JUZGADO DIECISEIS (16) ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE BOGOTA
Seccion Segunda
Carrera 57 N° 43-91, Edificio de Despachos Judiciales CAN, Piso 4°
Juez, CATALINA DIAZ VARGAS

Bogota D.C., 14 de marzo de 2018, hora: 3:00 p.m.

ACTA DE AUDIENCIA INICIAL CON FALLO
(Articulo 183 Ley 1437 de 2011)

Expediente: 11001-33-35-016-2016-00492-00

Demandante: MARIA ROSA ELENA PENA RODRIGUEZ

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

Tema: Reliquidacion pension de docente al status — Leyes 33 y 62 de 1985
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho de Carécter Laboral

| 1.- ASISTENTES Numerales 2° y 4°, articulo 180 de la Ley 1437 de 2011

1.1.  Parte demandante

Se reconoce personeria a la abogada JILLYANN ELIANA ROSERO ACOSTA,
identificada con C.C. N° 1.032.369.899 y T.P. N° 240.513 del C. S. de la J., como
nueva apoderada de la parte demandante, conforme a la sustitucién del poder
conferida por el abogado JULIAN ANDRES GIRALDO MONTOYA, quien funge
como apoderado principal de la parte actora y se encuentra reconocido como tal a
folio 40 del expediente. '

1.2. Parte demandada — Nacién ~ Ministerio de Educacién Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

No design6 apoderado para el asunto de la referencia.

| 2. SANEAMIENTO DEL PROCESO Numeral 5°, Articulo 180 Ley 1437 de 2011

El Despacho indagé a la apoderada de la parte demandante si hasta este momento
procesal advierte algin vicio del proceso que deba ser saneado.

La apoderada de la parte demandante. No encontrd vicios que impidan la ,

continuacién del proceso.

Una vez revisadas las actuaciones hasta este momento surtidas en el proceso, el
Despacho tampoco encuentra vicios que impidan su continuacion.

Esta decision quedd notificada en estrado. Sin recursos.
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[ 3. EXCEPCIONES PREVIAS Numeral 6°, Articulo 180 de la Ley 1437 de 2011 I

A pesar de que la entidad demandada fue notificada en debida forma de acuerdo con
los articulos 197 y 199 de la Ley 1437 de 2011 (fls. 47, 48 y 51), no contesto la
demanda por lo tanto no hay excepciones a resolver. Sin embargo, en la sentencia se
resolvera las excepciones que de oficio el Juzgado encuentre probadas (articulo 187,
Ley 1437 de 2011). o 5

Esta decision quedd notificada en estrado. Sin recursos.

[ 4. FIJACION DEL LITIGIO — Numeral 7°, articulo 180 de la Ley 1437 de 2011 |

Una vez resueltos los puntos anteriores, el Despacho de manera previa enuncia los
hechos en que estédn de acuerdo las partes y posteriormente procede a fijar el objeto
del litigio, asi:

Hechos y Pruebas en que estan de acuerdo las partes

La apoderada de la parte demandante estd de acuerdo en la existencia de los
siguientes hechos que estdn demostrados con documentos que aportd, los cuales
fueron expedidos por la entidad demandada y adicionalmente no fueron tachados
de falsos: :

1. La Secretaria de Educacién de Bogotd D.C. actuando en nombre de la Nacion —
Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, mediante la Resolucién N° 5973 del 3 de octubre de 2008 -acto
demandado-, le reconoci6 a la sefiora MARIA ROSA ELENA PENA RODRIGUEZ
pension vitalicia de jubilacion efectiva a partir del 29 de mayo de 2007, de este acto,
se extrae que la accionante nacié el 14 de noviembre de 1950, es decir cumpli6 los
o= afos de edad el 14 de noviembre de 2005, (fls. 4-7).

Para liquidarle la pension a la demandante, la entidad accionada le tuvo en cuenta
el 75% del promedio del salario devengado en el afio anterior al cumplimiento del
status pensional y le incluy6 {inicamente como factores salariales la asignacion
basica y la prima de vacaciones; le cité como normas aplicables los Decretos 3135 de
1968, 1848 de 1969, 2831 de 2005, las Leyes 33 de 1985, 91 de 1989, 962 de 2005,
238 de 1995 y la Resolucion N° 3080 de 2005, (fotocopia simple reposa a folios 4-7
del expediente).

2. Contra el anterior acto administrativo fue ejercido el recurso de reposiciéon por
parte de la demandante mediante escrito radicado el 4 de noviembre de 2008 bajo
el N° E-2008-175430, en el cual solicitd la reliquidacion de su pension de jubilacion
con la inclusién de la totalidad de los factores salariales devengados en el afo
anterior al status pensional y la entidad demandada a través de la Resolucion N
007325 del 6 de febrero de 2009 —acto demandado-, decidié confirmar en todas sus
partes la resolucién atacada, al considerar que en virtud de la Ley 812 de 2003 y del
articulo 3° del Decreto 3752 de 2003 para la liquidacion de las pensiones de los
docentes se debe tener en cuenta como base de cotizaciéon inicamente los factores
salariales sefialados en el Decreto 688 de 2002, esto es, el sueldo bésico y el
sobresueldo, (fotocopia informal milita a folios 8-10 del plenario).

