JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., catorce (14) de noviembre de dos mil diecisiete (2017)

Proceso: 110013342-052-2016-00678-00 )

Demandante: GUSTAVO DE JESUS VANEGAS VELASQUEZ

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

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Sentencia de
primera instancia —-RELIQUIDACION PENSIONAL

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por el sefior Gustavo de JeslUs Vanegas Velasquez en contra de la
Nacién —Ministerio de Educacién Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio -FONPREMAG.

. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, el sefior Gustavo Vanegas Velasquez, actuando por

intermedio de apoderado judicial, acudio a este Despacho pretendiendo que:

Se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 2896 de 19 de mayo de 2016,
mediante la cual la entidad demandada reliquidé la pensién de jubilacion del actor, sin
incluirse la totalidad de los factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicios,

al momento de su retiro definitivo.

Como consecuencia de la anterior declaracion de nulidad y a titulo de restablecimiento
del derecho solicité se ordene a la Nacion —~Ministerio de Educacién Nacional —Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FONPREMAG:

El reconocimiento y pago de la reliquidacion de la pension mensual vitalicia de

jubilacion, equivalente al 75% de los salarios, con la inclusion de todos los factores
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salariales devengados por la actora en el ultimo afio de servicios, a saber la prima
especial, prima de servicios, bonificacion decreto, prima de navidad y demas que tenga

derecho.

El pago de las mesadas pensionales y adicionales con los correspondientes reajuste de

ley, a partir del dia que cumpli¢ los requisitos de edad y tiempo.

Reajustar los valores adeudados conforme al Indice de Precios al Consurnidor, o al por

mayor, como lo autoriza el articulo- 187 del CPACA.

Reconocer y pagar los intereses moratorios a partir de la ejecutoria de la sentencia,
causados sobre las sumas adeudadas conforme a lo establecido en el articulo 192 del
CPACA.

Cumplir la sentencia judicial atendiendo los términos establecidos en el articulo 192 de
CPACA.

Condenar a la demandada al pago de costas y agencias en derecho.
Como sustento factico de las pretensiones informa que (FIl. 18 vuelto):

El sefior Vanegas Velasquez laboréd por mas de 20 afios como docente en Bogota
D.C., cumpliendo con los requisitos de edad y tiempo de servicios para obtener la

pension de jubilacién

Mediante Resolucién No 0404 de 16 de diciembre de 2005, |la Secretaria de Educacion
de Bogota D.C. reconocié la pension de jubilacién al actor con la inclusion de la
asignacion basica, y prima de vacaciones, sin tener en cuenta la prima de navidad,

prima especial, prima de servicios y bonificacion decreto.

Por medio de la Resolucién 7742 de 15 de mayo de 2015, se aceptd la renuncia del

servicio al actor, a partir de 1 de junio de 2015.

La parte actora elevé peticion el 9 de octubre de 2015, a través de la cual solicitd la
reliquidacion de la pensién de jubilacion, siendo resuelta por la entidad demandada en

la Resolucion No.2896 de 19 mayo de 20186, de manera desfavorable.
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2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas violadas con la expedicion de los actos
administrativos acusados, cita los articulos 1, 2, 4, 5, 6, 13, 23, 25, 46, 48, 53, 58, 228 y
336 de la Constitucion Politica; el inciso 1° del numeral 1° del articulo 15, el numeral 5°
del articulo 2° de la Ley 91 de 1989; articulo 7° del Decreto 2563 de 1990; articulo 3° del
Decreto Ley 2277 de 1979; el literal a) del articulo 2°, articulo 12 de la Ley 4% de 1982 ;
articulo 115 y 180 de la Ley 115 de 1994; Ley 65 de 1946; articulo 4° de la Ley 4* de de
1966; articulo 5° del Decreto 1743 de 1966; articulo 1°, pérégrafo 2° de la Ley 24 de 1947
en concordancia con el articulo 29 de la Ley 62 de 1945; articulo 45 del Decreto 1045 de
1978 y articulo 81de la Ley 812 de 2003.

Adujo que los actos administrativos demandados vulneraron el articulo 81 de la Ley 812
de 2003, en consideracion a que sin ninguna justificacién la entidad demandada pasd por
alto incluir en la pension de jubilacidn, la totalidad de los factores salariales devengados

por la parte actora, en el uitimo afio de servicios.

Finalmente, hizo referencia a los articulos de la Constitucién Politica que considera

vulnerados.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La entidad no contesté la demanda.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. Mediante providencia de 4 de octubre de 2017 (Fls.
63 y 63 vuelto), se cerrd el debate probatorio y se corrid traslado para alegar por el
término de 10 dias.

