RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO VEINTIOCHO ADMINISTRATIVO
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
-SECCION SEGUNDA-

Bogotd D.C., veintisiete (27) de junio de dos mil veintitrés (2023)

Expediente No. 11001-33-35-028-2022-00484-00
Demandante: Octavio Augusto Quintero Cusarias'
Demandado: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
y Fiduciaria la Previsora S.A. - Fiduprevisora?
Controversia: Reconocimiento de mesada catorce

Procede el Despacho a proferir sentencia anticipada, de conformidad con el
numeral 1° del articulo 423 de la Ley 2080 de 20214 por el cual se adiciona el articulo
182A a la Ley 1437 de 20115, dentro del proceso promovido por el demandante
Octavio Augusto Quintero Cusarias identificado con cédula de ciudadania No.
79.297.191, por infermedio de apoderada, en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Cddigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en contra de
la Nacién - Ministerio de Educacion Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y la Fiduprevisora S.A.

I. ANTECEDENTES

1. Pretensiones®

L aparte demandante solicita:

“PRIMERO: Solicito que se declare la NULIDAD de la Resolucién nimero 10433
del 21 de septiembre de 2022, proferida por la secretaria de Educacion de Bogota
D.C. - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio Regional Bogota
D.C, mediante la cual NIEGA la religuidacién de la pension de jubilacién de mi
representada.

SEGUNDO: Solicito que se declare la NULIDAD del oficio No S-2022-289144 del
3 de septiembre de 2022, proferido por la secretaria de Educacién de Bogota D.C.
en razon a que se pronuncid negativamente frente a la solicitud de descuentos a
seguridad social sobre la totalidad de los factores salariales devengados por mi
representada durante su vinculacion laboral.

1 colombiapensiones1@gmail.com abogado?27.colpen@gmail.com

2 noftjudicial@fiduprevisora.com.co procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co

t jocampo@fiduprevisora.com.co nofificacionesjudiciales@mineducacion.gov.co

3 "Articulo 182A. Sentencia anticipada. Se podrd dictar sentencia anticipada:

1. Antes de la audiencia inicial:

a) Cuando se frate de asuntos de puro derecho;

b) Cuando no haya que practicar pruebas;

c) Cuando solo se solicite tener como pruebas las documentales aportadas con la demanda y la contestacion, y
sobre ellas no se hubiese formulado tacha o desconocimiento; (...)"

4 Por medio de la cual se reforma el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -
Ley 1437 de 2011- y se dictan otras disposiciones en materia de descongestion en los procesos que se framitan
ante la jurisdiccion.

5 Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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Demandante: Octavio Augusto Quintero Cusariasz
Demandado: Nacidn - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y Fiduciaria la Previsora S.A. - Fiduprevisora

TERCERO: Solicito que se declare la NULIDAD de la Resolucion No. 10443 ,
proferida por la secretaria de Educacion - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y la NULIDAD del oficio No S-2022-289144 proferida por la
secretaria de Educacion - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
y de la nulidad de los actos fictos, se CONDENE, a LA NACION-MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL.FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO REGIONAL BOGOTA D.C. Y FIDUCIARIA LA PREVISORA
S.A., respectivamente, a proferir el acto administrativo que RECONOZCA Y
PAGUE a favor de mi poderdante:

3.1. Se ordene realizar los tramites necesarios para que la secretaria de Educacion
de Bogota D.C., realice los descuentos sobre los factores que se solicitan para su
inclusion y a su vez efectie el aporte de los mismos al sistema, pensional
(FONPREMAG).

3.2. Consecuentemente, con la pretension anterior se ordene la revision y ajuste de
la pension jubilacidn, incluyendo, ademaés, de los ya reconocidos, todos los factores
salariales devengados por la docente en el afio anterior al CUMPLIMIENTO DEL
STATUS PENSIONAL, ademés teniendo en cuenta que de la PRIMA DE
VACACIONES, se realizaron los descuentos a seguridad social y segun el Acto
Administrativo 01 de 2005 se deben incluir todos los factores salariales sobre los
que se hubiese realizado cotizaciones

CUARTO: Condenar a las entidades demandadas a reconocer y pagar a favor de mi
poderdante, el valor de los reajustes que se causen por los conceptos referidos en
los numerales anteriores, desde el momento de en qué se le reconocié esta pension,
descontando lo que ya se haya cancelado.

QUINTO: Condenar a las entidades demandadas a reconocer y pagar la
INDEXACION sobre las sumas de dinero adeudadas por concepto de la
reliquidacion pension jubilacidn, referidos en los numerales anteriores, aplicando
lo certificado por el DANE desde el momento del reconocimiento de la pension hasta
gue se haga efectivo el pago, conforme a lo establecido en los articulos 187 y 192
del C.P.A.CA.

SEXTO Que se condene en costas a las entidades demandadas de conformidad, con
el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011.”

2. Hechos’

Manifiesta el demandante que la Nacién-Ministerio de Educcion Nacional- Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, le reconocidé pension de
jubilacion mediante Resolucion No. 1823 del 6 de junio de 2021, por cuanto ingresd
al servicio docente desde el 21 de febrero de 2000.

Argumenta que presentd peticion el 19 de agosto de 2022, al que se le asigno el
radicado No. E-2022-155228, mediante el cual solicitd la revision y regjuste de la
pensidn de jubilacién, realizar los descuentos no efectuados sobre los factores
salariales no incluidos al cumplimiento del status pensional y realizar la cotizaciéon
sobre los factores salariales devengados a lo largo de servicios sobre los cuales no
se haya efectuado cotizacion.

Indica que con Resolucion No. 10433 del 21 de septiembre de 2022, se negd la
referida peticion.
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Demandante: Octavio Augusto Quintero Cusariasz

Demandado: Nacidn - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y Fiduciaria la Previsora S.A. - Fiduprevisora

Expone que por medio de peticion elevada ante la Secretaria de Educacion de
Bogotd D.C., con Radicado No. E-2022-156733 del 23 de agosto de 2022, solicitd
realizar los descuentos no efectuados de los factores salariales sobre los que no se
efectud cotizacién, no obstante, la misma fue negada mediante el Oficio No. S-
2022-289144 del 3 de septiembre de 2022.

3. Normas violadas y concepto de violaciéon?

Senala como normas que se estiman violadas los articulos 2, 13, 25, 29, 46, 48, 53, 58 y
228 de la Constituciéon Politica, Ley 57 y 153 de 1887, Ley 91 de 1989, Ley 4° de 1992,
Ley 60 de 1993, Ley 115 de 1993, Decreto 1073 de 2002, Ley 812 de 2003 y Ley 100 de
1993.

Afirma que el docente fue vinculado al Magisterio oficial y cotiza al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio desde el 10 de marzo de 1993, es decir, con
anterioridad a la vigencia de la Ley 812 de 2003, razdn por la cual de conformidad
con lo establecido en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 se le debe reconocer y
liquidar la pension de jubilacidn con un ingreso base de liquidacidn del 75%
equivalente al promedio mensual de todos los factores salariales del Ultimo ano
anterior al estatus pensional.

Refiere que la Ley 4° de 1992 establece que para la fijacidn del régimen salarial y
prestacional de |los servidores del Estado deben respetarse los derechos adquiridos en
tanto se integren el régimen general como los regimenes especiales.

Considera que el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 exceptud de su aplicacion a los
docentes dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

También aduce que por medio de la Ley 60 de 1993 por la cual se distribuyen
competencias alos entes territoriales se establecié que el régimen prestacional de los
docentes nacionales o nacionalizados que se incorporen a las plantas
departamentales o distritales sin solucidn de confinuidad y aquellos que se vincularan,
les seria aplicada en su integridad el confenido de la Ley 91 de 1989 y se determind
que las prestaciones en eran reconocidas serian compatibles con pensiones o
cualquier ofra clase de remuneraciones. Agrega que se dispuso la incorporacion
automdtica al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de los
docentes de vinculacion departamental, distrital y municipal respetdndose el
régimen prestacional vigente de la respectiva entidad territorial.

Explica que en el mismo sentido, la Ley 115 de 1994 dispuso que el régimen
prestacional de los educadores estatales es el establecido enla Ley 91 de 1989, enla
Ley 60 de 1993 y en esa misma legislacion.

Sostiene que con la expedicion de la Ley 812 de 2003 se establecid que el regimen
prestacional de los docentes oficiales que se enconfraran vinculados al servicio
educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes
con anterioridad a la entrada en vigencia de la precitada ley y que los docentes que
se vincularan a partir de su expedicion serian dfiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y tendrian los derechos pensionales del regimen
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Demandante: Octavio Augusto Quintero Cusariasz

Demandado: Nacidn - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y Fiduciaria la Previsora S.A. - Fiduprevisora

pensional de prima media con prestacion definida previsto en la Ley 100 de 1993 y
797 de 2002, con excepcion del requisito de edad el cual se fijé de forma igualitaria
de 57 anos de edad para mujeres y hombres.

Indica que el Consejo de Estado la Sala de Consulta y Servicio Civil en concepto del
10 de septiembre de 2009 en el radicado 1857 se refirid sobre el régimen pensional de
los docentes vinculados antes del 27 de junio de 2003, fecha de entrada en vigencia
de la Ley 812 de 2003 es el contenido en la Ley 91 de 1989.

Advierte que en otra oportunidad la misma Corporacidén en su Seccidon Quinta en
sentencia proferida el 21 de junio de 2018 concluyd que “el régimen pensional aplicable a
la actora corresponde al previsto en la Ley 91 de 1989, la cual remite a la Ley 33 de 1985, en lo que
concierne al reconocimiento de la pension de jubilacion, debido a que se vincul6 al servicio publico
educativo oficial antes de que entrara en vigencia la Ley 812 de 2003 (...).”

