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JUZGADO CUARENTA Y SEIS ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO

SECCION SEGUNDA
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Expediente - 11001-3342-046-2017-00312-00
Demandante : ROSA ADELIA SACHICA SANCHEZ
Demandado : NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y FIDUPREVISORA S.A.

ASUNTO

Procede el Despacho a proferir sentencia de primera instancia para resoliver la

demanda que ha dado origen al proceso de la referencia.

. ANTECEDENTES

1.1 El medio de control.

La sefiora Rosa Adelia Sachica Sanchez, mediante apoderado, acude ante la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo a incoar medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, conforme al articulo 138 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), contra la Nacion —
Ministerio de Educacion - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
y Fiduprevisora S.A., para que se acojan las pretensiones que en el apartado

siguiente se precisan. (Fs.54-67).

1.2 Pretensiones.

Se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 5131 de 5 de agosto de 2016, por
medio de la cual se niega la reliquidacion pensional con la inclusion de la totalidad

de los factores salariales devengados en el Gltimo ario de servicios.

#

A titulo de restablecimiento del derecho solicita “...Ja reliquidacion de la pension

mensual vitalicia de jubitacion a partir del dia que se retiré del servicio docente,

qéc
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equivalente al 75% de los salarios, con todos sus factores devengados en el uftimo

afio de servicios. ..

pagar el valor de las mesadas pensionales y adicionales con los

correspondientes ajustes de ley, desde la fecha de retiro def servicio.
Ordenar a la entidad demandada a que de cumplimiento af falfo (...)

... @ que sobre las sumas adeudadas a mi poderdante, se incorporen los ajustes de

valor, conforme al indice de precios al consumidor (...)

... al reconocimiento y pago de intereses moratorios, sobre las sumas adeudadas a

mi mandante {...)

Condenar en costas a la entidad demandada conforme a lo estipulado en el articulo
188 de la Ley 1437 de 2011".

1.3 Hechos.

Relata que laboro como docente al servicio del estado por mas de 20 afios.

Mediante Resolucion 2574 de 22 de junio de 2010, el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, reconagcié y ordend el pago de la pension de
jubilacion a la demandante sin incluir la totalidad de los factores salariales
devengados en el afio anterior a la adquisicion del status pensional. Resolucion que
fue demandada ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativa, siendo
declarada nula por el juzgado 16 Administrativo del Circuito de Bogota el 23 de mayo

de 2012.

Mediante Resolucion 2098 de 17 de abril de 2015 la entidad dio cumplimiento al

fallo judicial.

Una vez se produjo el retiro de la demandante, se solicitd la reliquidacion de su
pensioén con la inclusion de la totalidad de los factores salariales devengados en el

ultimo afio de servicios.

Por Resolucién 5131 de 5 de agosto de 2016 se reliquidd la pensién de la actora sin
la inclusion de la totalidad de los factores salariales devengados en el Ultimo ano de

servicios.

1.4 Disposiciones presuntamente violadas y su concepto.
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Cita como normas violadas de la Constitucion Politica los articulos 1, 2, 4, 5, 6, 13,
25, 46, 48, 53, 58, 228 y 336; Leyes 91/89, 4/92, 115/94, 4/96, 71/89 62/85, 812/03
y Decretos 1440/92, 1743/66 y 1160/89.

Manifiesta que el acto administrativo demandado viol6 flagrantemente las normas
referidas, porque esta dejando de lado y desmejorando el derecho que los docentes
tienen de que sus pensiones sean debidamente reconocidas y liquidadas. Concluye
que la administracién dejé de aplicar unas normas e interpretd errébneamente otras,
por fal razon solicita se reliquide su pensién con la inclusion de la totalidad de los

factores salariales devengados en el ultimo afio de servicios.

Contestacion de la demanda.

La entidad demandada guardé silencio.

1.5 Audiencia inicial.

El 26 de julio de 2018, se realiz6 la audiencia inicial contemplada en el articulo 180
de la Ley 1437 de 2011, mediante la cual se realizaron todas las etapas procesales

contempladas en dicho articulo hasta la audiencia de alegaciones y juzgamiento.

1.7 Alegatos de conciusion

Parte actora: Reiterd los argumentos de hecho y de derecho expuestos en el escrito

de la demanda.

Parte demandada: Manifiesta que su representada no fue quine expidié los actos
de reconocimiento pensional, sino la Secretaria de Educacion Distrital. Por otra
parte solicita se tengan en cuenta cuales fueron los factores salariales de los que
fueron descontados para cotizar en pension para poder acceder a la reliquidacion

solicitada.

CONSIDERACIONES

2.1 Problema juridico
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El problema juridico se planteé en el sentido de determinar si a la demandante le
asiste el derecho a que se le reliquide la pensién vitalicia de jubilacion, con el 75%
del promedio de todos los factores devengados en el afio anterior al retiro del

servicio, conforme al régimen establecido en la Ley 33 de 1985.
!

