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MAGISTRADO PONENTE JOSE ANTONIO APONTE OLIVELLA :

L ‘AfS»UN.TO._'-" -

','Procede esta Corporamon a resolver el recurso de apelacmn mterpuesto por la
parte. demandante, contra la sentencia profenda en audiencia inicial por el
Juzgado Sexto Admlnlstratlvo Oral del Circuito de Valledupar el dia 31 de mayo
de 2019, por medro de la: cual se nego alas pretensmnes de Ia demanda L '

‘;quNTECEpENTESA
z1fHEcHosf'

Se resumen de la. S|gmente manera

‘, ‘Manrfesto la apoderada del sefior ARMANDO VANEGAS CERVAN’TES que.a .
" ‘éste le fue reconocida su pension de jubilacion mediante Resolucion No. 007495

 del 26 “de , ‘diciembre de 2016 proferida por la ‘Secretaria  de Educacion -
. Departamental del Cesar efectiva a partir del 20 de mayo.de 2014, sin embargo :

en ella, no se tuvo en ‘cuenta todo lo devengado durante €l ultimo afio antes de .

‘adquirir el estatus de pensionado, esto es, del 19 de mayo. de 2013 al 19 de mayo .
/ .de 2014, pues no'se Ie mcluyeron todos los factores salarlales que devengo '

"‘Agrego que en V|rtud de lo. anterior,. el d|a 30 de octubre de 2017, presento -
. derecho de peticion sollcltando la révision de la pension y consecuentemente fuera
reliquidada con la inclusion- de todos los factores salariales devengados trayendo» _

como fundamento la. sentencra de unificacion del Consejo de Estado de fecha 4 de o

agosto de 2010, pero ' la  Secretaria de Educacion Departamental del Cesar

a medrante Oficio CSED exNo. 7378 del 21 de d|C|embre de 2017, nego la pet|C|on o BRI

B _2.2;- PRETENSION’E"S.—. A




'-En Ia demanda se soI|C|ta concretamente Io 31gwente

Nulldad y restablec:m/ento del derecho -
~ Proceso No. 2018-00084-01 .
FaIIo segunda mstanc:a_

‘;-Que se declare la nulidad parc:lal de la Resolumon No. 007495 deI 26 de d|0|embre .

de 2016, por medio.de.la cual la Secretaria de Educacion Departamental del

- Cesar, reconoci6 la penS|on de jubllamon aI senor ARMANDO VANEGAS B
' CERVANTES L _

i

- De igual forma solicita, que.se declare Ia‘hulldad del Oficio CSED ex No/ 7378"del

21 -de ) diciembre ‘de 2017, por. medio del cual la Secretana de Educacién

' '_Departamental del Cesar, nego la rehqwdacmn pensional con la inclusién de todos -

los factores salarlales devengados en el ultlmo ano antes de adqumr el estatus del _ :

pensmnado [

ASI mismo pretende que se- declare la nulldad total del acto admlnlstratlvo flcto'

" negativo, respecto de la peticion elevada ante la Secretaria de Educacién
. Departamental del Cesar fechada 30 de octubre de 2017, de’ donde se desprende ‘
Ja respuesta negatlva a Ia rehqwdacmn pensional sollc;ltada I

-.Como- consecuenma de Io anterlor soI|C|ta a tltulo de restablecumlento del derecho; ‘
‘se declare que el demandante tiene derecho al reconOC|m|ento y.pago de la~

- pension de Jubllamon incluyendo. todos Ios factores salariales devengados en el
~dltimo-afio antes de adquirir el status de pensmnado ademas. que se le cancelen
. las diferencias de las mesadas dejadas de pagar, qué la suma sea reajustada -
SR conforme a la variacion del Indice de-Precios al Consum|dor y; que en caso de' .
L «mcumphm|ento se le paguen mtereses moratorlos conforme al CPACA

,Flnalmente soI|C|ta que ala sentenma se. Ie de cumpllmlento en Ios termlnos de la

Ley 1437 de 2011, y.-que se, condene ala entldad demandada en costas y'_ v
‘ agenmas en derecho o : gy

/

III TRAMITE PROCESAL -

.;3 1i- CONTESTACION DE LA DEMANDA -

_‘ La entidad demandada contesto la demanda oponlendose a la prospendad de IaS'
,pretensmnes “por cuanto carecen de sustento factlco y jurldlCO

: lndlco que Ia pretensmn del actor no era ajustada a derecho toda vez que noera
.- viable conforme a la ley que se le reajuste la pension de jubilacion con inclusion de .
" todos los factores salarlales sobre los cuales no ha cotlzado durante el afo estatus .

.de pensmn . S " . B R :

Propuso como excepcmnes lneX|stenC|a de la obllgaC|on cobro de lo no debldo ~
falta de. Iegltlmldad en la causa por paswa compensamon y generlca '

: '.A contlnuaCIon reallza un recuento normatlvo y junsprudenmal sobre el asunto

V.2 PROVI'DENCIA REC‘URRI‘DA.'—* R

| ;EI Juzgado Sexto Admlnlstratwo del Clrcmto de Valledupar nego Ias pretenswnesv '
. de Ia demanda; cpn base en Ios S|gu1entes argumentos L

Luego de un: anahsns del fundamento legal y jurlsprudenmal apllcablé al caso y deli "
material probatono recaudado, considers el a quo que aunque estaba acreditado
'Ios factores salanales devengados en el ultlmo ano de servncnos Y, algunos de

NN .
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- ellos estaban enllstados en Ia Iey, no era pOSIb|e mcIuwlos en la base pensional
como quiera’ que .no se demostro que. sobre Ios mlsmos se hubJese efectuado
o aportes a pensuon '

EN

V. RECURSO INTERPUESTO.-

_ La apoderada de la parte demandante interpuso recurso de apelamon contra Ia
decusmn anterlor perSIgu1endo que sea revocada

" Luego de traer un precedente deI COI"ISGJO de Estado sostiene, que los docentes

no son beneficiarios de la Ley 100 de 1993, y, por ende del régimen de transicion,
por el contrario ellos se benefician de la Ley 33 de 1985, por estar vinculados con
. anterioridad a Ia entrada en vigencia de la- Ley 812 de 2003, situacién que es
determinante para definir su regimen de pensiones, lo que en efecto fue
corroborado” con la sentencia de unificacion de fecha 28 de .agosto de 2018.
Menciona, que esa postura fue ratlflcada por el Consejo de Estado’en prowdenma
de fecha 4 de octubre de 2018, la cual transcnbe

'

Aduce que en. V|rtud de Io anterlor contlnua vigente: Ia posicién del maximo.