Agrega que en sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018 proferida
igualmente por el Consejo de Estado se precisd el alcance de la providencia judicial
en el sentido de no extender sus efectos alos docentes al servicio del Estado afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio que se hubieran vinculado
con anterioridad al 26 de junio de 2003 quienes se encuentran exceptuados de la
aplicacion de la Ley 100 de 1993, por tanto se reitera el alcance de la aplicabilidad
de laley 91 de 1989 razdn por la cual los docentes no estdn cobijados por el régimen
de fransicion.

Alega que en lo que respecta al Ingreso Base de Liquidacion deberd tenerse en
cuenta todo lo que haya recibido el demandante de manera habitual y como
refribucion por la labor, salvo que se trate de un facto expresamente excluido por la
ley para tal efecto.

Concluye que la demandante tiene derecho al regjuste de la pensidon de jubilacion
regida por la Ley 91 de 1989 que ordena su reconocimiento en porcentaje
equivalente al 75% de los percibido durante el ano anterior al status pensional, en la
medida en que se acreditdé el cumplimiento de los requisitos legales para que la
prestacion sea liquidada la proporcidon indicada incluyendo todos los factores
percibidos en la anualidad indicada.

4. Tramite del presente proceso

Mediante auto del 19 de enero de 20237% se admitid la demanda y se ordend
notificar al extremo pasivo, que oportunamente dio contestaciéon al libelo.

5. Contestacion de la demanda?®

5.1. Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y la Fiduprevisora S.A,

Las entidades demandadas presentaron escrito de contestacion de demanda en
tiempo oponiéndose a todas las pretensiones formuladas en el libelo.

? Archivo Digital No. 8
10 Archivo Digital No. 10
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Demandante: Octavio Augusto Quintero Cusariasz

Demandado: Nacidn - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y Fiduciaria la Previsora S.A. - Fiduprevisora

Plantearon como excepciones de mérito i) legalidad de los actos administrativos
atacados de nulidad, i) factores salariales que integran el ingreso base de
liguidacion-sentencia de unificacion 35 de abril de 2019 proferida por el Consejo
de Estado (argumento subsidiario) iii) prescripcién iv) cobro de lo no debido vy iv)
excepcion genérica, conlas cuales busca enervar las pretensiones de la demanda.

Sostienen las demandadas que atendiendo a la sentencia de unificacion del
Consejo de estado del 25 de abril de 2019, no es procedente la reliquidacion
pensional solicitada, toda vez que no efectud aportes al sistema de seguridad
social frente a los emolumentos pretendidos, asi como tampoco se encuentran
enlistados en el articulo 1 de la ley 62 de 1985.

5.2. Secretaria Distrital de Educacién de Bogota

Esta Secretaria actuando por medio de apoderado judicial, propuso las
excepciones que denomind i) falta de legitimacion en la causa por pasiva, ii)
legalidad de los actos acusados v iii) prescripcion.

En punto de la primera, se indica que carece de legitimacién porque el ejercicio
de sus funciones es por delegacién, asegurando que es la Fiduciaria La Previsora
S.A. como vocera del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, la
llamada a atender sobre este tipo de pretensiones. Esta defensa fue resuelta en el
auto del 1° de junio de 2022.

La ofra excepcion se basa en la presuncion de legalidad de todo acto
administrafivo y la Ultima, sin hacer mayores precisiones considera que prescribid
cualquier derecho.

6. Alegatos de conclusién

Por medio de auto del 1° de junio de 2023, se fijo el litigio, se decretaron pruebas
y como eran sélo documentales se corrié traslado comun a las partes y al Agente
del Ministerio PUblico Delegado ante este Despacho para que presentaran sus
alegatos de conclusidn y concepto, respectivamente.

6.1. Parte Demandante2

La parte demandante reiterd los argumentos expuestos en la demanda, destaca
que sobre el factor salarial prima de vacaciones efectud los aportes respectivos,
por lo que debe incluirse en los términos del Acto Legislativo 01 de 2005.

Refiere que debe tenerse en cuenta que los factores a que hace referencia el
articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, para liquidar pensiones, eran mds que los
enlistados por las Leyes 33 y 62 de 1985 y en aplicacion de la sentencia de
unificacion del 4 de agosto de 2010 del Consejo de Estado, se considera que la lista
de factores es meramente enunciativa y no taxativa.

1" Archivo Digital No. 19
12 Archivo Digital No. 14
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Demandante: Octavio Augusto Quintero Cusariasz

Demandado: Nacidn - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y Fiduciaria la Previsora S.A. - Fiduprevisora

Por lo anterior, solicita que en aplicacion de jurisprudencia del Consejo de Estado
y del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, se incluyan todos los factores
devengados por el accionante en el IBL y se ordene a quien corresponda se
efectlen las cotizaciones sobre los no cotizados.

6.2. Parte demandada-Secretaria Distrital de Educacion de Bogota'

El extremo pasivo, reiterd los argumentos de defensa expuestos en la contestacion
de la demanda, resaltando que la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019
del Consejo de Estado, No. SUJ-014-CE-S2-19, se precisd que no puede tenerse en
cuenta en la liquidacion de pensiones ningun factor diferente al indicado en el
articulo 1° de la Ley 62 de 1985, por lo que considera que se encuentra bien
liguidada la pensidn de la parte demandante.

6.3. Parte demandada-Ministerio de Educacion Nacional-Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio

Reiterd los argumentos de defensa expuestos en la contestacion de la demanda,
resalfando también la importancia de la sentencia de unificacién del 25 de abril
de 2019 del Consejo de Estado, No. SUJ-014-CE-S2-19, sobre la inclusion de factores
salariales en la liquidacion pensional y fambién invocd otras sentencias del Consejo
de Estado de reciente data.

En esta oportunidad, el Ministerio Publico guardé silencio.
Il. CONSIDERACIONES
1. Problema juridico

El presente asunto se contrae a determinar si el docente Octavio Augusto Quintero
Cusarias, tiene derecho a la religuidacion de su pensidon incluyendo todos los
factores salariales devengados en servicio, especialmente la prima de vacaciones,
previa orden de cotizacion sobre aquellos factores respecto alos cuales no se haya
cotizado. Igualmente si tiene derecho al reconocimiento y pago de la mesada
adicional de junio, es decir, a la mesada 14 con ocasidon a la pension de jubilacion
que recibe.

2. Marco juridico
2.1. De la reliquidacion de la pension de jubilacién en el sector docente

En principio el inciso 2° del articulo 29 de la Ley 6° de 1945, establecié que, para los
servidores del ramo docente, las pensiones de jubilacién se liquidarian de acuerdo
con el promedio de los sueldos devengados durante todo el fiempo de servicio.
Disposicion que fue aclarada posteriormente por la Ley 6° de 1946 en donde en su
articulo Unico determind que para este personal “...la pension mensual de jubilacion
equivaldra al promedio de los sueldos mensuales devengados durante todo el tiempo anterior de

servicio requerido.” .
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Expediente No. 11001-33-35-028-2022-00484-00

Demandante: Octavio Augusto Quintero Cusariasz

Demandado: Nacidn - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y Fiduciaria la Previsora S.A. - Fiduprevisora

En lo atinente al monto de la pensidn, la Ley 4° de 1966 reglamentada por el
Decreto 1743 de 1966, preceptud en sus articulos 4°15 y 5°16 respectivamente, que
el promedio a ser tenido en cuenta para el pago pensional era el equivalente al
75% mensual obtenido en el Ultimo ano de servicios, sin olvidar que dicho
porcentaje debia calcularse teniendo en cuenta todos los emolumentos
percibidos por el empleado como retribucion al servicio prestado. Porcentaje que
mantuvo el Decreto 3135 de 1968'7 — articulo 27'® —, que en lo referente con los
requisitos para adquirir la pension determind un tiempo de servicios de 20 anos y la
edad de 50 anos para las mujeres y 55 para los hombres.

Ahora bien, esta Ultima disposicién fue reglamentada por el Decreto 1848 de
19691, que en sus articulos 6820 y 732! previeron como requisitos para el
reconocimiento pensional, ademds del referido en precedencia: i) 20 anos de
servicios prestados de forma continua o discontinda, y la i) edad de 50 anos para
las mujeres y 55 anos para los hombres, asi como el monto de la pensidn en un
porcentaje del 75% del promedio delos salarios y primas de toda
especie, devengadas en el Ultimo ano de servicios, estimando como IBL después
de la expedicién del Decreto 1045 de 197822 |os factores indicados en el articulo
4523,

14 “Por la cual se provee de nuevos recursos a la Caja Nacional de Prevision Social, se reajustan las pensiones de
jubilacién e invalidez y se dictan otras disposiciones.”

15 Articulo 4°.- A partir de la vigencia de esta ley, las pensiones de jubilacién o de invalidez a que tengan derecho
los frabajadores de una o mds entidades de Derecho Publico se liquidardn y pagardn tomando como base el
setenta y cinco por ciento (75%) del promedio mensual obtenido en el Ultimo afo de servicios.

16 Las pensiones de jubilacion o invalidez reconocidas por una o mds entidades de Derecho Publico con
anterioridad a la vigencia de esta ley, serdn aumentadas, por una sola vez hasta llegar al setenta y cinco por
ciento (75%) de la asignacién actual del cargo o cargos que sirvieron de base para liquidacion, o su equivalente.
Este porcentaje se liquidard y pagard seis meses después de la vigencia de esta Ley.

Pardagrafo. - Para los efectos de liquidar este aumento, cuando el cargo que sirvidé de base a la liquidacién de la
jubilacién o a la pension de invalidez, haya desaparecido, haya sido suprimido, o no conserve su primitiva
denominacion ese cargo o su equivalente serd determinado por el Departamento Nacional del Servicio Civil.