Las partes demandante y demandada guardaron silencio.

El Ministerio Publico no emitidé concepto.

Surtido el tramite correspondiente a la instancia y no observandose causal alguna de

nulidad que invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir la presente controversia,

previas las siguientes:

. CONSIDERACIONES
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1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial adelantada por el 22 de agosto de 2017, se fijo el litigio de la
siguiente manera:

¢ Le asiste al demandante el derecho a que su pensién de jubilacion sea reliquidada o no
por la entidad demandada, teniendo en cuenta todos los factores salariales devengados en

el Ultimo afio de servicios de conformidad con lo previsto en las leyes 33 y 62 de 19857

2. ACERVO PROBATORIOQ.

2.1. Copia de la Resolucién No.04004 de 16 de diciembre de 2005, mediante la cual la

entidad demandada reconocié una pensién vitalicia de jubilacién al actor (Fls. 2 a 5).

2.2. Copia de la Resolucién No. 07742 de 15 de mayo de 2015, a traves de fa cual la
entidad demandada retird del servicio activo a unos docentes, entre ellos el actor (Fls.
6 a12).

2.3. Copia de !a Resolucién No.2896 de 19 de mayo de 2016, mediante la cual se r
reliquido la pensién vitalicia de jubilacion  de la que es titular el actor (Fls. 15y 15

vuelto).

2.4. Copia simple del documento denominado “FORMATO UNICO PARA EXPEDICION
DE CERTIFICADOS DE SALARIOS” en el que se indican los factores salariales

devengados por el actor (Fls. 16).

2.5. Copia simple del 2 FORMATO UNICO PARA EXPEDICION DE CERTIFICADO DE
HISTORIA LABORAL” (F1.17).

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Para darle solucion al problema juridico planteado, es preciso hacer referencia al
régimen que regula la pension de los docentes y los factores salariales a tener en

cuenta para liquidar la mentada prestacion.
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- DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE AL ASUNTO DE LA REFERENCIA

Asi las cosas, el Presidente de la Republica expidié el Decreto 2277 de 1979 “por el cual
se adoptan normas sobre el ejercicio de la profesion docente”, que en su articulo 3°
establecid que los docentes que prestan sus servicios a entidades de orden nacional,
departamental, distrital y municipal, son empleados oficiales cobijados por un régimen
especial en cuanto a la administracion de personal y a algunos temas salariales y

prestacionales.

Posteriormente, se expidio la Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio®, que en su articulo 15 dispuso que los docentes
nacionalizados que figuren vinculados a treinta y uno (31) de diciembre de 1989 para
efectos de las prestaciones sociales y econdmicas, mantendran el régimen del que han
venido gozando, que para el caso es el mismo régimen de los empleados publicos de los

distintos 6rdenes contenido en las Leyes 33 y 62 de 1985.

Al respecto, el Consejo de Estado!, sefial6:

“Sin embargo, en materia de pensién ordinaria de jubilacion no disfrutan de ninguna
especialidad en su tratamiento de acuerdo con las normas que regufan su actividad
porque un régimen especial de pensiones se caracteriza por lener, mediante
normas expresas, condiciones propias en cuanto a edad, tiempo de servicio y
cuantia de la mesada, diferentes de las establecidas en la norma general, lo que no
se da respecto de fos maestros que, por ende, a pesar de ser servidores piblicos de
régimen especial, no gozan de un régimen especial de pensiones de jubilacion.

Bajo estos supuestos, el Decreto Ley 2277 de 1979, régimen especial, solo se
aplica en los temas relacionados con la materia que regula; ahora, respecto a las
pensiones ordinarias no fueron contempladas en la disposicion, por lo que, no
resufta aplicable en ese campo, y por effo, el actor no goza de régimen especial
para el reconocimiento de su pension ordinaria (...)".

Ahora, el sistema de seguridad social se encuentra establecido’en la Ley 100 de 1993,
el cual exceptud de su aplicacidon a los docentes afiliados al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio, de [a siguiente manera:

“Articuio 279. Excepciones. El Sisterna 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 Decrefo Ley 1214 de 1990, con excepcion de
aquel que se vincufe a partir de la vigencia de la presente ley, ni a los miembros no
remunerados de las Corporaciones Publicas.

I Consejo de Estado — Seccion Segunda, Subseccion B Sentencia de 10 de septiembre de 2009, Rad. 1961-08, C.P. Victor
Hernando Alvarado Ardila.
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Asi mismo, se exceptian a los afiliados del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, creado por la ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a
cargo seran compaltibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este
Fondo sera responsable de la expedicién y pago de bonos pensionales a favor de
educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacién que
para el efecto se expida (...)."(Negrilla fuera de texto).

