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" jubilacién por la entidad demandada.

- juridico de pensionado.”

Rafna Judical . o
& Consejo Superior dela }u;iicatura

' 1Repéblica de Colombia

‘TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CESAR

| ‘Vallledypét, fs;eis"(6)' de febrero de dos millvei,nt‘e-v(2020) )

\ ’V

* MEDIO DE CONTROL:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

\;D‘E_MANDANT’E: ' ENRIQUE JESUS HERNANDEZ CABALLERO
- DEMANDADO:  'NACION —MINISTERIO DE EDUCAGION — FONDO -

DE PRESTAC_IONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -

.‘_RA,D‘ICA[\)O:. . 20°001-33-33-005-2018-00212-01

MAGISTRADO PONENTE: JOSE ANTONIO APONTE OLIVELLA

P

1. ASUNTO-

‘Procede esta: Corporacion a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la

parte demandante, contra la sentencia proferida en audiencia inicial por el

" Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de Valledupar, el dia 30 de mayo
*de 2019, por medio de la cual se negd a las pretensiones de la demanda. .

4

. ll.- ANTECEDENTES - -

2.1~ HECHOS -
Se reS'U"rhé.r]'ci"e Ia”siggie.nte manera: - |
' ‘M'anifésté» la apoderé'da del sefior ENRIQUE JESUS HERNANDEZ CABALLERO,

que éste laboro por mas de 20 afios al servicio de la docencia oficial y cumplié con
los requisitos establecidos por la ley para que fuera reconocida su pension de - |

" Finalmente, afirmé que la entidad demandada tomé como base de liquidacion
* pensional,.en su reconocimiento, sélo la asignacion basica, omitiendo tener.en
~cuenta la prima de havidad, prima de vacaciones, prima de antigliedad, prima de .

servicios, horas -extras y demas factores salariales percibidos por la actividad
docente durante el ultimo afio- de servicio,’ anterior -al cumplimiento del. status

" Enlademanda se solicita cQ'ncret'amehte lo siguiente:
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Que se declare Ia nuhdad parcnal de la Resoluc10n No 0453 del 21 de agosto de -
12012, suscrita por el Secretario de Educacién Municipal de VaIIedupar que
_reconocié la pension de jubilacién al sefior ENRIQUE JESUS HERNANDEZ

-CABALLERO y calculo la mesada pensional sin incluir todos. los factores salarlales .

perC|b|dos en el ultlmo ano de SeI'VICIO al cumpllmlento deI status de pensmnado

: -Que se ‘declare la nulidad del acto admlnlstrativo contenldo en eI Oficio No. .
'OFPSM- 0208 del 4 de abril de 2017 por . medio deI cual el Secretario . de
‘Educacién Municipal de Valledupar nego la rehqundamon penS|onaI solicitada, con
la’inclusién de- todos Ios factores salarlales devengados en el ultlmo ano de '

. servicios.

'_ASI mismo sohcxta que se declare que su poderdante tiene derecho a que- la
" entidad demandada le reconozca y. pague una pension ordinaria de jubilacién, a -
_partir del 22 de junio de 2012, equivalente al 75% del promedlo de.los salarios, |
~sobresueldos, primas .y demas factores salariales devengados durante .los 12 -
- -meses anteriores al momento en que adquirié el status juridico de pensionado,

. como consecuencia de ello, sea ésta entidad, condenada al pago de dlcha
: penS|on ‘ : : .

| Igualmente, que deI valor reconomdo se Ie descuenté lo que le fue cancelado en
virtud ‘de " la Resolucién No. 0453 del- 21 de agosto de 2012, suscnta ‘por el

B . Secretario de Educacién Municipal de VaIIedupar que reconomo Ia penS|on de
' jubllamon de su poderdante C :

Ademas que se ordene a Ia entidad demandada a que sobre el monto |n|CIaI de Ia .

- pension reconocida, se le apllque los reajustes de.la. ley para cada afio, como . -

‘también el respectivo pago de las mesadas atrasadas, desde el momento de la
consolidacién del derecho hasta la.inclusion en la némina del pensionado Y que el

" pago. deI incremento decretado, se S|ga reahzando en Ias mesadas futuras como .
- reparaC|on mtegral del dafio.

Segmdamente solicita’ que se ordene ala parte demandada a dar cumplrmlento aI
fallo en el término de 30 dias contados desde la comunicacion de la sentencia:

~como lo dispone el articulo. 192 y siguientes del C.P.A.C.A., asi como también le . -

" reconozca.y pague a favor de su poderdante los ajtistes de: valor a que haya lugar
~con motivo de la disminucion del poder.adquisitivo de cada una de las diferencias
~.en las. mesadas pensiones. decretadas tomando como base la variacion del I. P. C.

) Flnalmente solicita que se le ordene a ésta entidad al recon00|m|ento y pago de
- los intereses moratorlos a partir de la fecha de la. eJecutona de la'sentencia y por el -

tiempo 5|gwente hasta que se cumpla la totalidad de la condena ‘ademas, que sea - "

. condehada en costas de conformidad con lo estlpulado en-el articulo 188 del
- Cédigo de ProcedImlento Admlnlstratlvo -

I|I - TRAMITE PROCESAL -

f 31 CONTESTACI()N DE LA DEMANDA- |
,La entidad d_emandada contesto la 'demanda'de-manera e){tembo.ranea'.
IV‘.-PRvOVIDENCIA R,ECURRIDA.,'— B

~

El Juzgado Quinto Admlnlstratlvo del Circuito de VaIIedupar nego Ias pretensmnes
~dela demanda ‘con base en Ios S|gulentes argumentos ‘

-
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- Lhego de un analrsrs del fundamento Iegal y Jurrsprudenmal apIrcable al caso, y del
material probatorro recaudado, consider6 el a quo que bajo los parametros de la

nueva sentencia de unificacién del Consejo de Estado del 25 de abril de 2019, al = -

~demandante no le:asistia derecho a la reIrqurdacron pensional con la mclusmn de .

-todos los factores salariales devengados en el dltimo afo de servicios, toda vez . '

‘ que si bien se acredité que en dicho perlodo el actor devengé otros factores

dlferentes alos tenido en cuenta por la entidad, también lo es que los factores no -

. .estaban enlistados en el articulo 3 de la Ley 33 de 1985, y ademas no se acredlto‘“ ’
que sobre estos se hublesen efectuado aportes S

.En cuanto a Ia prlma de antlguedad senalo que no procedla su mclusron pese a -

- estar enlistada, en atencion a un precedente de este Tribunal en Ia cual se nego‘

por ser de creacion extralegal

V- RECUR_SO INT‘E»RPUESTO.-_‘ o
La apoderada de’ Ia parte demandante Interpuso recurso de apelacron contra Ia
'deCISron anterror persrgurendo que sea revocada S

;Senala que una vez fue proferida Ia sentenma de umfrcacron~ del Consejo de .
Estado del 26 de agosto de 2010, la demandante admitié que tenia derecho a

- reclamar la inclusion de todos los factores salariales devengados en el Ultimo afio.