2.2 Hechos probados

De conformidad con el material probatorio obrante en el expediente, se encuentran

probados los siguientes hechas:

v Resolucién No. 2574 de 22 de junio de 2010 por la cual se ordena el pago de

una pensioén vitalicia de jubilacion (fé.8-‘|1).

v Mediante Resolucion 5131 de 5 de agosto de 2016, se reconoci¢ y ordeno el

pago de la pension de jubilacion a la demandante (fl.3).

v Resolucidon 2098 de 17 de abril de 2015 por la cual se da cumplimiento a un
fallo judicial (fs.41-46).

v Resolucion No. 627 de 20 de enero de 2016 por la cual se retira del servicio
a unos docentes de la planta de personal de la Secretaria de Educacion de

Bogota, por cumplir la edad de retiro forzoso (fs.48-49).

2.3 Marco normativo y jurisprudencial

Et despacho procedera a efectuar el correspondiente analisis normativo y
jurisprudencial relacionado con el presente asunto, para luego descender al caso
concreto, y emitir el correspondienite pronunciamiento de conformidad con la fijacion

del litigio planteada.

 2.3.2. Del régimen prestacional para los docentes '

En cuanto al régimen pensional de los docentes, se debe precisar que el Decreto Ley
2277 de 1979 o Estatuto Docente, en su articulo 3°, establecia que los docentes que
prestaban sus servicios a entidades de orden Nacionali, Departamental, Distrital y

Municipal eran empleados oficiales cobijados por un régimen especial en cuanto a la
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administracion de personal y a algunos temas salariales y prestacionales pues tenian

la posibilidad de recibir simultaneamente pensién y sueldo (Decreto 224 de 1972,
articulo 5°), ademas podian gozar de la pension gracia (Leyes 114 de 1913, 116 de
. 1928 y 37 de 1933) e, incluso pension gracia y pensién de invalidez, sin embargo, esto

no implica que cuenten con un régimen especial de pensiones de jubilacion.

Las Leyes 91 de 1989, Ley 100 de 1993 (Art.279), Ley 60 de 1993 (Art.6) y Ley 115
de 1994, (Art.115), han mantenido estas prerrogativas a favor de los educadores, de
donde se concluye que cuentan con aspectos preferenciales en materia salarial y

prestacional.

No obstante, en materia de pension ordinaria de jubilacion estan sometidos a las
disposiciones generales porque no se ha establecido un régimen especial que, en
razén a la actividad docente, les permita acceder a esta prestacion en condiciones

especiales respecto a edad, tiempo de servicio y monto de la mesada.

En este sentido, se ha pronunciado el Consejo de Estado’ en sentencia de 10 de
septiembre de 2009, en la cual puntualizo:
..(-“) -

Sin embargo. en materia de pension ordinaria de jubilacion no disfrutan de
minguna especialidad en su tratamiento de acuwerdo con las normus que
regulan su actividud porque un régimen especial de pensiones se caracteriza
por {ener. mediante normas expresas. condiciones propias en cuanto a edad,
tiempo de servicio v cuantia de la mesade. diferenies de las establecidas en la
nornwt general. lo que.ne se da respecto de los maestros que, por ende, a pesar
de ser servidores publicos de régimen especial, no gozan de un régimen
especial de pensiones de jubilacion.

Bujo estos supuestos, el Decreio Ley 2277 de 1979, régimen especial, solo se

aplica en los temas relacionados con fu maieria que regula; ahora, respecto a

lus pensiones ordinarias no fueron contempladas en la disposicion. por fo
que. no resulta uplicable en ese campo. y por eflo, el uctor no goza de régimen
especial para el reconocimienio de su pension ordinaria.

f...)

(Negrita del Despacho).

.Consejo de Estado - Seccion Segunda, Subseccidn B Sentencia de 10'de septiembre de 2009, Rad. 1961-08, C.P. Victor Hernando
Alvarado Ardila.
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De o anterior, se concluye que los docentes a pesar de ser servidores plblicos con
prerrogativas especiales en materia salarial y prestacional, no gozan de un regimen
especial de pensiones de jubilacion, por ello, se les aplica el régimen pensional de
los servidores publicos, como lo sefiald el Consejo de Estédo, de tal manera, que
se concluye que el régimen pensional de los docentes, 'dependera de las
circunstancias de vinculacién del educador (territorial, nacional o nacionalizado) y el

régimen pensional vigente al momento de consolidar el status.

Analizada la an‘terior normativa y bajo la observancia del inciso segundo del articuio
15 de la Ley 91 de 1989, es imperioso concluir que la pension de jubilacién de los
docentes nacionalizados estad sometida a la Ley 33 de 1985 modificada por la Ley
62 del mismo afo, toda vez que estas normas generales y ordinarias unificaron el
régimen de pension de jubilaéién de todos los servidores publicos del Estado,
modificaron el régimen también ordinario del Decreto 3135 de 1968 en forma
expresa y las disposiciones del Decreto 1045 de 1978; y con anterioridad no se
habia previsto régimen de pensione‘s especial para los docentes, distinto a la

pension gracia que no cobija a los docentes nacionales.

