JUZGADO DIECISEIS (16) ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE BOGOTA D.C.

Seccion Segunda

Carrera 57 N° 43-91, Edificio Sede de Despachos Judiciales CAN, piso 4°

Correo electrénico: admini16bt@cendoj.ramajudicial.gov.co

Teléfono: 5553939, ext. 1016

Bogota D.C., 30 de agosto de 2019

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
[
Asunto: Sentencia de primera instancia
Radicacién: N° 11001-33-35-016-2017-0208-00
Demandante: BERTHA ALCIRA PEREZ DE MORENO
NACION - MINISTERIO DE EDUACION
Demandado: NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

Tema: Reliquidacién de pension — Factores salariales aplicables -

Régimen de la Ley 33 de 1985

1. ASUNTO A DECIDIR

Cumplidas las etapas del proceso y los presupuestos procesales del medio de control
sin que se adviertan causales de nulidad, el Juzgado, en primera instancia, dicta la
siguiente sentencia que en derecho corresponda, de acuerdo con los articulos 179 y

187 de la Ley 1437 de 2011 y conforme la siguiente motivacion:

2. ANTECEDENTES

2.1. Pretensiones!: La sefiora Bertha Alcira Pérez de Moreno por conducto de

apoderado judicial y en ejercicio del Medio de control de Nulidad y Restablecimiento

1 Folio 11.
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del Derecho dirigido contra la Naci6én — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio solicita la nulidad de la Resolucion
N° 001090 de 28 de febrero de 2008 expedida por la Secretaria de Educaciéon
Departamental de Cundinamarca mediante la cual se le reconoce la pensién de

jubilaci6n a favor de la demandante=.

Igualmente, solicita la aplicacién de la sentencia de unificaciéon del Honorable
Consejo de Estado C.P Victor Hernando Alvarado Ardila con radicaciéon No. 25000-

23-25-000-2006-07509-01 (01).

Como consecuencia de la anterior declaracién y a titulo de restablecimiento del
derecho, solicitdé condenar a la entidad demandada para incluya como base de
liquidacién de la pension de jubilacién , el promedio de todos los factores salariales
devengados por las actora en el afio anterior al status de pensionado, tales como:
auxilio movilizacién, prima de alimentacién, prima de grado, prima rural, prima
servicios del 20%, prima de navidad, vacaciones, prima de vacaciones, sobresueldo

por direccién y demas emolumentos dejados de cancelar.

Asi mismo impetra se condene a la demandada a reconocerle y pagarle las
diferencias de las mesadas generadas a partir del nuevo valor de las pension con la
inclusién de la totalidad de los factores salariales percibidos por la pensionada desde

la fecha de la adquisici6én del status hasta cuando se verifique la inclusion en némina.

Por ultimo pide se le reconozca, liquide y pague los intereses de mora sobre las sumas

adeudadas.

2.2. Hechosrelevantess3: La sefioraBertha Alcira Pérez de Moreno, manifiesta que
se desempeinié como docente y en tal virtud le fue reconocida la pension vitalicia de
jubilacién, mediante la Resolucion N° 001090 de 28 de febrero de 2008, expedida
por la Secretaria de Educacién Departamental de Cundinamarca, debidamente
delegado por las entidades demandadas, Nacion, Ministerio de Educacién y el Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

En la aludida resoluciéon se desprende que para reconocerle tal prestaciéon a la

demandante, la entidad tuvo como normas aplicables la Ley 6 de 1945, Ley 33 de

2 Folio 30
3 Folio 12-13
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Asi mismo, la mesada pensional le fue reconocida en un 75% del promedio de
factores salariales sobre los cuales realizo aportes la docente durante el afio anterior

a la adquisicion del status de pensionada.

Afirma la accionante que en la resolucién mencionada, la entidad demandada no le
incluy6 los factores salariales que devengo conforme al afio base de liquidacion,

violando con ello los derechos adquiridos.

Sefiala que la decisién adoptada por el Fondo Nacional de Prestaciones, plasmada
en el acto administrativo demandado se bas6 en lo determinado en el articulo 3° del
Decreto 3752 de 2003, reglamentado por el articulo 81 parcial de la Ley 812 de 2003,
y 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de 1989.

Preciso la actora, que ingreso al servicio ptblico de Educacién antes de la expedicién
de la Ley 812 de 2003, por lo tanto en su criterio se les deben aplican las normas
vigentes que regulaban el tema antes de la fecha de su expedicion como son Ley 91

de 1989, Ley 33 de 1985 y Ley 4 de 1966.

Expres6 que la entidad al momento del reconocimiento aplic6 normas que se
encontraban derogadas como fue el articulo 3° del Decreto 3752 del 22 de diciembre

de 2003.

Por tltimo expres6 que antes de la adquisicién del status de pensionada percibid

como factores salariales los siguientes: Prima de Navidad y Prima de Vacaciones.

De las pruebas que obran en el plenario, especificamente el certificado de factores
salariales se observa que la demandante en el afio anterior a la adquisicion del status

de pensionada devengé tnicamente prima de navidad y prima de vacaciones.

2.3. Actuacion procesal: La demanda se presento el 23 de junio de 20174, siendo
inicialmente inadmitida mediante auto de 30 de agosto de 20175 para que la parte
demandante la subsanara en los aspectos alli sefialados, el cual lo hizo mediante

memorial de 13 de septiembre de 20175.

4F]. 25
5Fl 27.
6 Fls. 30-31
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Posteriormente, el Despacho a través de providencia de 5 de octubre de 20177
admiti6 la demanda de la referencia por encontrar colmados los requisitos para su
procedencia; asimismo, el 6 de octubre de 20178, fue notificada mediante correo
electronico la parte demandada, el Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de

Defensa Juridica del Estado.

La parte demandada pese a haber sido notificada de la demanda no contesto la
misma, tal como se desprende del informe secretarial que milita a folio 48 del

expediente.

Cumplido lo anterior, a través de auto de fecha 12 de julio de 20199, el Juzgado fijé

fecha para llevar a cabo la audiencia inicial el dia 23 de julio de 2019 a las 11:00 a.m.

En la prementada diligencia® se surti6 cada una de las etapas contempladas en el
articulo 180 de la Ley 1437 de 2011 y en la etapa de decreto de pruebas, el Despacho
orden6é al Fomag, que aportara el expediente administrativo, en especial el
certificado de factores salariales que deveng6 la actora en el periodo comprendido
entre el 17 de agosto de 2006 al 17 de agosto de 2007, es decir, el afio anterior a la
adquisicion del status de pensionada; para tal efecto se fij6 fecha para audiencia de

pruebas el dia 22 de agosto de 2019.

Finalmente, se celebr6 audiencia de incorporacién de pruebas! en el dia y hora
sefialados, sin embargo, la prueba documental no fue aportada en el expediente, y
sin mas pruebas que incorporan previo traslado a las partes para que alegaran de
conclusion el Despacho procedié a dictar el sentido del fallo, dentro del cual
manifestd que se debia despachar desfavorablemente las pretensiones de la

demanda.