~ de SeI'VICIOS tal como la providencia lo sostenla por lo tanto existe una confranza )
legitima en la admmrstramon de Justlcra BT - :

- -Indica, que el operador jUdICIaI debe observar lo que pasa con eI proceso cuando.
fue radicado bajo un precedente exrstente basado en-una sentencia de’ unificacién .
’ del afo 2010, pues de lo contrario se genera una inseguridad juridica,' pues no es .
~-claro que el Consejo de Estado frente a los derechos que Ies atanen al personaI
: docente cambre su posicion en dlferentes maneras ' :

Trae a colacron dlferentes pronuncramrentos sobre la segurrdad jurldrca para

~_‘reiterar que-se debe sentar jurisprudencia para.evitar sentencias contradictorias,

que fue lo sucedido con la sentencia de unificacion del.25 de abril de 2019, la ‘cual
-afecta la segurldad juridica y los principios de. favorabllld‘ad debldo proceso y L

, progresrvndad de Ios derechos Iaborales »
) Agrega que el mlsmo Consejo de Estado ha senalado que se. debe apllcar los
~ criterios vigentes para la ocurrencia de los’ hechos pues se. debe respetar los

precedentes y las leyes existentes en el tiempo y al momento de causar el

“derecho correspondiente, por lo que considera, en este proceso se debe ‘dar
apllcacron a Ia sentencra de umfrcacmn del afio 2010 frente a Ia actuaI '

-VI.- ALEGATOS'DE CONCLUSION E'N-'SEGUN-DA_INSTANC_IA.,f" -

En el presente proceso presento alegatOS de conclusmn Ia parte actora para
: ratrfrcar Ios argumentos expuestos en el recurso de apelamon :

La entldad demandada o presento alegatos de conclusron | o '.
- VI'I.T CONCEPT'O.DEL MINISTERI.'O PUBLICO.¥ ,,

: El Procurador 47 Jud|C|aI II para Asuntos Admrmstratlvos no emltlo concepto de
\ Vfondo : ‘ v
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n ~ VIll- CONSIDERAGIONES -
8.1','—'COMF’ETENCIA._'-'. S

-Procedera Ia Sala a dlctar la sentenma que en’ derecho corresponda de .
fconformldad con Io dlspuesto en el artlculo 153 del CPACA -

'-82 PROBLEMA JURIDICO—‘

EI presente asunto se contrae a determlnar si Ie aS|ste 0 no el derecho al senor'f -
ENRIQUE "JESUS HERNANDEZ CABALLERO a que se le. rellqwde su pensién -

mensual . vitalicia de jubilacion reconocida por la  Secretaria de Educacion -

; Mumcupal de Valledupar, en nombre y representacion de: la Nacion — Fondo

" Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, teniendo en cuenta lo dlspuestot .

en la Ley 33 de. 1985, incluyendo todos los factores salariales devengados enel
- ultlmo afo de Sef'VICIO y/o en eI afio anterlor de adqumr eI .estatus pensional. L

| 8.3’.-;CUESTI}ON PREVIA-

Antes de resolver el problema Jundlco planteado se debe senalar que si bien eI:
~articulo 18 de la Ley 446. de 1998, ‘establece los requisitos .para determinar la
prelacién para dictar sentencia, lo que- |mpI|ca que- resulta. obllgatorlo para los
jueces emitir los fallos en el orden en que haya pasado el expediénte al despacho '
para tal fin, también lo es que en los procesos de conocimiento de la Jgnsdlcmon
de lo Contencnoso Administrativo tal orden puede modlflcarse ‘en atencion-a’'la -

| - naturaleza de los asuntos, por solicitud del Ministerio Publico dada su importancia

‘ *-jUI“Idlca y trascendencia 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 dé la Seccion Tercera del Consejo de Estado en sesuﬁn del 25
de abril de 2()‘131 taI como esel caso que nos ocupa.- :

Asi las cosas; para efectos de puntuahzar el derecho- pretendldo corresponde a
esta Sala de Decisién, en primer. lugar reallzar un. anaI|3|s de los hechos probados
en eI proceso, en lo. pemnente asi: :

Que mediante Resolumon No 0453 del 21 de agosto de 2012 Ia Secretana de‘
Educacién Mumcupal de Valledupar, en nombie’ y representacion-de la Nacién —

Fondo Nacional de Prestaciones ‘Sociales del Magisterio, _reconocio al sefior

ENRIQUE DE JESUS HERNANDEZ CABALLERO su pension mensual vitalicia de
jubilacién por los servicios prestados como docente Nacional, efectiva a partir del
23:de junio,de 2012, ‘estableciendo- como factores salarlales el sueldo basico y Ia.-_:
prlma de vacamones (Follos 8y 9) - N

Se demostro que medlante Oficio No. OFPSM 0208 del 4 de abr|| de 2017 la

entidad demandada nego la relqu|daC|on pensnonal con lnclusmn de todos Ios o

factores salarlales al demandante (Foho 7)

De |gual forma se encuentra acredltado que el sefior ENRIQUE JESUS{
HERNANDEZ CABALLERO en el ultimo afo antes del status (2011- -2012),-
devengo los’ S|gwentes factores: aS|gnaC|on basica, prlma de antlguedad prima. dev
navndad y pnma de vacamones (FO|IO 10) ' <

1 Acta No. 010
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Fmalmente ‘se encuentra acreditado, qué al ;sehdr ENRIQUE JESUS

HERNANDEZ CABALLERO se le hicieron descuentos por aportes sobre eI factor '
prlma de antlguedad (Folio 100) '

La Ley 115 de febrero 8 de 1994, que contlene la Ley General de Educamon |
publlcada el 8 de febrero de 1994 en eI Dlano OfICIa| No. 41214 dlspone

“An‘lculo 11 5. Reglmen Especial de los Educadores Estatales EI ejerc:/c:o de Ia -
profes:on docente estatal se regira por las.normas del régimen especial - del
Estatuto Docente y por la presente ley. El régimen prestac:onal delos. educadores

 estatales es el establec:do en la Iey 91 de 1989 en la Iey 60 de 1993 y enla

presente Iey

De conformldad con lo- d/spuesto en el articulo 53 de Ia Constrtucron Pollt/ca el
[Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste perlodzco de las
pensiones y salarios Iegales En ningun caso se podran desmejorar los salar/os y '
prestaaones soc:/ales de los educadores” (S!c) el

Por su parte la Ley 100 de 1993 consagro en su artlculo 279 las excepcuones aI
Slstema Integral de Segurldad Somal alli contenldas preceptuando - '