3. Posteriormente, la Secretaria de Educacion de Bogota D.C. mediante la
Resolucion N° 4389 del 8 de julio de 2016 —acto demandado-, reliquidé la pension
de jubilacion de la demandante, por haber acreditado el retiro definitivo del servicio,
con efectividad a partir del 22 de febrero de 2016, al efecto, le tuvo en cuenta el 75%
del promedio del salario devengado en el afio anterior al retiro del servicio y le
incluy6é Gnicamente como factores salariales la asignacién basica y la prima de
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vacaciones; le cité6 como normas aplicables la Ley 71 de 1988 y el Decreto 1160 de
1989, ademas se indica que la demandante fue retirada del servicio mediante
Resolucién N° 6272 del 20 de enero de 2016, a partir del 22 de febrero de 2016,
(fotocopia informal reposa a folio 11 del plenario).

4. Contra el anterior acto administrativo fue ejercido el recurso de reposicion por
parte de la demandante mediante escrito radicado el 5 de agosto de 2016 bajo el N°
E-2016-137338, en el cual solicité la reliquidacién de su pension de jubilacion con
la inclusién de la totalidad de los factores salariales devengados en el afio anterior
al status pensional y la entidad demandada a través de la Resolucion N° 5754 del 24
de agosto de 2016 —acto demandado-, decidié confirmar en todas sus partes la
resolucion atacada, al considerar que en virtud del articulo 33 de la Ley 33 de 1985,
modificada porla Ley 62 de 1985 para la liquidacién de las pensiones de los docentes
se debe tener en cuenta como base de cotizacion inicamente los factores salariales
seflalados para los empleados del orden nacional, dentro de los cuales no estan
fijadas las primas de navidad y especial reclamadas por la actora, (fotocopia
informal obra a folios 12-13 del plenario).

5. La accionante presto sus servicios a la Secretaria de Educacion de Bogota D.C.,

. desde el 8 de mayo de 1986 hasta el 22 de febrero de 2016, segiin se verifica en el
certificado de historia laboral expedido el 8 de agosto de 2016. Significa lo anterior
que, la demandante prest6 sus servicios al Magisterio por méas de 20 afos (30 afios,
9 meses y 14 dias de servicio). A la fecha de status de pensionada (28 de mayo de
2007) reconocida por la entidad en la Resolucién N° 5973 del 3 de octubre de 2008
(fls. 4-7), la demandante ya contaba con mas de 20 afios de servicio oficial (21 afios
y 20 dias de servicios) y mas de 55 afios de edad (56 afios, 6 meses y 14 dias de edad),
(original reposa a folios 16-17 del expediente).

6. Durante el afio de servicio anterior a la adquisicion del status de pensionada, que
estuvo comprendido entre el 28 de mayo de 2006 al 28 de mayo de 2007, ademés
de los factores salariales reconocidos por la entidad en la pension de jubilacidn, esto
es, la asignacion bésica y la prima de vacaciones, también devengd sobresueldo del
20%, auxilio de movilizaciéon, prima especial y prima de navidad, segin se verifica
en el certificado de salarios expedido el 8 de agosto de 2016 la Secretaria de
Educacién de Bogota D.C., (original figura a folios 14-15 del expediente).

. 7. Se tienen en cuenta las demas pruebas aportadas con la demanda.

Se le concede el uso de la palabra a la apoderada de la parte demandante para que
manifieste si esta de acuerdo con los hechos y las pruebas que se relacionaron.

La apoderada de la parte demandante. Est4 de acuerdo con los hechos y pruebas
anteriormente relacionadas.

Esta decision quedd notificada en estrado. Sin recursos.

Fijacién del litigio

El litigio se contrae a determinar si la sefiora MARfA ROSA ELENA PENA
RODRIGUEZ en su calidad de docente oficial del Magisterio tiene derecho a que su
pension de jubilacién se reliquide de manera que corresponda-al 75% del salario
promedio y todo lo devengado durante el afio anterior a la fecha en que adquiri6 el
estatus de pensionada (28 de mayo de 2006 al 28 de mayo de 2007), en aplicacién
de las Leyes 33 y 62 de 1985.

Se le concede el uso de la palabra a la apoderada de la parte demandante para que
manifieste si esta de acuerdo con la fijacién del litigio.
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La apoderada de la parte demandante. Manifiesta que estd de acuerdo con la
fijacion del litigio expuesta por el Despacho.

Esta decisién quedé notificada en estrado. Sin recursos.

\ 5. CONCILIACION - Numeral 89, articulo 180 de la Ley 1437 de 2011 |

En vista de que la entidad demandada no designo6 apoderado para el presente asunto
y que no se hizo presente a la audiencia, se declara fallido el intento conciliatorio y
se continiia con el curso de la audiencia en la etapa siguiente.

Esta decision quedé notificada en estrado. Sin recursos.

| 6. PRUEBAS — Numeral 109, articulo 180 de la Ley 1437 de 2011 ]

1. Las pedidas por la parte demandante (fl. 25): Se tienen como pruebas las
documentales aportadas con la demanda y que obran a folios 2-17 del expediente,

las cuales quedaron relacionadas en la etapa de fijacion del litigio. No solicité el
decreto y préctica de pruebas adicionales.

2. Las pedidas por la Nacion — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio: A pesar de que la entidad demandada fue

notificada en debida forma de acuerdo con los articulos 197 y 199 de la Ley 1437 de
2011 (fls. 47-48 y 51), no contest6 la demanda y por lo tanto no solicit6 el decreto y
practica de pruebas.

3. Pruebas de oficio: El Despacho no considera necesario decretar mas pruebas de
las que obran en el expediente.

Esta decisién quedd notificada en estrado. Sin recursos.

