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1. ASUNTO .

o Procede la Sala a resolver eI recurso de apelacmn mterpuesto porla apoderada de

la parte demandante, contra la sentencia proferida en audiencia inicial realizada el
~ .10 de junio de 2019 por el Juzgado Sexto Administrativo Oral del Circuito de
- Valledupar por medio.de la cual se negaron Ias pretenslones de Ia demanda

II ANTECEDENTES PROCESALES
Pretensnones La parte demandante sohc:ta que se declare la nuhdad par0|al de la
Resolucién No. 210 del 17 de agosto de 2006, expedida por el Secretario de
Educacion Mummpal de Valledupar, por medio de la cual le reconocié la pension
de jubilacién al sefior WILSON FERNANDO OCHOA DIAZ, y calculé la mesada
pensional sin incluir todos Ios factores salariales percnbldos en eI Gitimo afno de
servicios al retiro def|n|t|vo del cargo de docente

A titulo de restabIeC|m|ento del derecho, sollmta se condene a Ia Nacnon- Mmlsterlo'
de Educacion. Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
a que le reconozca y. pague al demandante una pension ordinaria de jubilacién, a
partir del 27 de febrero de 2006, equivalente. “al 75% del promedio de los salarios,
sobresueldos, ‘primas y demés. factores salariales devengados durante los 12.

" _meses anteriores al_ momento en que adquiri6 el status juridico de: pensionado,

que son Ios que, constltuyen la base de liquidacién pens:onal”

" Que. del valor de la condena se Ie descuente Io que fue reconomdo y cancelado en

L vnrtud de la Resolucmn No 210 deI 17 de agosto de 2006

. Que se ordene ala entldad demandada el pago de Ias mesadas atrasadas desde
" el momento de la' consolidacion del derecho hasta la mclusnon en la némina del
pensionado, y que sobre él monto inicial de la pension reconomda aplique los
reajustes dela ey para cada afio como lo ordena la Conshtucnon ylaley.

. Que se ordene dar cumpllmlento al fallo que se dlcte en este proceso en el termmo
. de 30 dias, tal como lo dlspone el articulo 192 y siguientes -del CPACA y el
' recon001m|ento y pago de los ajustes de valor a que haya lugar con motivo'de la

disminucion: del poder: adqwsntlvo de cada una de Ias dlferenCIas en Ia mesadas

- 'pensmnales decretadas
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Que se ‘reconozcan y paguen Ios mtereses moratorlos a partlr de la fecha de Ia R

"ejecutoria de. Ia sentencia y por el tiempo srgurente hasta que se cumpla su o

r totalldad Ia condena Y que se condene en costas ya la entldad demandada

.'Hechos La apoderada manlfresta que eI sefor WILSON" FERNANDO OCHOA' -

- DIAZ, laboré mas de veinte (20) afios al servicio de la docencia oficial y cumpli6

‘con Ios requisitos establec:ldos por. Ia Ley para que Ie fuera reconocrda su penS|on '

de JubIIacron

_Sostrene que la base de I|qU|daC|on pensmnal en su reconocrmlento mcluyo solo

‘la asignaciéon basica omitiendo tener-en cuenta la prima de navidad, prima de

~“vacaciones, prima de servicios, prima.de antigliedad, horas extras y demas
factores salariales percibidos por 'la. actividad- docente durante el tGitimo afo de' ‘

: servrmos anterlor al cumpllmlento del status jl.lI'IdICO de penswnado

Vo

Normas vroIadas .y concepto de Ia vroIaC|on Se crtan .como vulneradas Ias

siguientes d|sp05|crones el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, el artrcqu_Ide Ia Ley _

: _33 de 1985, la Ley 62 de 1985 y el Decreto Nacronal 1045 de 1978

Indrca que la normatrwdad apllcable para eI reconocrmlento de Ia pensron de'

jubrIacron para el presente caso es la establecida en la Ley 91 de 1989, y que la - ; .
inclusion. reclamada se rige por los-Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969y 1045 = - -

.de 1978, teniendo en cuenta para efectos del calculo del valor de la-mesada -

- pensional todos los. factores saIarraIes que devengo durante el ultimo afio: de
prestacron del serwcro \

‘ ‘Sostlene que el acto admlnlstratlvo de reconocrmlento de pensién de jubllamon no
~se ajusta a derecho, toda vez que para definir el valor de la- mesada. pensional
-excluy6 alguno. de Ios factores pensrona]es que devengo en el uItlmo ano de-'
. servicio. : . : ‘