“An‘/culo 279. Excepc:ones El S/stema Integral de Segur/dad SOCIa/ conten/do en

la presente ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia

Nacional, ni.al personal reg/do por el Decrefo Ley 1214 de 1990; con excepcion de -
aquel que se vincule a partir de la vigencia de la presente Iey, ni & los miembros
~no remunerados de las. Corporac:ones Publicas. - . E

v

Asi misme, se- exceptuan a Ios af/I/ados del Fondo Nac:onal de Prestac:ones»
“ 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

seré responsable de la expedicion ﬁy pago: de bonos pensionales a favor de - °

educadores que se retiren del servicio,” de conformldad con la reglamentac:/on que
. para e/ efecto se explda (. )” (SIC) . ,

<A

ASI Ias cosas el Slstema Integral de Segurldad Somal Ley 100 de 1993 en

materia de pensién de vejez ordinaria :no se apllca a los afiliados al Fondo = -

" Nacional de Prestaciones Sociales del Maglsterlo ‘entidad que tiene a su cargo el

© reconocimiento de las:pensiones de jubilacion e invalidez de los docentes, ya que,.

estas prestaciones siguen sometldas al régimen legal anterior que no es otro, que.

el contenido en la Ley: 33 de 1985 con eI reglmen de transmon apllcable
restnctlvamente : o

En V|rtud del proceso de naCIQnallzaCIon dela educamon (Ley 43 de 1975) se expldlo :
la Ley 91 de 1989, por la cual se cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
‘del. Maglsterlo con el fin de atender,. entre otras, las prestaciones sociales de los

- docentes nacionales, namonahzados Y- terrltorlales y se sefial6 la manera como la =

A

NaC|on y los entes terrltorlales asumlrlan la carga prestacmnal de dIChO personal.

En su artlculo 15 la C|tada Iey establecm
.

A part/r de. Ia VlgenCIa de la presente Ley el persona/ docente. naCIonaI y

nacionalizado y el que:se vincule con posterlorldad al.1° de enero de 1 990 sera

R reg/do por Ias mgu:entes dlsposmlones

N .
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10, Los docentes nac:onallzados que f/guran vmculados hasta el 31 de dlClembre
de 1 989 para efectos de las prestacrones econémicas y soc:ales mantendran ‘el .
régimen prestacional que han venido gozando en cada entldad terr/torlal de -

. conformldad con Ias normas VIgentes

| Los docentes nac:onales y Ios que se vmculen a pan‘lr del 1° de enero de 1 990

o para efecto de las prestaciones econdémicas y sociales se reglran por las:normas

- vigentes apllcables a los empleados ptiblicos del orden nacional, Decreto 3135 de
- 1968,.1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro con las
, i‘excepCIOnes consagradas en esta ley (. )” (SIC) L S A ‘/

~ ‘_ASI Ias cosas, los.docentes nacuonales y Ios gue se vmculen a partlr del 1° de- enero

. de 1990 para efectos de las prestaciones econémicas 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 1969 y'1045 de 1978 o los que se expidan en el

futuro, y los nacionalizados vinculados hasta el 31 de d|C|embre de 1989 mantendran '

el reglmen wgente que tenian en su entldad terntorlal ' _
_ AR

 Para resolver el punto es necesarlo entonces hacer a|USl0n alas Ieyes que se

" encontraban vigentes para la fecha en qué se expidio la Ley 91 de 1989, que fue

o €l 29 de d|0|embre de 1989 entre Ias cuales se encuentra Ia Ley 33 de 1985.

. -'Ahora blen eI artlculo 81 de Ia Ley 812 de 2003 “Por la cual se aprueba eI Plan o
o Nac:onal de Desarrollo 2003 2006 hacia un. Estado comumtarlo” dlspuso

“ARTICULO 81. Reglmen prestac:/onal de los docentes oﬂc:ales El reglmen.

- prestacional de ‘los docentes .nacionales, nac:onallzados y “terriforiales, . que se
" encuentren vinculados al servicio publico educat/vo oficial, es el estalﬁleC/do para
‘el ‘Magisterio. en las dISpOSICIoneS v1gentes con anterlorldad a la. entrada en
: wgenc:a de la presente Iey , : ‘

o =Los docentes que se vinculen a pamr de /a entrada en VlgenCIa de la presente Iey,

. seran afiliados al Fondo Nacional de Prestac:ones Sociales - del Magisterio y. .
.- -tendréan  los - derechos - pensionales . del régimen . penSIonaI de prima-. media
'estabIeC/do en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003 ( )” (SiC)

| ‘De la mlsma manera el paragrafo tranS|tor|o 1 deI artlculo 1 del Acto Leglslatlvo 01 v

.- de 2005 estabIeCIo

' “Art/culo1 (.. )

3 PARAGRAFO TRANS/TORIO 1. El reg/men penS/onaI de Ios docentes nac:onales C
‘nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publlco oficial es el establecido.”
para el Mag/ster/o en las disposiciones’ legales wgentes con “anterioridad” a la

- entrada en wgenc:a de la Ley 812 de 2003, ylo preceptuado en el an‘lculo 81de
- vesta ‘

NE (slc)

i ,

‘AS| las ‘cosas, segur] Ia normatlwdad anallzada el reglmen prestaCIonaI de Ios ;
docentes hacionales, -nacionalizados. y territoriales, vinculados al servicio publlco
_‘educativo oficial, es el establecido para el magisterio en. las normas vigentes con

~ anterioridad al 27 de jumo del 2003 fecha de. entrada en vugenma de la Ley 812
del 2003." , B _
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g Esta probado en: autos queel actor en su calldad de docente presto sus serwmos
- ~en el ramo de’ la’ educacion; con ‘anterioridad al afio de 20032, por ende, se le.
aplica la Ley 91 de 1989, en -cuanto sefiala que .a. los" docentes que flguren

Q_vmculados hasta el 3t de diciembre de 1989, para' efectos de prestaciones .

econbémicas’ y sociales mantendran el régimen prestacnonal que han venido
- gozando en cada entldad terrltonal de conformldad con Ias normas wgentes Ley‘,

,33 de. 1985 : . o
l,.'?En conclusion, por remISIon de la Ley 91 de 1989 resulta Ia apllcabllldad de Ia Ley
33 de 1985 que es reglmen Iegal general : o

El artlculo 1° de la Ley 33 de 1985 no solo equaro Ia edad de la mUJer con la del
varén ‘para efectos 'dé jubilacién, sino que establecio la regla general para - la.
pensmn de los empleados oficiales de todos los mveles y se consagraron unas
excepmones . .

~“El empleado of:c:al que SIrva o haya serwdo ve/nte (20) anos contmuos o
" discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y. cmco (55) afios, tendra derecho a
:que por la respectiva Caja de Previsién se le pague una-pensién mensual vitalicia
- de jubllacmn equivalente al setenta y cinco por ciento (75%). del salario promedio ‘

: que sirvié de base para los aportes durante el ulttmo ano de servicio.