7. ALEGATOS DE CONCLUSION - Inciso final, Articulo 179 Ley 1437 de 2011 |

Como el asunto es de puro derecho y adicionalmente no es necesario practicar mas

pruebas de las que obran en el expediente, el Juez procedi6 a escuchar los alegatos
de conclusién de la parte demandante, antes de dictar la sentencia, quien los

presento asi:

Alegatos de conclusién de la parte demandante: ratific6 los hechos, pretensiones y
argumentos expuestos en la demanda y solicita acceder a las pretensiones de la
misma.

B 8. SENTENCIA - Inciso final, Articulo 179 de la Ley 1437 de 2011 |

Escuchados los alegatos de conclusion presentados por las apoderadas de las partes,
teniendo en cuentas las pruebas y el precedente jurisprudencial, el Despacho dict6
la siguiente,

SENTENCIA N° 033 de 2018

De conformidad con los articulos 179 y 187 de la Ley 1437 de 2011, el JUZGADO 16
ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTAD.C,,
SECCION SEGUNDA, procede a dictar sentencia conforme la siguiente motivacion:




Expediente: 2016-0492 )
Actora: MARIA ROSA ELENA PENA RODRIGUEZ

1- PRETENSIONES DE LA DEMANDA

La sefiora MARTA ROSA ELENA PENA RODRIGUEZ en su calidad de docente oficial
del Magisterio, solicita a esta Jurisdiccién que anule parcialmente las Resoluciones N©
5973 del 3 de octubre de 2008, N° 0325 del 6 de febrero de 2009, N° 4389 del 8 de
julio de 2016 y N° 5754 del 24 de agosto de 2016 expedidas por la Secretaria de
Educacién de Bogota D.C., mediante las cuales le reconoci6 y reliquidé la pensién
de jubilacion, sin incluirle la totalidad de los factores salariales devengados durante
el afio anterior al status de pensionada.

En consecuencia solicita a titulo de restablecimiento del derecho, se condene a la
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a través de la Secretaria de
Educacion de Bogota, a que le reliquide y pague en forma indexada la pension de
jubilacién incluyendo todos los factores salariales devengados durante el afio anterior
ala fecha de adquisicion del status de pensionada, conforme a lo dispuesto en las Leyes
33 y 62 de 1985; que se ordene a la entidad dar cumplimiento a la sentencia en los
términos del articulo 192 de la Ley 1437 de 2011 y que se condene en costas a la entidad
demandada, (fls. 18-20).

2.- HECHOS DE LA DEMANDA

Se plantean en la demanda los hechos que ya quedaron relacionados en el capitulo
de la fijacion del litigio y que fueron aceptados por las apoderadas de las partes.

3- NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La parte demandante invoca como violadas las siguientes normas de rango legal,
articulo 15 de la Ley 91 de 1989; articulo 1° de la Ley 33 de 1985, Ley 62 de 1985y
Decreto 1045 de 1978.

Sostiene que el régimen pensional de los docentes fue determinado en el articulo 81
de la Ley 812 de 2003, prorrogado por la Ley 1151 de 2007, es decir, se debe tener
en cuenta la fecha de vinculacion al servicio.

Significa lo anterior que si la vinculacién del docente fue anterior a la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, el régimen pensional aplicable es el establecido en
la Ley 91 de 1989 y en las Leyes 33 y 62 de 1985, sin embargo, si la vinculacién fue
posterior a la entrada en vigencia de la referida ley, el régimen pensional aplicable
es el regulado por la Ley 100 de 1993.

Conforme a lo expuesto, considera que a la actora le son aplicables las Leyes 33 y 62
de 1985, las cuales no contemplan de manera taxativa cuéles factores salariales
conforman la base para calcular la mesada pensional, tesis que fue ratificada por el
Consejo de Estado.

Manifiesta que el acto administrativo de reconocimiento de la pension, excluyé del
valor de la mesada pensional algunos factores salariales que deveng6 la actora en el
ano anterior al status de pensionada de conformidad con los certificados expedidos
por la entidad pagadora.

Considera que la entidad accionada desconocidé el derecho fundamental a la
igualdad, y los principios de prevalencia del derecho sustancial, justicia, equidad e
inescindibilidad de las normas, pues a los docentes oficiales se les debe aplicar en su
integridad la norma pensional anterior (en razon a la fecha de su vinculacién al
servicio), que para el caso de la accionante son las referidas Leyes 33 y 62 de 1985,
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por lo tanto se debe reliquidar la pension de jubilacion en cuantia del 75% con base
en la totalidad de los factores salariales devengados en el altimo afio de servicios.

Considera que debe aplicarse la sentencia del 4 de agosto de 2010 del Consejo de
Estado.

Lo anterior en concordancia con las normas que regulan las prestaciones sociales y
econdmicas de los servidores ptiblicos, es decir, los Decretos 1848 de 1969 y 1045 de
1978 articulo 45 de la Ley 42 de 1966 y Decreto 1743 de 1966.

Finalmente, sostiene que la Ley 91 de 1989 y su Decreto Reglamentario establecen
con precision que la pension se debe liquidar con base en todo lo devengado en el
altimo afio de servicio y que en esta demanda se pretende se obligue a la institucion
a cumplir los mandatos legales incluyendo en la liquidacion todo lo percibido
durante el Gltimo afio de servicio, pues se trata de un mandato legal y no puede estar
sometido a la discrecionalidad de la entidad, (fls. 20-25).

Oposicién a la demanda por la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO.

A pesar de que la entidad demandada fue notificada en debida forma de acuerdo con
los articulos 197 y 199 de la Ley 1437 de 2011 (fls. 47, 48 y 51), no contesto la
demanda.

