JUZGADO DIECISIETE (17) ADMINISTRATIVO ORAL DE BOGOTA
- SECCION SEGUNDA —-
JUEZ: LUZ MATILDE ADAIME CABRERA

Bogota D.C., 13 septiembre de 2019

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado: 110013335-017-2017-00224

Demandante: Jaime Alberto Buitrago Cely

Demandado: Nacion-Ministerio de Educacion Nacionat -FOMAG
Tema: Reliquidacion pensional docente

Sentencia No. 93

Agotadas las etapas previas previstas dentro de la presente actuacion, escuchados los alegatos de
las partes, no evidenciando nulidad que vice lo actuado, procede el despacho a proferir sentencia de
primera instancia, denfro del Medio de Control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho de Caracter
Laboral referente teniendo en cuenta las siguientes pretensiones:

1.- Solicita se declare la nulidad del acto ficto con ocasion a la peticion E-2017-36005 del 23 de febrero
de 2017 mediante la cual solicitd la reliquidacion de la pension de jubilacion teniendo en cuenta la
totalidad de los factores salariales

2.-Como consecuencia de lo anterior condenar a la demandada a que revise y ajuste la pension
jubilacion equivalente al 75% incluyendo todos los factores salariales devengados en el afio
anterior a la adquisicion del status pensional.

3.-Condenar a la demandada a reconocer y pagar a favor de la accionante el valor de los reajustes
que se causen por los conceptos ya referidos, desde el momento en que se reconocio la pension.

4.-Condenar a la demandada a realizar los ajustes sobre las sumas de dinero adeudado por concepto
de reliquidacion de pension, aplicando el IPC certificado por el DANE, conforme lo establecido en el
articulo 187 del CPACA, el pago de los intereses moratorios, a partir de la ejecutoria de la sentencia
condenatoria, el cumplimiento de la sentencia en los términos de los articulos 192 y ss del CPACA.

Normas Violadas y Concepto de Violacion: El demandante invoct la Ley 91 de 1989, articulo 15, la
Ley 33 de 1985, articulo 1°, la Ley 62 de 1985 en consonancia con el Decreto 1045 de 1978.Soporta sus
argumentos en las sentencias del 6 de abril de 2011 radicados 11001032500020040022001,
11001032500020050023400 y la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, el H Consejo de
Estado, para efectos de que se ordene incluir todos los factores salariales devengados por el trabajador
en el titimo afio de servicios.

Problema juridico El problema juridico consiste en establecer si debe incluirse en el ingreso base de
liquidacion del demandante todos los factores salariales devengados en el afio inmediatamente anterior
ala adquisicion del status pensional por ser beneficiario del régimen de transicion docente establecido en
laLey 812 de 2003 o si por el contrario no es procedente anular los actos demandados teniendo en cuenta
que la entidad aplico correctamente la Ley 33 de 1985 considerando el 75% del salario promedio que
sirvio de base para los aportes durante el afio anterior al de adquisicion del status de pensionada.

Hechos probados En el expediente se encuentran probados los siguientes hechos:

~La demandante nace el 1 de enero de 1945 (F1.2)
- Vinculada como docente nacionalizado desde el 22 de febrero de 1984 { folio 19).
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- Mediante Resolucion 4068 del 4 de octubre de 2004 se ordend reconocer al demandante pension
vitalicia de jubilacion a partir del 27 de marzo de 2004, correspondiente al 756% de la asignacion basica
devengada en el afio anterior a su status pensional.

~ A fravés de la sentencia del 30 de junio de 2010, este despacho judicial resolvié declarar [a nulidad de
la resolucion 2468 del 25 de marzo de 2008 y, como consecuencia de lo anterior, ordend al FOMAG pagar
al demandante las diferencias que resulten del valor del reajuste de la pensidn de jubilacion con efectividad
fiscal a partir del 31 de agosto de! afio 2004 con los reajustes pensionales previstos en la ley sobre las
diferencias liquidadas y efectivamente canceladas, sumas que deben ser actualizadas y declara prescrito
el pago de las mesadas anteriores a esa fecha.