¥ No quedan Su_/etOS a esta regla general los empleados ofICIaIes que trabajan en
_act/wdades -que por su natura/eza justifiquen - la excepcion que la ley haya
determinado expresamente, ni . aquellos que por Iey d/sfruten de ‘un reg/men-'f
especra/ de penS/ones .

_En todo caso, a pan‘lr de Ia fecha de wgenC/a de esta ley, nmgun empleado oficial,

. podré ser obligado, sin su consentimiento expreso y escrlto a jubllarse antes de la

edad- de sesenta afios (60), salvo, las excepciones que por via general
establezca el Goblerno : ~

'Paragrafo 20, Para los emp/eados of/CIales que ala fecha de la presente Ley. :
hayan cumplido quince (15) afios continuos o. discontinuos de servicio, continuaran.
aplicandose las dlSpOSlClones sobre edad de jub/IaCIon que reglan con anter/orldad

ala presente Ley o | : '

.QUIenes con veinte (20) afios de /abor contmua 0. dlscontlnua como empleados
oficiales, actualmente se hallen retirados del servicio, tendran derecho cuando
cumplan los cincuenta afios (50) de edad, si son mujeres, 0 cmcuenta y cinco (55) :

. Si son varones, a una pension de jubllac,von que se:reconocerd y pagara de
acuerdo con Ias dlSpOSICIoneS que-regran en el momento de su retiro (.. )” (SIC)

“El inciso segundo del ar‘tlculo 1°) de la Ley 33 de 1985 dispuso que no quedaran -
sujetos a la-regla antes’ transcrita, los. empleados oficiales -que trabajan en

~ actividades que por su-naturaleza justifiquen la excepcnon n| aquellos que por Iey -~
dlsfruten de un reglmen espemal de pensmnes : : :

Por dISpOSICIon del artlculo 3° del Decreto 2277 de 1979 los educadores que
prestan sus servicios en entldades oficiales del orden. nacional, -departamental,
-~ distrital, y municipal, son empleados oficiales de régimen espemal La especialidad
. del. régimen: comprende aspectos de administracion de’ personal S|tuaC|ones
admlmstratlvas ascenso de los educadores entre otros. . o : '

! N

"2 Tal como se desprende de la resolumon por medlo de la: cual sele reconomo la pensuﬁn de‘ o
“jubilacion, folios 8 y 9. '

T
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, Los docentes of|C|aIes han dlsfrutado de algunas prerrogatlvas como la poslblhdad, "
de recibir simultaneamente pension y sueldo (Decreto 224 de 1972, articulo 5°),

- . algunos gozan de la’ denommada pension gracia (Leyes 114 de 1913 116 de 1928

'y 37 de 1933), prestamones que reiteran las Leyes 91 de 1989, 100 de 1993,

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

manera gozan de un reglmen espemal en, matena salarlal Yy prestamonal

- No obstante lo anterlor en materla de pension ordmarla de Jubllamon ios docentes

.. nho dlsfrutan de ninguna partlcularldad en: su tratamlento de acuerdo ‘cont las o 8
' normas que regulan su actlwdad - : o

o Bajo estos supuestos no se cumple la: eX|genC|a deI inciso segundo del artlculo 1°

de laLey 33 de 1985, pues el demandante no goza de un: reglmen especial para el - -

recon00|m|ento de su penS|on de Jubllamon ordlnarla

‘Ahora b|en eI paragrafo 2 del artlculo 1° de Ia Ley 33 de 1985 consagro la
" posibilidad para los empleados oficiales de = continuar sometidos a las

disposiciones anteriores, pero con la condicién de que hubieren cumphdo 15 afios -
~ continuos o dlscontlnuos de servicio, aI 13 de febrero de 1985 fecha en que entro '

_en wgenma la ley mencmnada

’Sm embargo el accmnante tampoco cumplla con Ias emgencnas senaladas en la
anterior disposicion, pues, para el 13 de febrero de 1985, fecha de la promulgamon '
»,de Ia Ley 33 de 1985 no cumpha con eI tiempo- de servicio requerldo

‘ En consecuenma el recon00|m|ento pensmnal efectuado aI actor debe su1etarse

“en su totalidad a 1o establecido por la Ley 33 .de 1985, y las normas. que la o

- modlflcaron o ad|C|onaron enlo referente a Ia edad, tlempo y monto pen3|onal

Y bajo esta Iey para tener derecho a dlcha prestamon se eX|ge que eI empIeadO'

" de cualquier orden (terrltonaI naCIonaI ‘etc.) haya servido 20 afos continuos o

- discontinuos 'y ‘tenga. 55 afios de edad; requisitos acredltados por el sefior
" ENRIQUE JESUS HERNANDEZ CABALLERO tal y. como. Io aflrma la resolucmn

'medlante Ia cual se le- reconocno su pensxon

Asi las cosas, la Ley 33 de 1985 no resulta apllcable al sefior ENRIQUE JESUSYI
HERNANDEZ CABALLERO; en virtud del régimen de transicion de la Ley 100 de -

1993; sino que, se itera, ello obedece a lo dlspuesto en la Ley 91 de 1989 segun i |

la fecha dei mgreso a Ia docenma of|C|aI

e Corolarlo alo anterlor se |tera que en el asunto de autos no. tlene aphcamon Ios»-
- _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 transicién previsto en la Ley.-
- 100 de 1993, C|rcunstanc1a que ho sucede en eI asunto de marras.

: Ahora si blen es C|erto en taIes asuntos este Trlbunal venla apllcando eI
- precedente jurisprudencial de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, de
~ fecha 4 de agosto de 2010, en cuanto a la rehqwdamon pensional con el 75% de
- ‘todos los factores: salarlales devengados durante el uitimo afio de servicios y/o en
‘el afio anterior de: adqumr el estatus pensional,-segln el caso, también lo es, que
en reciente sentencia de unificacion radicado 52001-23- 33-000-2012-00143-01,

‘M.P César Palomlno Cortés, de fecha 28 de agosto de 2018, la.Sala Plena de esa
"Corporacién cambio el anterior criterio, sefialando que esa tesis se ‘adopté a partir
del alcance-y sentido del concepto ‘de salario Yy factor. salarial, no obstante
determinaron, que ello traspasaba la voluntad deI ,Ieglsl_ador quien enlisté. los
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factores que conformaban. Ia base de hqwdacmn penS|onaI y-a éstos es que se
~ debia Ilmltar dicha base, aS| se mdlco en la sentencia en cita: - :

1 01 A juicio de Ia Sala. Plena la tesis que adopto la Secc:on Sequnda de Ia» .

,Corporaclon en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de. 2010, sequn la cual

‘el articulo 3 -de la Ley 33 de 1985 no sefalaba en forma taxativa los factores -
salariales que conforman la base de liquidacién pensional,_sino que los mismos .

estaban SImpIemente enunciados y no impedian la mclus:on de otros conceptos '
_ devengados: por el trabajador durante el ditimo: afio de prestacion de servicio, va-
" en_contravia -del principio de - solldar/dad en _materia_de sequridad social. La

inclusién de todos los factores devengados por el servidor durarite el ultimo afio de

servicios fue una tes:s que adopté 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 hab/tual y perlodlcamente recibe el .