De lo anterior se colige, que los docentes quedaron excluidos del Sistema Integral de
Seguridad Social, razén por la cual, no es aplicable el régimen contenido en [a Ley 100 de
1993 a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, entidad que

tiene a su cargo el reconocimiento de las pensiones de jubilacién de los docentes.

Con posterioridad, el Congreso de la Republica expidi6 la Ley 115 de 1994 “Por la cual se

expide la Ley General de Educacién”, que en su articulo 115 consagroé:

“Articulo 115. Régimen Especial de los Educadores Estatales. El ejercicio de Ja
profesion 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 fa 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 Constitucion Politica, el
Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periodico de las
pensiones y salarios legales.

En ningtn caso se podrdn desmejorar los salarios y prestaciones sociales de los
educadores”.

Conforme a lo anterior, se tiene que el régimen prestacional de los docentes es el '
consagrado en la Ley 91 de 1989, Ley 60 de 1993 y Ley 115 de 1994, entendiéndose que

para efectos pensionales se debe aplicar la Ley 33 de 1985, que en su articulo 1°, dispuso:

“Ef empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco afios (5) tendra derecho a que
por la respectiva Caja de Previsién se le pague una pension mensual vitalicia de
jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que
sirvié de base para los aportes durante el ultimo afio de servicio.

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

(...)
Paragrafo 1o. {...)

PARAGRAFO 20. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley
hayan cumplido quince (15) afios continuos o discontinuos de servicio, continuaran
aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacion que regfan con anterioridad
a la presente ley.

(.0
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En ese sentido, se advierte que la anterior norma no es aplicable a: (i) los empleados
oficiales que trabajen en actividades que por su naturaleza justifican la excepcion que la ley
ha determinado expresamente; (ii) aquellos que por ley disfruten de un régimen especial de
~ pensiones; y (iii) los empleados oficiales que cumplieron 15 afios de servicio al 29 de enero

1985, teniendo en cuenta que su derecho pensional se rige por la norma anterior.

Asi las cosas, resultan aplicables a los docentes las disposiciones en materia pensional
contenidas en la Ley 33 de 1985, toda vez que los mismos no gozan de un régimen
exceptuado ni especial, amén de que la parte actora al 29 de enero de 1985, no tenia

consolidados sus 15 afios de prestacion de servicios.

Finalmente, se expidié la Ley 812 de 2003, “Por la cual se aprueba el Plan Nacional de
Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”, que respecto al régimen

prestacional de los docentes oficiales contemplo:

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

Los docentes gue se vinculen a partir de Ia entrada en vigencia de la presente
ley, seran 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 excepcion de Ia edad de pensién de vejez que sera de 57
anos para hombres y mujeres.

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

El valor total de la tasa de cotizacion por fos docentes afifiados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio correspondera a la suma de aportes que para
salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo
la misma distribucion que exista para empleadores y trabajadores. La distribucion
del monto de estos recursos la hara el Consejo Directivo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en lo correspondiente a las cuentas de salfud y
pensiones” (Negrilla fuera de fexto).

Del precedente normativo, se advierte que el régimen de prima media consagrado en la
Ley 100 de 1993 y Ley 797 de 2003, es aplicable a los docentes que se vincularon a
partir de la vigencia de la Ley 812 de 2003, el cual estara a cargo del Fondo de

Prestaciones Sociales del Magisterio.
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Disposicién ratificada en el articulo 1° del Acto Legislativo No. 1° de 2005, que al tenor

consagra:

“ARTICULO 1o. Se adicionan los siguientes incisos y parégrafos al articulo 48
de la Constitucion Politica:

“Paragrafo transitorio 10. El régimen pensional de los docentes nacionales,
nacionalizados y teritoriales, 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, tendran los derechos de prima media
establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los terminos
del articulo 81 de la Ley 812 de 2003".

Por tanto, los docentes oficiales vinculados a partir de 27 de junio de 2003 ostentan ios
derechos pensionales del régimen de prima media fundado por la Ley 100 de 1993, con los

requisitos alli previstos, con excepcidn del requisito de edad, que sera de 57 anos.