- Providencia recurrrda El Juzgado Sexto Admlnlstratlvo OraI del Crrcurto de. o
' Valledupar, mediante sentencia de fecha 10 de. junio de 2019,. nego las

pretensiones de la demanda porque no obstante tratarse de un' docente

- nacionalizado vinculado a partir del 4 de- marzo de 1975, con anterrorldad al

“articulo 15 de la Ley 91 de 1989y ala vigencia de la Ley 812 de 2003, y por tanto

beneficiario del régimen contenido en la Ley 33 de 1985, ya gue conforme al mas

reciente pronunciamiento de unificacion del Consejo de Estado (Seccion Segunda,

- sentencia 'SUJ-014-CE-S2-2019 del 25 de abril de: . 2019, Expediente’
- 68001233300020150569-01 (0935-2017), CP CESAR PALOMINO CORTES), no
“se acreditd que efectivamente-el demandante haya cotizado sobre los factores que
‘pretende sean incluidos en-la reliquidacion de su pensién de jubilacién, a pesar de
encontrarse certificados por el empleador ademas, varios de los factores que se - v

pretenden sean mclurdos en eI IBL no se encuentran enhstados enla Iey

. En efecto en eI proceso aparece eI formato Gnico para expedrcron de’ certlflcado
.de salarios del FNPSM, sobre los factores salariales ‘percibidos durante el ultimo' *

‘afio anterior ‘a la adquisicion del status de pensionado, documento donde se

evidencia que ademas del salario basico 'y ‘sobresueldo, devengo prlma de’

alimentacion, ptima de transporte prima de clima, prima de habitacion, prima de
escalafén, prima de vacaciones, prima de navidad y prima de antigliedad, factores
. que no obstante estar certlflcados por el FNPSM, no'se encuentran enlistados en

el artlculo 1°de la Ley 62 de 1985 que modrfrco el articulo 3 dela Ley 33 de 1985,

I
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a excepcion de la prima de antigliedad que si se encuentra enlistado, pero no se-
~ acredita que sobre los mismos se haya hecho aportes 0 snrweron de base para
.calcular Ios aportes

' Recurso de apeIacnon La apoderada del demandante sohcnta que se’ revoque Ia
- sentencia apelada y. en su lugar se acceda a las pretensiones de la demanda,

N . debido a.que el operador judicial debe observar que: el presente proceso fue

radicado bajo un precedente existente en una sentencia de unificacién del ario

~ 2010 de la Seccion Segunda del H. Consejo.de. Estado, que luego fue reformada

~por ofra sentencia de unificacion y que posteriormente puedé ser reformada por

- otra u otra, como efectlvamente pasé, no cabe duda de la evidente inseguridad -

jurldlca frente al caso que nos ocupa, pues no es claro el Consejo de Estado
frente a los derechos gue le atafien aI personal docente pues su posnmon ha
camblado en dlstlntas formas. ' : : L

: Indlca que el prlnClpIO de segurldad Jundlca se reallza en, apllcacmn de Ia
- confianza legitima del- Estado, favorabilidad, progresividad; ‘pudiendo con la
‘sentencia de unificacion SUJ-014-CE-S2- 2019 del 25 de abril de 2019, generarse
fallos contradictorios, ‘ante-la existencia dedos sentencias de unificacién de los .
derechos de los demandantes, cuyos derechos se causaron en la aphcacmn del
precedente del gfio . 2010

“Aduce que no existe seguridad juridica para“la persona que - -demandé afios

| " anteriores a la exped|c10n de la sentencia del 25 de abril de 2019, con la

esperanza de que su pensién- le fuera reliquidada o liquidada’' conforme lo
establece la sentencia de 4 de agosto de 2010, radicado No. 256000-23-25-000- -
2006-07509-01 (0112-09) M.P, Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila, pero que, en

.. razén a la congestién judicial con un cambio en la sentencia dé unificaciéon en el

““afio 2019, no le vayan a reconocer sus derechos, vulnerando la confianza legitima
- que tema enelEstadoy la seguridad Jurldlca ya estabIecrda

~ Dice que eX|ste una vuIneracnon de- derechos para aquellas personas que estando

- en |guaIes condiciones tienen sentencias contranas al otro grupo de personas, -
cuyos fallos fueron conforme - al’ respecto de sus derechos pensmnales
establemdos en la cntada sentencua del 4 de agosto de 201 0

: ~AdVIeI"te que el juez de mstancua debe anallzar cdbmo regula la Ley 91 de 1989 en
su articulo 8, los aportes al fondo prestacnonal del magisterio, que se hace para eI
_ reconocumlento de las. pensmnes de Ios docentes del maglsteno

