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JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO DE BOGOTA D.C.
SECCION SEGUNDA

Bogotd D.C., veinticuatro (24) de agosto de dos mil veinte (2020).

Radicado: 11001-33-35-009-2017-00283-00

Naturaleza: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Demandante: ROSA CECILIA ACOSTA AMAYA

Demandado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
(FOMAG)

SENTENCIA ANTICIPADA

Estdn las diligencias al Despacho para proceder el juez a proferir la
sentencia que en derecho corresponde, en los términos del articulo 13 del
decreto 806 de 2020, en el proceso iniciado por la senora ROSA CECILIA
ACOSTA AMAY A confra FOMAG.

I. Antecedentes
1.1. La demanda y su contestacion
1.1.1. Pretensiones

En ejercicio del medio de confrol de nulidad y restablecimiento del
derecho (art. 138 del CPACA), la accionante pretende que se declare la
nulidad parcial de la resolucion 6770 del 30 de septiembre de 2016 v,
como consecuencia de ello, a fitulo de restablecimiento del derecho, se
ordene: i) la reliquidacion de su mesada pensional liquidada con el 75% de
la totalidad de factores salariales devengados durante el ano anterior a la
consolidacion de su estatus pensional; i) el reconocimiento y pago de las
diferencias y reajustes de ley; y iv) cumplimiento de la sentencia en los
términos de los articulos 187 y 192 de la Ley 1437 de 2011.

1.1.2. Fundamentos facticos

Narré que se vinculd como docente oficial desde el 13 de febrero de 1989
y que, al cumplir con los requisitos legales, le fue reconocida pensidon de
jubilacion con la inclusion de la asignacion bdsica y la prima de
vacaciones, pero sin tener en cuenta factores salariales como prima
especial, prima de servicios, bonificacion decreto y prima de navidad.
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1.1.3. Fundamentos de derecho

Citd las normas constitucionales y legales que considerd vulneradas con Ia
actuacion de la administraciéon y que, a su juicio, son las que reglamentan
el régimen prestacional docente aplicable al caso concreto; alegd que el
acto administrativo acusado se encuentra viciado de nulidad por falsa
motivacion al no incluir la totalidad de factores salariales devengados en el
momento de establecer el IBL de la pensidon de jubilacion y citd sentencias
de unificacion del Consejo de Estado que datan del 4 de agosto de 2010 y
25 de febrero de 2016.

1.2. Tramite procesal

En desarrollo de la audiencia inicial que tuvo lugar el 18 de marzo de 2019,
se declaré de oficio la excepcidon de inepta demanda por indebido
agotamiento del privilegio de la decision previa y se dio por terminado el
proceso; esta decision fue revocada por el superior con proveido del 13
de septiembre de 2019; con auto del 27 de enero de 2020 se fij6 nueva
fecha para continuar con la diligencia; sin embargo, por virtud de la
suspension de términos que se dio entre los meses de marzo y junio de 2020
y de las previsiones del Decreto 806 de 2020, con providencia del 6 de julio
de 2020, se corrid traslado a las partes para alegar de conclusion, con el
fin de dictar sentencia anficipada, el cual no fue descorrido por las partes.

Il. CONSIDERACIONES
2.1. Problema juridico

Se cenfra en determinar zsi la demandante fiene derecho a que FOMAG
le reliquide la prestacion con la totalidad de factores salariales
devengados durante el ano anferior a la adquisicion del estatus
pensional?

2.2. Delo acreditado en el proceso

2.2.1.- Resolucion 6770 del 30 de septiembre de 2016, por medio de la cual
la entidad demandada reconoce y ordena el pago de la pension de
jubilacion en favor de la demandante, a partir del 1 de abril de 2016
(fecha de consolidacion del estatus), liquidada con el 75% de lo
devengado por concepto de asignacion bdsica y prima de vacaciones
(fls. 3y 4).
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2.2.2.- Certificacién en la que consta que la demandante durante el ano
anterior a la consolidacion del estatus pensional (abril 2015 — abril 2016)
devengo sueldo, prima especial, prima de servicios, bonificacién decreto,
prima de vacaciones y prima de navidad.