Si bien, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, esfablecid un régimen de transicion
para aquellas personas que, a la entrada en vigenci.a de la norma, tenia situaciones
juridicas éonso[idadas, de manera expresa en el articulo 279 se enlistaron algunos
servidores publicos y trabajadores, cuyas situaciones pensionales no serian

reguladas por esa normativa, asi:

“f2f Sisiema Integral de Seguridad Social contenido én la presente Ley no se
aplica a los miembros de las Fuerzas Militares v de la Policia Nacional, ni af
personal regico por el Decreto ley 1214 de 1990, con excepcion de aquel que
se vinctle a partiv de la vigencia de la presente Ley. ni a los miembros no
remunerados de las Corporaciones Priblicas. Asi mismo, se exceptiia a los
afiliades al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado
por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con
pensiones o cualguier clase de remuneracion. Esie Fondo serd responsable
de la expedicion y pago de honos pensionales en fivor de educadores gue se
refiren del servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el efecto
se expida.

{..) '
PARAGRAFO. 1°La empresa y los servidores de que trata el inciso anterior.
quedan obligados a efectuar los aportes de soliduridad previstos en esta ley.

Las emtidudes empleadoras  referidas en el presente articulo, quedun
facidtades para recibir y expedir los honos correspondientes a los periodos de
vincilacion o cotizacion « que ubiere lugar. de conformidad con la



B e T 1’ ;;w. M
; .

L PR
W
rl

Expediente: 11001-3342-046-2017-00312-00
Demandante: ROSA ADELIA SACHICA SANCHEZ
Demandado® NACION - MINISTERIC DE EDUCACION - FONDQ NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y FIDUPREVISORA S.A.

reglamentacion que para 1l efecto se expida.

PARAGRAFO. 2™ Lu pension gracia para fos educadores de gue tratan lus
leves T de 1913116 de 1928 v 37 de 1933, continuard « cargo de la Cuju
Nacional de Prevision y-del Fondo de Pensiones Piiblicas del Nivel Nucional.
cuairdo éste sustituya a lu caje en el pugo de su obliguciones pensionules.

PARAGRAFQ. 3% Las pensiones de que tratan las Leyes 126 de 1983
adicionada por Ta Ley 71 de 1988, continnaran vigentes en los (érminos v
condiciones en ellus contemplados. '

PARAGRAFO. +4° Adicionado por elart. 1 Lev 238 de 1995 Las
excepciones consagradas en ef presente articulo no implican negacion de los
heneficios y derechos determinados en los articulos 14 y 142 de esta ley para
los pensioncddos de los sectores agui confemplados.” (Negrillas de la Sala).

No obstante lo anterior, el articulo 81 de la Ley 812 de 20032, previé que los
docentes que se vincularan a partir de su vigencia deberian someterse al régimen
pensional de prima media establecidos en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003,
para lo cual debera cumplirse todos los requisitos alli establecidos, salvo la edad, la

cual sera de 57 afios para hombres y mujeres.

Asi, se advierte que los docentes vinculados con anterioridad a la expedicion de la
Ley 812 de 2003 (27 de junio de 2003), mantienen el régimen pensional establecido
en las leyes 91 de 1989 concordante con las leyes 33 y 62 de 1985, mientras que
los que se vincularen con posteridad a aquella, su régimen pensional seria el
contenido en las leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.

Por otra parte, en el paragrafo primero transitorio del Acto Legislativo 01 de 2005,

se establecio;

"Bl régimen  pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, vincalados al servicio piiblico educative oficial es el establecido
para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad « la
entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, v 1o preceptuado en ef articulo 81
de esta. Los docentes guee se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia
de lu citada ley. tendran los derechos de prima media establecidos en las leyes
del Sistema General de Pensiones”. (Negritas def Despactio)

2 Articulo Bi. Reglamentade Parcialmente por ¢l Decreto Nacionat 2341 de 2003, Regiamentado Parcialmente por el Decreto
Nacionat 3752 de 2003. Reégimen prestacional de los docentes oficiales. El régimen prestacional de los docentes nacionales.
nacionalizados y teritoriales, que se encuentren vinculades al servicio publice educativo oficial, es el establecido para el
Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de Ia presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de a entrada en vigencia de la presente ley, 'seran afiliados al Fondo Nacional de
Praslaciones Sociales del Magisterio y tendran 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 &, con excepcién de la edad de pension de vejez
que sera de 57 afos para hombres y mujeres. (...)

aq
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Reliquidacion Pensional — Ley 33 de 1985

La Ley 33 de 1985, establecid el régimen general para el reconocimiento de la

pension de los empleados oficiales de todos los niveles, disponiendo lo siguiente:
"ARTICULO 1° El empleado oficial que sirva o hava servido veinte (20) aitos
continuos o discontinuos y llegue « la edud de cincuenta y cinco aiios (33)
fendrd derecho a que por la respectiva Caju de Prevision se le pugue mna
pension mensual vitalicia de jubildcion equivalente al setenta y cinco por

ciento (73%,) del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante
el wltimo afio de servicio.

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales gne trabajan
en aclividades que por su naturaleza justifiquen la excepeion que la Ley haya
determinado expresamente, ni aquellos que por ley disfiuten de un régimen
especial de pensiones (...) .

Se tiene entonces, que el régimen previsto en la Ley 33 de 1985, consagra una
excepcion en cuanto a su aplicacion, dirigida a quienes realizan actividades que por
su naturaleza, justifican {a aplicacion de tal excepcion, y a los que por ley gozan de

un régimen pensional especial, que no es el caso que nos ocupa.