2.4. Pronunciamiento de la parte demandada: Como se estableci6é en el
tramite procesal, el extremo pasivo de la Litis de la referencia a pesar de haber sido

notificada, no contest6 la demanda.

7 Fl. 39
8 Fl.40
9 FlL 50
10 Fl. 58-61
11 Fl. 83-85
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2.5. Alegatos de conclusion

2.5.1 La parte demandante: Presentd sus alegatos en audiencia de pruebas
llevada a cabo el dia 22 de agosto de 20192, los cuales quedaron consignados en el

CD que milita dentro del expediente.

En la citada audiencia indic6 que se ratificaba en todos los hechos y pretensiones de
la demanda y solicit6 se accedieran a las pretensiones incoadas en el libelo

demandatorio.

2.5.2 La parte demandada: Presentd sus alegatos en audiencia de pruebas
llevada a cabo el dia 22 de agosto de 2019, los cuales quedaron consignados en el CD

que funge dentro del expediente?3.

Senal6 que se dé aplicacién a la sentencia de unificacion proferida por el Honorable
Consejo de Estado de fecha 25 de abril de 2019, en donde se establecié que los
docentes vinculados con anterioridad a la ley 812 de 2003, se encuentra sometidos
al régimen de pension ordinaria que se contempla en la Ley 33 de 1985 la cual remite
a la Ley 62 de 1985, en cuyo articulo 1° sefnala taxativamente cuales son los factores
que se deben tener en cuenta al momento de calcular el IBL de la pensién de
jubilacién de los docentes oficiales; en resumen, solicita del Despacho se despachen
desfavorablemente las pretensiones de la demanda, por no probar que devengé los

factores senalados en dicha ley.

Finalmente, indic6 que los factores reconocidos a la actora en su pension de
jubilacion tales como asignacion basica, prima de navidad y prima de vacaciones no
se encuentran enlistados en la ley 62 de 1985, como tampoco obra prueba

documental que sefiale que devengb otros factores salariales.

2.5.3 Concepto del Ministerio Pablico: La delegada del Ministerio Piblico ante

este Despacho, se abstuvo de presentar concepto en el presente asunto.

12 F1. 83-85
13 FL. 86
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3. CONSIDERACIONES

Con fundamento en lo preceptuado en el articulo 155 numeral 2° y 156 numeral 2°
de la Ley 1437 de 2011, este Juzgado es competente para resolver el conflicto

planteado.

3.1. Problema Juridico: Consiste en determinar si la sefiora Bertha Alcira Pérez
de Moreno tiene derecho a la reliquidacién de la pensiéon de jubilacion docente,
teniendo en cuenta los factores salariales devengados el afio anterior a la adquisici6én

del status de pensionada.

Para tal fin, se abordara el siguiente orden conceptual: i) El régimen pensional
docente, ii) La sentencia de Unificaciéon de abril 25 de 2019 sobre los factores a

considerar al momento de liquidar la pensién vy, iii) Caso concreto.

3.2. Régimen pensional docente: El H. Consejo de Estado, en reiterados
pronunciamientos, ha sefialado que si bien el Decreto 2277 de 1979 sefiala que los
docentes son administrados por un régimen especial en lo que se refiere a la
administraciéon de personal, a los temas salariales y prestacionales, ello no acompasa
lo atinente a la pensiéon de jubilacion, dado que a estos se les aplica las mismas
normas y requisitos que para el resto de los empleados publicos, salvo lo atinente al

sistema integral de seguridad social de la Ley 100 de 1993, que no les aplica.

En virtud del proceso de nacionalizacion la Ley 91 de 1989 cre6 el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, como un administrador de las prestaciones
sociales de los docentes tanto nacionales como nacionalizados y territoriales, la
precitada ley en su articulo 15 sefiala el régimen que se debe aplicar al personal

docente:

“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: Ver art. 6, Ley 60 de 1993.

1.- Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, para efectos de las prestaciones econémicas y sociales, mantendran el régimen
prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de conformidad con
las normas vigentes. Ver Radicacion 479 de 1992; Radicaciéon 525 de
1993 Radicacién 537 de 1993 Sala de Consulta y Servicio Civil

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para
efectos de las prestaciones econdmicas y sociales se regirdn por las normas vigentes

aplicables a los empleados piiblicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de
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1969 y 1045 de 1978, o0 que se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en
esta Ley. (Subrayado fuera de texto)

2.- Pensiones:

Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por mandato de las Leyes
114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demds normas que las hubieren desarrollado o
modificado, tuviesen o llegaren a tener derecho a la pensién de gracia, se les
reconocerd siempre y cuando cumplan con la totalidad de los requisitos. Esta pensién
seguird reconociéndose por la Caja Nacional de Previsién Social conforme al Decreto
081 de 1976 y sera compatible con la pensién ordinaria de jubilacién, atin en el evento
de estar estd a cargo total o parcial de la Nacién. Texto subrayado declarado
EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-489 de
2000, siempre y cuando se entienda que las situaciones juridicas
particulares y concretas que se hubieran consolidado antes de entrar en
vigencia la ley 91/89, esto es, antes del 29 de diciembre de 1989, quedan a
salvo de la nueva normatividad por cuanto constituyen derechos
adquiridos que el legislador no podia desconocer.

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 reconocerd sélo una pensién de jubilacién
equivalente al 75% del salario mensual promedio del iiltimo 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. Ver
Articulo 211 Ley 115 1994 Derecho a la pension adquirida con anterioridad a
la expedicion de la Ley 91 de 1989.

Nota: La Ley 334 de 1996 dispuso:

"Articulo 18°.- Los servidores ptiblicos que sean encargados, por ausencia temporal del
titular, para asumir empleos diferentes de aquellos para los cuales han sido
nombrados, no tendran derecho al pago de la remuneracién sefialada para el empleo
que se desempefia temporalmente, mientras su titular la esté devengando.

Ninguna entidad territorial u organismo del Estado podra encargar provisionalmente
a servidor publico alguno para ocupar cargos de mayor jerarquia sin la disponibilidad
presupuestal correspondiente. El funcionario que contravenga lo dispuesto en este
inciso incurrird en falta disciplinaria y serd responsable civilmente por los efectos del
mismo.

Articulo 19°.- Sin perjuicio de lo estipulado en las Leyes 91 de 1989, 60 de 1993 y 115 de
1994, el servidor piiblico que adquiera el derecho a disfrutar de su pensiéon de vejez o
Jubilacién podra optar por dicho beneficio o continuar vinculado al servicio, hasta que
cumpla la edad de retiro forzoso. Los docentes universitarios podran hacerlo hasta por
diez afios mds. La asignacién pensional se empezard a pagar solamente después de
haberse producido la terminacién de sus servicios en dichas instituciones”.