-, E1 23 de febrero de 2017, el demandante solicita nuevamente solicitud de su mesada pensional con el
objeto de que se tenga en cuenta todos los factores salariales devengados en el dltimo afio de servicio,
pues el despacho solo incluyd el salario y la prima de vacaciones, quedando pendiente la prima de navidad
y la prima de habitacion.

Reliquidacion Pensional Docente

De conformidad con el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 , [as personas vinculadas al servicio educativo,
a partir de la entrada en vigencia de dicha norma, se encuentran amparadas por el régimen pensional de
prima media contemplado en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.

Por su parte, a los docentes vinculados con anterioridad a la misma, se les aplica la normativa anterior a
la Ley 812 de 2003. Criterio que fue ratificado por el paragrafo transitorio 1.° del Acto Legislativo 001 de
2005: '

«[...] Parégrafo transitorio 1° £l régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vincutados
al servicio publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con
anterioridad a la enirada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en ef articulo 81 de esta. Los docentes
que se hayan vinculado o se vinculen a partir de fa vigencia de fa citada ley, tendran los derechos de prima media
establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos del arficulo 81 de fa Ley 812 de 2003

L.

Asi las cosas, toda vez que en el presente asunto la demandante se vincul6 al servicio docente con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, se colige que se rige por la Ley 91 de 1989
en lo referente al régimen pensional normatividad que a su vez permitié la aplicacion de las Leyes 33 y
62 de 1985 y Decreto 3135 de 1968, por tanto, no pertenece al régimen de transicion estatuido en el
articulo 36 de la ley 100 de 1993, pues esa misma ley fue la que determind que los docentes oficiales se
encontraban cobijados por un régimen exceptuado (articulo 279).

Recuerda el despacho que en cuanto a la liquidacion de la mesada pensional, el articulo 1° de la Ley 33
de 1985 sefialé que seria el 75% del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el dltimo
afio de servicio. En el caso de los docentes los factores salariales devengados durante el afio
inmediatamente anterior al estatus y/o al retiro del servicio, pues dada la condicion de ser un régimen
especial, estos pueden recibir mesada pensional y paralelamente continuar en el servicio oficial y obtener
la remuneracion salarial correspondiente.

El articulo 1° de la Ley 62 de 1985 modifico el inciso 2 del articulo 3° de la citada Ley 33 del mismo
afio, adiciond tres (3) factores salariales a ia lista alli consignada.

Respecto a los factores salariales que deben constituir el ingreso base de fiquidacion pensional, el
Consejo de Estado, mediante sentencia de 4 de agosto de 2010, con ponencia del doctor Victor
Hemando Alvarado Ardila?, refomd el andlisis del ingreso base de liquidacién pensional cuando se
trata de aplicar el articulo 3° de la Ley 33 de 1985, modificado por la Ley 62 de la misma anualidad,

1 Expediente No. 250002325000200607509 01 (0112-2008), Actor: Luls Maria Velandia.
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arribando a la conclusion que con el fin de garantizar los principios de igualdad material, primacia de
la realidad sobre las formalidades y favorabilidad en materia laboral, [a referida norma no indica en
forma taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacién pensional, sino que los
mismos estan simplemente enunciados y no impiden la inclusion de otros conceptos devengados por
el frabajador durante el (itimo afio de prestacion de servicios.

Esta decision se adopto en consonancia con la sentencia de 9 de julio de 2009, proferida por la Seccidn
Segunda, al analizar la interpretacion que debia otorgarse al articulo 45 del Decreto 1045 de 1978,
norma anterior que enuncia los factores salariales que deben tenerse en cuenta para efectos de
liquidar las cesantias y las pensiones, - de quienes se les aplica la Ley 6 de 1945.