Por su parte, la Ley 62 de 1985, “Por la cual se modifica el articulo 3° de la Ley 33
de 1985", respecto de la base de liquidacion de la Pension de Jubilacién establecid

lo siguiente: - ,

Articulo 1° (...) Para los efectos previstos en el inciso anierior. la base de
liguidacion para los aportes proporciomuies o la reimmeracion del empleado
oficiul. estarda constituida por los siguientes factores. cuando se trate de
cipleados del orden nacional: asignucion basica. gastos de representucion:
primas de antigiiedad. técnica, ascensional y de capacitacion: dominicales y
feriados: horas extras: honificacion por servicios prestados: y trabajo
suplementario o realizado en fornada noctwrna o en dia de de.vc(.rn.s'a
obligatorio. En todo caso. las pensiones de los empleados oficiales de
cualquier orden, siempre se liquidardn sobre los mismos fuctores que hayan
servido de base para calcular los aportes™

Como se deduce de la norma transcrita, ciertamente se enunciaron factores
salariales que se deben tener en 'cuenta para calcular el monto de la pension de
jubilacion, pero dicha enumeracion no puede considerarse taxativa, por cuanto en
el inciso tercero se prevé la posibilidad de que dicha prestacion sea liquidada sobre
los factores que hayan servido dé base para calcular aportes. Asi las cosas, se
concluye que el salario base para efectuar la liquidacion de Ia'pensic')n mensual

vitalicia de jubilacidn comprendera no solo la asignacién basica mensual sino
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tambien todos los demas factores que el trabajador percibido como consecuencia de
su relacion laboral durante el Ultimo afio de servicio, pues lo contrario seria tanto
como deferirle al empleador la posibilidad de establecer, a la postre, el quantum

pensional de su empleado.

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, en
sentencia de 4 de agosto de 2010°, unifico el criterio frente a la liquidacion de las
pensiones reconocidas bajo los parametros de las Leyes 33 y 62 de 1985, indicando
que no solo se tendran en cuenta los factores salariales sobre los cuales se hubieren
realizado aportes a seguridad social, sino todos los devengados por el trabajador

durante su Gltimo afio de prestacién de servicios, en los siguientes términos:

C..en aras de gurantizar {os principios de igualdad material. primacia de la
realidud sobre las formalidades v favorabilidad en materia laboral, la Sala,
previos debates surtidos con upovo en antecedemies historicos, normativos v
Jurisprudenciales, a través de la presente sentencia de wnificacion arriba a la
conclusion que la Ley 33 de 1983 no indica en formea taxativa los factores

salariales gue conforman la base de liguidacion pensional. sino qgie los
mismos estan simplemenie enmnciados y no impiden la inclusion de otros
conceptos devengados por el irahajador duranie el dltimo aiio de prestacion
de servicios (...) ahora bien. en consonancia con la normatividad vigente v las
directrices jurisprudenciales trazadus en torno o la cuantia de las pensiones
de los servidores piiblicos. en vdlido.tener en cuenta todos los fuctores que
constituyen salario. es decir aquellas sumds que percibe el trabajador de
menera habitial y periodica. Como contraprestacion directa por sus servicios.
independicntemente de la denominacion gue se les dé. tales como. asignacion
hasica, gustos de representucion. prima téenica. dominicales y festivos. horas
extras. auxilios de transporte y alimemtacion,  bonificacion por servicios
prestados, prima de servicios, incrementos por antigiicdad. quinguenios, entre
otros, solo para seialar algunos factores de salarios, a mas de agucllos gue
reciba el empleado y cuya denominacion difiera de los enunciados que solo se
seiafaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como
refribucion directa del servicio. (...).

Con buase en lo unteriormente expuesto. en el caso concrefo el actor tiene
derecho a la religuidacion del beneticio pensional que le fue reconocido
inchivendo los fuctores salariales devengados durante el dltimo aho de
servicios ) que la entidad accionada no tinvo en cuenta al liguidar su
prestacion ™.

Ademas en la referida providencia se precis6 que en estos casos la entidad debera
efectuar los descuentos referentes a aportes sobre aquellos factores salariales
reconocidos por haber sido devengados, pero que no fueron sujetos a descuentos

para seguridad social y que tal “omision por parte de la administracion no impide el

* Consejo de Estado. sala de lo contencioso administrativo, seccion segunda, en sentencia de 4 de agosto de 2010, consejero
ponente, doctor Victor Hernando Alvarado Ardila, expediente 2006-7508-01.
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reconocimiento de dichos conceptos para efectos pensionales, toda vez que
aquellos pueden ser descontados por la entidad cuando se haga el reconocimiento

prestacional”.