De esta manera resulta ewdente que los. docentes vmculados al FNPSM que
‘ingresaron al servicio publlco con anterioridad al 27 de junio de 2003, aportan

. sobre todos los factores salariales pagados por némina estatal, en aplicacién a lo

o cumpllmlento de'la ley. -

- dispuesto por la ley, -es decw que en este asunto se esta exigiendo el

FmaImente manlflesta que mas que estudlar la p03|b|I|dad o no que le asiste a su
poderdante de percibir factores salariales ‘en la Ilqwdamon de la pension de
Jubllamon lo que el ad quem debe analizar es cual jurisprudencia aplicar al caso
_ presente, toda vez que al momerito. de radicacion de la respectlva demanda
~estaba claro y ‘asi lo estaban fallado tanto en juzgados como en tribunal, y dado
' que se tenia.la .confianza legitima de una sentencia de unificacién al respecto,
.maX|me cuando Ia sentenCIa del afc 2019, no deja taxatwamente sin efecto Ia
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sentenCIa de umflcaC|on del afio 2010 es por esta razon que |n5|ste enel derecho?
que le asiste a su representada. al reconommnento y pago de Ia pension de :

jUbIIaCIon con la mclusuon de los factores salanales

AIegatos de conclusnon En esta oportunldad procesal la_parte -demandante,
solicita que se revoque lo deCIdldo por. el a quo, reiterando las razones expresadas
en €l recurso de apelamon ¥ los argumentos expuestos en el acapite del concepto ™
de violacion del escrito de la demanda ‘esto ‘es, el derecho que tiene la -

demandante a que se le reliquide su’ pensién de jUbIIaCIon con la inclusién de

todos los factores salariales devengados durante el Gitimo - -afio de servicio, tal - .
como lo reconoce el Consejo de Estado en la sentencia de unificacién -de 26 de
agosto de 2010, en la que se determina que los factores. salariales tenidos en

cuenta para la liquidacion de la pension establecido en'las Leyes 33.y 62 de 1985,

no deben interpretarse de forma taxatlva sino meramente enunciativa, pues de lo -
contrario se vulneraria el principio de progresividad, |guaIdad\y de pnmaC|a de la

realldad sobre Ias formahdades
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-

Reltera que tenlendo en cuenta que la vmcuIaCIon de Ia actora fue con anterioridad. *

al 26 de junio de 2003, le son apllcables las-normas de la Ley 91 de 1989, segun

la cual los docentes tienen derecho a la. pension. de ‘jubilacion’ establecida en la -

norma vigente para los empleados del sector publlco nacional, esto es, la Ley 33

de 1985, en cuanto a los requisitos de tiempo y edad y'en cuanto alos factores
salariales a tener en cuenta para la Ilqwdamon de la pension- ordinaria de -
jubllacmn ‘es decir, el IBL se le debe. aphcar la norma especial de la Ley:91 de -
1989, que dice: “se les reconocera una pensmn de jubilacion equwalente al 75%-

del salario mensual promedlo del Gltimo afio, sm |nd|car que sean o ‘no Ios que ’

swvneron de base para reallzar los aportes

Insiste en. que las reglas de unificaciéon de la sentencna de 28 de agosto de 2018
no le son aplicables a los docentes, por estar exceptuados expresamente de la

aplicacion . del régimen-de prima media que ‘se. consolldo en la Ley 100/1993, ,
siendo las reglas del ingreso base de liquidacion de los trabajadores cobijados por SR
el reglmen de transucuon del ar‘uculo 36 de la Ley 100 de 1993 la que en eIIa se . .

defmlo

Por su. parte la entldad demandada mamﬂesta que como qwera que ‘en el .
presente caso se discute precisamente :lo concerniente a la reliquidacion de
pensién con inclusién de factores salariales;. resulta absolutamente procedente. la.
aplicaciéon de la sentencia de unlflcaCIon de jurlsprudenma del Consejo de Estado.
del dia 25 de abril de 2019, Consejero Ponente Dr. CESAR PALOMINO CORTES, .
Rad. 680012333000201 500569-01, donde se indicd que en la’ Ilqwdacmn de la”.
pension ordinaria de jubilacion de Ios docentes vmculados antes de la vigenciade -
la Ley 812 de 2003, que ‘gozan del mismo régimen de pension ordinaria de -
jubilacién para los servideres publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de
1985, los factores que se deben tener en cuenta‘son solo aqueIIos 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 |ncIU|r nlngun factor dlferente a los
enllstados en eI mencmnado arhculo _ . <