\ empleado como retribucién por sus servicios” con- fundamento ademds, en los
~ principios de favorabilidad en materia laboral y progres:v:dad sin embargo, para
. esta Sala, dicho criterio interpretativo_traspasa la voluntad del legislador, el que,

por virtud ‘de-su. libertad de confiquracién enlisté los factorés que conforman la -

base de liquidacion pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.-

" 402. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera ‘que el tomar en

cuenta solo los factores sobre los qué se han efectuado los-aportes, no afecta las o
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 Ios prmc:p/os const:tumonales de universalidad v ’

efICIenCIa

103 Por el contrar/o con esta interpretacion (I) se qarant/za que la pens:on de Ios-

beneficiarios de la transicion se liquide conforme a los factores ‘sobre los cuales se .
‘ha_cotizado; (ii) se respeta la_debida- correspondencia_que en un sistema de -

- contribucion’ blpartlta ‘debe -existir entre lo _aportado y lo que el sistema retorna al,
afiliado. y (i) se asegura I4_viabilidad fmanc:era del srstema ” (Sic para lo
' -transcrlto) (Subrayas fuera de| texto) :

Debe decurse que eI argumento central que motlvo este cambio de JurlsprudenCIa

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 cnterlo
mterpretatlvo se ajustaba mas al articulo 48 de Ia Conshtucnon Polltlca asi:

)

vb-' 97. Esta subreg/a se sustenta en el an‘/culo 1° de la Constrtuc:on Polltlca que ”
" consagra el principio de so/ldarldad como uno de Ios prmc:p/os fundamentales del -
Estado Soc:al de Derecho. : : :

98. EI artlculo 48 const:tuc:onal define la Segur/dad Socral como “un servicio
- publico de caracter obllgatorlo que- se prestara bajo Ja direccién; coordinacion y
~ control del 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) expllca este principio como - “...] la practica de la mutua ayuda .
entre las personas, las generac:ones los 'sectores econdmicos, las regiones y Ias‘
comun/dades bajo el prmc:plo del mas fuerte hac:a el mas debll” R

99 la mterpretac:on de la norma que mas se a/usta al. an‘lculo 48 constn‘uc:onal '

_ es aquella sequn la: cual en el req/men qeneral de pens:ones prev:sto en la Lgy S
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33 de 1985 solo Ios factores sobre los que se hava reallzado el aporte o
- colizacién pueden mclu1rse como elemento salarlal en Ia I/qwdaC/on de la mesada :

Qensmnal

100. De conformldad)con el Acto Leg/slat/vo 01 de 2005 por el cual se ad:c:ona el-
articulo 48, para adqu:rlr el derecho a la- pension.sera. necesario cumplir con la.
 edad, el tiempo'de seivicio y las semanas de cotizacién. Para la liquidacion de las N
pensiones sélo se tendran en cuenta los. factores sobre los cuales cada persona
hubiere efectuado las cotlzaCIones i (SIC para lo transcrlto) (Subrayas fuera del
texto) ' - .

T

Se aclara que si bien es cierto' la. sentencna \de unificacion transcrlta ‘opera
Unicamente para los servidores publicos beneficiarios. del régimen de transicion,
en el cual légicamente no se incluye a.los docentes, tal como:se indic al inicio de
‘estas consideraciones; no es menos cierto que al venir aplicando este Tribunal el
criterio mterpretatnvo consagrado en la sentencia del 4 de agosto de 2010, el cual -
“como se sefalo, fue cambiado por la maxima Corporamon en la sentencia que se
transcribe, ‘ello es motivo: suficiente para que en tales asuntos, se deje de utilizar
como referencia la sentencia del 4 de’ agosto de 2010, acogiendo por €&l contrario
. apartes de la nueva sentencia de unificacion, en lo referente a los factores
salarlales que deben servir de base para la liquidacion pensmnal

En: V|rtud de lo anterlor este Trlbunal camb|o el crlterlo que vema 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 cuantoa -

los factores salariales que deben. tenerse en cuenta al ‘momento de: liquidar las -

" pensiones para los docentes. en el entendldo que para la liquidacion pensional de
~aquellos a quienes se les aplique la Ley 33 de 1985, debera tenerse en cuenta A

“Unicamente los factores salariales' devengados por éstos en el Gltimo afio de . .

“servicios y/o en el dltimo-afio antes de adqumr el status, siempre . que se

encuentren enlistados en la Iey y sobre Ios mlsmos se . hublere realizado los - .

respectlvos aportes . :

Es menester senalar tque ‘en un caso’ S|m|Iar al presente Ia Secmon Segunda._

- Subseccion A del Consejo de Estado®, neg6 la. relqu|daC|on pensional de un
~ docente con la totalidad de factores salariales devengados en el ultimo ario de
“servicios, dando aplicacion a la sentencia de unificacién de la Sala Plena de esa - -
corporacmn 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 lo S|guuente '

‘ Y concluyo que el tomar en Cuenta solo los factores sobre Ios que se han
efectuado los aportes, no-afecta las finanzas del sistema nj. pone en riesgo la-

" garantia del derecho /rrenunCIabIe a la pension del resto de habitantes del”
territorio colombiano, cuya asegurabllldad debe " garantizar el Estado, en
acate)nlento de.los prlnC/p/os const:tuctonales de unlversalldad y efICIenC/a

Is

Con esta mterpretacron (i) se garant/za que la pens:on de los beneﬁc:arlos de Ia ,
trans:c:on se liquide conforme a:los factores sobre los cuales se ha cotlzado (i)
se’ respeta Ia debida correspondenc:a que en un s:stema de contr/buC/on b/partlta. :

v
i

3 Sentenma ‘de. 10 de octubre de 2018 C.P. Dr RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS,

Radicacion: 05001 23 33 000 2015 00871 01-(3058- 17) Actor: Maria Victoria Bustamante Garcia,

. Demandado; Namon Fondo de Prestaciones Soc;ales del Maglsterlo Secretarla de Educamon de
: Medellln o
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, _‘-debe ex:st/r entre lo apon‘ado y Io que el s:stema retorna aI aflllado y (m) se
e asegura la viabilidad. financiera del sistema. o

exceptuados del Sistema_Integral de Segurldad Social por virtud del articulo 279

' .de laLey 100 de 1 993 y su régimen pensional esta. previsto en la Ley 91 de.1989.

- _-Por esta razon estos servidores no estan cob/jados por eI reg/men de transicion.