- Tribunal en cuanto al precedente del 4 de agosto de 2010, Seccion Segunda, por
-cuanto ello garantiza los derechos fundamentales de favorabilidad, progresividad,

o igualdad, inescindibilidad de la norma, sin que con ello se afecte la sostenibilidad

- financiera del S|stema asi como tampoco los principios de solidaridad y
universalidad, pues se autoriza a que los aportes sean descontados al mDmento

.. del pago del retroactlvo de las mesadas atrasadas

' Flnalmente con3|dera que’ la linea Junsprudenmal que debe ser tenlda en cuenta

en el caso concreto, es la de la Seccién Segunda, del 4 de agosto de 2010 y 25 de.

febrero de 2016, esto es, la aplicacién de la Ley 33 de 1985, en cuanto a la
inclusién de todos los factores salariales devengados dentro del- uItImo afio antes

' ,.de adquirir el status de pens:onado

VI.— ALEGATOS DE CONCLUSION EN\ SEGUNDA INSTANCIA.—

~La apoderada de la entidad demandada presenta sus alegatos de conclusion’
- trayendo a colacién el precedente del Consejo de Estado de unificacién de fecha

25 d abril de 2019 el cual solicita sea aplicado. En cuanto. al factor prima de

- antigliedad indica que en virtud de un precedente de esta Corporamon eIIa no
o puede ser temda en cuenta por ser de creamon extraIegaI

Por su parte la apoderada de 'la parte actora alega relterando Ios argumentos
expuestos en el recurso de apelacion, ‘especificamente que en el asunto de autos
se debe dar apllcacmn al antiguo precedente del Consejo de Estado de fecha 4 de
agosto de 2010.

| V1. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.-.
El Procu.rador 47 Judi‘cia‘I Il para Asuntos Administrativos no emitié concepto.
VIil.- CONSIDERACIONES -

8.1.- COMPETENCIA -
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v 'Procedera Ia Sala a dlctar Ia sentenc:a que ‘en derecho corresponda de
. conformldad conlo dlspuesto en el artlculo 153 del CPACA

_‘-8_.2-.-‘..P,ROBLEMA JURIDICO.; |

o EI presente asunto se contrae a determinar, si Ie asnste 0 no el derecho aI sefor
ARMANDO VANEGAS CERVANTES, a que se le reliquide su pension mensual

~ vitalicia de Jubllacmn reconocida por la Secretaria de Educacion: Departamental del’

- Cesar, en nombre y representacion de la Nacion — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio, teniendo en cuenta lo dlspuesto enlaley 33
de 1985, mcluyendo todos los factores salariales devengados en el ultimo ano de
servicio y/o. en eI afio anterlor de adquirir-el estatus pensmnal

8.3 C-UESTION PREVI‘A.-'

Antes de resolver eI problema jurIdICO planteado se debe sefalar, que si blen eI

~articulo 18 de la ‘Ley 446 de 1998, establece los requ13|tos para determmar la
- prelacién. para dictar sentencia, lo que ‘implica que resulta obligatorio para los -
. jueces emitir los fallos en el orden en que haya pasado el expedlente al despacho

para-tal fin, también lo es que en s procesos de conocimiento de la Jurlsdlcmon'-
de lo: Contencnoso Administrativo tal orden puede modificarse en atencion ala

naturaleza de los asuntos, por solicitud del Mlnlsteno Publico dada su importancia. .-
juridica y trascend,enma social, o cuando el asunto a debatir sea de aquellos que

ya han tenido pronunciamiento similares, de conformidad con el criterio adoptado

_ por la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de. Estado, en sesion del 25 _’ |
- de abril de 2013, tal:como es el caso que, nos ocupa ' : -

AS| |as cosas, para efectos de puntuallzar el derecho pretendldo corresponde a
esta Sala de Decision, en primer Iugar reallzar un anahsus de Ios hechos probados

' en eI proceso en Io pertlnente asi:

| Que medlante Resolucwn No -007495 del 26 de d|C|embre de 2016 Ia Secretana

de Educacion Departamental del Cesar, en nombre y representacion de la Nacién

-~ Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, reconocié al sefior
“ARMANDO VANEGAS CERVANTES su pensién mensual-vitalicia de jubilacion
por los servicios" prestados como . docente Municipal, efectiva a partir. del 20 de A
mayo de 2014, establemendo como factores salanales el salario baSICO y Ia prlma. C
“de vacacmnes (Follos 3y 4) : : ‘

+ De lgual forma se demostro que- medlante OfICIO CSED ex No 7378 del 21 de

diciembre de 2017, la Secretaria de’ Educamon Departamental del Cesar nego la .

rellqwdacmn pensional pretendlda (Folio 2)

. Se comprobo que el sefior ARMANDO VANEGAS CERVANTES ingresé- Al

servicio de la docencia a partir del 8 de julio.de 1997, de conformidad con el

. Formato. Un|co para la Exped|C|on de Certlﬂcado de Hlstorla Laboral (Fohos 5 y 6)

De |gual forma se encuentra acredltado que eI sefior ARMANDO VANEGAS ;
: »CERVANTES en el dltimo afio de servicios (2013-2014) devengo como factores
- salariales: la asignacién basica, la bonificacién mensual, sueldo 'de’ vacaciones,
- prima de navidad, prima de servicios y la prima deé vacaciones, de conformidad
.con lo certificado en el Formato Unico'. -para: la Exped|C|on >de Certificado de

Salarios, VlSIb|e a follo 7 del expedlente

1 Acta No. 010
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La Ley 115 de. febrero 8 de:1994, que contiene I'a’vll_ey General de Educa_cién,‘

. publicada el 8 de febre_ro de 1994 en el Diario Oficial No. 41214, dispone:

“Articulo 115. Régimen Especial de los Educadores Estatales. El ejercicio de la -
profesién docente estatal se regiré por las normas del régimen especial del . -
Estatuto Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de los educadores - -

 estatales -es el establecido en la ley 91 de 1989, en la ley 60 de 1993 y en la

" para el efecto se expida (...)". (Sic).