Tamblen se duo en Ia CItada Jurlsprudenma que Ios docenteSs vmculados a partlr de -~
la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, aflllados al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio, les aplica el reglmen ‘pensional de prima

medla establemdo en Ias Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003 con Ios requ43|tos

4.
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previstos en dIChO reglmen .con excepcnon de Ia edad que ‘ser& de 57 afios: para

hombres  y. mujeres. Los factores que se deben incluir en el ingreso base de
. liquidacién son los previstos en el Decreto 1158 de 1994 sobre Ios que se
efectuaron Ias respectlvas cot|zaC|ones ' . , -

- Frente al factor pnma de antlguedad |nd|ca que no, puede ser tenlda en cuenta' o

- como factor salarial en el-reconocimiento prestacional de los docerites; debido a -

que el Concejo Municipal al momento de su creacién no estaba facultado para fijar . -~ "

: rel reglmen saIarlaI ni prestaCIonaI alos empleados mummpales

g Sohcnta se conflrme ia sentenCIa de prlmera |nstan0|a en cuanto fueron negadas o
ensu totalldad las pretensmnes de la demanda S i : : B

- A'su turno el Mlnlsteno Publlco a traves del Procurador 47 JudIC|aI H para Asuntos
- Administrativos, en" su concepto estima que la sentencia recurrida -debe
" confirmarse, argumentando que si bien [a sentencia de unificacion dictada porla

‘Sala Plena del Consejo de Estado el 28 de agosto de 2018, no se ‘ocupé del

- estudio del régimen pensional de los docentes  afiliados al Fondo. Nacional de

- Prestaciones - Sociales del - Maglsteno exceptuado - del- Slstema Integral -de
‘Seguridad Social, lo cierto es‘que si hizo mencién expresa a la normativa aplicable-
-al -personal docente hacional y nacionalizado de acuerdo con la fecha de.

~ .vinculacion del servicio, segun lo dispuesto en la Ley 91 de 1989 Ia Ley 812 de

- 2003y eI Acto LeglsIatlvo 01de 2005 o : . y

Que ademas la segunda subregIa fuada en dicha sentencia de unificaciéon, sobre
. los factores que se deben tener en cuenta para liquidar las pensnones en el
- régimen general previsto en la Ley 33 de 1985, determina que solo se incluyen
-aquellos factores sobre los que se haya realizado el aporte o cotizacion, siendo
entonces una norma ‘juridica o regla de interpretacion vinculante dentro del
_sistema de fuentes, que sustenta una tesis contraria a la que sostenia la Seccion
- Segunda del Consejo de Estado a partir de la sentencia del 4 de agosto de 2010 y
que se aplicaba a los docentes- a quienes por virtud de la Ley 91 de- 1989
~consolidaban su status pensional en las cond|C|ones prewstas en el reglmen
~ general de Ia Ley 33 de 1985.

N

‘ _‘Clta la sentenma de umﬁcac:on SUJ 014 ~CE S$2-2019 de fecha 5 de abrll de,
2019, de Ia Seccién ‘Segunda del Consejo de Estado, que se reflere en forma
concreta al IBL en el régimen pensional de los docentes vinculados al servicio
publico educativo oficial afiliados al Fondo NacnonaI de PrestaCIones Socuales deI .
Maglsteno .
~SenaIa que sobre este partlcular y/tenlendo en cuenta eI materlal probatorlo
allegado al expediente; observa que en. efecto, medlante el acto de reconocimiento
pensnonal del actor se dlspuso al establecerse el ingreso- base de liquidacién de la
pensuon tener en cuenta: la asignacién basica y el sobresueldo. Sin embargo,
- segun el certificado. expedido por- la Secretaria de Educacién Municipal, - el

" demandante perC|b|é en el ultimo ‘afio de servicios, ademas de aquellos Ia prlma

de vacacmnes y la: pnma de navidad.