En virtud de las anteriores consideraciones, el Despacho se abstendra de hacer referencia
al régimen de transicién establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en virtud de la
excepcion prevista en el articulo 279 ididem, segun la cual, no seré aplicable el regimen de

la presente Ley a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

-DE LOS FACTORES SALARIALES

Asi las cosas, se prosigue con el estudio de los factores salariales a tener en cuenta
para la liquidacion de la pensién ordinaria de jubilacién, consagrados en el articulo 3° de

la Ley 33 de 1985, de la siguiente manera:

“Articulo 3°. Todos los empleados oficiales de una entidad afifiada a cualduier Caja
de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya
sea que su remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o

como inversion.

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

En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base
para calcular los aportes. (Negrillas fuera de texto).”
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La anterior disposicién fue modificada por la Ley 62 de 1985, en el sentido de

establecer lo siguiente:

“Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja
de Previsién, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya
sea que su remuneracién se impute presupuestalmente como funcionamiento o
como inversién. Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de
liguidacion 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 representacion;, primas de
antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacién; dominicales y feriados; horas
extras; bonificacion por servicios prestados; y frabajo suplementario o realizado en
jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio (.. )"

De lo anterior, se colige que con la modificacién efectuada al articulo 3° de la Ley 33 de
1985, se agregaron ademas de los factores inicialmente establecidos, la prima de

antigliedad, ascensional y de capacitacion.

Posteriormente, el Consejo de Estado —Seccién Segunda, con ponencia del Consejero
Victor Hernando Alvarado Ardila, en el expediente No. 25000-23-25-000-2006-07509-01
(0112-09), en providencia de 4 de agosto de 2010, unificd el criterio en cuanto a los
factores que deben constituir el ingreso base de liquidacion pensional, llegando a la
conclusion de que la Ley 33 de 1985, no indica en forma taxativa los factores salariales
que conforman la base de liquidacion pensional, sino que los mismos estan
simplemente enunciados y no impiden la inclusion de otros conceptos devengados por

el trabajador durante el Gltimo afio de prestacidén de servicios, anotando lo gue sigue:

“(...) De acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar los
principios de igualdad material, primacia de la realidad sobre las formalidades y
favorabilidad en maleria laboral, la Sala, previos debales surtidos con apoyo en
antecedentes historicos, normativos y jurisprudenciales, a través de la presente
sentencia de unificacion arriba a la conclusion que Ia Ley 33 de 1985 no indica
en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacion
pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados y no impiden
la inclusion de ofros conceptos devengados por el trabajador durante el
altimo ano de prestacion de servicios.

Esta decisién encuentra consonancia con la sentencia de 9 de julio de 2009,
proferida por la Seccion Segunda de esta Corporacion, que al analizar la
interpretacion que debia oforgarse al articulo 45 del Decrefo 1045 de 1978, norma
anterior que enuncia los factores salariales que deben tenerse en cuenta para
efectos de liquidar las cesantias y las pensiones, - de quienes se les aplica la Ley 6
de 1945, preciso:

“Las normas ftranscritas sefialan unos factores que deben ser entendidos como
principio general, pues no pueden tomarse como una relacion taxativa de factores,
que de hacerlo asi, se correré el riesgo de que quedaren por fuera olros que por su
naturaleza se pueden tomar para poder establecer la base de liquidacion.”
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Asi, si bien es cierto que, la norma aplicable al presente caso es la Ley 33
modificada por la Ley 62 de 1985 y no el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978,
también lo es que, ambas disposiciones tienen como finalidad establecer la forma
como debe liquidarse la pensién de jubifacion, por lo cual, teniendo en cuenta los
principios, derechos y deberes consagrados por la Constitucion Politica en materia
laboral, es vélido otorgar a ambos preceptos normativos alcances similares en lo
que respecta al ingreso base de liquidacion pensional.” (Negrilla fuera de texto)

Igualmente, establecié lo siguiente:

“(...) Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices
jurisprudenciales trazadas en tomo a la cuantia de las pensiones de los servidores
publicos, es valido tener en cuenta todos fos factores que constituyen salario, es
decir aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y periodica,
como contraprestacion directa por sus servicios, independientemente de la
denominacién que se les dé, tales como, asignacion basica, gastos de
representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios
de transporte y alimentacién, bonificacion por servicios prestados, prima de
servicios, incrementos por antigiiedad, quinquenios, entre olros, solo para
sefialar algunos factores de salario, a mas de aquellos que reciba el empleado y
cuya denominacion difiera de los enunciados que solo se sefialaron a titulo
ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como retribucion directa del
servicio. Se excluyen aguellas sumas que cubren los riesgos o infortunios a los que
el trabajador se puede ver enfrentando.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones sociales -
a las cuales el mismo legislador les dio dicha connotacién -, esto es, a las primas
de navidad y de vacaciones, que a pesar de tener esa naturaleza, constituyen
factor de salario para efectos de liquidar pensiones y cesantias, como
expresamente quedo establecido en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 (..).3
(Negrillas fuera de texto).