7

- presenteley. . .

. De confo"rmida'd;coh lo dispuesto en el afticU[o 53 de la Constifucién Politica, el .
- Estado. garantiza el derecho al pago oportuno y al.reajuste periédico de las

pensiones y salarios legales. En.ningtin caso se podran desmejorar los salarios y
prestaciones sociales de los educadores’. (Sic). . L

"Por su parté», la Ley 100 de 1993'con'seigréven su,articdlb 279, las }excépcione's“él- .
Sistema I_nt’gagral de ‘Seguridad Social alli contenidas, preceptuando:* - - '

“Articulo 279: Excepciones. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en -
la presente ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia

- Nacional, ni al personal regido por él Decreto Ley 1214 de 1990, con excepcion de .

aquel que se vincule a partir de la vigencia de la presente ley, ni a los miembros -

no remunerados de las-Corporaciones Publicas.

Asi mismo, se ‘exceptuan a los afiliados del Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, creado por-la ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a.cargo -
seran compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este Fondo -

' _sera responsable de la expedicién y pago de bonos pensionales a favor de - -

edicadores que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacién que. '

R

Asi las cosas, el Sistema Integral de Seguridad Social, Ley- 100 de 1993, en

' materia de pensién de vejez ordinaria no se. aplica a ‘los- afiliados -al Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, entidad -que tiene a su cargo. el

reconocimiento de las pensiones de jubilacion e invalidez de los docentes, ya que, =
_estas prestaciones siguen sometidas al régimen legal anterior que no es otro, que

el contenido en la Ley 33 de 1985, con el régimen - de - transicion aplicable.

- restrictivamente.

" regido por las siguientes disposiciores:

En virtud de'l‘pfdcesq de nacionalizacion de la educacion (Ley 43 de 1975) se expidid

. la'Ley 91 de 1989, por la cual se cre6 el Fondo Nacioﬁna’l'd’e;Pre"staciones Sociales -
~ del Magisterio, con el fin de atender, entre otras, las prestaciones sociales de los . . .
- ‘docentes nacionales, nacionalizados, y territoriales, y se sefialé la manera como la . -

Nacién y los entes territoriales asumirian la carga prestacional de dicho personal. - *

En’su‘ érticulov1_5 la citada ley establecio: c

“A partir de Ia vigencié de Ia"'presente. Leyv-. el ’:persdnél docehté nacional y

nacionalizado y el que se vincule ‘con posterioridad al 1° de enero de 1990 sera

1°, Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre _4
de 1989, para efectos de las  prestaciones econémicas y sociales, mantt—;ndrén el
régimen prestacional que han venido gozando en cada’ entidad- territorial. de

_conformidad con las normas vigentes. " . o Lo,

o
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'Los docentes naaonales y Ios que se vrnculen a: part/r del 1° de enero de 1990 .
para efecto de.las prestaciones econémicas 'y sociales sé. regiran por las normas .

- vigentes -aplicables a los empleados publicos del orden nacional, Decreto 3135 de -
1968, 1848 de 1969 y. 1045 de 1978, o que se exp/dan en el futuro con las

‘ excepcrones consagradas en- esta Iey( ) (Src)

Asi Ias cosas, los docentes nacronales ylos que se vmculen a partlr del 1° de enero
de 1990 para efectos de las prestaciones ‘economicas y sociales se regiran- por las

normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden. nacional; como son

los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969y 1045 de 1978 o los-que se expldan en el e
futuro, y los nacionalizados vinculados hasta el 31.de d|C|embre de 1989 mantendran -
el reglmen vrgente que tenran ensu entldad terrltorlal : : '

Para resolver eI punto es necesarlo entonces hacer aIu3|on a las Ieyes que se .

encontraban vigentes para la fecha en que se expidi6 la Ley 91 de 1989, que fuej_ o

eI 29 de drcrembre de 1989 entre Ias cuales se encuentra Ia Ley 33 de 1985,

Ahora bien, el artlculo 81 de Ia Ley 812 de 2003 “Por Ia cual se aprueba el Planv__ :

Nacronal de Desarrollo 2003 2006, hacra un Estado comun/tar/o” dlspuso

“ART/CULO 81 Reg/men presfacronal de Ios docentes ofrcrales EI reg/men '
prestacronal de los docentes. nacionales, naCIonal/zados y territoriales, ‘que se
‘encuentren. vinculados al servicio publico educativo oficial, es. el establecido para
el Maglsterro en las dISpOSICIoneS V/gentes con anter/ondad a la entrada en
VIgenC/a dela presente Ieyﬂ

Los docentes que se vrnculen a part/r de la entrada en vrgencra de Ia presente ley,
seran _afiliados al Fondo -Nacional de . Prestacrones Sociales  del Magisterio y
tendran los . derechos pensionales del. régimen. pensional - de prima - media
establecrdo en.las Leyes 1 00 de 1 993y 797 de 2003 (.. )” (Slc) ‘

N

De la misma manera el paragrafo transrtorro 1 deI artrculo 1 del Acto Legrslatrvo 01 L

de 2005 establecro

“An‘lculo1 ( )