4. Problema juridico

El problema juridico consiste en establecer si la sefiora Marfa Rosa Elena Pefia
Rodriguez, como docente oficial, tiene derecho a que se le reliquide la pension de
jubilacién de manera que corresponda al 75% del salario promedio y todo lo
devengado durante el afio anterior a la fecha en que adquiri6 el estatus de
pensionada, aplicando las Leyes 33 y 62 de 1985.

Para resolverlo tendremos en cuenta las premisas facticas, las premisas normativas,
las alegaciones de la apoderada de la parte demandante y lo que al respecto ha
sefialado el precedente jurisprudencial.

5- LASNORMAS APLICABLES AL CASO, INTERPRETACION Y JURISPRUDENCIA

5.1. Por un lado, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio fue
creado por la Ley 91 de 1989, donde se dispuso que las prestaciones sociales del
personal docente serian pagadas con cargo a dicho fondo, a través de las entidades
territoriales. Al respecto los articulos 21, 42 y 153 indican que las prestaciones sociales
del personal docente estan a cargo de la Nacién y serdn pagadas por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a través de los correspondientes
entes territoriales.

1 “Articulo 2. De acuerdo con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975, la Nacién y las entidades territoriales, segln el caso, asumiran
sus obligaciones prestacionales con el personal docente, de la siguiente manera (...) a. Las prestaciones sociales del personal
nacional y nacionalizado que se causen a partir del momento de la promulgacion de la presente Ley, son de cargo de la Nacién y
seran pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ..y

2 “Articulo 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, atenderé las prestaciones sociales de los docentes
nacionales y nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de la promulgacién de la presente Ley, siempre con
observancia del Articulo 29, y de los que se vinculen con posterioridad a ella. Serdn automaticamente afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, los docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de la
promulgacién de la presente Ley, quiencs quedan eximidos del requisito econémico de afiliacién”

3 “Articnlo 15. A partir de Ja vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con
posterioridad al 1° de enero de 1990 ser4 regido por las siguientes disposiciones:

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones
econdmicas y sociales, mantendrén el régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de conformidad
con las normas vigentes.”
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5.2. De otro lado, el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 excluy6 de su aplicacion a los
docentes, de la siguiente manera: “El sistema integral de seguridad social contenido
en la presente ley no se aplica a los miembros de las fuerzas militares (...) Ast
mismo, se exceptian a los afiliados al fondo nacional de prestaciones sociales del
magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn
compatibles con cualquier otra clase de remuneracion.” (Subrayas fuera de texto
original).

Sin embargo, la exclusion de los docentes de la Ley 100 de 1993 no significa que en
material pensional tengan un régimen especial, excepto en lo relacionado con la
pensioén gracia, por cuanto no hay norma que asi lo disponga. De manera que, en
cuanto al reconocimiento de la pension ordinaria, los docentes vinculados antes de
la Ley 812 de 2003, no quedan excluidos de la aplicacién de las Leyes 33 de 1985,
modificada por la Ley 62 de 1985, por no tener un régimen especial, como ya se dijo.

El Consejo de Estado ya lo habia expresado, cuando indico que los docentes “... en
materia de pension ordinaria de jubilacién no disfrutan de ninguna especialidad
en su tratamiento de acuerdo con las normas que regulan su actividad porque un
régimen especial de pensiones se caracteriza por tener, mediante normas

. expresas, condiciones propias en cuanto a edad, tiempo de servicio y cuantia de la
mesada, diferentes de las establecidas en la norma general, lo que no se da respecto
de los maestros que, por ende, a pesar de ser servldores publlcos de régimen
especial, no gozan de un régimen especzal de pensiones...

Conservando el precedente jurisprudencial del Consejo de Estados tenemos que “..

Es innegable que por disposiciéon del Decreto Ley 2277 de 1979 o Estatuto Docente,
tales servidores gozan de un régimen especial en materia de administracion de
personal, materia disciplinaria, etc. Tal circunstancia no los coloca en la
posibilidad de que para efectos de reconocimiento y pago de la pensién vitalicia de
jubilacién no se rijan por la Ley 33 de 1985, el Decreto 3135 de 1968 y Ley 64 de
1945: asi mismo, no encuentra la Sala ninguna razén valida para que el sefior
RUBEN DARIO RESTREPO en su condicién de docente nacionalizado al servicio

del MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, no deba cefiirse a las disposiciones .
de la Ley 33 de 1985 para efectos del reconocimiento de su pensién de jubilaciéon.” '

(Enfasis del Despacho)

. Conviene precisar que las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003 solo se aplican a los
docentes que se hayan vinculado a partir de la vigencia de la Ley 812 de 2003, la cual
en su articulo 81 dispuso: “Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en
vigencia de la presente ley, serdn afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y tendran los derechos pensiénales del régimen pensional
de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los
requisitos previstos en él, con excepcién de la edad de pensién de vejez que serd de
57 anos para hombres y mujeres.”

Asilo reiteré el Acto Legislativo No. 1 de 2005 en el pardgrafo transitorio 1° cuando
expuso que “...El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, vmculados al servicio piblico educativo oficial es el establecido para
el Magzsterlo en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los
docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada
ley, tendran los derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema
General de Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003".