Posicion reafirmada por el Consejo de Estado en sentencia de 2 de mayo de 2013, con
ponencia del Consejero Alfonso Vargas Rincon?, en la cual ademas manifestd que para
determinar si un factor debe o no incluirse en el ingreso base de liquidacién los mismos
deben reunir dos criterios, a saber: (i) el de la “retribucién”, es decir, analizar si dicho
pago retribuye o no el servicio y (i) el de la “habitualidad”, es decir, tener una cierta

vocacion de continuidad o permanencia, o sea, que no se trate de un pago ocasional.

3. CASO CONCRETO.

En el asunto de la referencia el sefior Gustavo de JesUs Vanegas Velasquez actuando
a través de apoderado judicial, depreca la nulidad parcial de la Resolucién No. 2896 de
19 de mayo de 2016, mediante la cual la Secretaria de Educacién de Bogota D.C. en
nombre y representacion de la Nacion —Ministerio de Educacion Nacional —Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reliquidd la pensién de jubilacion, de

2 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia de 4 de agosto de 2010, C.P.: Victor Hernan Alvarado Ardila, radicado:
250002325000200607509 01.

3 [bidem.

4 Sec 22, Subseccion A, CP, Dr. Alfonso Vargas Rincén, mayo 2 de 2013 Rad, (1903-11) o 25000 2325 000 2005 01183-03
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la cual es titular, sin incluir la totalidad de los factores salariales percibidos en el altimo

afio de servicio.

Sobre el particular, se encuentra probado dentro del proceso que el demandante fue
vinculado como docente a partir del 25 de enero de 1969, que labord por mas de 20
afios como docente de vinculacion nacional y que adquirié su status pensional el 1 de
marzo de 2005, razon por la cual, para efectos del reconocimiento pensional se aplica la

Ley 33 de 1985, vigente para la fecha en que se expidi la Ley 91 de 1989.

Ahora, el Despacho advierte que a través de la Resolucidon No. 04004 de 16 de
diciembre de 2005, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
reconocio al sefor Gustavo de Jests Vanegas Velasquez pensidn vitalicia de jubilacion,
con una mesada pensional correspondiente al 75% del promedio de los factores
salariales devengados en el afio de servicio anterior a adquirir el status de pensionado
(Fls. 2 a 5).

En virtud de lo anterior y de conformidad con la posicion adoptada por el Consejo de
Estado, acogida en su integridad por este Despacho Judicial, la liquidacién pensional en
el asunto de la referencia se debe reaiizar con la inclusion de todos los factores
salariales devengados por el actor en el Ultimo afo de servicios, pues los consagrados
en el articulo 3° de la Ley 33 de 1985, modificado por el articulo 1° de la Ley 62 del

mismo afio, son de caracter enunciativo.

Asi las cosas, de conformidad a la Resolucién No.2896 de 19 de mayo de 2016, el
sefior Gustavo de JeslUs Vanegas Velasquez laboro en la Secretaria de Educacion de
Bogota, con vinculacion del orden nacional hasta ia fecha de su retiro, esto es, el 1 de
julio de 2015, de lo que se infiere que los factores a tener en cuenta son los
devengados en el periodo comprendido entre el 30 de junio 2014 y el 30 de junio de
2015.

Ahora, el Despacho establecera los factores devengados en el periodo comprendido
entre el 30 de junio de 2014 al 30 de junio de 2015, relacionados en el documento
denominado ‘FORMATO UNICO PARA EXPEDICION DE CERTIFICADO DE
SALARIOS” (FI. 18, 17, 57 y 58), segun el cual, el actor percibié: sueldo, prima especial,

prima de servicio, prima de vacaciones, prima de navidad y bonificacién decreto.
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De los anteriores factores, tal como se desprende de la Resoluciéon No. 2896 (Fls. 15y
15 vuelto), la entidad demandada al reliquidar la pension vitalicia de jubilacion tuvo en
cuenta Unicamente el sueldo, horas extras y prima de vacaciones, quedando pendiente
de reconocer los factores denominados: prima de especial, prima de servicio, prima de
navidad y bonificacion decreto, razén por |la cual, la entidad demandada desconocio el
régimen aplicable a la pension vitalicia de jubilacion de la actora, consagrado en la Ley
33 de 1985.