17 Por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado, y se regula el
régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales

18 Articulo 27. Pensién de jubilacién o vejez. El empleado publico o trabajador oficial que sirva veinte (20) anos
continuos o discontinuos y llegue a la edad de 55 anos si es varén, o 50 si es mujer, tendrd derecho a que por la
respectiva entidad de prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al 75% del
promedio de los salarios devengados durante el Ultimo ano de servicio.

No quedan sujetas a esta regla general las personas que trabajan en actividades que por su naturaleza justifiquen
la excepcién y que la ley determine expresamente.

Pardgrafo 1° Para calcular el tiempo de servicio que da derecho a pensidn de jubilacién o vejez, solo se
computardn como jornadas completas de trabajo las de cuatro o mds horas. Si las horas de trabajo sefaladas
para el respectivo empleo o tarea no llegan a este limite, el cdmputo se hard sumando las horas de trabajo real y
dividiéndolas por cuatro; el resultado que asi se obtenga se tomard como el de dias laborados y se adicionardn
con los de descanso remunerado y de vacaciones, conforme a la ley.

Pardgrafo 2° Para los empleados y trabajadores que a la fecha del presente Decreto hayan cumplido dieciocho
anos continuos o discontinuos de servicios continuardn aplicdndose las disposiciones sobre edad de jubilacién que
regian con anterioridad al presente Decreto.

Pardgrafo 3° Los empleados publicos y trabajadores oficiales que actualmente se hallen retirados del servicio, con
veinte (20) afos de labor continua o discontinua, tendrdn derecho, cuando cumplan los 50 afios de edad, a una
pensidn de jubilacién que se reconocerd y pagard de acuerdo con las disposiciones que regian en el momento
de su refiro.

19 Por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de 1968.

20 Articulo 68.- Derecho a la pension. Todo empleado oficial que preste o haya prestado sus servicios durante veinte
(20) anos, continua o discontinuamente, en las entidades, establecimientos o empresas sefialados en el articulo
1o. de este decreto, tiene derecho a gozar de pensidon de jubilaciéon al cumplir cincuenta y cinco afos de edad,
si es vardn, o cincuenta (50) afios de edad, si es mujer.

21 Articulo 73.- Cuantia de la pension. El valor de la pension mensual vitalicia de jubilacion serd equivalente al
setenta y cinco por ciento (75%) del promedio de los salarios y primas de toda especie percibidas en el Ultimo afo
de servicios por el empleado oficial que haya adquirido el status juridico de jubilado, por reunir los requisitos
senalados por la ley para tal fin. (Subrayado declarado nulo. Sentencia del 7 de junio de 1980 H.C. de E.).

22 Por el cual se fijan las reglas generales para la aplicacién de las normas sobre prestaciones sociales de los
empleados pUblicos y trabajadores oficiales del sector nacional

23 Articulo 45. De los factores de salario por la liguidacién de cesantia y pensiones. Para efectos del reconocimiento
y pago del auxilio de cesantia y de las pensiones a que tuvieren derecho los empleados pUblicos y trabajadores
oficiales, en la liquidacién se tendrdn en cuenta los siguientes factores de salario:


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1567#0

Expediente No. 11001-33-35-028-2022-00484-00

Demandante: Octavio Augusto Quintero Cusariasz

Demandado: Nacidn - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y Fiduciaria la Previsora S.A. - Fiduprevisora

No obstante, las normas anteriormente citadas fueron reformadas por la Ley 33 de
198524, donde el articulo 1°%5 establecid el mismo tiempo de servicios — 20 anos
continuos o discontinuos — e igual porcentaje del monto de Ia pensidon, pero
respecto de la edad la unificd en 55 anos, sin olvidar que esta ley no era aplicable
a los empleados oficiales que: a la fecha de enfrar a regir dicha norma hayan
cumplido 15 anos de servicio, a quienes se les aplican las disposiciones que regian
con anterioridad; a los que frabajan en actividades que por su naturaleza
justifiquen la excepcidn legal y aquellos que disfruten de un régimen especial (no
se incluian los docentes); y a los empleados oficiales que a la fecha de la vigencia
de la Ley, hubieren cumplido los requisitos para acceder a la pensién de jubilacion,
quienes se continuardn rigiendo por las normas anteriores.

En tal sentido, y si bien con posterioridad el Congreso de la Republica expidié la Ley
91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, de
lo previsto en dicha norma se advierte que a los
docentes nacionales, nacionalizados o vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, en materia de prestaciones econdmicas y sociales (pensidn ordinaria de
jubilacion), se les aplica la Ley 33 de 1985, pues asi lo indicd el Consejo de Estado
en senfencia de 22 de noviembre de 2012, expediente No. 68001-23-31-000-2009-
00528-01(2330-11), C.P.: Gustavo Eduardo Gdmez Aranguren, cuando indico
que “El Decreto Ley No. 2277 de 1979, estatuto docente, indudablemente comprende un régimen

a. La asignaciéon bdasica mensual;

b. Los gastos de representacion y la prima técnica;

c. Los dominicales y feriados;

d. Las horas extras;

e. Los auxilios de alimentacién y transporte;

f. La prima de Navidad;

g. La bonificacion por servicios prestados;

h. La prima de servicios;

i. Los vidticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comisidén cuando se hayan percibido por un término
no inferior a ciento ochenta dias en el Ultimo afo de servicio;

j. Los incrementos salariales por antigiedad adquiridos por disposiciones legales anteriores al decreto-ley 710 de
1978;

k. La prima de vacaciones;

. El valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio;

Il. Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con anterioridad a la declaratoria de
inexequibilidad del articulo 38 del decreto 3130 de 1968.

24 Por la cual se dictan algunas medidas en relacién con las Cajas de Prevision y con las prestaciones sociales para
el Sector Publico.

25 Articulo 1°.- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afos continuos o discontinuos y llegue a la
edad de cincuenta y cinco (55) tendrd derecho a que por larespectiva Caja de Previsidn se le pague una pensidon
mensual vitalicia de jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de
base para los aportes durante el Ultimo afo de servicio.

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que frabajan en actividades que por su naturaleza
justifiquen la excepcion que la Ley haya determinado expresamente, ni aquellos que por ley disfruten de un
régimen especial de pensiones.

En todo caso, a partir de la fecha de vigencia de esta Ley, ningin empleado oficial, podrd ser obligado, sin su
consentimiento expreso y escrito, ajubilarse antes de la edad de sesenta anos (60), salvo las excepciones que, por
via general, establezca el Gobierno.

Pardgrafo 1°. Para calcular el tiempo de servicio que da derecho a la pensidon de jubilacidn o vejez, solo se
computardn como jornadas completas de trabajo las de cuatro (4) o mds horas diarias. Si las horas de trabajo
sefialadas para el respectivo empleo o tarea no llegan a ese limite, el computo se hard sumando las horas de
frabajo real y dividiéndolas por cuatro (4); el resultado que asi se obtenga se tomard como el de dias laborados y
se adicionard con los de descanso remunerado y de vacaciones, conforme a la ley.

Pardgrafo 2°. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley hayan cumplido quince (15) anos
continuos o discontinuos de servicio, contfinuardn aplicdndose las disposiciones sobre edad de jubilacion que
regian con anterioridad a la presente Ley.

Quienes con veinte (20) anos de labor continua o discontinua como empleados oficiales, actualmente se hallen
retirados del servicio, tendrdn derecho cuando cumplan los cincuenta (50) afos de edad, si son mujeres, o
cincuenta y cinco (55), si son varones, a una pensién de jubilacidén que se reconocerd y pagard de acuerdo con
las disposiciones que regian en el momento de su refiro.

Pardgrafo 3°. En todo caso, los empleados oficiales que a la vigencia de esta Ley, hayan cumplido los requisitos
para obtener pensién de jubilacion, se continuardn rigiendo por las normas anteriores a esta Ley.
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“especial” de los educadores; pero, esta disposicion no regula las pensiones de jubilacion u
ordinarias de los mismos, de modo que es preciso remitirse a la regulacion general de la Ley 33 de
1985.”

Debe precisarse, ademds, que en la Ley 812 de 20032, se dispuso que el régimen
prestacional para los docentes que se encontraran vinculados al servicio publico
educativo, seria el consagrado en las normas anteriores a su vigencia — articulo 817
—, es deci, el previsto en la Ley 91 de 1989 para los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales.

En este punto conviene resaltar que existe jurisprudencia de unificacién sobre la
naturaleza juridica del personal docente, donde el Alto Tribunal de la Jurisdiccion
de lo Contencioso, precisa g=que se frata de empleados publicos en virtud,
especialmente, de la forma en la que se vinculan al servicio educativo, asi:

“...81. Con fundamento en lo expuesto, para la Seccion Segunda los docentes integran
la categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de la Constitucion
Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacion los defina como empleados
oficiales?®, lo cierto es que en ellos concurren todos los requisitos que de
caracter restrictivo encierra el concepto de empleado publico en atencién a la
naturaleza del servicio prestado, la regulacion de la funcion docente y su ubicacion
dentro de la estructura organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementacién
de la carrera docente para la insercion, permanencia, ascenso y retiro del servicio;
razon por la cual, se encuadran dentro del concepto de empleados
publicos, establecido en la norma superior y desarrollado a través de la ley.”
(Consejo de Estado, sentencia de Unificacion SUJ-012 S2 del 18 de julio de 2018,
exp.73001-23-33-000-2014-00580-01).

26 Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario.

27 Articulo 81. Régimen prestacional de los docentes oficiales. El régimen prestacional de los docentes nacionales,
nacionalizados vy territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido
para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la enfrada en vigencia de la presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, serdn dfiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendrdn los derechos pensionales del régimen pensional de
prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcion
de la edad de pensidn de vejez que serd de 57 anos para hombres y mujeres.