Ahora bien, la Sala Plena del Consejo de Estado replantet su tesis mediante Sentencia de Unificacion
del 28 de agosto de 2018, con ponencia del doctor Cesar Palomino Cortés sefialo de manera clara
que laregla referente al inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y la primera subregla que
tiene que ver con el periodo de liquidacion de ia pension no resulta aplicable a los docentes oficiales
afiliados al Fonpremag y en la segunda (2a) subregla aclard que los factores salariales que se deben
incluir en el IBL para la pensién de vejez de los servidores plblicos beneficiados con la ley 33 de 1985
son Unicamente aquellos factores sobre los que se haya realizado los aportes o cotizaciones al
Sistema de Pensiones, lo anterior se sustenta en el articulo 48° de la Constitucion Politica que
consagra el principio de solidaridad como uno de los principios fundamentales del Estado Social de
Derecho y lo desarrolla en consonancia con el acto legislativo 01 de 2005 cuyo inciso 6o expresamente
dispone que “Para la liquidacion de las pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre los
cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones”.

Consideramos que se debe aplicar la voluntad del legislador razén por la que la reliquidacion de la
pension de jubilacion de la demandante corresponde al 75% del promedio de los factores que sirvieron
de base para los aportes o cotizaciones durante el tiltimo afio de servicio.

Asi lo determiné la sentencia unificada del Consejo de Estado del 25 de abril de 20192 con ponencia
del Consejero Cesar Palomino Cortés

“...De acuerdo con el paragrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, en concordancia con lo dispuesto en
el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, son dos los regimenes prestacionales que regulan el derecho a la pension de
jubilacion y/o vejez para los docentes nacionales, nacionalizados v territoriales, vinculados al servicio plblico
educativo oficial. La aplicacion de cada uno de estos regimenes esta condicionada a la fecha de ingreso o
vinculacion al servicio educativo oficial de cada docente, asi: a. En la liquidacién de la pension ordinaria de
jubilacién de los docentes vinculados antes de [a vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen
de pension ordinaria de jubilacion para los servidores pablicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985,
los factores que se deben tener en cuenta son solo aquellos sobre los que se hayan efectuado los
respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir
ningun factor diferente a los enlistados en el mencionado articulo. b. Los docentes vinculados a partir de la
enfrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
les aplica el régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los
requisitos previstos en dicho régimen, con excepcion de la edad que sera de 57 afios para hombres y mujeres. Los
factores que se deben incluir en el ingreso base de liquidacion son los previstos en el Decreto 1158 de 1994 sobre
los que se efectuaron las respectivas cotizaciones...”

Efectos retrospectivos de la sentencia SUJ-014 -CE-S2 -2019 Retomando lo indicado en Sala
Plena, la anterior sentencia unificada de la seccion segunda acudid al método de aplicacion
retrospectiva del precedente, disponiendo para ello, que es obligatorio para todos los casos pendientes
de solucion tanto en via administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias; salvo los
casos en [os que ha operado la cosajuzgada que, en virtud del principio de seguridad juridica, resultan
inmodificables.

2Cons,ejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, seccién segunda Sentencia de unificacion SUJ-014 -CE-52 -2019 Sentencia del veinticince
(25) de abril de dos mil diecinueve (2019) Radicacion numerc: 68001-23-33-000-2015-00569-01(0935-17)SUJ-014-CE-§2-19
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Los efectos de la decisidn, dice el fallo, garantizan la seguridad juridica y dan prevalencia a los
principios fundamentales de la Seguridad Social, por ello no puede invocarse el principio de igualdad,
so pretexto de solicitar la no aplicacion de esta sentencia unificada. No puede entenderse, en principio,
que por virtud de esta sentencia de unificacion las pensiones que han sido reconocidas o reliquidadas
con fundamento en la tesis que sostenia la Seccion Segunda del Consejo de Estado a partir de la
sentencia de 4 de agosto de 2010, lo fueron con abuso del derecho o fraude a la ley.

Caso concreto

Se encuentra acreditado que mediante resolucién 4068 del 4 de octubre de 2004 se ordend reconocer
al demandante pension vitalicia de jubilacién a partir del 27 de marzo de 2004, correspondiente al 75%
de la asignacion basica devengada en el afio anterior a su status pensional.

- A través de la sentencia del 30 de junio de 2010, este despacho judicial resolvié declarar la nulidad de
la resolucion 2468 del 25 de marzo de 2008 y, como consecuencia de lo anterior, ordend al FOMAG pagar
al demandante las diferencias que resulten del valor del reajuste de la pension de jubilacion con efectividad
fiscal a partir del 31 de agosto del afio 2004, adicionando los factores salariales devengados por el actor
sobre los cuales cotizo el afio anterior al retiro del servicio, esto es, el sueldo y la prima de vacaciones.