Bajo las anteriores consideraciones, al encontrar desvirtuada la presuncton de legalidad
del acto demandado, se declarara la nulidad parcial de la Resolucién No. 2896 de 19 de
mayo de 2016, a través de la cual la Secretaria de Educacion de Bogota en nombre y
representacién de la Nacion —Ministerio de Educacion Nacional —Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, reliquidé la pensién vitalicia de jubilacion del
actor, la cual no tuvo en cuenta la totalidad de los féctores salariales devengados por el

docente en el lltimo afio de prestacion de servicios.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho se ordenara a la Nacion —
Ministerio de Educacién Nacional —Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, reliquidar la pension del sefior Gustavo de Jes(s Vanegas Velasquez, con
la inclusion de todos los factores salariales devengados en el tltimo afio de servicios,
comprendido entre el 30 de junio de 2014 y el 30 de junio de 2015, a saber: la doceava
parte de la prima de navidad, prima de servicio, prima especial y bonificacion decreto

ademas del sueldo basico, horas extras y prima de vacaciones, ya reconocidos.

Ahora, para efectos de establecer si opera |a prescripcion de las mesadas en el asunto
de la referencia, por el término de tres afios contados a partir de la fecha en que se
hace exigible el mismo, conforme lo dispuso el legislador en el articulo 41 del Decreto
3135 de 1968, articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 y articulo 151 del Cddigo de

Procedimiento Laboral, es necesario hacer la siguiente consideracion:

Esta demostrado con las documentales obrantes en el expediente que a |la parte actora
le fue reconocida la pensién de jubilacion a partir del 1 de marzo de 2005, mediante [a
Resolucion No. 04004 de 16 de diciembre de 2005 (Fls. 2 a 5), que elevé peticion el 9
de octubre de 2015 con el fin de que la entidad accionada reliquidara la pension de
jubilacién teniendo en cuenta todos los factores devengados en el Ultimo afio de

servicios (FI. 15), y que present6 la demanda el 30 de septiembre de 2016 (FI. 23
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vuelto), sin que se haya superado el término de 3 afios de la prescripcion de las

mesadas, razon por la cual, [a reliquidacién es efectiva a partir del 1 de julio de 2015.

Las sumas que resuiten del anterior reconocimiento, deberan ser actualizadas con
fundamento en los indices de inflacion certificados por el DANE y con indexacion al

valor teniendo en cuenta para el efecto la siguiente formula:

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.), que es
lo dejado de percibir por concepto de la pension de jubilacion, por el guarismo que
resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE,
vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en
que se causaron las sumas adeudadas, teniendo en cuenta los aumentos o reajustes
producidos o decretados durante dicho periodo, como se indicé en la parte motiva de la

presente providencia.

Finalmente, respecto de los descuentos por aportes pensionales de los factores
salariales reconocidos en la sentencia y sobre los cuales no se efectuaron cotizaciones
al sistema de pensiones, el Consejo de Estado- Sala de Consulta y Servicio Civil, con
ponencia del Consejero Alvaro Namén Vargas, en concepto del 4 de diciembre de dos
mil catorce (2014), expediente numero: 11001-03-06-000-2014-00057-00, sefiald lo
siguiente:

“.)

En esa medida, asi como la jurisprudencia ha sefialado que cualquier factor salarial
que se hubiere omitido al determinar la base para la liquidacion de la prestacion
pensional puede reclamarse en cualquier tiempo, pero esta sometido a un término
de prescripcion®, igual suerte tienen los descuentos que surgen a favor de la
administradora de pensiones con ocasion del reajuste pensional.

Por lo tanto, para la Sala es claro que una vez adquirido el derecho de pensién y
reconocida la prestacion, los dos extremos de la relacion juridica,
administracién y pensionado, deben recibir igual trato, sin que se justifique en
modo alguno gue mientras se sanciona con la prescripcion al pensionado de
sus mesadas pensionales cuando este no reclama a tiempo sus derechos, los
cobros a favor de las entidades administradoras de pensiones deban
forzosamente permanecer libres de la prescripcién. Si se exige al pensionado
gjercer su derecho en determinado tiempo so pena de perderfo por
prescripcion, principios de justicia y equidad hacen imperativo que,
correlativamente, la administracion ajuste su propio comportamiento a las
exigencias que se formula a los particulares, asi el propésito de la

5 Al respecto en la sentencia de la Seccién Segunda del Consejo de Estado con radicacién 2088 del 22 de octubre de 2009 se
advierte que: “Ef derecho al reconocimiento o reajuste pensional no prescribe; sin embargo, se reitera, hay lugar a la aplicacidn de
fa prescripcion sobre el pago de las diferencias causadas en las mesadas pensionales con mofivo del reajuste ordenado.”
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administracion busque contribuir a obtener recursos para financiar el mayor
valor reliquidado.(

(...