Paragrafo 1°.- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, cuando su

sttuacion financiera lo permita, podra extender los servicios asistenciales a las familias
de los docentes de acuerdo con el reglamento que se expida.
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Paragrafo 2°.- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no pagara
las siguientes prestaciones, que continuardn a cargo de la Nacién como entidad
nominadora, en favor del personal nacional o nacionalizado, vinculado antes o con
posterioridad al 31 de diciembre de 1989; primas de navidad, de servicios y de
alimentacién, subsidio familiar, auxilio de transporte o movilizaciéon y

vacaciones. Radicacién 479 de 1992. Sala de Consulta y Servicio Civil.

De lo anterior se deprende que los docentes nacionales y los que se vinculen a partir
del 1° de enero de 1990, para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales, se
regirdn por las normas vigentes aplicables a los empleados pablicos del orden
nacional o las que se expidan en el futuro, es decir, que por remision de la Ley 91 de
1989, a éstos les es aplicable la Ley 33 de 1985, pauta normativa que constituia en la
época el régimen general de pension; y que los docentes nacionalizados vinculados
hasta el 31 de diciembre de 1989, mantendrian el régimen vigente que tenian en su

entidad territorial, dicha ley sefiala:

“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 sera regido por las
siguientes disposiciones:

1°. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, para efectos de las prestaciones econémicas y sociales, mantendran el régimen
prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de conformidad con
las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990, para
efecto de las prestaciones econémicas y sociales se regiran por las normas vigentes
aplicables a los empleados publicos del orden nacional, Decreto 3135 de 1968, 1848 de
1969 y 1045 de 1978, 0 que se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en
esta ley...”.

De otro lado, la Ley 100 de 1993, en el inciso 2° del articulo 279, excluy6 a los

docentes del Sistema Integral de Seguridad Social, al siguiente tenor:

“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 excepcién de aquél
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 exceptitan 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 remuneracién.

.).
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Luego la Ley 115 de 1994, Ley General de Educacién, confirmé que el régimen de
jubilacion aplicable para los docentes nacionales era la Ley 33 de 1985, en el

siguiente sentido:

“ARTICULO 115. REGIMEN ESPECIAL DE LOS EDUCADORES ESTATALES. El
ejercicio de la profesiéon docente estatal se regira por las normas del régimen especial
del Estatuto Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de los educadores
estatales es el establecido en la ley 91 de 1989, en la ley 60 de 1993 y en la presente ley.
De conformidad con lo dispuesto en el articulo 53 de la Constitucién Politica, el Estado
garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las pensiones y
salarios legales. En ningiin caso se podran desmejorar los salarios y prestaciones
sociales de los educadores”.

A suvez el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 establece el nuevo Régimen prestacional

de los docentes oficiales sefialando:

. “Articulo 81. Reglamentado Parcialmente por el Decreto Nacional 2341 de
2003, Reglamentado Parcialmente por el Decreto Nacional 3752 de 2003. 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, serdn
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones 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 él, con excepcién de la edad
de pension de vejez que serd de 57 afios para hombres y mujeres.”

Igualmente, el paragrafo primero transitorio del Acto Legislativo o1 de 2005,
. estableci6 que:

“Elrégimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,

vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el

Magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada

en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los

docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada

ley, tendrdn los derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema

General de Pensiones". (Subrayado fuera del texto original)

Cabe resaltar que, para la época en que se expidio la Ley 91 de 1989, se encontraba
vigente la Ley 33 de 1985, la cual le es aplicable a la demandante, por remisién de la

Ley 91 de 1989, debido a que la sefiora Bertha Alcira Pérez de Moreno fue
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nombrada como docente el 30 de julio de 19734 es decir, con antelacion al 31 de
diciembre de 1989, por lo tanto le es aplicable la Ley 33 de 1985, por ser esta la que

cobija a los empleados del sector publico sin distincién alguna.

Ahora bien, la predicha Ley dispone que la pensién de jubilacién sera reconocida con
el 75% del salario promedio de los factores salariales y demas sumas de dinero que
reciba el trabajador como contraprestacion directa de sus servicios, percibidos
durante el Gltimo afio de servicios y que sirvieron de base para realizar los aportes,

norma esta que fue modificada por la Ley 62 la cual en su articulo 1° sefiala:

Articulo 1°. 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
Juncionamiento o como inversién. Para los efectos previstos en el inciso
anterior, la base de liquidacién para los aportes proporcionales a la
remuneracion del empleado oficial, estara constituida por los siguientes
factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacion bdsica,
gastos de representaciéon; primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de
capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios
prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia
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.

“(...) valga anotarlo, no existe contradiccién entre la decision del Consejo de
Estado y la de la Corte Constitucional en lo que se refiere a los factores que
deben ser tenidos en cuenta para establecer el IBL pensional, pues en caso de
no haberse cotizado sobre factores que deban ser tenido en cuenta, la sentencia
del 4 de agosto de 2010 autoriza a deducir los descuentos por aportes que
dejaron de efectuarse sobre los mismos.

Por tanto, no le asistié razén al Tribunal accionado cuando en la sentencia
cuestionada aseguré que se afectaba la sostenibilidad del sistema en materia
econdomica y financiera, por no existir prueba de que se hubiera cotizado sobre
los factores salariales cuya reliquidacion pretendia, ya que en situaciones como
la del actor, lo que procedia, como lo dispuso el Consejo de Estado en su fallo
de unificacion, es que sobre aquellos factores salariales que deban incluirse en
la reliquidacién y sobre los que no se hubiera cotizado, se ordene realizar los
descuentos por aportes que dejaron de efectuarse.”

14 Tal como se desprender del cuerpo de la Resolucién que reconoce y ordena el pago de la pension vitalicia de
jubilacién fol. 8
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Es pertinente aclarar, que respecto del Ingreso Base de Liquidacion previsto en el
inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, este no es posible aplicar a los

docentes por dos razones:

» Laprimera por cuanto este es aplicable a aquellos servidores que pertenezcan

al régimen de transicion que establece el articulo 36 de la ley 100 de 1993 y

> Ensegundo lugar debido a que fue la misma Ley, la que excluyé a los afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley

91 de 1989 de la aplicacion del Sistema Integral de seguridad Social.

Sobre el particular el H. Consejo de Estado en reciente pronunciamiento!s manifesto:

“En esa medida y frente al punto materia de debate, advierte la Sala que la
interpretacion que hace la Corte Constitucional en la sentencia SU-230 de 2015
en relacién con el ingreso base de liquidacién (IBL) de las personas
beneficiarias del régimen de transicién previsto en el inciso 2° del articulo 36
de la Ley 100 de 1993, no es aplicable en casos como el presente, pues como
queda dicho, los docentes —valga decir, los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones sociales del Magisterio creado por la Ley 91 de 1989— no estdn
regidos por el régimen general de pensiones de la Ley 100 de 1993.