—

PARAGRAFO TRANS/TORIO 1 El reg/men pensronal de Ios docentes nacronales :

hacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico oficial es el establecrdo o

para_el Maglster/o en las disposiciones ‘legales vigentes. con anterlor/dad aila
entrada en vrgencra de la Ley 812 de 2003 y lo preceptuado en el art/cu/o 81 de
ésta. '

(...) (Sic)

[

Asi Ias cosas, segun la normatrvrdad analrzada el régimen prestamonal de los -

docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, ‘vinculados al servicio publico
educativo oficial, es el establecido para el magisterio en las normas vigentes con
anterioridad al 27 de junio del 2003, fecha de entrada en vrgencra de la Ley 812
del 2003. , '

Esta probado en autos que el actor en su calldad de docente presto sus servrcros

en el ramo de la educamon ‘con anterioridad. al ‘afio dée 20032, por.ende, se le” :

aplica la Ley 91 de 1989 en cuanto sefiala. que a los docentes que figuren
vinculados hasta eI 31 de dlcrembre de 1989 para efectos de prestaorones T

-2 Tal como se desprende del Formato Unrco para Ia Expedrcron de Cemﬁcado de Historia Laboral
folios 5 y 6. :
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econdémicas y sociales mantendran el régimen prestacional que han venido-
ggzdando en cada entidad territorial, de conformidad con las normas vigentes, Ley
33 de 1985. o ' - B

- Enconclusion, por remision de la Ley 91 de 1989, resulta la aplicébilidad?dé‘. la Ley
- 33 de 1985, que es régimen legal general. ' , . ' :

_El articulo 1° de la Ley 33 de 1985 no solo equiparé la edad de la mujer-con la del -
varon para efectos’ de jubilacién, sino que eéstablecid la regla general para la -

pension de los empleados oficiales de todos los niveles y.se consagraron unas
excepciones: - - . T o R

“El empleado. oficial que sirva o haya servido veinte. (20) afios continuos o
discontinuos’y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) afios, tendré derecho a’

~que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual vitalicia
. de jubilacién equivalente al setenta y cinco.por ciento ( 75%) del salario promedio
. que sirvio de base para los aportes durante €l dltimo afio de servicio.” - L

No quedan sujetos a esta regla general los empleados offciales'que» frabajan en
actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion que la ley haya -
~ ‘determinado expresamente, ni aquellos que por ley disfruten de un régimen
_especial de pensiones. - . : : : ‘ R '

En todo caso, a partirde la fecha de vigencia de esta ley, ningun empleado oficial, .
podréa ser obligado, sin su consentimiento expreso y escrito, a jubilarse antes de la
edad de sesenta afios (60), salvo, las excepciones que, por via:- general,
establezca el Gobierno.. . : SR N

_ Parégrafé 2° Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley -
hayan cumplido quince (15) afios continuos,o discontinuos de servicio, continuaran -

aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacion de-‘ regian con anterioridad .
- alapresente Ley. - R T v

_ Quienes con veinte (20) arios de labor continua. o discontinua como ‘empleados. -
* oficiales, actualmente se hallen ‘retirados del -servicio, - tendran derecho cuando "
‘cumplan los cincuenta afios (50) de edad, S'i‘sfon\m/ujeres, o cincuenta y cinco (55)
. si soh varones, a una pensién de jubilacion que se reconocerd y pagara-de
acuerdo con las disposiciones que regian en el momento de su retiro (...)". (Sic). - .

" El inciso "seg_u_ndb del artic(jlo 1° de Ia‘Ley;33'de--1985 di’s‘puso‘qtje 'no"qu_edaré'n '
sujetos .a la reglaantes transcrita, los empleados oficiales que, trabajan en
actividades que por su naturaleza justifiquen-la excepcion, - ni aquellos que por ley~

disfruten de un régimen especial de pensiones. -

Por disposicion del articulo 3° del Decreto. 2277 de 1979, los educadores que
‘prestan sus servicios en entidades. oficiales del orden-nacional, departamental,
distrital, y municipal, son empleados oficiales de régimen especial. La especialidad
del régimeén comprende aspectos de administracion de personal, situaciones.

. 'administrativas, ascenso de los educadores, entre otros.

Los docentes oficiales han disfrutado de algunas prerrogativas, como la posibilidad. . -

~ -de recibir simultaneamente pension y- sueldo (Decreto.224 de, 1972, articulo 5°),

. algunos gozan de la denominada pension gracia (Leyes 114 de 1913, 116 de 1928 -
'y 37 de 1933), prestaciones que reiteran las Leyes 91 de 1989, 100 de 1993,

articulo 279 y 115 de 1994, articulo 115, lo que permite .aceptar que, de alguna - .

‘manera, gozan de un régimen especial en materia salarial y,prestacional.- '
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~'No obstante lo anterlor en matena de pen3|on ordmarla de JubIIacxon los docentes
no disfrutan de. ninguna partlcularldad en su tratamlento de acuerdo con: Ias
normas que regulan su actlwdad :

" Bajo estos supuestos, no se cumple la eXIgenCIa del inciso segundo deI artlcqu 1°'
de la Ley 33 de 1985, pues la demandante no'goza de un reglmen espeCIaI para el
reconommlento de su pensron de Jubllamon ordlnarla o

Ahora blen eI paragrafo 2 deI artlcqu 1° de Ia Ley 33 de 1985 consagro la
posibilidad - para los empleados oficiales de continuar sometidos a ‘las-

| .dlsposmlones anteriores, pero con Ia condicion de que hubieren: cumplldo 15 afios -

“continuos © discontinuos de servicio, al 13 de febrero de 1985 fecha en que entré
en wgenma Ia Iey menmonada : o .

o Sln embargo el accuonante tampoco cumpha con Ias eXIgenC|as senaladas en Ia

~ anterior disposicién, pues, para el 13 de febrero de 1985, fecha de la promulgacion
~dela Ley 33 de 1985 no cumplla con eI tlempo de SeI'VICIO requerldo ’

!