, En tal sent/do advirtié que solo los docentes que se vmculen a partir de la entrada
‘en vigencia de la Ley 812 de 2003 (26 de junio de 2003) tendran los derechos del - -
~ régimen pens:onal de prima media establecido; en las-Leyes 100 de 1993 y 797 de -
' 2003, por asi disponerio el articulo 81 de la Ley 812 de 2003. Es decir, si la
- vinculacién al servicio docente fue con anterioridad a dicha fecha en lo referente
al reglmen pensional se les aplica la normativa anterior a la Ley 81 2 de 2003 esto
~ es; como se dijo, la Ley 91 de 1989 (an‘/culo 15) L ko :

Con fundamento en /o anter/or la' Sala . advierte - que no es procedente la
reliquidacion de la’ pension de .la sefiora -Maria. Victoria -Bustamante Garc:a

tomando . como . ingreso. base de liquidacion: la - totalidad -de Ios factores

transcnto)

Mas ain, en rémehte sentencia de unificacion de fecha '25 de abril de 2019; el

A Consejo de Estado* dejo establemdo cuales son los factores salariales que deben

ser reconocidos en las pensiones a los docentes, sefialando claramente que sélo’

- aquellos que hubieren sido devengados en el tltimo afio, S|empre v cuando esten ,
- enllstados en la Iev y se. hubleren efectuado aportes, asi:. .~ o

, factor dlferente a Ios enllstados en el menc:onado articqu '»

Seccién Segunda a partlr de la sentencia del 4 de agosto de 201 0, segun la cual,

lenla base de liquidacion de la pensién de jubilacion ordinaria de los docentes se -
“incluian todos los: factores salarlales devengados durante el altimo afio . de ,

' serwc:os

S Consejo de Estado SUJ 014 CE-S2- 2019 de fecha 25 de abrll de 2019 expedlente
, ‘68001233300020150056 No Interno: 0935-2017 M PCesar Palomino Cortés.: : ,

o En este punto es /mportante prec:sar que la Sala Plena dejo estabIec:do que la N
_ regla jurisprudencial referida anteriormente, asi ‘como la primera subregla; referida -
" al periodo que debe tomarse para efectuar la liquidacién, no-cobija a los docentes
- afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues fueron

N ~ devengados en el ultimo ano de servicios, como lo d/spuso eI a quo (SIC paralo

. “Enla Ilqu1da010n de Ia penSIon ordinaria de jub/IaCIon de los docentes vmculados -
- antes de la vigencia de la Ley 812.de 2003, que gozan del mismo régimen de
. pension ordinaria de jub/IaCIon para los servrdores publicos del orden nacional -
previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener én 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-incluir mngun a

1. Con esta regla se s:enta una postura /nterpretat/va d/stmta a la que sostema Ia '

2. De acuerdo con eI Acto Leg/slat/vo o1 de 2005 “Para Ia Ilqwdac:lon de Ias
pensiones solo se tendran.en cuenta los factores sobre los ¢uales cada persona .
hubiere efectuado las cotizaciones”. Los docentes no estan’ exceptuados de esta. ..
"« disposicion para el goce de la pensién ordinaria de jublIaCIon Por lo que, en el .
ingreso base. de liquidacion de esta pensién solo pueden ser tenldos en cuenta los

"' factores sobre los que se aporta y que estan contenldos en eI artlculo 1° de Ia Ley '

“ 62 de 1985

!
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R La regla que rlge para el mgreso base de I/qu1dac:lon enla pensron de jubllaCIon
- de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a periodo y factores. .
Lo.que qurere decir -que el periodo es el de un (1) afio y los factores son

© Unicamente los que se sefialan en el artlculo 19 de la Ley 62 de 1985 que modificé.

. el articulo 3° de Ia Ley 33 de 1 985

4 Los docentes ‘como ya lo preClso la Sala, estan exceptuados del Slstema' ’
General de Pensiones, por lo que no les aplica el an‘/culo 36 de la Ley 100 de.
- 1993 que establece un régimen de tranS/CIon y fija reglas propias para el Ingreso .
... Base de Liquidacion al disponer que El /ngreso base para- liquidar la pensién de .
' vejez delas personas referidas en el inciso anterior que les faltare.-menos de diez .
.(10) arios para adqurr/r el derecho, sera el promedio de lo devengado en el tiempo

. que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tlempo Si este fuere -

- Superior, actuallzado anualmente con base en la variacion del Indice de Precios al
consumidor  segiin certificacion que expida el DANE’. Por- la misma razoén, - .
~ .tampoco les aplica la regla sobre Ingreso Base de Liquidacion prevrsta en el
. articulo 21 de la:Ley 100 de 1993 que fija en 10. anos el perlodo que se debe :
L tomar para la liquidacion de Ia mesada pen,sronal

5. En resumen ‘el derecho a la pensron de jubl/aCIOI’I de los docentes vmculados a

. partir del 1 de" enero de 1 981 nacionales y nacionalizados y de los nombrados a

. partir del 1 de enero de 1990, .de acuerdo con Ias Leyes 91 de 1989 y 33'de 1985, o
‘ se nge por las srgurentes reglas . "

v - Edad: 55 afios
v V\T'iémpode servicios: 20 afos
VS ‘Tasa de remplazo: 75%

v Ingreso Base de quurdacron Este componente comprende ) el perlodo del ,

ultlmo aro de servicio docente y ii) los factores que hayan servido de base para
calcular los aportes previstos-en la Ley 62 de. 1985, que son: asignacioén bésica, .

gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de
capacitacion; dominicales y feriados; horas. extras; bonlf/cac:/on por servicios

. prestados; y. frabajo suplementario -0 reallzado en jornada nocturna o en dia de
“ descanso obllgatono :

()

v Efectos de Ia presente decrsron

\f

73 Como se“dijo en Ia sentencia de untﬂcacron de la Sala P/ena de lo Contenc:oso .

" Administrativo. de 28 de agosto de 2018, “La Corte Constrtucronal ‘en sentencia C- -
.816 de 2011, establecio que las decisiones de la Corte: Suprema de Justicia, el
Consejo de Estado, Ia Sala D/SC/plmarla del Conse/o Superior de la Judicatura - .
‘autoridades de cierre de -las correspondientes jurisdicciones- y la Corte
Constitucional - como guardiana de la Constitucion -, tienen valor vinculante por
‘emanar de érganos disefiados para la unificacién de /a jurlsprudenCIa y en virtud
de los principios "de /gualdad buena fe .y seguridad- Jjuridica previstos en los
‘articulos 13 y 83 de la Constitucién Politica . Por lo tanto, su contenido-y la regla o
norma juridica que exponen tienen caracter/stlcas de. permanenC/a ldentldad y .

- caracter v1nculante y obllqatorlo”

o 74.. En esta oportumdad y retomando lo indicado la Sala P/ena de la Corporacron
se acudird al método de ‘aplicacion en “forma - refrospectiva del - pracedente
dlsponlendo para ello que Ias reglas jur/sprudenCIaIes que se han fljadO en este '

E
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" pronunciamiento se acojan de manera obligatoria en todos los casos pendientes e

de solucién tanto en via administrativa como en via judicial a través ‘de acciones
v/ord/nar/as; salvo los casos en-los que ha operado la 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 expuésto por el Consejo de Estado, el cual se aplica.directamente para los '

~+ docentes, motivo por el cual a.la liquidacion de la pension de -jubilacion” del. =

"~ demandante, no se-le pueden incluir factores adicionales a los sefialados por-la
. ley, asi hayan sido devengados por el servidor durante el tiempo en.que presto

" sus servicios.