En consecuencia, al tener como norma aplicable la Ley 33 de 1985, para efectos
de establecer el IBL para la liquidacién de la pensién del actor, docente afiliado
al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, debe acogerse el precedente
de unificacioén de la Sala Plena de Seccién Segunda del Consejo de Estado del 4
de agosto de 20108, que precisamente interpreté6 la Ley 33 de 1985.

Esa jurisprudencia, que tiene plena vigencia, dejoé establecido que los factores
salariales descritos en el articulo 3° de la Ley 33 de 1985, modificado por el
articulo 1° de la Ley 62 del mismo ario, que comportan la base de liquidacién
pensional, lo estan por via enunciativa y no taxativa, por eso se indicé en forma
clara la posibilidad de incluir “todos aquellos que fueron devengados
por el trabajador, previa deduccién de los descuentos por aportes
que dejaron de efectuarse”.

En sentencia del 17 de febrero de 2011 la Seccién Segunda, al estudiar un caso
de la pension de jubilacién de un docente, que presenta similares contornos al
presente asunto, no solo se sefial6 que esa prestacién pensional debia
reconocerse en los términos de la Ley 33 de 1985, sino que procedia aplicar el
criterio establecido en el fallo de unificacién del 4 de agosto del mismo afio.”

15 Sala De Lo Contencioso Administrativo Secciéon Cuarta Consejero Ponente: JORGE OCTAVIO RAMIREZ
RAMIREZ, Sentencia de Tutela de diecinueve (19) de abril de dos mil dieciocho (2018).
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En similar sentido, en reciente jurisprudencia la Secciéon Segunda, Subseccién
B del Consejo de Estado16 al estudiar la reliquidacién de pension de un docente,
sostuvo:

“A partir del andlisis de las pruebas referidas, la Sala concluye que el actor
para el 29 de diciembre de 1989, fecha de expedicién de la Ley 91 de la misma
anualidad, ya habia ingresado a prestar sus servicios como docente nacional
(18 de agosto de 1976), lo que permite establecer que para el reconocimiento
pensional la norma aplicable es la Ley 33 de 1985 con sus respectivas
modificaciones. “Igualmente, que en la resolucién de reconocimiento para la
liquidacion, sélo se tuvo en cuenta la asignacién basica y la prima de
alimentacién y se aplico el 75%, lo cual no resultaba acertado, pues conforme
al referido formato, el demandante durante el 1iltimo afio de servicios también
devengé las primas de navidad y de vacaciones, por lo que resulta propicio
reliquidar la prestacién como lo concluyé el a quo.

“Lo anterior, obedeciendo la pauta jurisprudencial sentada por esta
Corporacion de atar la pensién al salario, pues es valido tener en cuenta todos
los factores que lo constituyen, es decir aquellas sumas que percibe el empleado
de manera habitual y peridédica, como contraprestaciéon directa por sus
servicios independientemente de la denominacién que se les dé y si no han sido
objeto de descuento por aportes pensionales, ello no da lugar a su exclusién,
sino a que al momento del reconocimiento, la entidad de previsién social
debera realizar las deducciones pertinentes.”

Los anteriores argumentos se aplican a todos los servidores publicos, incluyendo a
los docentes nacionales y nacionalizados, en via de interpretacion de las Leyes 33 de

1985, 71 de 1988, 91 de 1989, 100 de 1993, 707 de 2003 y ley 812 de 2003.

3.3. Sentencia de unificacion de la Sala Plena del Consejo de Estado. La
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en sentencia de
unificacién SUJ-014-CE-S2-20198 del 25 de abril de 20197 vari6 el criterio que
venia siendo adoptado de forma consistente y reiterada por la Seccion Segunda de
esta jurisdiccién como también la postura que habia adoptado este Despacho, segiin
la cual, en la base de liquidacién de la pensién de jubilacion ordinaria de los docentes
se incluian todos los factores salariales devengados por el docente durante el Gltimo

afo de servicio.

16 Sentencia de 6 de abril de 2017, radicado No. 66001233300020140047601 {0674-2016), CP. Sandra Lisset
Ibarra Vélez. Demandante: Jaime de Jesus Pulido Vargas. Demandado: Nacion-Ministerio de Educacién
Nacional-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. C. P: César Palomino Cortés,
Sentencia del 25 de abril de 2019, Actor: Abadia Reynel Toloza. Radicado: 2015- 569-01
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Sefial¢ la alta Corporacién que debe definir el alcance del criterio de interpretacién
que sustento la sub regla fijada en la sentencia del 28 de agosto de 2018 sobre los

factores que deben incluirse en la liquidacion de la mesada bajo la Ley 33 de 1985.

Expres6 que en dicha sentencia de unificacién la Sala Plena sent6 jurisprudencia
sobre la interpretacion del articulo 36 de la ley 100 de 1993 en lo que respecta al
ingreso base de liquidacion en el régimen de transicion, en un caso de reliquidacién
pensional de una empleada del sector piblico nacional el cual no guarda identidad
factica con el caso que se estudia, por lo tanto la Seccién Segunda en su funciéon
unificadora, salvaguardando los principios constitucionales de igualdad y seguridad
juridica, acoge el criterio de interpretacion sobre los factores salariales que se deben
tener en cuenta, para la liquidacion de la mesada pensional en el régimen de la Ley
33 de 1985 que fij6 la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, y sienta
jurisprudencia frente a los factores que se deben tomar en consideraciéon para la
liquidaci6n de la pension ordinaria de jubilacién de los docentes del servicio publico
oficial afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, fijando la siguiente regla, la

cual se transcribe in extenso:

3.3.1. Pension Ordinaria de Jubilaciéon de los Servidores Pablicos del

orden Nacional previsto en la ley 33 de 1985:

“En la liquidacién de la pension ordinaria de jubilaciéon de los
docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que
gozan del mismo régimen de pensién ordinaria de jubilacién para
los servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de
1985, los factores que se deben tener en cuenta son solo los factores
sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo
con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede
incluir ningun factor diferente a los enlistados en el mencionado
articulo.

63. Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que
sostenia la Seccién Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de 2010,
seguin la cual, en la base de liquidacién de la pension de jubilacién ordinaria de
los docentes se incluian todos los factores salariales devengados durante el
ultimo ario de servicios.

64. De acuerdo con el Acto Legislativo o1 de 2005 “Para la liquidacion de las
pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona
hubiere efectuado las cotizaciones”. Los docentes no estan exceptuados de esta
disposiciéon para el goce de la pensién ordinaria de jubilacion. Por lo que, en el
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ingreso base de liquidaciéon de esta pensién solo pueden ser tenidos en cuenta
los factores sobre los que se aporta y que estan contenidos en el articulo 1° de
la Ley 62 de 1985.