En consecuencia, eI reconOC|m|ento pensnonal efectuado al actor debe su1etarse‘; o
en su totalldad a lo establecido por la-Ley 33 de 1985, 'y las ‘normas, que Ia_"-“-

modlflcaron o ad|C|onaron en Io referente a Ia edad tlempo y monto pensmnal

Y bajo esta ley para tener derecho a dlcha prestamon se eX|ge que eI empleado -

 de- -cualquier orden (terntorlal nacional, etc.) haya- servido 20 afios continuos o
' _dlscontlnuos y tenga 55 afios de edad, requusuos acredltados por el sefior
- ARMANDO VANEGAS CERVANTES, tal y como Io aflrma Ia resolucnon mediante
“lacualsele reconocno su pension. '

,ASI Ias cosas Ia Ley 33 de 1985 no resulta apllcable aI senor ARMANDO'
'VANEGAS' CERVANTES en virtud del régimen de transicion de la Ley 100 de
1993, sino-que, se itera, ello obedece a Io dlspuesto en la Ley 91 de 1989 segun -

Ia fecha de lngreso ala docenCIa oﬂcnal : : : '

'Corolano a Io anterlor se itera, que en eI asunto de autos“no tlene aphcac:on los
- preceptos contenidos en la Sentencia de Unificacion 230-de 2015 proferida por la
Corte Constitucional, pues lo alli establecido tiene que ver con la aplicabilidad de -~
la Ley 33 de 1985, empero en virtud del régimen de transicion previsto en la Ley
- 100 de 1993, cwcunstanCIa Que no sucede en*el asunto de marras.

- "*-Ahora Si blen es. CIerto en tales asuntos este Trlbunal venla apllcando eI :
o precedente junsp'rudenmal de la'Seccion Segunda del Consejo de Estado, de

’ fecha 4 de agosto de 2010, en.cuanto a la reliquidacion pensional con el 75% de ©

todos.los factores salariales devengados durante ‘el ultimo afio de servicios y/o en

., el aflo anterior de adquirir el estatus pensional, segun el caso, también lo es, que -

en reciente’ sentencia de unificacion. radicado 52001-23-33-000- 2012 00143-01,

M.P César Palomino Cortés, de fecha 28 de agosto de 2018, la Sala Plena de esa

Corporacion cambié el anterior criterio, sefialando que esa tesis se adopto a partir-
del -alcance y. sentido del concepto de salario' y factor salarial, no obstante

~ determinaron, que ello traspasaba la voluntad del legislador quien enlistd los

factores que conformaban la base de Ilqwdacnon pensional -y a estos es que se
: debla IImItar dlcha base asi se |nd|co en la sentenCIa en C|ta

e )

101. A ILIICIO de Ia Sala Plena Ia teSIS que adopto Ia Secc:on Sequncla de ‘la
Corporacion, en la sentencia de unificacion del 4 de- agosto de. 2010; sequn-la cual
- el art/culo 3 de /a Ley 33 de 1985 no sena/aba en forma taxat/va los factores :
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salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino que_los mismos
- estaban simplemente enunciados y no impedian ‘la inclusion de- ofros conceptos
- devengados por el trabajador durante el ultimo afio de prestacién de servicio, va -
~en_contravia_-del principio de solidaridad_en materia de seguridad_social. La
8 -incltisién de todos los factores devengados por el servidor durante el ultimo afio de
servicios fue una tesis que adopté la- Seccion Segunda-a partir del sentido y -
alcance de las ‘expresiones “salario” y “factor -salarial’, bajo- el entendido que

- “constituyen salario todas las sumas que habitual y periédicamente recibe el -

‘empleado como retribucion por sus- servicios” con fundamento, ademas, en los
principios de favorabilidad en materia laboral y- progresividad; sin embargo, para -

~'esta. Sala, dicho criterio interpretativo traspasa-la voluntad del legislador; el que, - -

- por virtud de su_libertad de confiquracion_enlist6 los factores que conforman la
base de liquidacién pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.

102. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo_considera que el tomar en

- cuenta solo los factores sobre los que se han efectuado los aportes, no afecta las
finanzas del sistema ni pone en riesqo la garantia del derecho irrenunciable a la
pensién del resto de habitantes del territorio-colombiano, cuya asequrabilidad debe
el Estado, en-acatamiento de los principios constitucionales. de universalidad y
eficiencia. ' ST - - ' : -

" 103. Por el contrario, con esta interpretacion (i) se garantiza que la pensién de los-
beneéficiarios de la transicion se liquide conforme a los factores sobre'los cuales sé
ha cotizado; (ii) se respeta la_debida correspondencia que en un_sistema de -

_contribucién bipartita debe existir entre lo aportado y lo que el sistema retoma al

 afiliado_y (iii) se asegura la_viabilidad financiera del sistema.”- (Sic para lo
transcrito) (Subrayas fuera del texto) L S : :

Debe decirse, que el argumento-central que motivé este cambio de jurisprudencia

en el Consejo de Estado, fue la sujecion al principio de solidaridad como uno de-
"los principios del Estado Social de Derecho, argumentando que el nuevo criterio

interpretativo se ajustaba mas al articulo 48 de la Constitucion Politica, asi: |

h“(. .<') - . i

97. Esta subregla se éustéhta en el articulo 1° de 'Ié Constitucién Politica que
consagra el principio de ‘solidaridad coﬁ7_o uno de los principios fundamentales del-
Estado Social de Derecho. SR R : :

98, El articulo- 48 constitucional define- la Seguridad Social ‘como.“un servicio

~ publico de carécter obligatorio que se: prestaré bajo la direccion, coordinacioén y
control deél Estado, en. sujecion a los principios de  eficiencia, universalidad

~ y solidaridad, en los términos que establezca la Ley”. El legislador (articulo 2 de la
Ley 100 de 1993) explica este principio como ‘[...] la préctica de la mutua ayuda
entre las personas, las generaciones, los sectores econémicos, las regiones y las
comunidades bajo el principio del més fuerte hacia el mas debil”. .~ . -