A su vez el Consejo de Estado* en Sala de Consulta y Servicio Civil precisé lo

siguiente:
“.oreiterando que para la liguidacion de la pension de jubilucion de las
personas en régimen de transicion de la ley 100 de 1993 a quienes se aplica la
fev 33 de 1983, deben tenerse en cuenta todos los factores constitutivos de
selrio y-no solaménte los enunciados en el articulo 3 de esta tltima. inclusive,
entre otras, las primas de servicios. de navidud v de vacaciones. (...) En
sintesis. en los asuntos de conocimiento de la jurisdiceion contencioso
administrativa. las primas de servicios. navidad y vacaciones de las personas
a guienes se les aplique la lev 33 de 1983 deben ser (enidas en cuenfa para lu
liuidacion de sus pensiones™. (..} apovandose en amecedemes historicos.
normativos y jurisprudenciates, arribando a lu conclusion que con el fin de
garantizar los prineipios de igualdad material, primacia de la realidad sobre
las formalidades y favorabilidad en materia laboral. la referide norma no
indica en forma taxativa los factores salariales que conforman la hase de
liquidacion pensional. sino que los mismos estan simplemente enunciados v no
impiden la inclusion de otros conceptos devengados por el irubajador duranie
el altimo daiio de prestacion de servicios ™.

Como se observa, para el maximo o6rganc de ‘la jurisdiccidn contencioso
administrativa, las Leyes 33 y 62 de 1'985 no indican en forma taxativa, sino
enunéiativa,_ los factores salariales que deben inciuirse en la liquidacion de la
pensian vitalicia de jubilacién de los servidores piblicos, reiterando que lo sefialado
en esa normatividad es meramente enunciativo, y acudiendo para tal efecto a las
previsiones del Decreto 1045 de 1978, dada la finalidad que persiguen dichas
disposiciones, como es la de establecer la forma en que debe liquidarse tal
prestacion, atendiendo a principios, derechos y deberes de rango constitucional en

materia laboral.

Del analisis normativo y jurisprudencial se concluye, que en la liquidacion de las
pensiones de los empleados pUblicos otorgadas conforme lo sefialado en las Leyes
33 y 62 de 1985, se deberan tener en cuenta el promedio de todos los factores
salariales que el demandante haya percibido durante el tltimo afio de prestacion de
servicios, razon por la cual, es procedente ordenar que se liquide nuevamente la

pensién cuando no se han incluido los mencionados factores.

4 Cansejo de Estado, sala de o contenciose administrativo, Consejero ponente: WILLIAM ZAMBRANO CETINA Bogota D.C.
dieciséis { 16) de febrero de dos mil doce (2012) Radicacién numero. 11001-02-06-000-2011-00049-00(2069).
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Dicho lo anterior, procede el Despacho, a revisar los elementos probatorios del caso

en particular.

CASQO CONCRETO

Analizado el marco juridico aplicable corresponde al despacho entrar a
pronunciarse respecto del caso en concreto atendiendo a los hechos demostrados

en el proceso.

Se encuentra probado dentro del expediente que la sefiora Rosa Adelia Sachica
Sanchez ingreso a laborar como docente el 17 de marzo de 1987 hasta el 10 de
marzo de 2016.

Asi mismo, se observa que la demandante se vinculé al servicio oficial educativo
con antelacion a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, por lo que, de
acuerdo con lo sefialado en la Ley 91 de 1989, tiene derecho a una pension de
jubilacién equivalente al 75% del salario mensual promedio del afio anterior al retiro

del servicio, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985.

Por lo anterior, mediante Resolucion No. 2574 de 22 de junio de 2010, la entidad. le
reconocio a la actora la pension vitalicia de jubilacion, siendo religuidada mediante
Resolucion No. 5131 de 5§ de agosto de 2016. No obstante, para liquidar dicha
pensién, la entidad no tuvo en cuenta todos los factores salariales devengados

durante el lltimo afio de servicios, comoquiera que sélo tomé como base para dicha

liquidacion, su asignacion basica mensual y la prima de vacaciones, lo que, de

conformidad con io manifestado por la jurisprudencia del Consejo de Estado
referenciada en la parte considerativa, constituye desconocimiento de las normas
en que debia fundarse la- demandada para expedir el acto de reconocimiento de ta

pension de jubitacion de la demandante.

Ahora bien, de conformidad con fos demas elementos probatorios, se observa que,
en el tltimo afo de servicios (10 de marzo de 2015 a 9 de marzo de 2016), ademas
de la asignacidon basica y prima de vacacionles, la demandante devengé la prima
especial, prima de servicios, bonificacién decreto y prima de navidad (fs.50-51), todo

lo cual debe incluirse en la liquidacion de la pensién mensual vitalicia de jubilacion.

Asf las cosas, al establecerse que la entidad demandada no aplicé en su integridad
el "Regimen Pensional de Empleados Publicos — Ley 33 de 1985”, porque no incluyo

la totalidad de los factores salariales devengados por la demandante en el tltimo

1of
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afio de servicios, se ha desvirtuado la presuncion de legalidad que amparaba la
Resolucion 5131 de 5 d_e agosto de 2016, en consecuencia el despacho accedera

a las pretensiones de la demanda y declarara la nulidad parcial del acto acusado.

A titulo de restablecimiento del derecho se ordenard a la entidad accionada
reliquidar la pension de jubilacion de la demandante aplicando en su integridad el
Régimen Pensional de Empleados Publicos — Ley 33 de 1985, incluyendo todos los -

factores devengados en el ultimo afio de servicios.