65. La regla que rige para el ingreso base de liquidacién en la pensién de
Jubilacién de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a periodo
y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1) afio y los factores
son unicamente los que se sefialan en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que
modifico el articulo 3° de la Ley 33 de 1985.

66. Los docentes, como ya lo precisé la Sala, estan exceptuados del
Sistema General de Pensiones, por lo que no les aplica el articulo 36
de la Ley 100 de 1993 que establece un régimen de transicion y fija reglas
propias para el Ingreso Base de Liquidacion al disponer que: “El ingreso base
para liquidar la pension de vejez de las personas referidas en el inciso anterior
que les faltare menos de diez (10) ainos para adquirir el derecho, serd el
promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el
cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente
con base en la variacién del Indice de Precios al consumidor segtin certificacién
que expida el DANE”. Por la misma razén, tampoco les aplica la regla
sobre Ingreso Base de Liquidacién prevista en el articulo 21 de la
Ley 100 de 1993 que fija en 10 afios el periodo que se debe tomar para la
liquidacion de la mesada pensional. (Negrillas del despacho)

67. Enresumen, el derecho a la pensién de jubilacion de los docentes vinculados
a partir del 1 de enero de 1981 nacionales y nacionalizados y de los nombrados
a partir del 1 de enero de 1990, de acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y 33 de
1985, se rige por las siguientes reglas:

Edad: 55 aiios
Tiempo de servicios: 20 afios
Tasa de remplazo: 75%

AN N NN

Ingreso Base de Liquidacion: Este componente comprende 1) el periodo

del ultimo afio de servicio docente y ii) los factores que hayan servido
de base para calcular los aportes previstos en la Ley 62 de 1985, que
son: asignacién bdsica, gastos de representacion; primas de
antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y
feriados; horas extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso
obligatorio.

3.3.2 Régimen pensional de prima media para los docentes
afiliados al Fomag vinculados al servicio a partir de la entrada
envigencia de la Ley 812 de 2003.

“68. Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la Ley
812 de 2003, son igualmente afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
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Sociales del Magisterio, y son beneficiarios del régimen pensional de prima
media en las condiciones previstas en la Ley 100 de 1993 y 797 de 2003, salvo
en lo que tiene que ver con la edad, la que, segtn el articulo 81 de la citada Ley
812 de 2003 se unificé para hombres y mujeres en 57 afios'8. Esto quiere decir,
que para el ingreso base de liquidacién de este grupo de docentes debe tenerse
en cuenta lo previsto en la Ley 100 de 1993 y el Decreto 1158 de 1994.

69. A este grupo de docentes les aplican las normas generales del sistema de
pensiones y no la regulacion prevista en la Ley 91 de 1989. Los factores que se
deben incluir en el ingreso base de liquidacién son los previstos en el Decreto
1158 de 1994 sobre los que se efectuaron las respectivas cotizaciones”.

Para aclarar el Régimen Pensional de los docentes vinculados al Servicio Pablico

Educativo Oficial, el Tribunal rector realizé6 un cuadro comparativo de los dos

regimenes en el cual expuso:

Régimen de pension ordinaria de
jubilacién de la Ley 33 de 1985

REGIMEN PENSIONAL DE LOS DOCENTES VINCULADOS AL SERVICIO P BLICO
EDUCATIVO OFIUIAL
ACTO LEGISLATIVO o1 DE 200

Régimen pensional de prima media

Para los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales vinculados al servicio publico
educativo oficial con anterioridad a la entrada
en vigencia de la Ley 812 de 2003.

Para los docentes vinculados a partir de la
entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.

Normativa aplicable

Normativa aplicable

AN

Tiempo de servicios: 20 afios

e Literal B, numeral 2° del articulo 15 de e Articulo 81 dela Ley 812 de 2003
la Ley 91 de 1989 e Ley100de 1993
Ley 33 de 1985 e Ley797de 2003
Ley 62 de 1985 ¢ Decreto 1158 de 1994
Requisitos Requisitos
v'  Edad: 57 ainos (H/M)
Edad: 55 aiios (H/M) v' Semanas de cotizacién: Articulo 33 Ley

100 de 1993 modificado por articulo 9°
de la Ley 797 de 2003

Tasa de remplazo - Monto

Tasa de remplazo - Monto

75%

65% - 85%*9
(Articulo 34 Ley 100 de 1993 modificado por el
articulo 10 de la Ley 797 de 2003).

Ingreso Base de Liquidaciéon — IBL

Ingreso Base de Liquidacién — IBL

Periodo Factores Periodo Factores
Oltimo afio de = asignacion bésica El Rromedio de los | =asignacibn bésica
servicio docente = gastos . de | salarios o rentas sobre mensual

representacion los cuales ha cotizado | = gastos de

Qiteral B numeral | - prir.nz}.s ) 'de el aﬁ1~iado durgnte los representaci('){l .
20 del articulo 15 antlgugdad, teécnica, | 10 afios anteriores al | = prima técnica,
de la Ley 91 de ascen;mn_gl y de reconocimiento de la cuanglo sea factor de
1989 / articulo 1° capacitacion pension sal_arlo
de la Ley 33 de . domlnlcales y ) * primas de
1085) feriados (Articulo 21 de la antlgugdad,

» horas extras Ley 100 de 1993) ascensional de

18 4 La Ley 1151 de 2007 en el articulo 160 conservd la vigencia del articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y derogb el

articulo 3 del Decreto 3752 de 2003.

19 Estos limites pueden variar de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 34 de la Ley 100 de 1993.
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= bonificaciéon por
servicios prestados

= trabajo
suplementario o

realizado en jornada

nocturna o en dia de

descanso obligatorio
(Articulo 1° de la
Ley 62 de 1985)

De acuerdo con el
articulo 8° dela Ley 91
de 1989 los docentes a

capacitacion cuando
sean factor de
salario

= remuneraciéon  por
trabajo dominical o
festivo

= bonificacion por
servicios prestados

= remuneracion  por
trabajo
suplementario o de
horas extras, o
realizado en jornada

. . nocturna
quienes se les aplica

este régimen, gozan de
un esquema propio de
cotizacion sobre los

factores enlistados. (Decreto 1158 de

1994)

Reglas de Unificacién sobre el I.B.L. en Pension de Jubilacion y Vejez de

los docentes: De todo lo expuesto extrajo las siguientes reglas de unificacion de la

jurisprudencia en materia de régimen pensional de los docentes:

“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 aplicacién de cada uno de
estos regimenes esta condicionada a la fecha de ingreso o vinculacién al
servicio educativo oficial de cada docente, y se deben tener en cuenta las
siguientes reglas:

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 pensiéon ordinaria de jubilacién 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
tncluir ningin 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, dfiliados 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 aiios para hombres y mujeres. Los factores que se deben
incluir en el ingreso base de liquidacién son los previstos en el
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Decreto 1158 de 1994 sobre los que se efectuaron las respectivas
cotizaciones”.