99. La interpretacion de la norma que més se-ajusta al articulo 48 constitucional.

"es aquella segtin 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 0.
colizacién pueden incluirse como elemento salarial en la liquidacion de la mesada-
‘pensional. R o ‘ .
100. De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se adiciona el .
 articulo 48, para adquirir-el derecho ‘a la pension sera necesario cumplir con la
~ edad, el tiempo de servicio y las semanas, de cotizacién. Para la liguidacion de las
pensiones s6lo-se tendran en cuehta los factores sobre los cuales cada persona -
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hublere efectuado las cotrzacrones (SIC para Io transcrrto) (Subrayas fuera deI

texto) Y

'Se aclara que Si: bien es C|erto Ia sentenma de unlflcamon transcrlta opera N

Unicamente para los servidores publlcos beneﬂmanos del regrmen de transicion,
en el cual légicamente no-se |ncIuye a los docentes, tal como se indic6-al inicio de”
estas ‘consideraciones, no es menos cierto que-al venir apllcando este Tribunal el

\ crlterlo interpretativo consagrado en la sentencia del 4 de agosto de 2010; el cual -

como se sefiald, fue cambiado por la maxima Corporacnon en la sentencia que se

: transcrlbe ello es motivo suficiente para que en tales :asuntos, se deje de. utllrzar‘
- . como referencia la sentencia del 4 de-agosto de 2010 acogiendo por-el contrario .
~apartes de la nueva-sentencia de unificacién, ‘en ‘o referente a Ios factores L
: salarlales que deben servir de base para la hqmdamon pensmnal ) ' ‘

En wrtud de Io anterlor este Trlbunal camblo el crlterlo que venla adoptando al; -

‘momento de resolver asuntos como’ el que hoy se discute, para’ en su-lugar, . -

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 Ilqwdar las

pensiones para los docentes, en el entendido- que para la Ilqurdacron pensional de

aquellos a quienes se les aplique la-Ley 33 de 1985, debera tenerse en cuenta -

unlcamente los factores salariales devengados por. estos en el dltimo. ano de

. servicios y/o en el ultimo " afio antes de adquirir el ‘status, siempre- que se o
~_encuentren enlistados en la ley’ y sobre Ios mlsmos se hublere realizado Ios -
* respectivos aportes ‘ - »

Es: menester sefalar,” que en un caso S|m||ar al presente la Seccron Segunda

Subseccion A del Consejo. de Estado?, nego la. requurdacron pensional de.un

- docente con la totalidad de factores salarlales devengados en: el ultimo afio de

servicios, dando aplicacion a la sentencia de unificacién de la Sala Plena de esa

" corporacion de fecha 28 de’ agosto de 2018, Consejero Ponente: doctor. CESAR . .
'PALOMINO CORTES, Expediente 2012-00143-01, Demandante: - GLADIS DEL -

CARMEN GUERRERO DE MONTENEGRO Duo Io mgurente

Y concluyo que el tomar en cuenta solo Ios factores sobre /os que se har

~efectuado los aportes, no afecta las finanzas' del sistema ni-pone en riesgo- la
o garantia del derecho irrenunciable a la pension del resto -de habltantes del
tetritorio colomb/ano ‘cuya asegurab///dad debe . garantizar ‘el Estado “en

acatamlento de Ios pr/ncrp/os constrtucrona/es de un/versalldad y efrcrencra
Con esta mterpretacron (I) se garantlza que Ia pensron de /os benefrcrarlos de Ia '
trans:cron se liquide conforme a los factores sobre los cuales se ha cotizado; (i)

se-respeta la debida ‘corresponidencia. que en un sistema de contnbucron bipartita
~ debe existir entre o aportado y .lo que el sistema retorna al aflllado y (III) se

asegura Ia v1ab//ldad fmancrera de/ srstema

En este punto es /mpon‘ante preC/sar que Ia Sala Plena dejo establecrdo que Ia

- regla jur/sprudenc:/a/ referida anteriormente, asi como la primera subregla referida -
al periodo que debe tomarse para. efectuarla liquidacién, no cobija a los docentes
~ afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del. Magisterio, pues fueron

exceptuados del S/stema lntagral de Segur/dad Socral por vrn‘ud del art/culo 279

' .

3 Sentencia de 10 de octubre ‘de 2018 C. P Dr RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
- Radicacion: 05001 23 33 000 2015 0087101 (3058 -17), Actor: Maria Victoria Bustaman,te Garcia,

Demandado: Nacion, Fondo de Prestacrones Somales del Maglsterlo Secretana de Educacron de .
Medellm : . . . , :
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de la'Ley 100 de 1993 y su régimen pensional esta previsto en la-Ley 91 de 1989.
Por esta razon, estos servidores no estén cobijados por el régimen de transicion. .

En tal sentido, advirtié que solo los docentes que se vinculen a partir de la entrada
~ en vigencia dela Ley 812 de 2003 (26 de junio de.2003) tendran los derechos del.
“régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de "
- 2003, por asi disponerlo el articulo 81 de la Ley 81 2 de 2003. Es decir, si la

vinculacién al servicio-dacente fue con anterioridad.a dicha fecha, en lo referente
.. al régimen pensional seles aplica la normativa anterior a la Ley 812 de 2003, esto .

7

es, como se dijo, la Ley 91 de 1989 (articulo 15). e

COnf'fUndamento ‘en lo anterior, la Sala -advierte que no es proceden.te la
. reliquidacion - de - la pension de la sefiora Maria Victoria Bustamante Garcia, -

~ tomando ~como ingreso base de liquidacién la totalidad de los factores .

devengados en el ditimo afio de servicios, como'lo dispuso el a quo.” (Sic paralo
transcrito) SR R . :

Mas aun, en reciente sentencia de unificacion de fecha 25-de abril de 2019,-el
Consejo de Estado* dejo establecido cuales son los factores salariales que deben
. ser réconocidos en las pensiones a los docentes, sefialando claramente que sélo
aquellos que hubieren sido devengados en el Ultimo afio, siemgre y cuando estén-
-enlistados en la ley vy se hubieren efectuado aportes, ast: ' T

- “En Ia liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes vinculados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de
pension ordinaria de jubilacion para los .servidores publicos del orden nacional
_ previsto en la Ley 33 de 1985, los factores qué se deben tener en cuenta son solo
‘los factores sobre los que-se hayan efectuado los respectivos.aportes de acuerdo .
‘con el articulo 1°.de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningdn

' factor diferente a los enlistados en el mencionado articulo.
1. Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta ala que sostenié la.