Los servicios de salud para los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, serdn
prestados de conformidad con la Ley 91 de 1989, las prestaciones correspondientes a riesgos profesionales serdn
las que hoy tiene establecido el Fondo para tales efectos.

El valor total de la tasa de cotizacién por los docentes dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio corresponderd a la suma de aportes que para salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993
y 797 de 2003, manteniendo la misma distribucion que exista para empleadores y trabajadores. La distribucion del
monto de estos recursos la hard el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
en lo correspondiente a las cuentas de salud y pensiones.

El régimen salarial de los docentes que se vinculen a partir de la vigencia de la presente ley, serd decretado por
el Gobierno Nacional, garantizando la equivalencia entre el Estatuto de Profesionalizacién Docente establecido
en el Decreto 1278 de 2002, los beneficios prestacionales vigentes a la expedicidn de la presente ley y la
remuneracion de los docentes actuales frente de lo que se desprende de lo ordenado en el presente articulo.

El Gobierno Nacional buscard la manera mds eficiente para administrar los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, para lo cual contfratard estos servicios con aplicacidon de los principios de
celeridad, transparencia, economia e igualdad, que permita seleccionar la entidad fiduciaria que ofrezca y pacte
las mejores condiciones de servicio, mercado, solidez y seguridad financiera de conformidad con lo establecido
en el articulo 3o de la Ley 91 de 1989. En todo caso el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se
administrard en subcuentas independientes, correspondiente a los recursos de pensiones, cesantias y salud.

El valor que corresponderia al incremento en la cotizacién del empleador por concepto de la aplicacién de este
articulo, serd financiado por recursos del Sistema General de Participaciones y con los recursos que la Nacion le
fransfiera inicialmente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por un monto equivalente a la
suma que resulte de la revisién del corte de cuentas previsto en la Ley 91 de 1989 y hasta por el monto de dicha
deuda, sin detrimento de la obligacién de la Nacién por el monto de la deuda de cesantias; posteriormente, con
recursos del Sistema General de Participaciones y con los recursos que le entregard la Nacién a las entidades
territoriales para que puedan cumplir con su obligacién patronal.

PARAGRAFO. Autorizase al Gobierno Nacional para revisar y ajustar el corte de cuentas de que trata la Ley 9?1 de
1989.

28 Definicion utilizada en el Decreto Ley 3135 de 1968, para significar a los empleados publicos y a los frabajadores
oficiales.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0797_2003.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0797_2003.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_1278_2002.html#1
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Luego entonces, el andlisis normativo efectuado permite concluir que el régimen
de la pensidn de jubilacion de los docentes fterritoriales, nacionales o
nacionalizados es el contemplado en las Leyes 33 y 62 de 1985, que corresponde
al régimen legal anterior a que hace referencia el numeral 1° del articulo 15 de Ia
Ley 91 de 1989.2°

En ese orden de ideas, teniendo en cuenta lo previsto en las Leyes 33y 62 de 1985,
la manera de liguidar el monto de la pensidon de jubilacion para el caso de los
docentes, en principio seria los mismos factores que hayan servido de base para
calcular los aportes — articulo 3°%° de la Ley 33 de 1985 —, tales como, asignacion
bdsica; gastos de representacion; primas de antigledad, técnica, ascencional y
de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacidén por servicios
prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dias de
descanso obligatorio — articulo 1° Ley 62 de 1985 .

Sin  embargo, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha unificado los
pronunciamientos referentes a los factores que segun la Ley 33 de 1985 deben
tfenerse en cuenta al momento de determinar el IBL pensional de los empleados
oficiales, indicando en la sentencia de 4 de agosto de 20103, |o siguiente:

“(...)

De acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar los principios
de igualdad material, primacia de la realidad sobre las formalidades y favorabilidad
en materia laboral, la Sala, previos debates surtidos con apoyo en antecedentes
histéricos, normativos y jurisprudenciales, a través de la presente sentencia de
unificacién arriba a la conclusion de la Ley 33 de 1985 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 inclusién de otros conceptos
devengados por el trabajador durante el dltimo afio de prestacién de
servicios. (...)”

La anterior tesis tuvo un cambio relevante, de incidencia para el cdlculo de las
pensiones de todos los empleados publicos a quienes aplica el régimen de
transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y para los docentes. En lo que toca
a la interpretacion de la Ley 33 de 1985, hubo una variante respecto de la
sentencia arriba citada, que incide de manera directa en los factores salariales
que deben tenerse en cuenta al momento de calcular la mesada pensional, al
respecto la Sala Plena del Consejo de Estado, senald lo siguiente:

29 Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Articulo 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el que se
vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 serd 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, mantendrdn el régimen prestacional que han venido gozando en cada
entidad territorial de conformidad con las normas vigentes.

30 Articulo 3°. Modificado porla 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 remuneracién
se impute presupuestalmente como funcionamiento o como inversion."

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

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

31 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. Consejero ponente:
VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA. Bogotd, D.C., cuatro (4) de agosto de dos mil diez (2010). Rad. No.: 25000-
23-25-000-2006-07509-01(0112-09). Actor: LUIS MARIO VELANDIA. Demandado: CAJA NACIONAL DE PREVISION
SOCIAL - CAJANAL. Referencia: AUTORIDADES NACIONALES.


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14148#0
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“101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adoptd la Seccion Segunda de la
Corporacion, en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, segun la cual el
articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en forma taxativa los factores salariales
que conforman la base de liquidacién pensional, sino que los mismos estaban
simplemente enunciados y no impedian la inclusion de otros conceptos devengados por
el trabajador durante el ultimo afio de prestacion de servicio, va en contravia del
principio de solidaridad en materia de seguridad social. La inclusion de todos los
factores devengados por el servidor durante el Gltimo afio de servicios fue una tesis que
adopto la Seccion Segunda a partir del sentido y alcance de las expresiones “salario”
v “factor salarial”, bajo el entendido que “constituyen salario todas las sumas que
habitual y periodicamente recibe el empleado como retribucion por sus servicios” con
fundamento, ademds, en los principios de favorabilidad en materia laboral y
progresividad; sin embargo, para esta Sala, dicho criterio interpretativo traspasa la
voluntad del legislador, el que, por virtud de su libertad de configuracion enlist6 los
factores que conforman la base de liguidacion pensional y a ellos es que se debe
limitar dicha base.

102. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera que el tomar en
cuenta solo los factores sobre los que se han efectuado los aportes, no afecta las
finanzas del sistema ni pone en riesqo la garantia del derecho irrenunciable a la
pensién del resto de habitantes del territorio colombiano, cuya asequrabilidad debe el
Estado, en acatamiento de los principios constitucionales de universalidad vy
eficiencia.

103. Por el contrario, con esta interpretacion (i) se garantiza que la pension de los
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
bipartita debe existir entre lo aportado y lo que el sistema retorna al afiliado v (iii) se
asegura la viabilidad financiera del sistema.”® (Resaltado del Despacho).
Como se aprecia, de manera inicial esta Jurisdiccidon manejoé la tesis segun la cual
todo factor salarial a tomar en consideracion al momento de liquidar la pension
era aquel que se ajustara a la definicion de salario arriba citada, pero la variante
gue plantea la nueva sentencia de unificacion, que sea de paso decirlo, es de
obligatoria observacion, es que los factores que han de incluirse en la liquidacion
conforme ala Ley 33 de 1985, son solo aquellos respecto de los cuales se acredita
aporte a pension.

Asi mismo, la sentencia refiere de manera textual que no aplica alos docentes, nila
regla jurisprudencial, ni la primera subregla que se fija alli, consistentes en que para
los beneficiarios de la Ley 33 de 1985, el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, hace parte del régimen de fransicion para el cdlculo de Ingreso Base de
Liguidacion (IBL) y deberd tenerse en cuenta para todos los efectos a que haya
lugar. Lo anterior, porque a los docentes no les aplica la Ultima Ley mencionada,
salvo aquellos que ingresaron al servicio el 26 de junio de 2003, conforme con la Ley
812 de 2003.

No ocurre lo mismo con la segunda subregla, que como se ilustrdé en precedencia
modifica la interpretacion sobre factores salariales que se tenia con la sentencia del
4 de agosto de 2010, senaldndose de manera clara: “96. La segunda subregla es que los
factores salariales que se deben incluir en el IBL para la pensién de vejez de los servidores publicos

32 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejero Ponente: César Palomino Cortés.
Bogotd D.C., agosto veintiocho (28) de dos mil dieciocho (2018). Expediente: 52001-23-33-000-2012-00143-01.
Medio de confrol: Nulidad y restablecimiento del derecho. Demandante: Gladis del Carmen Guerrero de
Montenegro. Demandado: Caja Nacional de Previsién Social E.I.C.E. En Liquidacién- Asunto: Sentencia de
unificacién de jurisprudencia. Criterio de interpretacion sobre el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.
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beneficiarios de la transicion son Unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o
cotizaciones al Sistema de Pensiones. "33

Obsérvese que la misma hace referencia al IBL de pensidn de vejez para servidores
puUblicos y puntualmente, en lo que toca a los factores a tomar en consideracion
se indicd que serian aquellos respecto de los cuales se hubiera efectuado la
cotizacion, disposicion jurisprudencial, que si bien se produjo dentro de una
sentencia que determina la interpretacion del inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100
de 1993, no aplicable a los docentes por disposicion del articulo 279 ibidem vy
vinculados con antelacion a la vigencia de la Ley 812 de 2003, advierte el
Despacho que lo anterior es la tendencia jurisprudencial a que las pensiones se
liguiden con observancia de los factores por los cuales se efectué cotizacion.