Atendlendo al precedente jurlsprudenmal vugente dIChOS factores saIarlaIes
podrian’ ser tomados a efectos de la reliquidacion pensional, si y solo si, se "
encontrare enlistado en la ley y sobre ellos se hubiere reallzado cotlzamon aI
- sistema, es decnr se hublesen efectuado aportes
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o Toda vez que no se cumple con tales. requnsntos pues esos conceptos devengados
““en el afio anterior a la adquisicion-del status, no se encuentran enlistados en-el -

articulo 3 de la Ley 33 de: 1985, modificado’ por la Ley 62 de 1985 (asignacion

‘basica, gastos de representamon primas deé antigiedad, técnica, ascensional y de -

- ‘capacitacién, dominicales y feriados, horas extras, . bonlflcaCIon por servicios -

prestados, .y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dias de R

’descanso obllgatorlo) no puede ordenarse Ia relqu|daC|on pretendlda
| | III CONSIDERACIONES DE LA SALA

s ‘La Sala procede a resolver. el recurso de apelamon mterpuesto por la parte

. demandante contra el fallo profendo el 10 de junio de 2019, por el Juzgado Sexto.
- Administrativo Oral del Circuito de Valledupar, recursa que se’ fundamenta, en que,
~en el presente caso -l sefior WILSON FERNANDO OCHOA DIAZ aduce tener

derecho a que se le reliquide su pension de jubilacion mcluyendo Ia totalldad de los

S factores salanaies devengados en el uItlmo ano. de SerVICIO

| Antes de todo debe aclarase que esta Corporamon en antenores oportunldades

-

| -aplico la tesis planteada por el Consejo de Estado en la- sentenma de unificacion - ’-

. de fecha 28 de agasto de 2018, Consejero Ponente Dr. CESAR PALOMINO" -

. CORTES, dentro del proceso radicado con el No. 52001-23 33- 000-2012 00143-

~ 01,.en cuanto a la reliquidacion penSIonaI de los serwdores publicos,. la cual pese
.- a que.no habia sido emitida en un caso como el que se analiza en. esta

+ oportunidad, por tratarse de un afiliado al Fondo: Nacional de Prestaciones

..~ Sociales del Magisterio, indiscutiblemente trazaba el camino a seguir en este tipo
.~ -de’circunstancias, ya que def|n|o una serie de -subreglas, . las cuales. podlan ser-
empleadas como herramientas a la hora de: resolver problemas jundlcos como el .

" | que nos atane en esta oportunldad

En efecto en dlcha prowdenCIa la méaxima Corporacmn de Io ContenC|oso

‘ . Admlnlstratlvo estableci6 la siguiente subregla en lo.atinente a la rellqu1daC|on de

Ias pensiones, con base a Ios factores salarlaIes a tener en cuenta

e )

96 La sequnda subreqla es que Ios factores salarlales que se deben' o

mclu:r en el IBL para la pensron de vejez de. los servidores publicos -
‘beneficiarios de la -transicién . son Unicamente _aquellos sobre los que- se -
havan efectuado los apon‘es o cot:zac:ones al Sistema de Pens:ones . '

97. Esta subregla se sustenta enel artlculo 1° de Ia Constitucién Politica '

-que consagra el principio .de -solidaridad como” uno. de Ios pr/nc:p/os}

.fundameniales del Estado Soc:al de Derecho

98. El art/culo 48 const:tuc:onal defme Ia Segurldad Soc:al como. un’i -

servicio publlco de caréacter obllgatorlo que seé -prestara bajo la direccién,
- coordinacién y control del Estado,. en sujecion a los principios de eficiencia,
universalidad "y solidaridad; en Ios términos que ‘establezca la Ley”. El-
legislador (articulo 2 de’la Ley 100 de 1993) expllca este principio como. “[...]

. la practica de ‘la mutua ayuda entre las personas, Ias generactones Jos

~sectores econdémicos, las regiones y las comun/dades bajo el pnnc:plo del
‘ 'mas fuerte hac:a el mas debll” '

99. La /nterpretacion de Ia norma que més se ajusta al artlculo 48
const:tuc:onal es aquella segun Ia cual. en el reglmen general de pens:ones -
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_ previsto en la Ley 33 de 1985, solo los factores sobre los que se haya "
 realizado el aporte o cotizacion pueden incluirse como elemento salanal en
la Ilqu1dac10n de la mesada pensional. .