En gracia de discusion, ain si existiera duda sobre qué término de prescripcion
debe aplicarse, se fendria que recurrir al principio de favorabilidad en la
interpretacion y aplicacion de la norma como mandato constitucional (articulo 53),
principio que ademas tiene respaldo en la doctrina y la jurisprudencia laboral y de la
seguridad social .

Lo anteriormente explicado debe entenderse en el sentido de que aquellas personas
que solicitan la extension unificada de la jurisprudencia de 4 de agosto de 2010 de
la Seccion Segunda del Consejo de Estado ya cumplieron los requisifos para la
pension y la hicieron exigible.

(...

La Sala advierte que, asi como para la liquidacion y reliquidacion de las pensiones
se atiende al fenémeno inflacionario, para el caso del valor de las cotizaciones que
no realizé el trabajador sobre factores salariales que efectivamente se tuvieron en
cuenta para la pension, las deducciones a que haya lugar deben ser actualizadas y
evitar que el sistema de seguridad social tenga que asumir el pago de valores
actualizados con sumas empobrecidas. -/

(...)" (Negrillas fuera de texto)

Se establece entonces que los valores correspondientes a los aportes no efectuados
para la pensién tienen la naturaleza de ser una obligacién periddica que constituyen un
derecho crediticio en favor de la administradora de pensiones a partir del momento en
que adquirié su estatus, los cuales por igualdad de trato y en virtud de los principios
constitucionales y administrativos de justicia, equidad y favorabilidad® deben ser
descontados de manera indexada bajo la figura de la prescripcién trienal, contada
desde la fecha en que se hizo el reclamo de la reliquidacion pensional con la inclusion

de todos los factores salariales devengados en el Ultimo afio de servicios a la entidad.

Pues tal como lo advirtié la Maxima Corporacion de lo Contencioso Administrativo en el
referido concepto, no es posible efectuar el descuento de los factores salariales
reconocidos con la reliquidacion pensional sobre toda la vida laboral, teniendo en
cuenta que no existe la certeza de que los haya devengado en esa época, de lo
contrario resultaria desproporcional y desconoceria la igualdad de cargas que le asisten

tanto al empleado como a la entidad empleadora. Para el efecto discurrio:

ﬂ(- . )
Valga decir que dadas las caracteristicas del régimen de prima media con
prestacién definida, antes de Ia Ley 100 de 1993 y del Acto Legislativo 01 de 2005,

¢ Principios desarrollados por la Corte Constitucional en sentencias C-308 de 1994, SU-480 de 1997, C-577 de 1997, T-569 de
1909, C-821 de 2001, C-867 de 2001, C-791 de 2002, C-1040 de 2003, C-655 de 2003, C-155 de 2004, C-721 de 2004, C-824 de
2004 y C-1002 de 2004, C-895 de 2009, entre otras y por el Consejo de Estado -Sala de Consulta y Servicio Civil, en conceptos
Nos. 823 del 27 de noviembre de 1996, 1480 del 8 de mayo de 2003, 1901 del 17 de julio de 2008.
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el monto de la pensién calculado sobre ef ingreso base de liquidacion no siempre
coincidia con las cotizaciones efectuadas por el trabajador durante su vida faboral.
El antiguo sistema partia del supuesto de que la pension se obtenia en funcion del
cumplimiento de unos requisitos de edad, tiempo y semanas cotizadas, no en la
capitalizacién de las cotizaciones. Justamente la casi nufa vinculacion entre los
beneficios del régimen y la tasa de cotizacion efectiva fue una de las razones por las
cuales se introdujo la reforma estructural del antiguo sistema pensional con lo que
se busco, en lo posible, un sistema autofinanciado y que garantizara, por lo menos,
que los nuevos afiliados no generaran pasivos no fondeados. (-

De Ilo antes expuesto se infiere, que si el ingreso base de liquidacion para las
pensiones de la Universidad Nacional de Colombia se calcula sobre el 75% de los
factores salariales recibidos en el dlfimo afio de servicios, Ia orden de efectuar los
descuentos sobre aquellos factores que en virtud de la sentencia deben
incluirse no puede extenderse a toda la vida laboral del pensionado, pues esta
medida resultaria desproporcionada en razén a que no hay certeza de que los
hubiera devengado siempre. Por tanto, su cobro no depende en realidad de Ia
vida laboral del pensionado sino de la existencia del factor salarial a lo largo
de la vinculacion laboral, razén por la cual deberan descontarse “con base en
los diferentes salarios percibidos por el empleado en el respectivo tiempo de
servicios” en los que efectivamente los haya devengado.