4+ Sentencia del 23 de febrero de 2006, Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion “B”, C.P. Jestis Maria Lemos Bustamantg,
Radicacion Ndmero: 25000-23-25-000-2001- 07475—01(1406 -04).

sSentencia 20 de septiembre de 2007, Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién “B”, CP Dr. Alejandro Ordérigz
Maldonado, Radicacion Niimero: 73001-23-31-000-2002- 01807-01(1067-05) .
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Advierte el Despacho que a la parte actora no le es aplicable la Ley 812 de 2003, por
cuanto se vinculd al servicio docente con anterioridad a la expedicion de dicha ley,
desde el 8 de mayo de 1986 (fl. 5). Esto es asi, porque como se indico la misma Ley
812 de 2003 en el articulo 81 dispuso que el régimen prestacional de los docentes
vinculados antes del 27 de junio de 2003, fecha de entrada en vigencia de la
mencionada ley, es el contenido en las disposiciones anteriores.

5.3. Ahora bien, entre las leyes que se encontraban vigentes para la fecha en que se
promulgé la Ley 91 de 1989 - el 29 de diciembre de 1989~ , se hallaba la Ley 33 de
1985, modificada por la Ley 62 de 1985, que por lo tanto es el régimen legal aplicable
a la parte demandante.

Es preciso sefialar que la Ley 33 de 1985 contenia un régimen de transicion para
quienes a su vigencia llevaran 15 afios de servicio a la entrada en vigencia de la Ley
33 de 1985, el 13 de febrero de 1985, régimen del que la parte demandante no alcanzd
a beneficiarse por no cumplir este requisito, dado que solo ingres6 a laborar desde

el 8 de mayo de 1986, ({l. 5).

Por su parte, la Ley 33 de 1985 dispuso en sus articulos® 1° y 3° que el tiempo de
servicio, la edad, el porcentaje de la pension y los factores sobre los cuales se debia
cotizar a la respectivas cajas. ; 3 "

Visto lo anterior, se concluye, sin equivocos, que el régimen pensional aplicable a la
demandante es el previsto en la Ley 33 de 1985, en virtud de lo cual su pension se
debe reconocer y liquidar con el equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del
salario promedio que devengo durante el afio anterior a la fecha en que adquiri6 el
status de pensionada, en este caso, del salario promedio del lapso comprendido entre
el 28 de mayo de 2006 al 28 de mayo de 2007.

5.4. En relacion con los factores salariales para liquidar la pension, se tiene entonces
que el articulo 3° de la Ley 33 de 1985, indic6 que las pensiones de los empleados
oficiales de cualquier orden, se liquidaran sobre los mismos factores que hayan
servido de base para calcular los aportes, inciso que permite concluir que la lista de
factores salariales descrita en el inciso 29, articulo 1° de la mencionada Ley 62 de 1985,
no es taxativa, sino simplemente enunciativa.

Asi lo ha sostenido la jurisprudencia del Consejo de Estado? cuando expuso que
« para la liguidacién de la pension serdn factores los enunciados en el articulo 1° de
la ley 62 de 1985 y todos aquellos sobres los cuales se haya efectuado aportes con
destino a la entidad de previsién. Asi mismo, si existieran factores sobre los cuales no
se_aporté, la entidad podra efectuar los respectivos descuentos...” (Subrayado del
Despacho).

En este orden de ideas, se tiene que, como la lista de factores salariales descrita en el
inciso 2°, articulo 1° de la mencionada Ley 62 de 1985 no es taxativa, sino simplemente
enunciativa, la parte demandante tiene derecho a que se le reliquide su pension

6 “ARTICULO 10. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de
cincuenta y cinco afios (55) tendré derecho a que por la respectiva Caja de Previsién se le pague una pensién mensual vitalicia de
jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvi¢ de base para los aportes durante el tiltimo
afio de servicio (...)” (Subrayas fuera de texto original).

“Articulo 3°. Modificado por la Ley 62 de 1985. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de Prevision,
deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su remuneracion se impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, 1a base de liquidacién de los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado
oficial estara constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacién basica; gastos
de representacién; prima técnica; dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por servicios prestados; y trabajo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dfas de descanso obligatorio.

En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidarén sobre los mismos factores que
hayan servido de base para calcular los aportes.”

7Sentencia del 12 de abril de 2007, de} Consejo de Estado, Seccidén Segunda, C.P. Dr. Jaime Moreno Garcia ,Exp.: 2004-3119-01,
citada dentro de la Sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién “B” fechada 16 de abril
de 2009, M.P. Dr. Carmelo Perdomo Cuéter, Radicacién Numero: 25000-23-25-000-2005-06142-02
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vitalicia de jubilacién con la totalidad de los factores que percibibé durante el afio
anterior a la adquisicién del status de pensionada. Si existieran factores sobre los
cuales no se aportd, la entidad de previsiébn podra efectuar los respectivos
descuentos, conforme a la jurisprudencia y al articulo 99 del Decreto 1848 de 1969.

Resalta el Despacho que el Consejo de Estado, en Sala Plena de la Seccidon Segunda,
mediante sentencia del 04 de agosto de 2010, Consejero Ponente Victor Hernando
Alvarado Ardila, unifico las tesis antagonicas que tenian las Subsecciones Ay B ala
hora de resolver sobre la reliquidacién de la pensiones al amparo de las Leyes 33 y
62 de 19859, consolido su interpretaciéon sobre el tema, precisando que se debian
incluir todas las sumas que habitual y periédicamente hubiese percibido el titular
del derecho pensional en el dltimo afio de servicio, sin importar si se hubiere
cotizado sobre los mismos o su taxatividad, salvo que estuviese expresamente
prohibido por la ley su inclusién como factor salarial. En el mismo sentido lo ha
sefialado el Consejo de Estado en concepto de 16 de febrero de 2012 de la Sala de
Consulta y Servicio Civil, expediente 2011-0049 (2069).