100. De conformidad con el Acto Leglslat/vo 01 de 2005 por el cual se
adiciona el articulo 48, para ‘adquirir el derecho a la-pension sera necesario
cumplir con 1a edad, el tiempo de servicio y las semanas de cotizacién. Para -
la liquidacion de las pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre

1 01 A jUICIO de la Sala Plena la tes:s que adopté la Secc:on Segunda
de la Corporacion, en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010,
segtin la cual el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en forma
taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacion
pensional, sino que los mismos estaban simplemente enunciados y no
impedian la inclusién de ofros conceptos devengados por el trabajador
durante el tiltimo afio de prestacion de-servicio, va en contravia del principio
de solidaridad en materia de seguridad social. .La .inclusion de todos los
factores devengados por el servidor durante el altimo -afio de servicios fue
una tesis que adopt6 la Seccion Segunda a partir del sentido y alcance de
Ias expresiones - “salario” y “factor salarial’, bajo ‘el entendido que
~ “constituyen salario todas las sumas que habitual y periédicamente recibe el
- empleado como retribucion por sus servicios” con fundamento, ademas, en
los principios de favorabilidad en materia laboral y progresividad; sin
‘embargo, para esta Sala, dicho criterio interpretativo traspasa la voluntad del
legislador, el que, por virtud de su_libertad de conflguraCIon _enlisté_los
factores que conforman la base de Ilqwdaaon pensional y a ellos es que se
_debe limitar d/cha base.

102. La Sala Plena de lo _Contencioso. Administrativo considera que el
“tomar en _cuenta_solo los factores sobre los que se han efectuado los
aportes, no afecta las finanzas del sistema ni pone en riesqo la qarantla del
derecho lrrenunCIable a la pension del resto _de habitantes del territorio.
- colombiano,  cuya asequrabilidad debe el Estado, en acatam/ento de Ios
v DI'II‘ICIDIOS const:tuc:ona/es de unlversalldad y eficiencia.

1 03 Por el contrar/o con esla mterpretac:on (i) _se qarantlza que Ia

~ pension _de 'los . beneficiarios de la_transicién se Jiquide conforme _a_los

factores sobre Jos cuales se ha cotizado; (i) se respeta la debida
correspondenc:a que en un sistema de contribucion bipartita debe ex:stlr‘
entre lo apaortado y lo que el s:stema retoma al aﬂllado y (i) se asegura la
‘ wabllldad fmanczera del sistema.

( )

11 5 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 lunspfudenc:ales que se fijaron
en este pronunciamiento se aplican a fodos los casos pendientes de solucion
tanfo en via administrativa como_en via_ judicial a través de acciones
ordinarias: salvo los casos en los que ha operado la cosa luzqada que, en
- virtud deI pnnc:plo de sequrldad lurldlca resultan mmodlflcables
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' 116. Para I Sala, los efectos que se dan a esta decision garantizan la

“segurldad juridica y dan prevalencia a los principios fundamentales de la
" Seguridad- Social, por ello no:puede. ‘invocarse el principio de lgualdad SO -

- pretexto de sol:c:tar la no apllcaCIon de esta sentenc:a

11 7 No puede entenderse en pnnc:plo que por v1rtud de esta sentenc:a
~de unificacion las pensiones que han sido reconocidas o-reliquidadas enel
régimen de transicion, con fundamento en la tesis que sostenia la Seccion
Segunda del Consejo de Estado, lo fueron con abuso. del derecho o fraude a

. - la‘ley; de manera que si se Ilegare a interponer un recurso extraordinario de
~-revisién contra una sentencia que haya reconocido una pensién bajo esa

- tesis, seré el juez en cada caso, el que defina la prosperldad o'no de la

- causal mvocada (SIC para todo Io transcrlto) (Negrlllas y subrayas fuera del
texto) ‘ : :

C.

Segun este crlterlo no resulta procedente Ia relnquudamon prestacuonal con |a ‘

inclusion de todos los factores salariales devengados durante todo el tiempo en
que prestd sus servicios, sino que s6lo deben ser incluidos los factores salarlales
devengados sefialados en la ley y sobre los cuales se hubiese efectuado los
- aportes, .norma jurldlca o regla de interpretacion-que contiene. una tesis distinta a

la que sostenia la Seccidn Segunda del Consejo de Estado a partir de la sentencia "
~ del 4 de agosto de 2010, segln la cual, en la base de liquidacion de la pension.de °
jubilacién ordinaria de los docentes se mclwan todos Ios factores salarlales Co

: devengados durante el ultlmo afno de servicios.

Ahora, es CIerto tal como lo expone el apelante que Ia sentenma de unlflcamon del :
28 de agosto de 2018 no se ocupé del estudio del régimen penSIonal de los’
- docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,”
- porque de acuerdo con el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 “se exceptla a los

afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Maglsteno creado por la

‘Ley 91 de 1989, cuyas prestacuones a cargo seran compatlbles con pensiones o.

cualquier - clase: de remuneracién”. Sin embargo hizo mencién..a la normativa

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 -

Soc:ales del Mag/sterlo” para preC|sar Io S|gU|ente

T I. “So[o los dqcentes que se vinculen -a partir de la entrada en -
K vigencia de la Ley 812 de 2003 (26 de junio de 2003) tendran los
1 - derechos del régimen pensional de prima media establecido en las
Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003 por as: dlsponerlo el artlculo 81 de :

laLey 812 de 2003 «..