Teniendo en cuentalas diferentes interpretaciones, respecto de la aplicabilidad de
la segunda subregla jurisprudencial, determinada en la sentencia de unificaciéon
del 28 de agosto de 2018, y tomando en consideracion que los docentes oficiales,
con vinculacién anterior a la vigencia de la ley 812 de 2003 no estdn sujetos al
régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, la Seccion Segunda del
Consejo de Estado, en sentencia de unificacién del 25 de abril de 2019, C.P César
Palomino Cortés, radicado 680012333000020150056901, radicado interno 0935-
2017, Sentencia SUJ-014-CE-S2-2019, establecio:

REGIMEN PENSIONAL DE LOS DOCENTES VINCULADOS AL SERVICIO PUBLICO EDUCATIVO OFICIAL
ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2005
Régimen de pensidn ordinaria de jubilacién de la
Ley 33 de 1985
Para los docentes nacionales, nacionalizados
territoriales vinculados al servicio publico educativoPara los docentes vinculados a partir de la entrada
oficial con anterioridad ala entrada en vigencia defen vigencia de la Ley 812 de 2003.
la Ley 812 de 2003.
Normativa aplicable

Régimen pensional de prima media

Normativa aplicable

e Literal B, numeral 2° del articulo 15 de la Ley] o Articulo 81 de la Ley 812 de 2003

91 de 1989. e Leyl00de 1993

o ley33de 1985 o ley797de 2003

o ey b2 de 1985 e Decreto 1158 de 1994

Requisitos Requisitos

e Edad: 57 ainos (H/M)

Edad: 55 anos (H/M) e Semanas de cotizacion: Articulo 33 Ley 100

Tiempo de servicios: 20 anos de 1993 modificado por articulo 9 de la Ley 797]
de 2003

Tasa de remplazo - Monto Tasa de remplazo - Monto

65% - 85%!13
(Articulo 34 Ley 100 de 1993 modificado por el
articulo 10 de la Ley 797 de 2003).
Ingreso Base de Liquidacién — IBL
Periodo Factores

75%

Ingreso Base de Liquidacién — IBL
Periodo Factores

e asignacién bdsica FI promedio de los
e gastos de representacidnisalarios o  rentas

e asignacion bdsica
mensual

Ultimo afio de servicio

docente

(literal B numeral 29
del articulo 15 de Iq
Ley 91 de 1989
articulo 1° de la Ley 33
de 1985)

e primas de antigledad,
técnica, ascensional v,
de capacitacion

e dominicales y feriados

e horas extras

e bonificacion por servicios
prestados

e frabgjo suplementario o

sobre los cuales hal
cotizado el dfiliado
durante los 10
anos anteriores al
reconocimiento de la
loension

(Articulo 21 de la Ley
100 de 1993)

realizado en jornada

e gastos de representacion

e prima técnica, cuando
sea factor de salario

e primas de anfigliedad,
ascensional de
capacitacion cuando
sean factor de salario

e remuneracion por trabajo
dominical o festivo

33 lbidem
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nocturna o en dia de e bonificacién por servicios
descanso obligatorio prestados

e remuneracion por trabajo

(Articulo 1° de la Ley 62 de suplementario o de horas

1985) extras, o redlizado en

jornada nocturna

(Decreto 1158 de 1994)

Estas reglas fueron establecidas por el Consejo de Estado, asi:

“(...)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 jubilacién y/o vejez
para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio
publico educativo oficial. La aplicacion de cada uno de estos regimenes esta
condicionada a la fecha de ingreso o vinculacién al servicio educativo oficial de cada
docente, asi:

a. En la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacién 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 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 entrada 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 1993y 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. (...)”

Ahora bien, en lo que respecta a los efectos temporales de la decision, el Consejo
de Estado, senald que “(...)En esta oportunidad y retomando lo indicado la Sala Plena de la
Corporacion, se acudira al método de aplicacidn en forma retrospectiva del precedente, disponiendo
para ello, que las reglas jurisprudenciales que se han fijado en este pronunciamiento se acojan de
manera obligatoria en todos los casos pendientes de solucion tanto en via administrativa como en
via judicial a través de acciones ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa juzgada
que, en virtud del principio de seguridad juridica, resultan inmodificables. (...) .

2.2. Reconocimiento mesada adicional del mes de junio

El reconocimiento de la mesada adicional del mes de junio o genéricamente
denominada mesada 14, fue un reconocimiento otorgado a los docentes que
prestan sus servicios al sector publico oficial mediante el articulo 15 de la Ley 91 de
1989 que a la lefra senala:

“Articulo 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional
y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 ser&
regido por las siguientes disposiciones:

()

2. Pensiones:

(..)
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Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1 de enero de 1990,
cuando se cumplan los requisitos de Ley, se reconocera solo una pension de
jubilacion equivalente al 75% del salario mensual promedio del ultimo afio. Estos
pensionados gozaran del régimen vigente para los pensionados del sector publico
nacional y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una mesada
pensional. ’Negrillas del Despacho

Como se advierte del contenido normativo, la mesada adicional a los docentes
pensionados fue creada para aquellos que se vincularon a partir del 1° de enero
de 1981 por expresa disposicion normativa y con la finalidad de superar la
desigualdad existente respecto a los docentes vinculados antes del 31
de diciembre de 1980 que en su momento disfrutaron o les fue reconocida la
pensidn gracia.

Por su parte, la Ley 100 de 1993 en su articulo 142 dispuso la creacion de una
mesada adicional para pensionados en los siguientes términos:

“Articulo 142. Mesada adicional para pensionados. <Expresiones tachadas
INEXEQUIBLES> Los pensionados por jubilacidn, invalidez, vejez y sobrevivientes,
de sectores publicos, oficial, semioficial, en todos sus drdenes, en el sector privado
y del Instituto de Seguros Sociales, asi como los retirados y pensionados de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, (...) tendran derecho al reconocimiento
y pago de treinta (30) dias de la pension que le corresponda a cada uno de ellos por
el régimen respectivo, que se cancelara con la mesada del mes de junio de cada afio,
a partir de 1994.

(...)

Paragrafo. Esta mesada adicional sera pagada por quien tenga a su cargo la
cancelacion de la pensién sin que exceda de quince (15) veces el salario minimo

legal mensual. ”

A su vez, este mismo cuerpo normativo en su arficulo 279 establecid las
excepciones de aplicabilidad del Sistema General de Seguridad Social contenido
en la Ley 100 de 1993, denfro de los cuales se incluyd a los afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, asi:

“Articulo 279. Excepciones. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en
la presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, ni al personal regido por el Decreto-Ley 1214 de 1990, con excepcion de
aquel que se vincule a partir de la vigencia de la presente Ley, ni a los miembros no
remunerados de las Corporaciones Publicas.

Asi mismo, se exceptla a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran
compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este Fondo sera
responsable de la expedicidn y pago de bonos pensionales en favor de educadores
gue se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentaciéon que para el
efecto se expida.

(.)”

Posteriormente, fue expedida la Ley 238 de 1995 que adiciond el articulo 279 de la
Ley 100 de 1993, avalando la posibilidad de aplicacién de los beneficios alli
contemplados para los infegrantes de los sectores excluidos de su aplicabilidad,
bajo el siguiente tenor literal:


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr005.html#279
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“Articulo 1° Adicionese el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, con el siguiente
paragrafo:

Paragrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no implican
negacion de los beneficios y derechos determinados en los articulos 14 y 142 de esta
ley para los pensionados de los sectores aqui contemplados.”

La Corte Constitucional®4 al realizar el control de constitucionalidad contra el inciso
segundo del articulo 279 (parcial) de la Ley 100 de 1993, identificd la vulneraciéon
al derecho de igualdad, seguridad social y los principios contenidos en el articulo
53 de la Constituciéon Politica y en esa medida habilitd el reconocimiento de la
mesada adicional a los docentes oficiales pensionados.

Adicionalmente le atribuyd el cardcter de equiparable a la mesada adicional del
mes de junio prevista en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 a la senalada para el
régimen general del articulo 142 de la Ley 100 de 1993, al considerar:

“[L]a Corte considera que el establecimiento de regimenes pensionales especiales,
como aquellos sefialados en el articulo 279 de la Ley 100, que garanticen en relacion
con el régimen pensional, un nivel de proteccion igual o superior, resultan
conformes a la Constitucion, como quiera que el tratamiento diferenciado lejos de
ser discriminatorio, favorece a los trabajadores a los que cobija. Pero si se
determina que al permitir la vigencia de regimenes especiales, se perpetda un
tratamiento inequitativo y menos favorable para un grupo determinado de
trabajadores, frente al que se otorga a la generalidad del sector, y que el tratamiento
dispar no es razonable, se configuraria un trato discriminatorio en abierta
contradiccion con el articulo 13 de la Carta.

(...)

7. La mesada adicional consagrada en el articulo 142 de la Ley 100 se concibid
como un mecanismo de compensacion por la pérdida de poder adquisitivo de las
pensiones en razon de la inflacion (...). Este beneficio se otorga a todos los
pensionados, salvo las excepciones expresamente consagradas en el articulo 279 de
la Ley 100, dentro de las cuales se contempla a los afiliados del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio creado por la Ley 91 de 1989.

Al examinar la constitucionalidad del articulo 142 de la Ley 100 de 1993, la Corte
Constitucional, en la sentencia C-409 de 1994 (MP. Hernando Herrera Vergara),
declard inexequible la expresion "cuyas pensiones se hubiesen causado vy
reconocido antes del primero (1°) de enero de 1988", por considerarla violatoria
del derecho a la igualdad. A juicio de la Corte, las disposiciones acusadas incurrian
en "una clara violacion a la prohibicidn de consagrar discriminaciones en el mismo
sector de pensionados, otorgando privilegios para unos en detrimento de los otros,
al restringir el ejercicio del derecho a la misma mesada adicional, sin justificacion
alguna, para aquellos pensionados jubilados con posterioridad al 1° de enero de
1988".