Seccion Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de 2010, segin la cual, =
en 4 base de liquidacion-de la pension de jubilacién ordinaria de los docentes se

incluian todos los. factores' salaridles devengados . durante el dultimo afio de -

‘ servicios.

2. De acuerdo con el Acto. Legislativo 01 de 2005 “Para ‘la liquidacion de las
pensiories sélo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona
- hubiere efectuado-las cotizaciones”. Los docentes no estan exceptuados de esta =

disposicion para el goce de la pensién ordinaria de jubilacion.. Por lo que, -en el
ingreso base de liquidacién de esta pension solo pueden ser tenidos en cuenta los
© factores sobre los que se aporta y que estan contenidos en el articulo 1° de‘la Ley
" 62de 1985. - B ST S S

~ 3.-La regla que rige para el ingreso base de liquidacion en la pension de jubilaéiéh, ,

de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a periodo y factores. '

Lo que quiere decir que el periodo es el de .un (1). afio .y los factores son -
dnicamente los que se sefialan en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modific6 -
el articulo 3° de la Ley 33 de 1985. B AR SR
4. Los docentes,” como ya lo precisé la Sala, estén exceptuados del Sistema -
" General de Pensiones, por lo que no les aplica el articulo 36 de la Ley 100 de
1993 que establece un régimen de transicion y fija.reglas pvropliasv para el Ingreso -

+ Gonsejo de Estado SUJ-014-CE-S22019 de fecha 25 de abril de 2019, expediente:
‘ 68001233300020150056, No. Interno: 0935-2017, M.P Cesar Palomino Cortés. - ‘ ' R

moo
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- Base de Liquidacion al disponer que: “El ingreso base para liquidar la pension de
vejez de las personas referidas en el inciso -anterior que les faltare menos de diez
- (10)- afios para adquirir el derecho, sera el promedio delo devengado en ej tiempo
que les hiciere falta  para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si- este fuere -
“superior, actualizado anualmente con baseen la variacion-del Indice de Precios al -
consumidor: segun * certificacion que expida-‘el. DANE”. Por la -misma. razoén,
© ‘tampoco les aplica la regla sobre Ingreso Base de Liquidacién prevista en el .
- -articulo 21 de la Ley 100 de 1993 que fija_en 10 afios el periodo que se debe
- “tomar para_ la liquidacion de la mesada pensional. oL

5. En'resumen, el derecho a la pensién de jubilacion de los docentes vinculados a -

partir del 1 de enero de 1981 nacionales y nacionalizados y de los nombrados a -

_ partir del 1 de enero de 1990, de acuerdo con Ias;L‘eygs_291 de 1989 y 33 de 1985, o
se rige por las s”'/'guien'tes reglas: -~ . . . T

Lo ‘E&aq;’ 55 ‘;_ﬁo"sv N s
v Tempodesenicios: 20ai0s
A Ta;sévlcieircﬂamp/aéb.' 75% '. ' : |
| ‘/ ' In.greSb_.Bé.se-de Liduidacién: Este éombohénte .Co.m.p‘.ré_nde ’,)' el :pé}/’odo‘ d ol

ultimo -afio de servicio docente y i) los factores que hayan servido de base para -
‘calcular los aportes previstos en la Ley 62 de 1985, que son. asignacién basica,

- gastos de representacién; primas -de . antigliedad, técnica, ascensional -y de

“capacitacion; .dominicales y feriddos; horas extras; 'bon_iﬁcécién por servicios
- prestados; y trabajo suplementa_rio‘o"realizado‘ en jornada nocturna-o en dia de
descanso obligatorio. AR R S IR '

V. - -Efec,tos-d‘e la preseni‘e’ d‘ecisiéh"‘ o S o

- 73. Como se dijjo en la sentencia de unificacién de la Sala Plena de lo Contencioso
. Administrativo de 28 de agosto de 2018, “La Coite ConstitL_JcionaI, en sentencia C-
816 de 2011, establecié que las decisiones de la Corte Supréma de Justicia, el
. Consejo de Estado, la Sala Disciplinaria ‘del-Consejo Superior de Ia Judicatura -
. autoridades, de -cierre de - las correspondientes jurisdicciones- y la - Corte
Constitucional - como guardiana de la Constitucién -, tienen valor vinculante por.

~ emanar-de 6rganos disefiados para la unificacion de la jqrisprudehcia, yenvirtud -

de los principios de igualdad, buena fe. y: seguridad- juridica previstos en los

" . articulos 13 y 83 de la Constitucién Politica . Por Io tanto, su conténido y Ia regla o

- norma juridica que-exponen,-tienen caracteristicas de permanencia, identidad -y = .
-caracter vinculante y obligatorio”. R S

74. En es:té oportunidad y ‘rélv‘om‘ahdo o ‘;indicado la Sala ff’lena de la 'Co}poracién;'

se acudira al método de .aplicacion -en forma. retrospectiva  del precedente, -

. disponiendo para ello, que las reglas jurisprudenciales que se han ﬁj?do en este’
pronunciamiento se acojan de manera obligatoria en todos los casos pendientes
de solucion tanto en via administrativa como en via judicial a través de acciones

ordinarias; salvo los casos en los que ha operado Ja cosa Jjuzgada que, en virtud -

. del principio de seguridad juridica, resultan inmodificables.” (Sic para lo transcrito)
En ese orden de ideas; en el presente caso, la Sala de Decision acoge el reciente
criterio expuesto por el Consejo de Estado, el cual se aplica directamente para los |