Se precisa en cuanto a los factores salariales de “prima de vacaciones, prima de
servicios y prima de Navidad’, el Despacho acoge la tesis del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca en la sentencia del 13 de mayoc de 2011, radicacion
No.11001- 701 — 2009 -00058 -01 Magistrada ponente Dra. Amparo Oviedo Pinto,

en la que establece lo siguiente:

“(...) v precisando que la prima de navidad y prima de vacaciones debe incluirse
en sit doceava parte. comoquiera que se caisan gmialmente y cuando la norma
habla del promedio devengado, se refiere al salario mensual (...) "

De otra parte, es menester sefialar que el despacho no encuentra prueba alguna de
que los factores salariales sobre los que se ordend reliquidar la pension, se
efectuaron los aportes pensionales, motivo por el cual debera la entidad accionada
en el eventc de no haberlo hecho, al momentc de efectuar la reliquidacidon
respectiva, realizara el descuento sobre los factores salariales que se ordenan

reconocer mediante esta providencia.

En relacion con las deducciones, ha sostenido el Consejo de Estado:

“d pesar de que la certificacion de salarios devengados expedida por la
Subdireccion Financiera - Division de Pagaduria - del Ministerio de Transporte
precisa que se hicieron los descuentos a la Caja Nucional de Prevision Social,
en el evento de no haberse pagado la iotalidad de los aportes de ey, la Caju
deberd realizar fas compensaciones « gue haya lugar ol momento de pagar fas
mesadas correspondientes™

> Consejo de Estado, sala de lo contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A, C.P. Alberio Arango Mantiila
sefencia del 29 de mayo de 2003, rad: 2009-2990-01(4471-025.
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A su vez, la mencionada Corporacion®, en lo concerniente a la naturaleza y

prescripcion de los aportes a la seguridad social, dispuso:

“Pues hien, sohee el cardcier parafiscal de fos recursos de la seguridad sociaf
Y destinacion especifica canforme al articuto 48 de la Constitucion Politica,
en términos de fu Corte Constitucional, tales recursos son indispensables paru
el funcionamicnto del sistemu de seguridad social, vy en esta medida esicn todos
articittados para la consecucion del fin propuesto por el Constituvenie. Los
mismos provienen basicamente de lus cotizaciones de sus afiliados, estableciday
por el Estado en ejercicio de su potestad impositiva,

En consecuencia, {...) estos aportes a fu Securidad Social s son coniribuciones

purafiscales . por lo gue para su cobro se debe aplicar el Estatuio Tributario.

conforme af articulo 54 de la Ley 383 de 1997, segin el cual, “las normas de
procedimiento, sanciones. determinacion, discusion y cobro contenidas en el
libro quimo del  estatuto  wribwiario  nacional,  seran  aplicables  a  lu
adminisiracion y conirol de las contribuciones y uportes inherentes a la némina.
tanto del sector privado coma deél sector piiblico, establecidas en las leyes 38 de
1963, 27 de 1974 21 de 1982, 89 de T988 v 100 de 19937, Como dentro de estas
contribuciones se cuentan aguellas en favor del ISS. debe acudirse a las normas
que regidan el procedimiento iribuario y no a las normas laborales, como lo
prefende el actor,

f...}

De _acuerdo con lo _anterior, lu prescripeion para el cobro de los aportes

patronales opera en 5 ailos y como los valores u obligaciones fieron

determinadas en la Liguidacion Certificada de la Deuda, titulo ejecutivo, se
analizara el siguiente cargo sobre su validez, para establecer cuando fue su
ejecutoria v el inicio del 1érmino de prescripeion.”

(Subrava v Negrita por el Despacho)

Igualmente, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca® en un reciente

pronunciamiénto senalé:

“dsi Tas cosas. como los uportes a la seguridad social constinnen une
confribucion parafiscal, se impone aplicar lo establecido en el articufo 817 def
Estatuto Tribwario. el cual establece que ta aecion de cobro de las oblisaciones
Jiscales prescribe en el (érntino de cinco (3) aios. Precisado lo anierior, se tiene
quie, en el sub examine el accionante se retiré del servicio a partiv del 1° de julio
de 1993, por lo tanto. la preseripeion de los aportes para pension frente o los
Jactores gue se ordena incluir en este proveido. opera respecto de los aportes

% Consejo de Estado, Seccion Cuarta, C.P. Dra Ligia Lépez Diaz. Sentencia del 26 de marzo de 2009, Rad. No.: 25000-23-
27-000-2002-00422-01-16257 Actor: Banco de Bogota, Demandado: Inslituto de los Seguros Saciales

¥ Corte Constitucional, sentencia C-577 de 1995, Consejo de Estado, Seccién Cuarta, sentencia de 3 de julio de 2003, exp.
13263. C. P. doctera Ligia Lopsz Diaz.

2 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidn Segunda, Subseccion “D", sentencia de 3 de agosto de 2017. M.P. Luis
Alberto Alvarez Parra. Exp. (2016-00124). Acter: Eudoro Brifiez Orjuela, Demandado: UGPP

\OL
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anteriores o los tltimos cinco (3) aitos de servicio, es decir. que solo se deben
descontar los aportes por el periodo comprendido entire el 30 de junio. de 1988
yel 30 de junio de 1993, los cuales deberdn ser indexados cmg}'éu'm‘e ¢ la formula
establecida por el H. Consejo de Estado ™.