A este respecto la sentencia citada sefial6:
"Considera la Corte que la desvalorizacion constante y progresiva de la

moneda, que conlleva la pérdida de poder adquisitivo del salario, originado en
el fendmeno inflacionario, es predicable para los efectos de decretar los

34 Corte Constitucional. Sentencia C-461 de 1995. REF: Expediente N° D-864. Demanda de inconstitucionalidad
conftra elinciso segundo del articulo 279 (parcial) de la Ley 100 de 1993 "Por la cual se crea el Sistema de Seguridad
Social Infegral y se dictan otras disposiciones".

Magistrado Ponente: Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz. Santa Fe de Bogotd, D.C., Octubre doce (12) de mil
novecientos noventa y cinco (1995).
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reajustes anuales a todas las pensiones de jubilacion sin distincion alguna. Pero
ello no puede constituir fundamento de orden constitucional para privar de un
beneficio pensional como es la mesada adicional que se consagra en la norma
materia de revision, en favor de un sector de antiguos pensionados, excluyendo
a otros que legitimamente han adquirido con posterioridad el mismo derecho
pensional por haber cumplido con los requisitos legales correspondientes ™.

El fallo de la Corte hizo extensivo el beneficio de la mesada adicional a todos los
pensionados sujetos a la Ley 100 de 1993.

(...)

El monto de la prima de medio afio del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, es el
mismo que el de la mesada adicional contemplada en el articulo 142 de la Ley 100
de 1993, ya que existe equivalencia entre ""'una mesada pensional'* (monto de la
prima de medio afio de la Ley 91) y "'30 dias de pago de la pension' (monto de la
mesada adicional de la Ley 100), teniendo en cuenta que como mesada pensional
se conoce aquel pago mensual (30 dias) que recibe un pensionado en virtud de su
derecho a la pension.

Los pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, vinculados con posterioridad al 1° de enero de 1981 no se encuentran
en una situacion distinta a la de los pensionados a quienes se aplica el Sistema
Integral de Seguridad Social contemplado en la Ley 100 de 1993, en lo referente
a la obtencidn de algun beneficio que compense la pérdida de poder adquisitivo de
las pensiones, pues mientras los primeros reciben la prima adicional de medio afio
(articulo 15 Ley 91 de 1989), los segundos reciben la mesada adicional (articulo
142 Ley 100 de 1993), que son prestaciones equivalentes.

Sin embargo, es menester tener en cuenta que la prima adicional de medio afio,
establecida en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, s6lo cobija a los docentes
vinculados a partir del 1° de enero de 1981, mientras que el derecho a la mesada
adicional del articulo 142 de la Ley 100, luego de la sentencia C-409 de 1994, no
esta condicionado por aspectos temporales.

(...)

14. El beneficio de la mesada adicional del articulo 142 de la Ley 100, el de la prima
de medio afio consagrado en el articulo 15 de la Ley 91, y el similar de la pensién
de gracia, expresan formas especificas a través de las cuales se tiende a la
proteccion especial que el trabajo y la seguridad social deben recibir del Estado.
Bajo la perspectiva del Estado social de derecho que consagra la Carta, los
beneficios citados no hacen otra cosa que desarrollar en forma directa los articulos
48 y 53 de la Constitucion, que vinculan al legislador con la defensa del derecho a
la seguridad social y como correlato, con la garantia del sostenimiento del poder
adquisitivo de las pensiones.”

De la norma expuesta y la referencia jurisprudencial en cita, es claro que se hizo
extensivo un beneficio para los docentes pensionados que experimentaron en su
momento de una vulneracion al principio de igualdad en materia de acceso a la
mesada adicional, sin embargo, se reafirma el alcance del régimen especial y se
defiende su existencia en la medida de la consagracion de requisitos, beneficios y
ofra serie de premogativas que no se encuentran en el régimen general de
pensiones.

Posteriormente, el Congreso de la Republica expidio la Ley 812 de 2003 “Por la cual
se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”, que frente
al régimen prestacional de los docentes oficiales, establecid las siguientes
variaciones:
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“Articulo 81. Régimen prestacional de los docentes oficiales. El régimen
prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se
encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para
el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en
vigencia de la presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley,
seran afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y
tendran los derechos pensidnales del régimen pensional de prima media establecido
en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en €l, con
excepcion de la edad de pensién de vejez que serd de 57 afios para hombres y
mujeres.

(..

El régimen salarial de los docentes que se vinculen a partir de la vigencia de la
presente ley, sera decretado por el Gobierno Nacional, garantizando la equivalencia
entre el Estatuto de Profesionalizacion Docente establecido en el Decreto 1278 de
2002, los beneficios prestacionales vigentes a la expedicion de la presente ley y la
remuneracion de los docentes actuales frente de lo que se desprende de lo ordenado
en el presente articulo (...).”

Finalmente, el Congreso de la Republica expidid el Acto Legislativo 01 de 2005, por
el cual se adiciond el articulo 48 de la Constitucion Politica en donde suprimid los
regimenes especiales, se establecieron reglas concretas en materia de derechos
adquiridos frente a dichos regimenes y se dispuso la aplicacion de unos requisitos
concretos para acceder al reconocimiento y pago de la mesada adicional, en los
siguientes términos:

“Articulo 1°. Se adicionan los siguientes incisos y paragrafos al articulo 48 de la
Constitucion Politica:

El Estado garantizara los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema
Pensional, respetara los derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumira el pago
de la deuda pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo. Las leyes en materia
pensional que se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia de este acto
legislativo, deberan asegurar la sostenibilidad financiera de lo establecido en ellas.

Sin perjuicio de los descuentos, deducciones y embargos a pensiones ordenados de
acuerdo con la ley, por ningin motivo podra dejarse de pagar, congelarse o
reducirse el valor de la mesada de las pensiones reconocidas conforme a derecho.

Para adquirir el derecho a la pension sera necesario cumplir con la edad, el tiempo
de servicio, las semanas de cotizacion o el capital necesario, asi como las demas
condiciones que sefiala la ley, sin perjuicio de lo dispuesto para las pensiones de
invalidez y sobrevivencia. Los requisitos y beneficios para adquirir el derecho a una
pensién de invalidez o de sobrevivencia seran los establecidos por las leyes del
Sistema General de Pensiones.

En materia pensional se respetaran todos los derechos adquiridos.

Los requisitos y beneficios pensionales para todas las personas, incluidos los de
pension de vejez por actividades de alto riesgo, serén los establecidos en las leyes
del Sistema General de Pensiones. No podra dictarse disposicion o invocarse
acuerdo alguno para apartarse de lo alli establecido.

Para la liquidacion de las pensiones solo se tendran en cuenta los factores sobre los
cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones. Ninguna pension podra ser
inferior al salario minimo legal mensual vigente. Sin embargo, la ley podra
determinar los casos en que se puedan conceder beneficios econémicos periodicos


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#48
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inferiores al salario minimo, a personas de escasos recursos que no cumplan con
las condiciones requeridas para tener derecho a una pension.

A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo, no habra regimenes
especiales ni exceptuados, sin perjuicio del aplicable a la fuerza puablica, al
Presidente de la Republica y a lo establecido en los paragrafos del presente
articulo.

Las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la vigencia del
presente Acto Legislativo no podran recibir mas de trece (13) mesadas pensionales
al afo. Se entiende que la pension se causa cuando se cumplen todos los requisitos
para acceder a ella, ain cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento.

(...)

"Paragrafo transitorio 6°. Se exceptUan de lo establecido por el inciso 8° del
presente articulo, aquellas personas que perciban una pension igual o inferior a tres
(3) salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma se causa antes del 31
de julio de 2011, quienes recibiran catorce (14) mesadas pensionales al afio".
(Negrillas del Despacho)

Por su parte, el Consejo de Estado3® en su Sala de Consulta y Servicio Civil al
pronunciarse sobre los interrogantes formulados por el Ministerio de Educacion
Nacional relacionados con el régimen pensional de los docentes estatales por
virtud del Acto Legislativo 01 de 2005 expuso las siguientes conclusiones:

“1. Desde la perspectiva juridica, por gozar los docentes de un régimen
especialisimo de pensiones y al haber sido excluidos de la aplicacion del Sistema de
Seguridad Social integral implementado por la ley 100 de 1993 ¢tienen los docentes
del sector oficial, nacionales, nacionalizados o territoriales, cuyo derecho a pension
se ha causado con posterioridad a la vigencia del Acto legislativo No. 01 de 2005,
derecho a la mesada pensional del mes de junio?

Los docentes del sector oficial, nacionales, nacionalizados y territoriales, gque
causen el derecho a la pension de jubilacién o vejez a partir del 25 de julio del
2005, fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo No. 1 del 2005, no tienen
derecho a la mesada pensional adicional del mes de junio de que tratan el articulo
142 de la ley 100 de 1993 y la ley 238 de 1995. Se exceptuan los docentes que
causen el derecho a la pension antes del 31 de julio del 2011, si su mesada
pensional es iqual o inferior a tres salarios minimos legales vigentes, sequn lo
establece el paragrafo transitorio 6° del articulo 1° del Acto Legislativo en
mencion.

2. De acuerdo con lo dispuesto en el paragrafo transitorio 2 del Acto legislativo No.
01 de 2005, ¢ la vigencia del régimen exceptuado de los docentes afiliados al fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio expirara el 31 de julio del afio 2010?"