Es del caso aclarar que los descuentos de los aportes correspondientes a los
factores salariales cuya inclusion se ordena y sobre los cuales no se haya efectuado
la deduccion legal, deben hacerse en el porcentaje que corresponda tanto af
trabajador, como sobre los porcentajes que corresponda por ese mismo concepto a
la entidad empleadora.

(...)" (Negrillas fuera de texto).

Asi las cosas, en atencidn a los fundamentos sefialados por la Corte Constitucional y
por el Consejo de Estado en providencias ya referidas, se ordenara descontar los
valores correspondientes a los aportes no efectuados para la pension debidamente
indexados, en la proporcion que corresponda al trabajador bajo la figura de la
prescripcion trienal, en los mismos términos aplicados con anterioridad a las mesadas
pensionales reliquidadas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 102 del

Decreto 1848 de 1969 y no sobre |a totalidad de los tiempos de la relacion laboral.

Por tltimo, en lo referente a la condena en costas, se considera que la misma procede
al ser vencida una parte en el proceso y cuando hubiese asumido una conducta que a
juicio del juzgador, la haga acreedora a esa sancion, tal y como o dispone el articulo
188 del CPACA en concordancia con el articulo 365 del CGP. No obstante, no se
evidencid que la entidad demandada en el curso del proceso haya actuado con

temeridad, dolo o mala fe, razén por la cual no se impondra condena.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (52) Administrativo Oral del
Circuito de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,
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FALLA

PRIMERO‘: Declarar la nulidad parcial de la Resolucién No. 2896 de 19 de mayo de
2016, expedidas por la Secretaria de Educaciéon de Bogotad D.C. en nombre y
representacion de la Nacién —Ministerio de Educacién Nacional —Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, condenar a la Nacidén —Ministerio de Educacion Nacional
—Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a reliquidar la pension
mensual vitalicia de jubilacién del sefior Gustavo de Jesis Vanegas Velazquez,
identificado con cédula de ciudadania No.19.089.997, con base en el 75% de todos los
factores salariales devengados en el Ultimo afio de servicios, esto es, periodo
comprendido entre el 30 de junio de 2014 y 30 de junio de 2015, a saber: la doceava
parte de la prima de navidad, prima de servicio, prima especial y bonificacion decreto
ademas del sueldo basico, horas extras y prima de vacaciones, ya reconocidos, a partir
de 1 de julio de 2015, previo descuento del valor de los aportes pensionales no
realizados sobre los factores certificados, en la proporcion correspondiente al trabajador
bajo la figura de prescripcion trienal, de conformidad con o dispuesto en el articulo 102
del Decreto 1848 de 1969 y el articulo 151 del Cddigo de Procedimiento Labaral, en

virtud de o expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Llas sumas que resulten del anterior reconocimiento, deberan ser
actualizadas con fundamento en los indices de inflacion certificados por el DANE y con

indexacion al valor teniendo en cuenta para el efecto la siguiente férmula:

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor historico (R.H.), que es
lo dejado de percibir por concepto de la pension de jubilacién, por el guarismo que
resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE,
vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en [a fecha en

que debid efectuarse el pago de cada mensualidad, y asi sucesivamente.
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Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula se aplicara separadamente mes por
mes para cada mesada, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al

momento de la causacion de cada uno de ellos.
CUARTO: Sin lugar a condena en costas.

QUINTO: Dése cumplimiento a la presente providencia con observancia de los términos
establecidos para ello por los Articulos 192 y 195 del Codigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

SEXTO.- Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria expidase a costa de la
parte Demandante copia auténtica con constancia de notificacion, de ejecutoria y de
que presta mérito ejecutivo del fallo de primera instancia. Asi mismo, expidasele copia
auténtica del fallo para que comunique al Ministerio Publico y a la Entidad Accionada.
Una vez se entreguen las copias requeridas, por secretaria, déjese las anotaciones de
rigor en el expediente. Igualmenté, devuélvase a la Parte Actora, si lo hubiera, el
remanente de la suma que se ordend pagar para gastos ordinarios del proceso
(Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003) y archivese el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

ANGEL AXLEXA%ﬁSAm )( ( t

Juez

JUZGADO CINCUENTA Y DOS {52) ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
-SECCION SEGUNDA-

Hoy 15 de noviembre de 2017 se nofifica el auto anlerior por
anotacion en el ESTADO No.

ERVIN ROMERO OSUNA
Secretario
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