Con base en lo anterior se tiene que los aportes a la seguridad social constituyen
una contribucién parafiscal, por lo tanto, sobre estos recae la prescripcion prevista

en el articulo 817 del Estatuto Tributaric® que a su tenor literal dispone:

“ARTICULO 817. TERMINO DE PRESCRIPCION DE LA ACCION DE
COBRO. <ritculo modificado por el articuto 33 de la Ley 1739 e 2014, Ef
muevo fexto es ef siguiente:> La accion de cobro de las obligaciones fiscales,
prescribe en el términe de cinco (3) aitos, contados « partir de: .

1. Lu fecha de vencimienio del 1érmino para declarar, fijado por el Gobierno
Nacional. para lus declaraciones presentadas oportinamente.

2. Lu fecha de presentacion de la declaracion. en el cuso de las presentadas en
Jorma extempordanea.

3. Lu fecha de presentacion de la declaracion de correceion. en relacion con los
meyores valores. : '

4. La fecha de ejecioria del respectivo acio administrativo de determinacion o
discusion.

La competencia pura decrefar la prescripeion de la accion de cobro serd de los
Administradores de Impuesios o de Impuesios y  Aduanas  Nacionules
respectivos, o de los servidores piblicos de la respectiva administracion en
qguien estos deleguen dicha focultad y serd decreiuda de oficio o a peticidn de
puarie.

(Subrava y Negrita por el Despacho)

Asi las cosas. en el caso que nos ocupa, ia accionante adquirio su status pensional
el 19 de enero de 2008, por lo tanto, la prescripcion de los aportes para pension
frente a los factores que se ordenan incluir en la presente providencia, opera
respecto de los aportes anteriores a los cinco (5) afos de adguisicion del status
pensional, es decir, que solo se deben descontar los apories por el periodo
comprendido entre el 18 de enero de 2003 y el 19 de enero de 2008, los cuales

deberan ser debidamente indexados.

Finalmente habra de decirse gue lo previsto por la Corte Constitucional en las
sentencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015, SU 427 de 20186 y SU 395 de 2017 no

es aplicable en el caso de la actora, pues esas providencias se profirieron en

¥ Decreto 624 de 1939 "wor ¢l cual se expide el Estatuto Tributario de los Impuestos Administrados por fa Direccion General
de impuestos Nacionales”
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contexto del régimen de transicion establecido en el articuto 36 de la Ley 100 de
1993 y como se indico esa norma no es aplicable a la actora, atendiendo su calidad

de docente.

Prescripcion

A pesar de que el derecho al reajuste de'las mesadas pensionales, no prescribe, no
ocurre lo mismo con el pago de la diferencia de valor de dichas mesadas, a las

cuales les aplica la regla general de prescripcion trienal de los derechos laborales.

Comoquiera que |a perisién de jubilacion de la actora le fue reliquidada mediante
Resolucion No. 5131 de 5 de agosto de 2016, y la demanda se radico el 20 de
septiembre de 20'17; en aplicacidon de la prescripcién trienal, regulada en el articulo
102 del Decreto 1848 de 1969, se declarara probada’la excepcion de prescripcion
respecto de las diferencias dé las mesadas que resulten a favor de |a demandarﬁe

con anterioridad .al 20 de septiembre de 2014.

La entidad demandada, pagara a la demandante la diferencia entre-la nueva

liquidacidn y las sumas ajustadas 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 historico {(R.H.),
que es lo dejado de ;;Qrcibir'por la demandante, por el guarismo que resulte de
dividir el indice final de brecios al consumidor certificado por el DANE, vigehte ala
fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que se
causaron las sumas adeudadas, teniendo en cuenta los aumentos o reajustes

producidos o decretados durante dicho periodo.

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara
. separadamente mes por mes para cada mesada pensional, teniendo en cuenta que

el indice inicial es el vigente al momento de la acusacién de cada uno de ellos.

Costas
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Con relacion a la condena en costas y agencias en derecho, el articulo 188 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, sefiala
que “salvo en los procesos en los gue se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas y agencias en derecho, cuya liquidacién y

ejecucion se regiran por las normas del Codigo General del Proceso™ .

En sentencia de 20 de enero de 2015, Subseccién A de la Seccidon Segunda del
Consejo de Estado'', en relacion con la norma antes citada expusc que contiene un
verbo encaminado a regular la  actuacion del funcionario judicial, cuando profiera

sentencia que decida las pretensiones del proceso sometido a su conocimiento.

El término dispondra de acuerdo con el diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espariola, es sinonimo de “decidir, mandar, proveer’, es decir, que lo previsto por el
legislador en la norma no es otra cosa que la facqltad' que tiene el juez para
pronunéiarse sobre la condena en costas, y decidir si hay o no lugar a ellas ante la

culminacion de una causa judicial.

lLa norma contenida en el citado articulo 188, no impone al funcionario judicial la
obligacion de condenar en costas, solo le da la posibilidad de “disponer”, esto es, de

pronunciarse sobre su procedencia.

