluir factores
salariales. Tratandose de la pension de jubilacion cuando estos provienen
-de dlsposmlones municipales tales como Acuerdos o Decretos de Ia' :
[S|gwente manera: : 3

" “Ahora blen de acuerdo con el artlcqu 150 numeral 19 IlteraI e) de la.
Constitucion Politica de 1991 al Congreso de:la Republica le correspondeﬂ
fuar las normas generales a las que debe sujetarse el Gobierno Nacional
‘para fijar los requisitos y condiciones del reconocimiento de la pension‘de - -

~ jubilacién de los .empleados - publlcos ‘por. lo que, es |IegaI cualquier
~ disposicion, referente a: (a) normas de caracter local como ordenanzas,
~acuerdos’ municipales, - resoluciones’ o acuerdos de estabIeC|m|entos :
“publicos, nacionales o departamentales que regulen la materla 0, (b)
. -convenciones ¢olectivas suscritas - por - los sindicatos. de empIeados
~ publicos que establezcan disposiciones relatlvas a esto topico.. En ese
sentido, los demas factores salariales que percibio el demandante, tales )
como, las primas de vida cara 'y agumaldo 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. tenerlos en cuenta dentro de la liquidacion
pens:onal por cuanto fueron concebidos con total desconocimiento de las’
normas superiores, situacion que hace impaosible su reconommuento pues .
no le es dable al Juez prohuar derechos - cuyo fundamento es . .
lnconstltumonale|IegaI”18 S N '

18 Consejo de Estado Seccién Segunda provndencua de fecha 13 de\febrero de 2014 radlcado
25000-23-25 000-2011 -01355- 01(2378 <12), M P Alfonso Vargas Rlncén :

[



-+ Civil.

En virtud de lo anterlor en el presente asunto al sefior ZAMBRANO HERNANDEZ
no le asiste el derecho de que su mesada pensional sea reliquidada con la inclusion
de todos'los factores salariales devengados en el altimo afio de servicios, como
~ quiera que no se demostré que sobre éstos se hubiese efectuado aportes a pension,
salvo la prima de antigliedad, que pese a que esta acreditado que la devengd en'su
dltimo afio de servicios y sobre ésta se efectué cotizaciones a pension, ellano puede
. ser temda en cuenta para liquidar la prestacion, de conformidad con Ios argumentos- B
: expuestos en Imeas anterlores : C

‘A manera de conclusion, se .dira que la liquidacion de la prestamon que hoy se
disputa, coincide con lo vision mterpretatlva ‘que se tiene de la normatividad
‘aplicable ‘al reconocimiento pensnonal por lo que el contenido de la sentencia
impugnada,. por 'medio- de la cual se negaron Ias demas pretensmnes de Ia :
demanda habra de ser conflrmado '

‘ Como consecuencia de lo anterior, se conflrmara la deCIS|on adoptada ‘por el
Despacho de instancia en el sentido de negar las demas pretensiones de la
demanda, en virtud de los argumentos expuestos en esta prowdencna

4.5.- CONDENA EN COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO ARTICULO 188 DEL'
CPACA-

De otra parte no habra condena en costas hablda cuenta .que no aparece de que
se hubiesen causado, tal como lo exige el numeral 8° del articulo 365 del CGP9, .
aplicable en materia. contencwso administrativa, por rem|S|on expresa del artuculo :
188 del CPACA20 : : ~

_ EI Consejo de Estado aI respecto dlspuso

“En este caso, nos hallamos ante el evento descrlto en el numeral 4 del
~articulo 365 del C.G.P. Sin embargo, como lo ha precnsado la Sala, esta,'
- circunstancia debe analizarse en -conjunto con la regla del numeral 8, que
- dispone que “Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca
que se. causaron, y en la medida de su comprobacién’. En esas
" 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 la condena en
costas en primera instancia y no se condena en costas en segunda

jmstancla”21 : - -

"En’ razén y ‘mérito.’l-déA'} lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Cesar, .
ad ministrando.justicia en nombre Ade la Republic‘a y por-autoridad de la ley,

\

FALLA

PRIMERO CONFIRMAR la providencia de dos ) de abrll de dos mil diecinueve
(2019), - proferida: por el Juzgado Primero (1°) Admmlstratlvo de Valledupar de
conformldad con las conS|deraC|ones precedentes

19 “Art. 365.- En- los procesos y en las actuaciones posterlores a aquellos e que haya controver51a la condena en
costas se. sujetara a las siguientes 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 senténcia dispondra
"'sobre la condena en costas cuya hquldacmn ¥ eJecumon se reglran por las normas del Codlgo de Procedlmlento

o CON$‘EJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION CUARTA sentenCIa del 26

de mayo de 2016, Radicacién: 13001 23-33-000-2013-00016-01 (21559), C.P. Jorge Octawo Ramirez

13. -




SEGUNDO S|n condena en costas de segunda mstancna por no aparecer
causadas. - o .

TERCERO En flrme esta sentenCIa DEVOLVER el expedlente al Juzgado anero S

(1°) Admlnlstratlvo del Circuito JudIC|aI de VaIIedupar para lo de su competencua

COPIESE COMUNIQUESE NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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