Esta tesis fue reiterada por el Consejo de Estado, es decir, que para liquidar las
pensiones gobernadas por la Ley 33 de 1985 se debe tener en cuenta “los factores
que devengd en el ultimo ano de servicios...en cumplimiento de la tesis mayoritaria

. de la sala adoptada en sentencia del 4 de agosto de 2010. Rad. 0112-2009...”, como
se observa en el fallo del 9 de abril de 2014, expediente 2009-0384-01 (3058-13)
C.P. Rafael Vergara, Seccion Segunda, Subseccion A.

De otra parte, cabe resaltar que en el presente caso, no resulta aplicable lo dicho por
la Corte Constitucional en sentencia SU-230 de 20151, en la que sostuvo que el IBL
no constituye un elemento del régimen de transicion contenido en el inciso tercero
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que conforme a lo establecido en el
articulo 279 ibidem, se exceptiia a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio del sistema integral de seguridad social contenido en dicha

ley.
De conformidad con lo anterior, se declarard la nulidad parcial de los actos )
administrativos a través de los cuales se denegb la reliquidacion pensional y a modo
de restablecimiento del derecho, se ordenari la reliquidacion de la pension de -
jubilacién de la sefiora MARIA ROSA ELENA PENA RODRIGUEZ, de conformidad

. con lo establecido en la Ley 33 de 1985 y la jurisprudencia del Consejo de Estado citada, B

es decir, debe corresponder al setenta y cinco por ciento (75 %) del salario promedio
devengado durante el afio anterior a la fecha en que adquiri6 el status de pensionada,
incluyendo en la base de liquidacién, no solo la asignacién basica y la prima de ~
vacaciones ya reconocidas, sino también el sobresueldo del 20%, auxilio de
movilizacion, prima especial y prima de navidad (1/12), devengadas durante el afio
anterior a la adquisicion del status de pensionada, comprendido entre el 28 de mayo
de 2006 al 28 de mayo de 2007, de acuerdo con el certificado de salarios expedido
por la Secretaria de Educacién de Bogota D.C., (fl. 14-15).

Asi, la reliquidacion debe efectuarse a partir del 29 de mayo de 2007 (fecha de
efectividad de la pension al estatus reconocido asf en la Resoluciéon N° 5973 del 3 de
octubre de 2008, fls. 4-7), pero con prescripcién trienal de las diferencias de las

8 Sentencia del 12 de abril de 2007, del Consejo de Estado, Seccién Segunda, C.P. Dr. Jaime Moreno Garcia ,Exp.: 2004-3119-0
citada dentro de la Sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Segunda, Subseccién “B” fechada 16 de abr
de 2009, M.P. Dr. Carmelo Perdomo Cuéter, Radicacién Numero: 25000-23-25-000-2005-06142-02.
¢ Expediente 25000232500020060750901 NUmero interno 0112 2009, Sala Plena del Consejo de Estado, C.P. Victor Alvaradd,
Actor Luis Mario Velandia. Al decidir el recurso de apelacion dentro de la accién de nulidad v restablecimiento de la referenci
unifico las distintas tesis que tenian las Subsecciones A y B a la hora de resolver sobre la reliquidacién de la pensiones. Ratiﬁcadﬁ
por la Secciéon Segunda de dicha Corporacion en sentencia del 25 de febrero de 2016 dictada con criterio de unificacién dentro del
proceso No. 25000234200020130154101.
10 Corte Constitucional. SU230/15. Référencia: Expédiente T- 3.558.256. Accién de tutela instaurada por el sefior Salomén Ciceron
Quintero Rodriguez en contra de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia y el Banco Popular S.A.Magistradp
Ponente: JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB. Bogotd D.C., veintinueve (29) de abril de dos mil quince (2015).

—
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mesadas pensiénales causadas antes del 21 de octubre de 2013, en consideracién a
que entre la adquisicion del status de pensionada (29 de mayo de 2013, fls. 4-7) y la
presentacion de la demanda (21 de octubre de 2016, fl. 32) transcurrieron mas de
tres anos.

Si existieran factores sobre los cuales no se aport6 para seguridad social, la entidad
demandada podrd efectuar los respectivos descuentos!, conforme a la
jurisprudencia del Consejo de Estado y al articulo 99 del Decreto 1848 de 1969 y el
literal b, del articulo 2° de la Ley 4 de 1966, pero con efectos fiscales o descuentos a
partir del 28 de mayo de 2002 al 28 de mayo de 2007, toda vez que la accionante
adquiri6 el status de pensionada con efectividad a partir del 29 de mayo de 2007.

Lo anterior, teniendo en cuenta que los referidos aportes constituyen una obligacion
parafiscal'2, lo que significa que para su cobro debe aplicarse el articulo 817 del
Estatuto Tributario’s modificado por el articulo 53 de la Ley 1739 de 2014, que
establece que el término de prescripcion de la accién de cobro sera de 5 afios a partir
de la fecha en que se hicieran exigibles. :

De modo que realizando una interpretacién sistematica y finalista de las normas y
principios aplicables y teniendo en cuenta el precedente jurisprudencial y los
supuestos facticos de la demanda, el Despacho arriba a la conviccion de que las
pretensiones de la demanda deben prosperar en la forma indicada, pues la parte
demandante a través de las pruebas logroé demostrar el cargo formulado de violacién
de la constitucion y la ley, desvirtuando asi la presuncion de legalidad que amparaba
los actos demandados.