3.3 Carga probatoria: Tal como lo indicio el Consejo de Estado2° la carga de la
prueba es: “una nocién procesal que consiste en una regla de juicio, que le indica a
las partes la autorresponsabilidad que tienen para que los hechos que sirven de
sustento a las normas juridicas cuya aplicacion reclaman aparezcan demostrados
y que, ademgs, le indica al juez como debe fallar cuando no aparezcan probados
tales hechos”. Asi pues, la carga de la prueba expresa las ideas de libertad, de
autorresponsabilidad, de diligencia y de cuidado sumo en la ejecuciéon de una
determinada conducta procesal a cargo de cualquiera de las partes. El contenido
material que comporta la carga de la prueba esta determinado por la posibilidad
que tienen las partes de obrar libremente para conseguir el resultado juridico
(constitutivo, declarativo o de condena) esperado de un proceso, aparte de
indicarle al juez cémo debe fallar frente a la ausencia de pruebas que le confieran

certeza respecto de los asuntos sometidos a su conocimiento.

Ahora bien es funcién de la jueza como controladora del proceso evaluar, si las
cargas procesales asignadas a las partes litis son razonables y proporcionadas; en
efecto, el proceso como mecanismo a través del cual se materializan los derechos de
acceso a la administracibn de justicia, igualdad, celeridad y eficacia,
inexorablemente conlleva a la existencia de obligaciones tanto procesales como
sustanciales, que la ley puede distribuir equitativamente entre las partes litis, juez o
terceros, dentro de las actuaciones procesales, con miras a la efectividad del 6rgano

judicial y a la adecuada imparticién de justicia.

Cabe destacar que la Corte Constitucional2!, en reiteradas jurisprudencias, ha
sefialado la diferencia entre deberes, obligaciones y cargas procesales, en los

siguientes términos:

“Son deberes procesales aquellos imperativos establecidos por la ley en
orden a la adecuada realizacion del proceso y que miran, unas veces al Juez
(Art. 37 C. de P. C.), otras a las partes y aun a los terceros (Art. 71 ib.), y su
incumplimiento se sanciona en forma diferente segiin quien sea la persona
llamada a su observancia y la clase de deber omitido (arts. 39, 72 y 73

tbidem y Decreto 250 de 1970 y 196 de 1971). Se caracterizan porque

20 veinticuatro (24) de septiembre de dos mil nueve (2009), Radicacion nimero: 25000-23-26-000-1994-
00297-01(17760), Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ

21 Corte Constitucional, Sentencias C-1512 de 2000, C-1104 de 2001, C-662 de 2004, C-275 de 2006, C-227 de
2009y C-279 de 2013, entre otras.
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emanan, precisamente, de las normas procesales, que son de derecho
publico, y, por lo tanto, de imperativo cumplimiento en términos del
articulo 6° del Cédigo.

Las obligaciones procesales son, en cambio, aquellas prestaciones de
contenido patrimonial impuestas a las partes con ocasién del proceso, como
las surgidas de la condena en costas que, segtin lo explica Couture, obedecen
al concepto de responsabilidad procesal derivada del abuso del derecho de
accion o del derecho de defensa. “El daiio que se cause con ese abuso, dice,
genera una obligacién de reparacion, que se hace efectiva mediante la
condenacion en costas”. (“Fundamentos del Derecho Procesal Civil”,

numero 130).

Finalmente, las cargas procesales son aquellas situaciones instituidas por

la ley que comportan o demandan una conducta de realizacién facultativa,

normalmente establecida en interés del propio sujeto y cuya omision trae

aparejadas para él consecuencias desfavorables, como la preclusién de una

oportunidad o un derecho procesal e inclusive hasta la pérdida del derecho

sustancial debatido en el proceso.

Como se ve, las cargas procesales se caracterizan porque el sujeto a quien

se las impone la ley conserva la facultad de cumplirlas o no, sin que el Juez

o _persona_alguna pueda compelerlo coercitivamente a ello, todo lo

contrario de lo que sucede con las obligaciones; de no, tal omisién le puede

acarrear__consecuencias desfavorables. Asi, por ejemplo probar los

supuestos de hecho para no recibir una sentencia adversa”. (Subrayas del

despacho).

Por su lado, el articulo 167 del Coédigo General del Proceso aplicable a esta
jurisdicci6on por virtud de la remision que consagra el articulo 267 de la Ley 1437 de
2011, sefiala como manifestacion del principio dispositivo de la carga de la prueba

lo siguiente:

ARTICULO 167. CARGA DE LA PRUEBA. Incumbe a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas

persiguen.

No obstante, segun las particularidades del caso, el juez podrd, de oficio o a
peticiéon de parte, distribuir, la carga al decretar las pruebas, durante su
practica o en cualquier momento del proceso antes de fallar, exigiendo probar

determinado hecho a la parte que se encuentre en una situaciéon mds favorable
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para aportar las evidencias o esclarecer los hechos controvertidos. La parte se
considerard en mejor posicion para probar en virtud de su cercania con el
material probatorio, por tener en su poder el objeto de prueba, por
circunstancias técnicas especiales, por haber intervenido directamente en los
hechos que dieron lugar al litigio, o por estado de indefension o de incapacidad

en la cual se encuentre la contraparte, entre otras circunstancias similares.

Al respecto el Consejo de Estado22, frente al principio de la carga de la prueba ha
sefialado que esta impone a los demandantes el deber de acreditar los hechos que
sirven de soporte a las pretensiones de la demanda; para cumplir con ese
cometido, se faculta a los accionantes para que puedan, en su oportunidad, allegar
al plenario todas las pruebas a su disposicién y también todas las demds que

puedan obtener en ejercicio del derecho de peticién.”

Corolario a lo sefialado en precedencia, se puede establecer que las cargas procesales
estan reconocidas como un deber de colaboracion con la administracion de justicia,
en tanto, que con ellas se logra esclarecer dudas dentro de los procesos judiciales

que conlleve a la adecuada consecucion de los conflictos.

3.4. El caso concreto:

En el presente asunto, pretende la parte actora se declare la nulidad de la Resolucion
N° 001090 de 28 de febrero del 2008 a través de la cual la Secretaria de Educacién
Departamental de Cundinamarca — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio le reconocio la pensién vitalicia de jubilacién, y frente a la cual, se
establecié en su parte resolutiva (articulo tercero) que tnicamente procedia el
recurso de reposicion y al no ser obligatorio, se acudi6 directamente a la jurisdiccién

a demandar el citado acto administrativo.

Como restablecimiento del derecho solicité del Despacho se reliquide la pensién de
jubilacion teniendo en cuenta los factores salariales a que por ley tiene derecho, tales
como: Auxilio de movilizacién, prima de alimentacién, prima de grado,
prima rural, prima de servicios del 20%, prima de navidad, vacaciones,
prima de vacaciones, sobresueldo por direcciéon, y concretamente las que

aparezcan certificadas por la autoridad competente para el efecto.