La mencicnada sentencia, precist que si bien es cierto en la Ley 1437 de 2011, no
aparece la prevision que contenia el articulo 171 del Decreto 01 de 1984, referido a
la potestad de imponer condena en costas, “teniendo en cuenta la conducta asumida
por las partes”, también lo es que la norma establecida en la Ley 1437 de 2011, no
_impone-la condena de manera autorr]ética, frente a aguél que resulte ilencido en el
litigio, pues debe entenderse que ella es el 'resulta(;io de observar una serie de
factores, tales como, la temeridad, la mala fe .y la existepcia de pruebas en el proceso
sobre la causacién de gastos y costas en el curso de la actuacion, en donde el juez
pondera tales circunstancias y se pronuncia sobre [a ‘p‘rocedeﬁcia de imposicidon con

una decision sustentada.

® Articulo 365 “Liquidacion, Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera concentrada en el juzgado que
haya conocido del proceso ef ptimera o Gnica instancia: inmediatamente quede gjecutoriada la providencta que te ponga fin
al'proceso o notificado el auto-de obedecimiento a:lo dispuesto por el superior. con sujecion a las siguientés reglas:

(..) _ .

4, Para.la fifacién de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas que establezca el Consejo Superior de la Judicatura.
Si aguélias establecen solamente un minimo, o €ste y un maxime, el juez tendra en cuenta, ademas la nalraleza, caldad 'y
dusracion de la gestidn realizada por el apoderado ¢ la parle que litigo personalmente, !a cuantia del proceso y otras
circunstancias especiales, sin gue pueda exceder el maximo de dichas larifas.

() ] ,

" Expediente Ne, 4593-2013, acter Ivonne Ferrer Rodriguez, Consejere Ponente doctor Gustavo Eduardo Gomez Aranguren
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La anterior interpretacion se ajusta a lo previsto en el articulo 365 del Cédigo General
del Proceso, el cual sefiala que la condena en costas se impohe en los procesos v
actuaciones posteriores a aquellos “...en que haya controversia...” y “...sélo habra
lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de

su comprobacion.

En el presente caso, no es procedente lmponerlas a la parte vencida, toda vez que no

se observa y verifica una conducta de mala fe que involucre abuso del derecho.?

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y Seis Administrativo Oral del Circuito
Judicial de Bogota, Seccion Segunda, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de ia Ley.

FALLA

PRIMERO. DECLARAR LA NULIDAD PARCIAL de la Resolucion No. 5131 de 5
de agosto de 2016 por medio de la cual se reliquida una pensién vitalicia de

jubilacion.

SEGUNDO. Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, se CONDENA a LA FIDUCIARIA LA PREVISORA
S.A. como administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIOQ a:

a. Efectuar una nuéva Ilqmdacmn de Ia pen3|on de Jubllacmn que percibe la
senora ROSA ADELIA SACHICA SANCHEZ |dEnttf|cada con la Cédula de
Ciudadania 41 489. 669 con e 75% de todos Ios factores salariales
devengados en el ult:mo afio de servicios'a saber Sueldo Prima Especal,
doceava parte de la Pnr_na de Servicios, Bonlflcac:on Decreto, doceava parte
de la Prima de Vacaciones y doceava parte de la Prima de Navidad de

conformidad con lo sefialado en la parte motiva.

b. PAGUESE a la sefiora ROSA ADELIA SACHICA SANCHEZ, las diferencias

gue resulten entre lo pagado por la entidad y la nueva reliquidacion ordenada

2 Postura que ha sido reiterada por el Conssjo de Estado, Seccién segunda. Subseccion "B". Consejera ponente: SANDRA
LISSET IBARRA VELEZ, Bagota, D.C., veintinueve (29) de febrero de dos mil dieciséis (2016).Radicacion numero: 73001-23-
33-000-2013-00534-01{3650-14). Actor: MARIA ELENA MENDOZA SOTELO. Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA -
POLICIA NACIONAL

(OA
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en esta sentencia a partir del 10 de marzo de 2016, pero con efectos fiscales

a partir del 20 de septiembre de 2014 por prescripcion trienal.

c. Las sumas que resulten de liquidar esta sentencia seran actualizadas de

conformidad con la férmula sefialada en la parte motiva de esta providencia.

d. Descontar los aportes correspondientes a los factores sobre los cuales no se
haya efectuado deduccion legal en la parte que corresponda ai trabajador,
durante los cinco (5) anteriores a la adquisicion del status pensional, esto es,
por el periodo comprendido entre el 18 de enero de 2003 y el 19 de enero de
2008.

TERCERO. DECLARASE probada de oficio la excepcidn de prescripcion respecto -
de las diferencias de las mesadas pensionales causadas con anterioridad al 20 de

septiembre de 2014, conforme a lo sefialado en la parte motiva del fallo.

CUARTO. A las anteriores condenas se les dara cumplimiento segun lo dispuesto
en los articulos 187 inciso final, 192 y 195 del CPACA.

QUINTO.  No hay lugar a condena en costas. conforme se advierte en la parte

motiva de esta sentencia.

SEXTO. Ejecutoriada esta providencia por secretaria, archivese el expediente,
previa devolucion del remanente de los dineros consignados para gastos del

proceso en caso gue los hubiere.