La suma que deber4 pagar la entidad condenada como reajuste de la pension de la
parte actora deber4 actualizarse de acuerdo con la formula segin la cual el valor
presente (R) se determina multiplicando el valor historico (Rh) por el guarismo que
resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, por
el indice inicial. La formula que debe aplicar la entidad demandada es la siguiente:

R = R h X Indice Final
Indice Inicial

Al tratarse de pagos de tracto sucesivo, dicha férmula debe aplicarse mes por mes, para
cada mesada pensional teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al
momento de la causacién de cada una de ellas y el indice final el vigente a la fecha de
ejecutoria de esta sentencia.

6. Costas y agencias en derecho

En relacion con las costas tenemos que el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 sostiene
que la sentencia dispondra sobre las mismas cuya liquidacion y ejecucion se regirn

1 Sentencia del 12 de abril de 2007, del Consejo de Estado, Seccién Segunda, C.P. Dr. Jaime Moreno Garcia, Exp.: 2004-3119-01,
citada dentro de la Sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion “B” fechada 16 de abril
de 2009, M.P. Dr. Carmelo Perdomo Cuéter, Radicacién Numero: 25000-23-25-000-2005-06142-02.

1¢g 1.5 Esta Corporacién de manera reiterada ha precisado en efecto que los recursos que ingresan al Sistema de Seguridad
Socia), tanto en Salud (C-577/97, C-542/98, T-569/99, C-1707/00) como en pensiones (C-179/97), lldmense cotizaciones, aportes,
cuotas moderadoras, pagos compartidos, copagos, tarifas, deducibles o bonificaciones, son en realidad contribuciones parafiscales
de_destinacién especifica, en_cuanto constituyen un gravamen, fruto de la soberania fiscal del Estado, que se cobra
obligatoriamente a determinadas personas para satisfacer sus necesidades de salud y pensiones y que, al no comportar una

contraprestacién equivalente al monto de la tarifa fijada, se destinan también a la financiacién global bien del Sistema General
de Seguridad Social en Salud, bien del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones (C-086/02, C-789/02)". (Resaltado
fuera de texto)". C-895-2009. .

1 ARTICULO 817. TERMINO DE PRESCRIPCION DE LA ACCION DE COBRO. La accién de cobro de las obligaciones fiscales,
prescribe en el término de cinco (5) afios, contados a partir de (...). La fecha de vencimiento del término para declarar, fijado por
el Gobierno Nacional, para las declaraciones presentadas oportunamente. 1, La fecha de vencimiento del término para declarar,
fijado por el Gobierno Nacional, para las declaraciones presentadas oportunamente.2. La fecha de presentacion de la declaracién,
en el caso de las presentadas en forma extemporanea.3. La fecha de presentacién de la declaracién de correccion, en relacién con
los mayores valores.4. La fecha de ejecutoria del respectivo acto administrativo de determinacién o discusion.
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de conformidad con las normas establecidas en el Cédigo de Procedimiento Civil,
ahora Codigo General del Proceso.

Este ultimo co6digo en el numeral 1° del articulo 365 sostiene que la condena en
costas se aplicara a la parte que resulte vencida dentro del proceso, en este caso
quien resulté vencida fue la entidad demandada quien estuvo debidamente
representada.

Como quiera que las costas se componen de los gastos y las agencias en derecho, el
Acuerdo PSAA-16-10554 del 05 de agosto de 2016 expedido por el Consejo Superior
de la Judicatura, establece las tarifas y criterios que deben tenerse en cuenta por la
Juez al momento de fijarlas , en el articulo 5° del acuerdo (numeral 1, subnumeral
2, literal a, subliteral 1) sefnala que las tarifas de las agencias en derecho cuando se
trate de procesos declarativos de menor cuantia, la tarifa se tasara entre el 4% y 10%
del valor de las pretensiones de la demanda.

Por su parte, nuestro 6rgano de cierre en la sentencia del 7 de abril de 2016,
proferida por la Subseccién A, Seccién Segunda del Consejo de Estado, en la que
manifestd que acoge el criterio objetivo de la condena en costas incluyendo las
agencias en derecho, al incluir que no se debe evaluar la conducta de las partes, lo
que se tiene que tener en cuenta para la causacién de costas son los aspectos
. objetivos tal y como lo contempla el articulo 365 del Codigo General del Proceso.

Conforme a lo anterior, el Despacho considera que debera condenarse en costas en
las que se encuentran incluidas las agencias en derecho de la primera instancia a la
entidad demandada, en el equivalente al 4% del valor de las pretensiones de la
demanda. En ese sentido, fijese por concepto de agencias en derecho la suma de
$801.047 que deben ser liquidadas por Secretaria.

Para el cabal cumplimiento de esta sentencia la entidad demandada debe tener en
cuenta los articulos 192 y siguientes de la Ley 1437 de 2011, cuya observancia por parte
de la administraciéon debe darse sin necesidad de mandato judicial.