1. “Es decir, si la vmculac:on al serwblo docente fue con anter/orldad o
a dicha fecha, en lo referente al reg/men pensional -se les aplica la

normativa anterior a la Ley 81 2. de 2003 esto es como ‘se dle la Ley .

91 de 1989 (an‘lculo 15) «.

1l “As: Ias cosas, para Ios docentes vmculados con posterlorldad al
26 de Junio de 2003, su derecho pens:onal se adquiere conforme al
Sistema General de Pensiones, una 'vez cumplidos los requisitos
prev:stos en él, con excepcion de Ia edad de pensién de vejez. que sera

de 57 afos. para hombres 'y muleres (artlculo 81 de la Ley 812 de
2003)” . ,

-
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No obstante lo anterior, precisamente en razén a que se alegaba que. dicha
" sentencia. de unificacién no constituia precedente frente al régimen pensional de los
docentes, recientemente la Seccion Segunda “en su - funcién - unificadora,
salvaguardando los -principios: constitucionales de |gualdad y seguridad juridica,
- senté: Junsprudenma concretamente frente a los factores que se deben tener en
.. cuenta.para la liquidacién de la pension ordinaria- de jubilacién de los docentes del
- servicio publico oficial afiliados -al Fondo Nacional de Prestaciones Somales del-
Magisterio vinculados antes de la vigencia de la Ley.812 de 2003, y acogié. el
criterio- de interpretacién sobre los factores salariales que 'se deben.tener en
cuenta para la liquidacién de la mesada pensional en el régimen de la Ley 33 de
1985 quefijo la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en la pIurlmenC|onada
, sentencra del 28 de agosto de 2018 fijlando la srgurente regla R

“En Ia IlqwdaCIon de Ia pensron ordlnana de jubllacmn de Ios docentes :
vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo- -
régimen de pension ordinaria de jubilacién: para los servidores publicos del
" orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que se deben
tener en cuenta son solo los factores sobre los que se -hayan. efectuado los-
respectlvos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por
- lo tanto, no se puede mclurr nlngun factor dlferente a Ios enllstados en el
~ mencionado amculo '
En virtud de lo antenor es claro que aI momento de resolver asuntos como e| que
hoy se discute, por su caracter vinculante .y obligatorio se debe aplicar en su
integridad el nuevo precedente del Consejo de Estado, en cuanto a los factores
salariales que deben tenerse en cuenta al momento de liquidar las pensiones para
“los docentes, en el entendido que para la liquidacién pensional debera tenerse en
cuenta Gnicamente los factores salariales devengados por éstos en el ultimo afio
~ de servicios y/o-en el Ultimo-afio- antes  de adquirir el status, siempre que se,
encuentren enlrstados en a Iey y sobre los mismos se ‘hubieren. reahzado fos

o respectuvos aportes

En ese orden de- |deas en el presente caso a Ia liquidacién de la pensron del
demandante no se le pueden incluir factores adicionales a los sefalados por la -
ley, asi hayan sido devengados por el servrdor durante el tlempo en que presto
sus servicios. - - : :

En consecuencia, atendlendo el precedente jurlsprudenmal de umfrcacron
reciente de la Sala Plena del Consejo de Estado, al demandante no. le asiste el -
"derecho de que. el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Maglsterro

reliquide su pension de jubilacion teniendo en ‘cuenta todos los factores -
" salariales devengados mientras presté el servicio, como ‘quiera que no existe :
~ prueba en el expedlente de que sobre éstos se-hubiesen efectuado los aportes,

“siendo esta una carga procesal exclusiva de la parte demandante, sin que sea’
“posible .que el Juez subsane las falencias probatorias de quien corresponde
demostrar los hechos que alega, ademas por. cuanto los factores sollcrtados no se
'encuentran senalados en la Iey

.'AS| las cosas al anallzar el acto administrativo que reconomo la pensron de
jubﬂacuon al actor2 acota la Sala, que la entrdad mcluyo cfomo factores salarlales