Si; de manera que en virtud del Acto Legislativo No. 01 del 2005, son tres los
regimenes pensionales aplicables al personal docente afiliado al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio:

a). El de la ley 91 de 1989 y demas leyes vigentes al 27 de junio del 2003, para los
docentes vinculados al servicio con antelacion al 27 de junio del 2003 (articulo 81
de la ley 812 del 2003 y articulo 160 de la ley 1151 del 2007).

b) El de prima media con prestacion definida de las leyes 100 de 1993 y 797 del
2003, pero con edad de 57 afios para hombres y mujeres, tratdndose de los docentes

35 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejero Ponente: Enrique José Arboleda Perdomo.
Bogotd, D.C., veintidds (22) de noviembre de 2007. Radicacion No. 1.857. 11001-03-06-000-2007-00084-00.
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vinculados al servicio a partir del 27 de junio del 2003 (articulo 81 de la ley 812 del
2003 y articulo 160 de la ley 1151 del 2007);

c) El del Sistema General de Pensiones, para las pensiones que se causen después
del 31 de julio del 2010 (paragrafo transitorio segundo del articulo 1° del Acto
Legislativo No. 01 del 2005).”

Asi las cosas, es claro que sélo es procedente el reconocimiento de la mesada
adicional en los precisos términos indicados por el Acto Legislativo 01 de 2005.

3. Caso concreto
3.1 Reliquidacién de pension jubilacion.

Como se exirajo del acervo probatorio, el demandante a la fecha de entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, se encontraba vinculado como docente, pues su
ingreso se dio el 10 de febrero de 2000, tal y como consta del formato Unico de
historia laboral3.

De igual forma, se tiene por probado, que el accionante adquirid su status juridico
de pensionado el 19 de marzo de 2019%, fecha en la que cumplid 20 anos de
servicio y tenia mdas de 55 anos de edad.

Conforme con el problema juridico fijado, lo aqui pretendido se circunscribe a la
reliquidacion de la pension de jubilacidon con la inclusion de todos los factores
salariales devengados en el Ultimo ano anterior a la adquisicion del mencionado
status, es decir, enfre el 17 de marzo de 2018 y el 18 de marzo de 2019, periodo en
el cual se afima en la demanda, el accionante devengd sueldo,
sobresueldo, prima especial, bonificacidon decreto, prima de servicios, prima de
vacaciones y prima de navidad.

Sin embargo, el acto administrativo demandado, Unicamente incluyé dentro del
ingreso base de liguidacion de la pension de la demandante, la asignaciéon basica,
sobresueldo, bonificacidn mensual y bonificacion pedagdgica, sin incluir la 1/12
parte de la prima de navidad, prima de servicios, prima de vacaciones y prima
especial.

De esta maneraq, se advierte que conforme con las reglas jurisprudenciales, fijadas
por el Consejo de Estado, Seccidén Segunda, en la sentencia de unificacion del 25
de abril de 2019, radicado interno 0935-2017, identificada como SUJ-014-CE-S2-
2019, no es posible incluir los demdas emolumentos devengados por el accionante,
pues no se encuenfran enlistados en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, requisito
indispensable para su inclusion, conforme las pautas jurisprudenciales trazadas.

De esta manera, se advierte que conforme con las reglas jurisprudenciales, fijadas
por el Consejo de Estado, Seccidén Segunda, en la sentencia de unificaciéon del 25
de abril de 2019, radicado interno 0935-2017, identificada como SUJ-014-CE-S2-
2019, en principio, no es posible incluir los demds emolumentos devengados por la

3¢ Archivo Digital No. 4, pdginas 2 a 4.
37 Archivo Digital No. 4, folios 3 a 5
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accionante, pues no se encuentran enlistados en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985,
requisito indispensable para su inclusion.

Al respecto se tiene que, al fratarse de una sentencia de unificacion proferida por
el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo es de obligatoria observacion
y aplicacion, advirtiendo que Ia Unificacién se basd en la pensidon de jubilaciéon del
personal docente amparada en la Ley 33 de 1985, la cual en su parte resolutiva
dispuso:

“Primero: Unificar la jurisprudencia del Consejo de Estado en el sentido de
precisar lo siguiente:

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 jubilacién y/o vejez
para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio
publico 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 liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes vinculados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de pension
ordinaria de jubilacion para los servidores publicos del orden nacional previsto en
la Ley 33 de 1985, los factores 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 entrada 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.”

La sentencia de unificaciéon citada, recoge el principio de taxatividad en punto de
los factores salariales que deben tomarse en consideracion para la liquidacion del
promedio de lo devengado durante el Ultimo ano de servicios para pension de
jubilacion de los docentes, atendiendo para el efecto la enunciacion que de los
mismos se realiza en el arficulo 1° de la Ley 62 de 1985.

No obstante, cabe senalar que esa regla jurisprudencial no es nueva, ya que el
Consejo de Estado, a partir de la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018
cambid la tesis frente alos factores salariales que deben incluirse en la liquidacion
de una pension de jubilacidon de los servidores publicos, modificando la
interpretacion que habia realizado en la sentencia de unificacion del 4 de agosto
de 2010, para lo cual preciso lo siguiente:

“...101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adopto la Seccion Segunda de la
Corporacion, en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, segun la cual
el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en forma taxativa los factores
salariales que conforman la base de liquidacién pensional, sino que los mismos

38 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sentencia de Unificaciéon SUJ-014-CE-$2-2019 del 25 de abril de 2019, con
ponencia del Consejero Dr. Cesar Palomino Cortes dentro del expediente No. 68001233300020150056901.
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estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusién de otros conceptos
devengados por el trabajador durante el ultimo afio de prestacion de servicio, va en
contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social. La inclusion
de todos los factores devengados por el servidor durante el tltimo afio de servicios
fue una tesis que adopt6 la Seccion Segunda a partir del sentido y alcance de las
expresiones “salario” y ‘factor salarial”, bajo el entendido que “constituyen
salario todas las sumas que habitual y periodicamente recibe el empleado como
retribucion por sus servicios” con fundamento, ademds, en los principios de
favorabilidad en materia laboral y progresividad; sin embargo, para esta Sala,
dicho criterio interpretativo traspasa la voluntad del legislador, el que, por virtud
de su libertad de configuracion enlisté los factores que conforman la base de
liquidacion pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.

102. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera que el tomar en
cuenta solo los factores sobre los que se han efectuado los aportes, no afecta las
finanzas del sistema ni pone en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la
pension del resto de habitantes del territorio colombiano, cuya asegurabilidad debe
el Estado, en acatamiento de los principios constitucionales de universalidad y
eficiencia

103. Por el contrario, con esta interpretacion (i) se garantiza que la pension de los
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
contribucidn bipartita debe existir entre lo aportado y lo que el sistema retorna al
afiliado y (iii) se asegura la viabilidad financiera del sistema. "

Como se advirtio, el Consejo de Estado modificéd Ia tesis que se tenia sobre la
interpretacion del articulo 3° de la Ley 33 de 1985, pues se tienen en cuenta para
la liquidacion de pensiones sélo los factores salariales alli enunciados o sobre
aquellos que se hubiera efectuado cotizaciones y es que esta regla se desarrolla a
partir de la interpretacion que debe darse al Acto Legislativo 01 de 2005, que al
reformar el arficulo 48 de la Constitucidon de 1991, establecid que “..para la
liquidacidn de las pensiones s6lo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona
hubiere efectuado cotizaciones...”.

Sobre la consideracion de estas sentencias hito en las reliquidaciones pensionales
el Consejo de Estado, precisé lo siguiente:

“En el caso, el Tribunal dio aplicacion a la sentencia de unificacion del 25 abril de
2019, en materia de factores salariales a incluir en el ingreso base de liquidacion
de la pensién de jubilacion docente.

(...)

Asi, pues, esta Corporacién sefiald claramente que los factores salariales que deben
ser reconocidos en las pensiones de jubilacién de los docentes, son aquellos que
hubieren sido devengados en el Gltimo afio, siempre y cuando estén enlistados en la
ley y sobre los cuales se hayan efectuado aportes.

()

Ahora bien, la accionante considera que la sentencia del 25 abril de 2019, no es
aplicable al caso, pues lo alli resuelto solo aplica en materia de liquidacion de la
pension de jubilacion docente y no entratandose de la liquidacion de la pension de
invalidez.

39 Consejo de Estado-Sala Plena, Sentencia de Unificacién del 28 de agosto de 2018 con ponencia del Consejero
Dr. Cesar Palomino Cértes, dentro del expediente No. 52001-23-33-000-2012-0014301.
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Es de advertir que, en casos como el presente, esta Sala de decision ha advertido
que aun cuando la interpretacion realizada por el Consejo de Estado en las
sentencias de unificacion del 28 de agosto de 2018 y del 25 de abril de 2019, se
efectud con ocasion de factores salariales a incluir en el ingreso base de liquidacion
de pensiones de jubilacidn, lo cierto es que en la ratio decidendi de las referidas
providencia se presentan elementos de juicio a considerar por parte del operador
juridico al momento de resolver solicitudes de reliquidacion pensional en el sector
publico, dentro de las que se cuenta la obligacion de dar aplicabilidad a lo dispuesto
por el constituyente en el Acto Legislativo 01 de 2005, articulo 1, inciso 6,
incorporado en el articulo 48 constitucional, y de dar prevalencia al principio de
correspondencia entre lo cotizado y lo liquidado®.” (negrilla fuera de texto)

Por lo tanto, resulta relevante para el Despacho la posicidn que al respecto tiene
el tribunal vértice de esta jurisdiccion, que en materia de reliquidacién de pensiones
ha optado por el principio de taxatividad y que pretende garantizar la
sostenibilidad fiscal, precisando que sélo es dable tomar en consideracion aquellos
factores sobre los cuales se hubiera efectuado cotizacién.