En mérito de lo expuesto el Juzgado Dieciséis (16) Administrativo de Oralidad del
Circuito Judicial de Bogot4, Seccién Segunda, administrando justicia en nombre de
la Repiiblica de Colombia y por autoridad de la ley,

. RESUELVE:

PRIMERO: Se declara la nulidad parcial de las Resoluciones N° 5973 del 3 de octubre
de 2008, N° 00325 del 6 de febrero de 2009, N° 4389 del 8 de julio de 2016 y N° 5754
del 24 de agosto de 2016, a través de las cuales la entidad reconocié y reliquidé la
pension de jubilacién a la parte demandante sin incluirle todos los factores salariales
devengados en el afio anterior a que adquirio el estatus de pensionada, de acuerdo con
los motivos expuestos en esta providencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, CONDENAR a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a través de
la SECRETARIA DE EDUCACION DE BOGOTA D.C., a reliquidar y pagar en forma
indexada la pensién de jubilacion de la sefiora MARIA ROSA ELENA PENA
RODRIGUEZ, identificada con la C.C. N° 20.643.553, de la siguiente manera: (i)
que corresponda al 75% del promedio del sueldo y todo lo devengado durante el afio
anterior a la fecha en que adquiri6 el estatus de pensionada (comprendido entre 28
de mayo de 2006 y el 28 de mayo de 2007), conforme a la Leyes 33 y 62 de 1985 y
la jurisprudencia del Consejo de Estado, incluyendo en la base de liquidacién, no solo
los factores salariales de asignacion bésica y la prima de vacaciones ya reconocidas,
sino también el sobresueldo del 20%, auxilio de movilizacién, prima especial y
prima de navidad (1/12), segin lo probado y teniendo en cuenta el grado que
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ostentaba la accionante en el Escalafén Nacional Docente al momento de adquirir el
status de pensionada, efectiva desde el 29 de mayo de 2007, fecha de efectividad de
la pension, pero con efectos fiscales o pago desde el 21 de octubre de 2013, en
consideracion a que operd la prescripcién trienal del reajuste de las diferencias de
las mesadas anteriores a esta fecha y pagarle la diferencia de las respectivas
mesadas, reajustando en adelante la pension y sin perjuicio de los reajuste anuales
de ley, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia,
(i) si existieran factores sobre los cuales no se aporto, la entidad de previsiéon podra
efectuar los respectivos descuentos conforme al articulo 99 del Decreto 1848 de 1969
y el literal b, articulo 2 de la Ley 4° de 1966 y, (iii) la Entidad demandada podré
descontar los valores legales correspondientes a los aportes no efectuados para
pension (prima especial, auxilio de movilizacién y prima de navidad) por los cinco
afios anteriores al status de pensionada, comprendido entre el 28 de mayo de 2002
al 28 de mayo_de 2007, por prescripcion extintiva y las sumas que resulten de la
deduccién legal sefialada deben ser actualizadas con el fin de que no pierdan su valor
adquisitivo, de conformidad con el art. 817 del Estatuto Tributario.

TERCERO: La entidad deberd pagar a la parte demandante los valores
correspondientes a la reliquidaciéon de la pension de que tratan los numerales
anteriores, actualizados de acuerdo con lo expresado en la parte motiva de esta
providencia, conforme con los indices de inflacion certificados por el DANE y mediante
la aplicacién de la formula que quedd consignada en la parte motiva de esta sentencia.

CUARTOQ: CONDENAR en costas y agencias en derecho a la entidad demandada
correspondientes en un 4% del valor de las pretensiones de la demanda, fijese por
concepto de agencias en derecho la suma ochocientos un mil cuarenta y siete pesos
($801.047), por Secretaria liquidese.

QUINTO: La entidad condenada dar4 cumplimiento al presente fallo, dentro de los
términos previstos en el articulo 192 y siguientes del Codigo de Procedimiento
Administrativo y Contencioso Administrativo, sin necesidad de mandato judicial.

SEXTO: En firme esta Sentencia, por la Secretaria del Juzgado COMUNIQUESE a
la entidad condenada, con copia integra de la misma para su ejecucion y
cumplimiento (Articulos 192 y 203 incisos finales, de la Ley 1437 de 2011).
Igualmente expidase a la parte demandante copia integra y auténtica de la misma,
con constancia de ejecutoria, en los términos articulo 114 del C.G.P. Lo anterior a
costa de la parte demandante.

SEPTIMO: Ejecutoriada esta providencia, por la Secretaria del Juzgado devuélvase
a la interesado el remanente de lo que consignd para los gastos del proceso si los
hubiere, excepto los causados y hecha la liquidacion y las anotaciones de ley,
ARCHIVESE el expediente.

NOTIF{QUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

ATALINA DIAZ VARGAS
JUEZ

Esta sentencia quedé notificada en estrado a las partes, asi no hayan comparecido a
la audiencia, de conformidad con el articulo 202 de la Ley 1437 de 2011.

RECURSO DE APELACION CONTRA LA SENTENCIA

La Juez indaga a la apoderada de la parte demandante si va a apelar la sentencia.
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La apoderada de la parte demandante. Manifiesta que no interpone recurso de
apelacion contra la sentencia.

Se deja constancia que la presente sentencia no fue apelada por la apoderada de la
parte demandante.

CONTROL DE LEGALIDAD DEL ARTiCULO 207 LEY 1437/2011

Se indaga a la apoderada de la parte demandante para que manifieste si hasta este
momento procesal encuentra algin vicio o nulidad que invalide lo actuado.

La apoderada de la parte demandante manifiesta que no encontrd causales de
nulidad que invaliden lo actuado.

El Despacho tampoco encuentra vicios o nulidades que invaliden lo actuado incluida
la sentencia.

Finalmente, se deja constancia que cada acto procesal surtido en esta audiencia
cumplio las formalidades esenciales. (Articulo 183-1-f C.P.A.C.A.).

No siendo otro el objeto de la presente audiencia, se da por terminada, siendo las
3:45 de la tarde y se firma la presente acta por quienes en ella intervinieron:

TP N° 240. 5.13 délC S.delalJ.
Apoderada de la parte demandante

ﬂ]OSE DIAZ& ZALEZ

Profesional Universitario del J uzgado 16 Administrativo de Oralidad de Bogota

CATALINA DiAZ VARGAS
Juez
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