~ 8.5.- CASO CONCRETO.-

Pues bien, teniendo en cuenta que al accionante, por remision de la Ley 91 de
1989, le resulta aplicable Ley 33.de 1985, aquél contaba con la expectativa
legitima de pensionarse,: segin lo dispuesto 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 adquirido, cuyo
desconocimiénto contraviene la Constitucion Politica'y la ley. '

En consecuencia; en el caso concreto, al sefior ENRIQUE JESUS HERNANDEZ
CABALLERO, se le debia reconocer la pension de jubilacién .teniendo en
cuenta los factores salariales devengados por éste en el Ultimo afio en que
adquirié el status, siempre y cuando éstos estuvieran enlistados en la ley y
sobre elios se hubiese efectuado los aportes, de conformidad con la nueva tesis
dictada por el 6rgano de cierre-de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo
en la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019, la cual es acogida por este
Triburial, en el asunto bajo estudie, tal y'como se dijo en parrafos anteriores.

_Ahora, la Ley 62 de 1985, la cual se le -aplica al demandante, sefala en forma
“taxativa los.factores salariales que sirven de base para la liquidacion pensional,
estos son: asignaciéon basica, gastos de representacion; primas: de -antigliedad,
técnica, ascensional: y ‘de capacitacién; dominicales y- feriados; horas extras;
bonificacién por servicios prestados; y- trabajo - suplementario o realizado en
jornada nocturna -0 en dia de descanso: obligatorio, por lo tanto, es sobre dicha
base sobre la cual debe fundamentarse la liquidacion pensional efectuada por-la
entidad demandada. : . S - '
' En ese orden de ideas, la‘Secretaria de Educacion Municipal de Valledupar, en
 nombre y represeritacion de la Nacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, - reconocié la pension de jubilacién al sefior ENRIQUE JESUS
HERNANDEZ CABALLERO, . téniendo en cuenta ‘el 75%.del promedio de lo
devengado €n el afio anterior que -adquirié el estatus pensional, y como factores -
.salariales el salario basico y la prima de vacaciones. . R ‘ '

No obstante en el titimo afi¢ antes del status (2011-2012), el actor devengo otros.
factores salariales diferentes a los tenidos en cuenta por la entidad demandada,
tales como: -prima de -antigiiedad y la prima de navidad, de conformidad con el
- Formato Unico para la ‘Expedicion de Certificado” de Salarios®, sin embargo la-.

- prima‘de navidad no puede ser incluida en la base de su'liquidacién prestacional,
. como quiera que no.se encuentra enlistada en la ley, ni se demostré que sobre

ésta se hubjese realizado aportes a-pension.- o ST : .

5 Folio 10:
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Ahoraibién, en’cuanto a la prima de _an‘tigiJedad, pese a estar incluida como factor

- salarial en la Ley 62 de 1985 y se demostré haber efectuado aportes sobre élla,

ésta no puede ser incluida en la 'base de la liquidacion pensional, pues en -
reiteradas -ocasiones la jurisprudencia. del. Consejo de Estado ha sefalado, que .

- cuando la prima de antigiedad tiene como fuente un acto de una entidad
colegiada del orden territorial, ésta.no puede ser tenida en cuenta como factor

salarial, como quiera que la autoridad territorial se arrogd competencias que estan

..~ destinadas para el Congreso de la Republica, de acuerdo a lo dispuesto en el =
~ articulo. 150, numeral 19 literales e) y. f) de la Constitucion Politica.® -

. Debe recordarse, que este Tribunal, con ponencia de la Magistrada Doris Pinzén

-

- Amado, dentro del proceso radicado 20-001-23-31-004-2011-00290-00, mediante
~'sentencia de fecha 14 de marzo de 2013, declaré la nulidad del Acuerdo Municipal

No. 13 del 14 de abril de 1983, por medio del cual el Concejo ‘Municipal de
Valledupar creo la prima de "antigiedad para los’ empleados municipales, - por -

.+ -considerar que dicha Corporacién no tenia competencia para crearla; siendo su -

competencia exclusiva del legislador. Asi sefialé’en esa oportunidad este Tribunal:

‘De la lectura de las normas anteriores, se advierte. que ni a los Consejos

“Municipales ni a las Asambleas Departamentales. se ‘les atribuyé competencia =~

para establecer el régimen salarial y prestacional de los empleados de estos - .
Ordenes, facultad que quedé radicada exclusivamente en el Congreso de la :

Republica o del Presiden’te'de la Republica, -

~ Asi lo manifest6 el Con'sejo de Estado en sentencia del 29 de octubre de 2009,

Radicacion namero: 68007-23-1 5-000—2003-02753-01(0063"—08), con ponencia de
la Doctora Bertha Lucia Ramirez de Pgez: =~ - -~ S

Al ,fespe’cto esta Sala ha reiterado que la COnsﬁtuéiéh Nacional ‘de 1886 no le
- Oforgaba Ja competencia a las Asambleas Departamentales y a los Concejos

Municipales y Distritales para establecer el régimen salarial y prestacional de los

empleados de estos érdenes, pues los articulos 76, niimeral 9, y 120, numeral 21, o

consagraron la facultad exclusiva del Congreso de la Republica o del Presidente |
de la Republica, de fjjar el régimen’ de prestaciones sociales de los empleados =

- publicos, incluido el de los del nivel territorial.. "7 ~Sic para lo trascrito-

5-CASO CONCRETO.- '~ .

Descendiendo al ‘caso concreto, y tomando -en consideracién la normatividad
Constitucional y la” Jurisprudéncia que se acaba de exponer, encuentra la Sala.

gue 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 cre¢ la prima de antigiiedad para los empleados municipales, dado que la

creacion de dicha prima, por'Constitqir un -factor salarial, era de competencia
exclusiva del Legislador. R e " '

En- virtud ‘de lo anterior, las excepciones propuestas- por-el Apoderado del -
Sindicato de Trabajadores Publicos de Ia Alcaldia de Valledupar SINSERPUAL
no - tienen vocacion de prosperidad, y en consecuencia, esta Corporacién
decretara la nulidad del Acuerdo Municipal . No. 13 .de 1983.” (Sic, para lo . -
transcrito) C S S '

G.Seccién\Segunda\, Consejo de Estado, providencia de fecha 8 de septiembr_é'de_2016, rédicado:
080012333000201400018 01, radicado interno 4840-2015 M:P- SANDRA LISSET IBARRA VELEZ.
? CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda, Subseccién