2.3. Normativa y jurisprudencia aplicable al régimen pensional docente

A fravés de la Ley 33 de 1985 se dictan algunas medidas en relaciéon con
las cajas de prevision y las prestaciones sociales del sector publico,
regulando la pensidon de jubilaciéon ordinaria para los empleados publicos
de todos los érdenes y establece que para acceder a la pensidn ordinaria
de jubilacion debe haberse servido a la Administraciéon durante 20 anos
continuos o discontinuos y fener 55 anos de edad.

ExceptUa de su aplicacion a los empleados oficiales que la ley haya
determinado expresamente, y a quienes por ley disfruten de un régimen
especial de pensiones, los empleados puUblicos que a la fecha de entrada
en vigencia de esta norma hayan cumplido 15 anos de servicio, a quienes
se les debe aplicar las disposiciones sobre edad de jubilacion que regian
con anterioridad y a los empleados oficiales que a la fecha de la vigencia
de la Ley, hayan cumplido los requisitos para obtener pension de
jubilacion, quienes se continuardn rigiendo por las normas anteriores.

Mediante la Ley 91 de 1989, se crea el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio - FOMAG vy establece para los docentes vinculados
a partir del 1° de enero de 1981, nacionales y nacionalizados, y para
aqguellos que se nombren a partir del 1° de enero de 1990, que una vez
cumplidos los requisitos de ley, el reconocimiento de una pension de
jubilacion equivalente al 75% del salario mensual promedio del Ultimo ano.
Estos pensionados gozardn del régimen vigente para los pensionados del
sector publico nacional y adicionalmente de una prima de medio ano
equivalente a una mesada pensional.

El Estatuto General de Educacion (art. 115 de la ley 115 de 1994) regula el
régimen prestacional de los educadores conforme con las Leyes 91 de
1989 y 60 de 1993, las cuales no consagraron un régimen especial en
pensiones de jubilacion para los docentes (excepto la pensidon gracia, que
es una pension especial para los docentes vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1980), asi entonces, el régimen prestacional docente es
conforme a lo dispuesto en la Ley 91 de 1989, con las observaciones
realizadas, que remite al régimen de las Leyes 33 y 62 de 1985.
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De acuerdo con el anterior marco normativo, y bajo la observancia del
numeral 1° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, forzoso resulta concluir que
la pension de jubilaciéon de los docentes continia sometida al régimen
legal anterior que no es otro que el de las Leyes 33 y 62 de 1985.

En el punto de los factores a tener en cuenta para calcular la pensidn de
jubilacién el despacho siguid la linea jurisprudencial del Consejo de
Estado, fijada en la sentencia de unificaciéon del 4 de agosto de 2010, con
la inclusion de todos los factores salariales devengados por los
demandantes en el Ultimo ano de prestacion de servicio.

Sin embargo, la Seccién Segunda del Consejo de Estado mediante
sentencia de unificaciéon identificada con el consecutivo SUJ-014-CE-S2-
2019 de fecha 25 de abril de 2019, se pronuncid respecto al ingreso base
de liguidacion a tener en cuenta para los docentes del sector oficial
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

En primer lugar y para evitar las discusiones que se suscitaron con ocasion
a la expedicidon de la sentencia de unificacién de 28 de agosto de 20187,
excluyd de su aplicacion al personal docente referido, pues al contar estos
con un régimen especial dispuesto ya en la ley 91 de 1989 u 812 de 2003,
segun sea el caso, no estdn sujetos al régimen de transicion dispuesto en la
ley 100 de 1993 y las consecuencias propias de dicho régimen.

Indicd que los factores salariales a tener en cuenta para liguidar la pensidon
de jubilaciéon de los docentes a quienes se les aplica la ley 91 de 1989, son
aquellos que se encuentren contenidos en el listado de la ley 62 de 1985 y
sobre los que efectivamente realizd aportes o cotizacion.

Basd su argumento en la ponencia para el segundo debate al proyecto
de ley 49 de 19892, en la que se indicd que

<<el esquema de cotizaciones de la Nacion como empleadora y de
los docentes como trabajadores es la segunda gran fuente de
financiacion del Fondo>>,

acto seguido, senald que el régimen de cotizaciones o de aportes
<<refleja un acuerdo ftotal entre el Gobierno y el gremio de los
educadores, quienes manifiestan que esa ftabla de ingresos
garantizarg el funcionamiento equilibrado del Fondo. Por la via de Ia
comparacion se examino el regimen de aportes y cotizaciones a la