22 Consejo De Estado - Sala De Lo Contencioso Administrativo - Seccién Tercera - Subseccién A - Consejero
Ponente: Mauricio Fajardo Gémez - Bogota D.C., Siete (7) De Marzo De Dos Mil Doce (2012). - Radicacién
Nimero: 11001-03-26-000-2001-00073-01(22057)
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Pues bien, se encuentra debidamente acreditado dentro del proceso lo siguiente:

= La sefiora BERTHA ALCIRA PEREZ DE MORENO naci6 el 17 de agosto de
1952 y cumplio 55 afios de edad el 17 de agosto de 200723

» Lademandante presto sus servicios como docente desde el 30 de julio de 1973

hasta el 17 de agosto de 2007.

= Segun la Resolucion No. 001090 de 28 de febrero del 2008, adquiri6 su status
de pensionada el 17 de agosto de 2007, para dicha calenda la demandante se
encontraba afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

y a la fecha contaba con 34 afios y 17 dias de servicios24.

* Que su vinculacion al servicio docente fue en calidad de Nacionalizada?, hasta
el 17 de agosto de 2007, lo cual se desprende de la Resoluciéon No. 001090 de
28 de febrero de 2008.

= La pension le fue reconocida teniendo como factores salariales el promedio
de la asignacion basica, la prima de vacaciones y prima de navidad devengada

en el ltimo afio anterior a la adquisicién del status de pensionadaz2¢-

* Que sureconocimiento pensional se efectud en cuantia de $1.671.449, efectiva
a partir del 18 de agosto de 2007, para lo cual se le aplico, entre otras, la Ley

6 de 1945, Ley 33 de 1985, Ley 812 de 2003 y el Decreto 2341 de 2003, el

Decreto 1158 de 1994, el Decreto 3752 de 2003 y por ultimo el acto legislativo
No. 1 de 2005; es decir, el 75% del promedio de los factores salariales sobre
los cuales realiz6 aportes la docente en el ultimo afio de servicio anterior al
status y asilo sefiala la mencionada resolucién del reconocimiento pensional27
y al momento de su expedicién contaba con cincuenta y cinco (55) afios de

edad y 34 afios y 17 dias de servicio.

23 Asi se sefiala en el cuerpo de la Resolucién No. 001090 del 28 de febrero de 2006, Fl. 8 y 9
24 Idem 23

25 Idem 23

26 Fl. 8-9

27Fl. 8-9
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» Se logré demostrar que la sefiora BERTHA ALCIRA PEREZ DE MORENO
prestd sus servicios de manera continua desde el 30 de julio de 197328 y
deveng6 durante el Gltimo afio de servicios (2006-2007) anterior a la fecha

de adquisicion del status de pensionada los siguientes factores salariales29:

Factores salariales Desde: 01/01/2006 Desde: 01/01/2007

Hasta: 31/12/2006 Hasta: 30/12/2007
Asignacion béasica (sueldo) $1.938.290.00 $2.025.514.00
Prima de navidad $2.019.052.00 $2.109.910.00
Prima de vacaciones $969.145.00 $1.012.757.00
TOTAL $ $4.926.487 $5.148.181.00

De acuerdo con lo expuesto, y de conformidad con la sentencia de unificacion tantas
veces resefiada, al encontrarse vinculada la demandante con anterioridad a la
entrada en vigencia de la ley 812 de 2003, el régimen del que es beneficiaria la
demandante es el contemplado en la Ley 33 de 1985, es decir, 55 afios de edad y 20
afios de servicios continuos o discontinuos, los cuales la actora cumpli6 a cabalidad3e:
por lo tanto, tiene derecho a que la pensioén sea reliquidada con el 75% del salario
promedio que sirvi6 de base para realizar los aportes, los que se deben tener en
cuenta para establecer el ingreso base de liquidacién y el porcentaje del

reconocimiento.

Pues bien, vertiendo los considerandos preliminares al caso concreto, se observa,
que lo pretendido por la actora en la presente demanda es que se reliquide su pensién
con inclusion de la totalidad de los factores salariales devengados en el ano
anterior a la adquisicion al status de pensionada, en este asunto, la inclusiéon de :
auxilio de movilizacién, prima de alimentacién, prima de grado, prima
rural, prima de servicios del 20%, prima de navidad, vacaciones, prima
de vacaciones, sobresueldo por direccion; sin embargo, dentro del expediente
no obra certificado alguno en la cual se acredite que la actora los deveng6, pues tan
solo el que funge en el expediente (fl.7), certifica que devengbd ademas de la

asignacion bésica la prima de navidad y la prima de vacaciones docente.

Ahora bien, seria del caso entrar a analizar si los factores salariales solicitados en la
demanda deben ser incluidos en su reconocimiento pensional atendiendo la nueva
pauta jurisprudencial indicada por nuestro Organo de cierre; teniendo en cuenta lo

anterior, es forzoso hacer el andlisis y comparaciéon de dichos factores con los

28 Fl. 8-9

29 Ver formato Unico para la expedicién de certificado de Salarios Consecutivo No. 2016197659 expedido por la
Gobernacion de Cundinamareca, folio 7.

30 Fl 89
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contemplados en la normatividad, toda vez, que del certificado de factores salariales
se observa que le fue reconocido solo la prima de navidad y prima de vacaciones,

para mayor ilustracion el Despacho se permite resefiarlo en el siguiente cuadro:

FACTORES SALARIALES

Solicitados en la demandas3: certificado de factoress:

auxilio movilizacion, prima de|Prima de navidad, Prima de
alimentacion, prima de grado, prima | vacaciones
rural, prima servicios del 20%, prima
de navidad, vacaciones, prima de
vacaciones, sobresueldo por
direccion

Es preciso indicar que si bien, la parte actora también solicit6 se le reliquidara su
pension con la inclusion de los factores salariales de prima de navidad y la prima de
vacaciones (ver numeral 9 de las pretensiones) estos fueron validamente
reconocidos y tenidos en cuenta para su pension, tal como se desprende de la

Resolucion No. 001090 de 28 de febrero de 2008.

Ahora bien, con respecto a los demas factores solicitados en el libelo demandatorio,

esto es, auxilio de movilizacién, prima de alimentacién, prima de grado,
prima rural, prima de servicios del 20%, vacaciones, sobresueldo por

direccidn, es forzoso hacer un anélisis de los mismos, como ya se sefial6 ut supra,

toda vez que en el plenario no obra prueba siquiera sumaria que la demandante los
devengd, aunado al hecho que esta prueba fue solicitada en audiencia inicial, tal
como se desprende del acta levantada de la audiencia que funge a folio 83-85 del

expediente.

En sintesis, el Despacho considera que no es posible acceder a las pretensiones de la
demanda, ya que la prueba decretada en audiencia inicial era indispensable para
tomar una decision de fondo, en razon, a que serviria de base para determinar si
efectivamente la demandante devengé los factores que solicita le sean tenidos en
cuenta para la reliquidacion de su pension de jubilacion y que ademas hubiere

cotizado sobre estos.