! Sentencia de unrf cacron SUJ-014 CE S2 2019 de25 de abril de 2019 C. P Dr Cesar Palommo Cortés, Exp
680012333000201500569 01, No. Interno 0935 2017
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‘en la base de liquidacion, ademas de la asignacion basica, el sobre sueldo, factor

este tltimo que no esta incluido en la Ley 62 de 1985 dentro de’los factores que

' sirven de base para calcular los ‘aportes y por tanto conforman la base de

Irqu1daC|on Sin embargo, el -acto administrativo conserva su validez en la medida

que no se puede afectar el derecho reconocido al demandante cuya pretension iba
-+ dirigida a que se incluyeran factores. adrcmnales a.los reconocidos por la entidad.
.El acto acusado no puede. ser modificado en aquello que no fue objeto de

demanda a traves de este medlo de control

El control de Iegalrdad del acto admlnlstratrvo dentro del jUICIO de nulldad y .
- restablecimiento del derecho no puede desbordar el objeto del litigio fijado, pues

de ser asi, se afectarian principios y derechos constitucionales. como el debido

- proceso la confianza legitima y la tutela efectiva de_los derechos que pretende': '

. qwen |mpugna una decisién admlnlstratlva a traves de este medio de control

: El actor pretende que ademas sea mclurda en: Ia base de Irqwdamon de su pensién ..
- de jubilacion la prima de navidad, prima de vacaciones, prima de servicios, prima

de antigiiedad y horas extras, percrbldos por la actividad docente durante el tltimo
afno de servrcros anterlor al cumpllmlento del status jUI‘IdICO de pensronado

}Ahora esta acredltado en el expedrente que el demandante durante el ano'.- -

v anterior a la adquisicion del estatus de pensronado devengo ademas de los
factores reconocidos en el acto- acusado, los siguientes: prima de vacaciones Yy

prima de navidad, pero estos factores no podian ser. incluidos por: la entidad -
demandada en.la base de liquidacion prestacionial del actor, como qurera que los.

‘mismos no se. encuentran enlistadas en la Ley 62 de 1985, como factores que
conforman la base de Ilqurdacmn pensronal ) . ,

Yen cuanto a las horas extras y prima-de antlguedad es de |nd|car que’ aunque’ .
~las mismas se encuentran enlistadas como . factor que conforma la base de -

liquidacién pensional en.la Ley 62 de 1985, no se demostré procesalmente que

-_hubiesen sido devengadas por el actor durante el afio anterior a la adquisicion del
- “estatus de pensionado, y que sobrelas mismas se hubieran efectuado aportes al

* -sistema de segurldad social en penS|on como lo exrge la sentenma de un|f|cacron
arrlba C|tada ‘ ‘ .

g De este modo sera confrrmada la sentencra apelada que negob las suplrcas de Ia

- ‘demanda, toda vez que de acuerdo con la reciente. sentencia deunificacion del
" Consejo de Estado; no es posible ordenar la - rellqurdacron de la pension de
. jubilacién de los docentes con la lnclusron de todos los factores -salariales

devengados durante el dltimo afio de servicios, sino ‘solo. sobre aquellos que se

R efectuaron los aportes al srstema y estan prevrstos en la Ley 62 de 1985 conforme\'

- se explrco precedentemente

- 'No habra condena en costas por no haberse probado su causacron

' En mento de o expuesto ‘el Trrbunal Contencroso Admrnrstratrvo del Cesar :

admmrstrando jUStICla en nombre_de la Repubhca y por autoridad de laley,
7/

FALLA

PRIMERO CONFIRMAR la sentencra apelada proferlda el dia 10 de junio de -
2019 por eI Juzgado Sexto Admrnlstratrvo Oral deI Clrcwto Judlclal de Valledupar ’

10
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. que nego Ias pretensmnes de Ia demanda por Ias consnderamones senaladas en

la parte motlva de esta provndencua

,‘ SEGUNDO Slh condena en c;ostas R

Vo ‘TERCERO: En flrme esta prowdenma devuelvase el <—:‘X|:)edle"te al Juzgado de o

‘orlgen Lo

= Reconocer personena a los doctores LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS y ANGIE o

MARCELA "ALFONSO . BONILLA, como apoderados prlnC|paI y - sustituta
respectivamente de la Nacién -Ministerio de Educacion Nacional -Fondo Nacional

-~ de Prestaciones Sociales del Maglsteno en los termlnos y para’los efectos a que
" se contrae’el poder confendo

' Copuese not|f|quese y cumplase

. Esta prov1denC|a fue estudlada y aprobada por la Sala en sesnon de la fecha segun
Acta No. 006 ' , o

JOSE ANTON
Maglstrado

@R

CARLOS ALFONSO GUECHA MEDINA
‘ Maglstrado :
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D APONTE OLIVELLA