I Radicacién 52001-23-33-000-2012-00143-01 con Ponencia del doctor César Palomino Cortés.
2 Porla cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
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Caja Nacional de Prevision Social y al Fondo de Prevision Social del
Congreso>>,

Conforme a lo anterior, el Consejo de Estado sentd jurisprudencia frente a
los factores que se deben tener en cuenta para la liquidacidon de la
pension ordinaria de jubilacion de los docentes del servicio publico oficial
afliodos al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003 y para el efecto, fij6
la siguiente regla:

<<En la liquidacién de la pensidn 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 que 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
ningun factor diferente a los enlistados en el mencionado articulo. >>

Mds adelante, la sentencia reitera lo expuesto en la regla fijada y que por
ser aplicable la Ley 33 de 1985, el periodo a tener en cuenta es el de un (1)
ano, que el 75% del ingreso base de liquidaciéon, se conforma por los
factores salariales sobre los cuales la parte actora hizo aportes y que se
encuentren enlistados en el arficulo 1.° de la Ley 62 de 1985.

Finalmente, concluye:

<<67. En resumen, el derecho a la pension 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 las
Leyes 91 de 1989 y 33 de 1985, se rige por las siguientes reglas:

[. Edad: 55 anos.

V. Tiempo de servicios: 20 anos.
V. Tasa de reemplazo: 75%
VI. Ingreso Base de Liquidacion: Este componente comprende i) el

periodo del Ultimo ano de servicio docente vy i) los factores que hayan
servido de base para calcular los aportes previstos en la Ley 62 de 1985, que
son: asignacion bdsica, gastos de representacion; primas de antigiedad,
técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados, horas
exfras, bonificacién por servicios prestados; y frabajo suplementario o
realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio. >>

2.4. Caso concreto
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Estd demostrado en el plenario que a la demandante le fue reconocida
pension de jubilacion y que su cuantia se establecid teniendo en cuenta lo
devengado por concepto de sueldo y prima de vacaciones.

Asi mismo reposa a folios 8 y 9 del plenario, certificacion en la que consta
gue la demandante durante el ano anterior a la consolidacion del estatus
(abril de 2015 a abril de 2016) devengd sueldo, prima especial, prima de
servicios, bonificacién decreto, prima de vacaciones y prima de navidad;
sin embargo, la misma certificacion indica que cotizd sobre sueldo, y prima
de vacaciones, mismos que fueron tenidos en cuenta por la entidad al
momento de reconocer la prestacion.

Por lo anterior, este Despacho encuentra que no le asiste razén a la parte
actora, pues si bien devengd los factores salariales diferentes a los que
fueron tenidos en cuenta por la administraciéon, también lo es que sobre
estos no demostrd haber realizado los aportes correspondientes, razén por
la cual no pueden ser incluidos en la base de liquidacion de la pensidon de
jubilacién y, en consecuencia, se denegardn las pretensiones de la
demanda.

2.5. Condena en costas

Finalmente, pese a que conforme los articulos 188 del CPACA y 365 del CGP
la condena en costas, que antferiormente era en atencidon al
comportamiento de la parte, hoy es Unicamente por haber sido vencida en
una actuacion procesal, el Despacho no condenard por estas a la parte
actora porque el cambio jurisprudencia en esta jurisdiccion de lo
contencioso administrativo se produjo después de iniciado este proceso vy la
buena fe, como confianza legitima, ampararon el proceder de la parte
ahora desfavorecida con la nueva linea jurisprudencial del Consejo de
Estado.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito
Judicial de Bogotd, administrando Justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: DENEGAR las pretensiones de la demanda, conforme a lo
expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: NO CONDENAR EN COSTAS.
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TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia ARCHIVAR el expediente,
previas las constancias de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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GUILLERMO POVEDA PERDOMO
Juez

(Firma escaneada conforme al articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
del Ministerio de Justicia y del Derecho3)

3 <De las firmas de los actos, providencias y decisiones. Durante el periodo de aislamiento preventivo obligatorio
las autoridades a que se refiere el articulo 1 del presente Decreto, cuando no cuenten con firma digital, podrdn
vdlidamente suscribir los actos, providencias y decisiones que adopten mediante firma autdgrafa mecdnica,
digitalizadas o escaneadas, segun la disponibilidad de dichos medios. Cada autoridad serd responsable de
adoptar las medidas internas necesarias para garantizar la seguridad de los documentos que se firmen por este
medio>.