~docentes; motivo por el cual a la liquidacién de la pension de jubilacién del
demandante, no se le pueden incluir factores adicionales a los sefialados por la-
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ley, asi hayan SIdO devengados por eI serwdor durante el tiempo en que\presto :
sus serV|C|os : _

: ,8‘,5.,-‘ CASQ_CON’CRETO‘.—
Pues bien, tenlendo en cuenta que al acmonante por rem|S|én de'la Ley 91 de -
1989, le :resulta apllcable Ley 33 de 1985; aquél contaba ‘con la: expectativa
legitima de - pensionarse, segun . lo dlspuesto en dicha norma, y las que la
“modificaron - o, adicionaron, expectativa que,.una vez . cumplidos los  requisitos .
-exigidos para acceder a la pensién, devino en un derecho laboral adqumdo cuyo
o descon00|m|ento contrawene Ia Constltumon Politica y la ley,

En consecuenma -en eI caso concreto aI senor ARMANDO VANEGAS

. CERVANTES, se le debia -reconocer la pension de jubllacmn teniendo en -

cuenta los factores salariales ‘devengados por éste en el ultimo afio en que
adquirio el status, siempre y cuando éstos estuvieran enllstados enlaleyy
sobre ellos se hubiese efectuado. los aportes, ‘de conformidad coen la nueva tesis
- dictada por el 6rgano de cierre de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo

en la sentencia de unificacion del 25de abril de 2019, la cual es acogida por este

Tnbunal en e! asunto bajo estudio, taI y como se duo en parrafos antenores

Ahora la Ley 62 de- 1985 Ia cual se le apllca al demandante senala en forma
‘taxativa los factores ‘salariales que s:rven de base para la liquidacion pensional,
estos son: as:gnacnon basica, gastos de représentacion; .primas de antigliedad,
técnica, ascensmnal y de capacitacion; dominicales y feriados; horas. extras;

‘bonificacion por servicios _prestados; y trabajo suplementano o realizado en

jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio, por lo tanto, es sobre"dicha
‘base sobre la cual debe fundamentarse la hqmdac:on pensmnal efectuada por la
.(entldad demandada

En ese orden de |deas Ia Secretana de Educacmn Departamental del Cesar, en
nombre y representacmn de la Nacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
‘del Magisterio, reconocid la pension de jubllamon al seior ARMANDO VANEGAS
" CERVANTES, teniendo en.cuenta el 75% del promedio de lo devengado en el afio
~ anterior que adquirio el estatus pensronal y como factores salariales el salarlo
~ basico y Ia prlma de vacamones

]'No obstante en. eI altimo: afo de servicios. (2013 2014) eI actor devengo otros
factores salariales dlferentes a'los tenidos en cuenta por la entidad demandada, tal

, como: la bonificacion mensual, el'sueldo de.vacaciones, la prima de servicios y la

 prima de navidad, de conformidad con el Formato Unico para la Expedncnon de .
- Certificado de Salarlos sin embargo, no todos esos factores estan enlistados en la
 Ley 62 de 1985, asi como tampoco se acredlto que sobre todos ellos se hubjese

‘ uefectuado aportes a pensaon S , d

En virtud de Io anterlor en el presente asunto, al senor ARMANDO VANEGAS
CERVANTES, no le asiste el derecho de que su mesada pensional sea reliquidada
© con la inclusién de todos los factores salariales’ devengados en el tltimo afio antes
de adquirir el status de pensmnado pues no todos los factores salariales
solicitados estan enlistados en la'ley y ademas tampoco se demostro que sobre
ellos se hublese efectuado aportes a pensnon

Se adwerte que si. blen es cierto, en el acto admmlstratlvo que reconocno la
pensién al actor, la entidad incluyé como factores salarialés en la base de
liquidacion, ademas del sueldo basico; la prima de vacaciones, factor que no esta
incluido en la. Ley 62 de 1985 tamblen Io es que dlChO -acto admlnlstratlvo
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' conserva su vahdez en la medlda que no. se puede afectar el derecho reconocido - -
- al demandante cuya pretension iba dmglda a que -se mcluyeran factores
adicionales a los reconocidos por la entidad, por 16 fanto, no es posible modificar el
acto acusado en aquello que no fue objeto de demanda a traves de este medlo de' 4
control. : : « : RS

En virtud de- Io anterlor la sentenma proferlda por eI Juzgado Sexto Admlnlstrqtlvo e
del Clrcwto Jud|CIaI de VaIIedupar debe ser: CONFIRMADA B :

- - 86.- CONDENA EN COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO ARTICULO 188 DEL{" :
CPACA— o ; &

/-
’ A

" En esta |nstanC|a no habra condena en costas ‘como qwera que no se observa_v '
‘una conducta dulatona o de mala fe que thlera procedente Ia mlsma

L DECIS'.ION.-Y.\

" Por lo expuesto el Tnbunal Admlnlstratlvo del Cesar admm|strando jUSthIa en-
- nombre de la: Repubhca de Colombla y por autorldad de la Iey,

, R FALLA : R

PRIMERO CONFIRMAR en todas sus partes Ia sentencna proferlda en audlenC|a S W
inicial por el Juzgado Sexto Administrativo Oral del: Circujto de. Valledupar el dia”

demanda por Ias razones expuestas enla parte motlva de esta prov1denC|a

o SEGUNDO: Sin coStas en es’ta in,stah‘cia.v e

R

TERCERO En flrme esta prowdenma devuelvase eI expedlente aI juzgado de -
§ ongen ; . o I , ‘ o G

B

NOTl_F’iQuESEYCL'JMPLAsE; -

‘Esta prov;denCIa fue dlscutlda y aprobada en reumon de Sala de DeC|S|on No 009

| 'Tefectuada en la fecha e SR
JOSE ANTONIO APONTE OLIVELLA ‘CARL,OS GUECHA MEDINA |
. PRESIDENTE | _——~_ . MAGISTRADO
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