-. E1 23 de febrero de 2017, el demandante solicita nuevamente solicitud de su mesada pensional con el
objeto de que se tenga en cuenta todos los factores salariales devengados en el Ultimo afio de su estatus
pensional.

En el sub lite esta demostrado que el accionante se vinculd como docente en propiedad desde el 31
de agosto de 1983, es decir, antes de la fecha de vigencia de la Ley 812 de 2003 - 27 de junio de
2003- por lo cual su régimen pensional corresponde al previsto en la Ley 91 de 1989 y deméas normas
aplicables, adquiriendo su status pensional a partir del 27-02-2015 (folio 19).

Obra certificacion de salarios devengados en el afio 2009 alli se registran los factores con los cuales
se cotiza la pension, conforme con la Ley 62 de 1985, esto es, el sueldo y la prima de vacaciones.

De acuerdo con la jurisprudencia citada del 25 de abril de 2019, el demandante no tiene derecho a
que se incluya en la liquidacion pensional la prima de navidad y la prima especial dado que sobre
estos factores no se realizaron los aportes correspondientes al sistema general de pensiones en
consonancia con la voluntad legislativa al determinar los factores salariales y prestaciones que
conforman la base de liquidacion pensional

Costas. A diferencia del anterior Cédigo, la Ley 1437 de 2011 en el articulo 188, establecio que “Salvo
en los procesos que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas,
cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Codigo de Procedimiento Civil”.

Al respecto, el numeral 4° del articulo 366 del C.G.P., aplicable por remision expresa del articulo 188
del C.P.A.CA,, prevé: “Para la fijacion de agencias en derecho deberéan aplicarse las tarifas que
establezca el Consejo Superior de la Judicatura. Si aquellas establecen solamente un minimo, o
este y un méaximo, el juez tendra en cuenta, ademés, la naturaleza, calidad y duracion de la gestion
realizada por el apoderado o la parte que litigd personalmente, la cuantia del proceso y ofras
circunstancias especiales, sin que pueda exceder el maximo de dichas tarifas....". (Resalta el
Despacho).

Ahora bien, el numeral 3.1.3. del Acuerdo 1887 del 26 de junio de 2003 expedido por el Presidente de
la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, fijé como agencias en derecho en los
proceso de primera instancia una tarifa equivalente hasta el veinte por ciento (20%) del valor de las
pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia.
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Sin embargo, la jurisprudencia de Ia seccion segunda del Consejo de Estado ha precisado que el
articulo 188 del CPACA entrega al juez la facultad de disponer sobre su condena, lo cual debe resultar
de analizar diversos aspectos dentro. de la actuacion procesal, tales como la conducta de las partes,
y que principalmente aparezcan causadas y comprobadas, siendo consonantes con el contenido
del articulo 365 del CGP antes mencionado; descartandose asi una apreciacion objetiva que
simplemente consulte quien resulte vencido para que le sean impuestas.

Por lo anterior este despacho no condenaré en costas a la parte actora como quiera que no aparecen
probadas en esta instancia.

En mérito de lo anteriormente expuesto, la JUEZ DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DE
BOGOTA, D.C., Seccién Segunda, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la Ley,

RESUELVE A |

PRIMERO.- NEGAR las pretensiones de la demanda de conformidad con la parte motiva de la K
sentencia.

SEGUNDO.- SIN COSTAS en esta instancia por no aparecer probadas.

TERCERO: Una vez en firme esta sentencia. DEVUELVASE a la parte demandante el remanente de
los gastos del proceso si lo hubiere y, ARCHIVENSE las diligencias dejando las constancias del caso,
en el Sistema Justicia XXI. '

CUARTO: Contra Ia presente sentencia procede el recurso de apelacion en los términos del articulo
247 del CPACA.

TIFIQUESE Y CUMPLASE

LUZ MATILDEMADAIME CABRERA
Juez '
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