Aclarado lo anterior, se tiene que los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969, no
precisan que factores salariales deben tomarse en consideracién para liquidar la
pensidon de jubilacion, razén por la cual debe acudirse al articulo 45 del Decreto
1045 de 1978, norma que también comporta una enunciacién de factores salariales
y que implica que para los fines de este tipo de prestacion periddica debe tenerse
en cuenta el promedio de lo devengado en el Ultimo ano de servicio. Al respecto
el Consejo de Estado, indico:

“...debe decirse que la Ley 65 de 1946 dispuso que, en todo caso, por salario debia
entenderse “no solo la asignacion basica fijada por la ley sino todas las sumas
habitual y periddicamente percibidas por el empleado como retribucién a sus
servicios” lo que resulta concordante con la tesis mayoritaria expresada por esta
Subseccidn en sentencia de 18 de junio de 2009. Rad. 0179-2008. MP. Bertha Lucia
Ramirez de Paez, segun la cual la enunciacion de los factores salariales previstos
en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 no puede ser entendida en ningun caso
como taxativa.

Bajo estos supuestos, estima la Sala que la liquidacién de la prestacion pensional
por invalidez reconocida a un docente oficial debe tener en cuenta, en su ingreso
base de liquidacion, la totalidad de los factores salariales devengados por éste
durante el dltimo afio en que prestd efectivamente sus servicios. Lo anterior, en
consideracion a lo dispuesto en la Ley 65 de 1946, Decreto 1848 de 1969, la Ley 4
de 1966, el Decreto 1743 de 1966 y el criterio jurisprudencial expuesto en
precedencia. Teniendo en cuenta las consideraciones que anteceden, la Sala entrara
a determinar si el sefior Leonel Hernandez Hernandez, en su condicién de docente
oficial, tenia derecho a la reliquidacion de la prestacion pensional por invalidez que
viene percibiendo desde el 22 de mayo de 2006, con inclusién de la totalidad de los
factores salariales devengados efectivamente en el afio inmediatamente anterior a
su retiro del servicio por invalidez. " .

La jurisprudencia citada es anterior a las sentencias de unificacién antes referidas y
encontraba fundamento en la postura que imperaba en el Consejo de Estado,
asociada a que estas normas que hacen una relaciéon de factores salariales, no
contemplan un listado taxativo sino enunciativo, pero como ya quedd claro que la

40 Consejo de Estado Seccidn Segunda Subseccion A, sentencia del 9 de julio de 2020, radicacién nimero: 11001-
03-15-000-2020-02284-00(AC) actor: Matilde Lozano Arias.

41 Consejo de Estado Seccidén Segunda Sentencia de 13 de noviembre de 2014, Radicacién 15001-23-33-000- 2012-
00170-01(3008-13) Actor: Leonel Herndndez Herndndez.
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posicion ha variado y en consecuencia, se tienen en cuenta los factores salariales
senalados en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, siempre y cuando se acredite
la cotizacion sobre estos.

Precisado lo anterior, se tiene que la accionante ademds de los factores
reconocidos devengd Prima de Servicios, prima de navidad y prima de vacaciones,
los cuales hacen parte del listado del articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, sin
embargo, respecto a la prima de servicios, se tiene que esta no corresponde a la
que efectivamente devengd la demandante pues la creacion de esa prestacion
social para el personal docente se dio con el Decreto 1545 de 2013, normativa
especial que no prevé la obligacién del empleador de efectuar los descuentos por
aportes sobre el mismo.

Frente a la prima de navidad, se precisa que si bien fue devengada por la
demandante, no refleja cotizacion para pensiones, caso contrario a la prima de
vacaciones4? sobre la cual si cotizd, luego siguiendo el derrotero que se ha fijado,
Unicamente corresponde incluir esta Ultima en la base de liquidacion de la mesada
pensional.

En este punto es relevante senalar, que si bien la parte demandante solicita que
precisamente se efectien las cotizaciones sobre los demas factores que no fueron
objeto de aporte, su argumento no estd llamado a prosperar en la medida en que
la norma no obligaba al empleador a hacer ninguna cotizaciéon sobre tales
emolumentos, luego no existe un deber legal que hubiere sido desconocido por el
coftizante y en tal medida solo es posible ordenar la inclusion de aquellos factores
sobre los que efectivamente se efectud la correspondiente cotizacion.

Asilas cosas, se desvirtud parcialmente la presuncién de legalidad de la Resolucién
No. 10433 del 21 de septiembre de 2022, porlo que se ordenard la reliquidacion de
la pensidon de jubilacion de la demandante incluyendo dentro del ingreso base de
liguidacion de la prestacion ademds de los factores ya reconocidos (asignacion
bdsica, bonificacion mensual y bonificacion pedagdgica), 1/12 parte de la prima
de vacaciones, devengada en el Ultimo ano anterior a la adquisicion del
mencionado status, esto es, 17 de marzo de 2018 y el 18 de marzo de 2019, sin que
se efectien los descuentos por aportes a pensidon respecto de esta por cuanto ya
han sido objeto de cotizacion.

En lo que toca, al Oficio No. $-2022-289144 del 3 de septiembre de 2022, se
mantendrd incdlume la presuncion de legalidad, toda vez que no es posible
ordenarle a esta demandada que cotice sobre factores salariales respecto a los
cudles no existe de ver legal de hacerlo.

4. Prescripcion
Teniendo en cuenta que la pension fue reconocida con la Resolucion No. 1823 dell

6 de abril de 2021, con efectos fiscales a partir del 20 de marzo de 2019 y la solicitud
de reliquidacion fue presentada hasta el 19 de agosto de 2022, no tfranscurrieron

42 Consejo de Estado Seccidén Segunda Sentencia de 13 de noviembre de 2014, Radicacién 15001-23-33-000- 2012-
00170-01(3008-13) Actor: Leonel Herndndez Herndndez.
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los tres anos a que se refiere el articulo 41 del Decreto 3135de 1968y 151 del Codigo
Procesal Laboral.

5. Condena

Precisado lo anterior la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y la Fiduprevisora S.A,, deberd
pagarle al demandante las diferencias que resulten de su mesada pensional al
incluir la prima de vacaciones como factor cotizado, a partir del 20 de marzo de
2019.

Para el efecto, el reconocimiento de los dineros dejados de las diferencias dejadas
de percibir por el demandante, se reconocerdn indexadas en los términos del
articulo 187 de la Ley 1437 de 2011, dando aplicacién a la férmula basada en IPC
qgue maneja esta jurisdiccion:

R = Rh x indice final
indice inicial

Enla que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.), que
es lo dejado de percibir por el demandante por concepto de diferencias
pensionales, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al
consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta
providencia, por el indice vigente en la fecha en que se causd el salario retenido.

6. Condena en costas

Finalmente, no se condenard en costas a la parte vencida, como quiera que no
aparece prueba de su causacion conforme con el numeral 8° del articulo Codigo
General del Proceso.

Bajo las consideraciones que anteceden, el Juzgado Veintiocho Administrativo del
Circuito Judicial de Bogotda D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombiay por autoridad de la Ley:

FALLA

Primero: Declarar probada la excepcidon de mérito denominada: i) legalidad
de los actos acusados, propuesta por la demandada Secretaria de
Educacion Distrital, por lo cual no se declarard Ia nulidad del Oficio
No. $-2022-289144 del 3 de septiembre de 2022.

Segundo: Declarar no probadas, |as excepciones denominadas: i) legalidad de
los actos administrativos atacados de nulidad, ii) factores salariales
que integran el ingreso base de liquidacidon-sentencia de unificacion
35 de abril de 2019 proferida por el Consejo de Estado (argumento
subsidiario) i) prescripcion iv) cobro de lo no debido, que fueron
propuestas por la demandada Nacidon — Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y
la Fiduprevisora S.A, y respecto a la Resolucion No. 10433 del 21 de
septiembre de 2022, conforme con lo expuesto.
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Declarar la nulidad de la Resolucidon No. 10433 del 21 de septiembre
de 2022 “por la cual se niega el ajuste de una pension vitalicia de jubilacion”,
por las razones expuestas en precedencia.

Condenar a la Nacidén - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y la Fiduprevisora
S.A,, alosiguiente:

a. Reliquidar la pension del demandante Octavio Augusto Quintero
Cusarias identificado con cédula de ciudadania No. 79.297.191,
sobre el 75% del promedio de lo devengado en el Ultimo ano de
servicio comprendido entre el 17 de marzo de 2018y el 18 de
marzo de 2019, conforme con lo senalado en la parte motiva de
esta providencia y tomando en consideracion ademds de la
asignacion  bdsica, sobresueldo, bonificacidn mensual y
bonificaciéon pedagdgica (ya incluidas) 1/12 parte de la prima de
vacaciones, sin aplicacién del fendmeno prescriptivo y sin que se
efectien descuentos por aportes a pensidn respecto de ésta
porgue ya han sido objeto de deduccion.

b. Reconocer y pagar al demandante Octavio Augusto Quintero
Cusarias identificado con cédula de ciudadania No. 79.297.191,
las diferencias que resulten a su favor desde la fecha de
efectividad pensional 20 de marzo de 2019.

c. Reconocer los valores anteriormente descritos indexados
conforme con el articulo 187 de la Ley 1437 de 2011, teniendo en
cuenta la siguiente formula:

R = Rh x indice final
indice inicial

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor
histérico (R.H.), que es lo dejado de percibir por el demandante por
concepto de diferencias pensionales, por el guarismo que resulte de
dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE,
vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice
vigente en la fecha en que se causd el salario retenido.

Sin costas ni agencias en derecho en esta instancia.

Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria DEVUELVASE al
interesado el remanente de la suma que se ordend para gastos del
proceso si la hubiere, déjese constancia de dicha entrega vy
ARCHIVESE el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Firmado electrénicamente

MONICA LORENA SANCHEZ ROMERO
JUEZ
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