Ademas que como se sefial6 en precedencia, la carga de aportar dicha prueba recaia

en manos de la interesada, es decir, la demandante, siendo este un deber legal, tal

31Fl. 11
32FL 7
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como lo establece el numeral 10 del articulo 78 del C.G.P, que ad litteraem reza:
“Abstenerse de solicitarle al juez la consecucién de documentos que directamente o
por medio del ejercicio del derecho de peticién hubiere podido conseguir”, que es

aplicable a esta jurisdiccion por remision que del articulo 211 de la Ley 1437 de 2011.

Asi mismo, en caso de haber existido prueba alguna que indicara otros factores
salariales devengados por la parte actora, el Juzgado se debe cefiirse a la nueva pauta
indicada en la sentencia de unificacién del Honorable Consejo de Estado de fecha
de 25 de abril de 2019, es decir, a los factores que se encuentre enlistados en el

articulo 1° de la Ley 62 de 198533

Por lo tanto NO resulta procedente acceder a las stplicas de la demanda, dado que sélo
es posible ordenar la reliquidacién de la pensioén de que goza la accionante, con base
en la aplicacion de las Leyes 33 y 62 de 1985, en lo referente a la edad, al tiempo de
servicio, y la tasa de reemplazo, y en lo referente al I.B.L. se tendrén en cuenta solo
aquellos sobre los cuales se hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el
articulo 1° de la Ley 62 de 1985, por lo tanto no se puede incluir ningtn factor de los
enlistados en el mencionado articulo, de tal suerte que con base en lo sefialado por el
H. Consejo de Estado en la mencionada sentencia de unificacién, solo se deberan tener
en cuenta los factores sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes de
acuerdo con el articulo ibidem y el 48 constitucional; sin embargo, la demandante NO

acredit6 haberlos devengado.

Conclusion: En este orden de ideas, teniendo en cuenta que las pretensiones de la
demanda, buscan la nulidad del acto administrativo que reconoci6 la pension de la
demandante y que la peticion de restablecimiento del derecho esta encaminada a que
se tuviese en cuenta todos los factores devengados por ella en su dltimo afio
anterior a la adquisicién del status de pensionada, se negara en consideracion a
que la actora NO probd haber cotizado efectivamente los factores salariales que
estima se le tengan en cuenta para la reliquidacién de su pensién, como también se
negaran las pretensiones teniendo en cuenta la variacion de la linea jurisprudencial
que venia sosteniendo la Seccién Segunda del H. Consejo de Estado, modificacién en
el entendimiento que la pension ordinaria de los docentes vinculados antes de la

vigencia de la Ley 812 de 2003, se les debe aplicar el régimen de la Ley 33 de 1985

33 a) La asignacién basica mensual; b) Los gastos de representacion; c) Las primas de antigiiedad, técnica,
ascensional y de capacitacién. d) dominicales y feriados; e) horas exiras, f) La bonificacion por servicios
prestados g) Trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna en dia de descanso obligatorio
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en cuanto a la edad y al tiempo de servicio y respecto del 1.B.L., se tomaran en

consideracion aquellos enlistados en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

Asi las cosas, el Despacho arriba a la conviccién de que las pretensiones de la
demanda no estan llamadas a prosperar. En consecuencia el acto administrativo
acusado conserva su validez y eficacia al no haber sido desvirtuada la presuncion de

legalidad que los ampara.

3.4. Condena en costas: Siguiendo en este punto la sentencia de la secci6n

segunda del 18 de julio de 201834, tenemos que:

“ a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto a la condena en
costas, al pasar de un criterio “subjetivo” —CCA- a un “objetivo valorativo”
— CPACA-

b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se “dispondrd”
sobre costas; es decir, se decidira, bien sea para condenar total o
parcialmente, o bien para abstenerse, segun las precisas reglas del CGP.

¢) Sin embargo se le califica de “valorativo” porque se requiere que en el
expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su
comprobacién. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos
ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente
realizada en el proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye la mala
fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se
fijara atendiendo la posicién de los sujetos procesales, pues varia segiin la
parte vencida sea el empleador, el trabajador o el jubilado, estos iltimos
mds vulnerables y generalmente de escasos recursos, asi como la
complejidad e intensidad de la participacién procesal (Acuerdo num. 1887
de 2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura)

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no
escritas, por lo que el juez en su liquidacién no estara atado a lo asi pactado
por estas

P La liquidacién de las costas (incluidas agencias en derecho), la hara el
despacho de primera o tinica instancia, tal y como lo indica el CGP, previa
elaboracion del secretario y aprobacion del respectivo funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda
instancia.”

34 Consejo de estado, Seccién segunda, Subseccién A, sentencia del 18 de julio de 2018, C.P. William Hernandez
Gomez; Rad: 68001-23-33-000-2013-00698-01 (3300-14)
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En consecuencia y de conformidad con lo expresado por la jurisprudencia transcrita,
encuentra este Despacho que nos encontramos frente al escenario de una
pensionada que fue vencida en juicio a raiz de un cambio sustancial en la
jurisprudencia del Consejo de Estado respecto a la interpretacion de que factores
debian tenerse en cuenta para efectos de su liquidaciéon o reliquidacién pensional,
que se presenta después de la radicacion de la demanda y en desarrollo del tramite
procesal, por ello y en razén a las actuaciones realizadas en esta instancia y en
aplicacion del criterio valorativo ya enunciado, esta célula judicial se abstendra de
condenar en costas a la parte demandante conforme las previsiones del articulo 365
del CGP.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECISEIS (16) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C. en nombre de la Reptiblica de
Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda por las razones expuestas la

parte motiva de presente providencia.

SEGUNDO: ABSTENERSE de condenar en costas y agencias en derecho a la parte

demandante, por las razones expuestas en esta providencia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, por la Secretaria del Juzgado devuélvase
al interesado el remanente de los gastos del proceso si los hubiere, excepto los
causados y hecha la liquidacién del proceso y las anotaciones de ley ARCHIVESE

el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

{

CECILIA PIZARRO TOLEDO

JUEZA
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JUZGADO DIECISEIS ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL
CIRCUITO DE BOGOTA

SECCION SEGUNDA

Por anotacion en ESTADO ELECTRONICO (Art. 201, Ley 1437 de 2011) se notifico alas
partes la providencia anteriTr, hoy 4 de septiembre de 2019 alas 8:00 a.m.

-
] S%{a

Hoy 4 65 P'" 20/ qse envi6 mensaje de texto de la notificacién por ESTADO O
ELECTRONICO de la providencia anterior a los correos electronicos suministrados,
conforme al parrafo 39, articulo 201 de la Ley 1437 de 2011.

1 ' / Secrets\ia

A
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