‘B”. Sentencia del 29 de octubre de 2009. Radicacién numero: 68001-23-15-000-2003-02753- - '

01(0063-08), Magistrado Ponente: Bertha Lucia Ramirez de Paez.
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Nulidad y restablecimiento def derecho
Proceso No. 2018-00212-01
Fallo segunda instancia

' En -ese orden de- |deas no eX|ste duda que Ia prlma de anhguedad cancelada al
'demandante fue creada a través de un acuerdo mumcupal por lo que claramente,

el- Concejo Mummpal no estaba facultado para- fijar el régimen salarial ni

‘prestaCIonaI a-los empleados mummpales circunstancia. que conlleva a que la

misma no sea tenida en cuenta como factor salarial-en el reconoc:mlento.

prestacional del’ demandante pese a que dicho factor hublese sido devengado en
. el ultlmo afio de servucnos

“Lo antenor ha SIdO tema - relteratlvo del Consejo de Estado qwenes han
~ determinado ‘que si_el factor devengado en el Gltimo, afio de servicio, fue creado
por fuera del marco de competenmas este no puede ser. lnclwdo en Ia base de

hqwdacmn pensmnal

_ “S/ b/en la sentenCIa de umflcacmn de esta Corporac:on antes c:tada prescr/be

que se deben incluir todos los factores salar/a/es devengados de manera habitual

~.en el dltimo ario .de servicios para que hagan parte de la base de I/qu1daCIon

pensmnal sin /mportar su denominacion y la entidad certific6 qué conceptos
fueron devengados, lo_cierto .es, que no_es pos:ble 'su_inclusién_en la base. de
liquidacion de la pension,_en razén.a que su creacién y reconocimiento se hicieron

‘por fuera del marco qual de competencias y no se puede valldar cuando en efecto
su fundamento es lleqal o /nconst/tUCIOnaI

\“La Secc:on Segunda Subseccron B con ponencra de la Doctora Bertha Luc:a

Ramirez de Paez - (E) en sentencia de.4 de julio: de 2013, Expedlente

050012331 0002001 02924 Q1 (0033 -2013), actor: Marco : Fidel Suédrez Mesa,
. considerd que no era posible incluir factores salariales. Tratandose de la pension

de /ubllaCIon cuando _estos provienen de d/spOSIc:lones munICIpales tales como
Acuerdos o Decretos de la s:gu:ente manera

~“Ahora bien, de acuerdo con el art/culo 150 numeral 19 Ilteral e) de Ia

Const/tucron Politica de-1991 al Congreso de la Reptblica le ‘corresponde fijar las
normas generales a las que debe sujetarse el Gobierno Nacional para fijar los
requisitos y’ condICIones del. reconoc:mlento de la pensién: de jubilacion de ‘los
empleados publicos, por lo que es Jlegal -cualquier disposicién, referente a: (a)

_normas de carécter local como ordenanzas, acuerdos municipales, resoluciones o

acuerdos. de estableCIm/entos publicos; nacionales o depan‘amentales que
regulen la materia; o, (b) convenciones colectivas suscritas por los sindicatos de
empleados publlcos que establezcan disposiciones relativas a esto toplco En ese

' sentido, los’ demas factores salariales que percibio el demandante, tales como, las

primas de vida cara y aguinaldo, los cuales fueron éreados 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- l/qu1da010n pens:onal por cuanto fueron

.~ concebidos con total desconchm/ento de las _normas superiores, situacion _que’

| fuera del texto)

: hace imposible su ‘reconocimiento, pues nole es dable al Juez proh//ar derechos

cuyo fundamento es .inconstitucional e /Ie(LI” 8 (SIC para o transcnto) (Subrayas

| "En virtud de Io anterlor en el presente asunto al senor ENRIQUE JESUS

HERNANDEZ CABALLERO, no le asiste el derecho de que su mesada pensional

- sea reliquidada cona inclusién de todos los factores salariales devengados en el

" Gltimo afio de servicios,. como quiera que no se demostré que ‘sobre éstos' se
" hubiese efectuado' aportes a pension, saiva la pnma de. antlguedad que pese a

' ,que esta acreditado que Ia devengo en: su ualtimo afio de serv:cms y sobre esta se'

L.

8 Consejo de Estado Seccnon Segunda prowdencna de fecha 13 de febrero de 2014 rad|cado

25000-23 -25- 000 2011 -01355- 01(2378 12), M.P Alfonso Vargas Rlncén
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. .NLIIidad y restablecimiento del derecho
Proceso No. 2018-00212:01 -
’ Eallo segunda lnstancra ‘

. efectuo coﬂzacnones a penswn ella no puede ser temda en cuenta para liquidar Ia :
prestacnon de conformldad con Ios argumentos expuestos en Ilneas anterlores

Se adwerte que si blen -es cierto, en el acto admlnlstratlvo que reconocuo Ia_
. ‘pension al actor; la- entidad incluyo como factores salariales ‘en la base de
o Ilqu1da0|on ademas del sueldo basico, la prima de vacaciones, factor que no esta
_incluido en la Ley 62 de 1985, también, lo es que dicho acto administrativo -
“conserva su validez eh la medida que no se. puede afectar el derecho reconocido

~al demandante cuya pretension - iba. dirigida a que ‘se incluyeran. factores
adicionales a los reconocidos por la entidad, por lo tanto, no es posible modificar el .+

. acto acusado en aquello que no fue objeto de demanda a traves de este medlo de

- control.

" En V|rtud de lo anterlor Ia sentencia proferlda por eI Juzgado Qumto Admmlstratlvo '
i deI Clrcwto Jud|C|aI de VaIIedupar debe ser: CONFIRMADA ' :

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

- En esta mstanCIa no habra condena en costas como qu1era que no-se observa '
. una conducta dllatorla o de mala fe que h|C|era procedente Ia mlsma

B DECISION,- :

Por Io expuesto, ‘el TnbunaI Admlnlstratlvo deI Cesar, admlnls_trando Justlma en
nombre de la Republlca de’ Colombla y por autorldad de: Ia Iey, S o

EFALLAV“
PRIMERO CONFIRMAR en todas sus partes la sentenma profenda en-: audlenc:|a_ ‘
inicial por el Juzgado Qumto Admmlstratlvo Oral del Circuito de’ Valledupar, el dia

30 de mayo de 2019, por medio de la- cual, se neg6 las pretensiones de la -
: demanda por las razones expuestas en Ia parte motlva de esta prowdenma

o SEGUNDO Sln costas en esta |nstanC|a

o : TERCERO En flrme esta prowdenc;la devuelvase eI expedlente al Juzgado de
origen: - . v R _ o -

| NOTIFIQUESE Y CL’JMPLASE. :
- Esta prowdenma fue dISCUtIda y aprobada en reunlon de Sala de DeC|$|on No 006

‘efectuada en la fecha. o Co o - ,

CARLOS GUECHA MEDINA
' M//\GISTRADO
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