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

Bogota D.C., doce (12) de marzo de dos mil diecinueve (2019)

Proceso: 110013342-052-2018-00118-00

Demandante: ALBA AURORA ACOSTA OBANDO

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

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 la sefiora Alba Aurora Acosta Obando en contra de ia Nacidon —
Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio.
L ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, la sefiora Alba Aurora Acosta Obando, actuando por

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

Se declare la nulidad parcial de la Resolucién No. 6742 del 13 de septiembre de 2017,
proferida por la Secretaria de Educacion de Bogota en nombre y representacion de la
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, mediante la cual se reconocid y ordend el pago de una pension de
jubilacion a ia actora, sin la inclusion de todos los factores salariales devengados en el

afio anterior a la adquisicion del estatus pensional.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho solicité se ordene a la Nacion — Ministeric de Educacion

Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a:
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Reconocer y pagar la reliquidacion de la pensién de jubilacién, incluyendo la totalidad de
los factores salariales devengados en el afio anterior a la adquisicion del estatus de

pensionada.

Que sobre el monto inicial de la pension reconocida, aplique los reajustes de la Ley para

cada afio como lo ordena la Constitucion Politica.

El pago de las mesadas atrasadas, desde el momento de la consolidacion del derecho
hasta la inclusién en noémina del pensionado. Que el pago del incremento decretado

continle hacia futuro.

Reconocer y pagar los ajustes de valor a que haya lugar con motivo de la disminucion

del poder adquisitivo, tomando como base el IPC.

Reconocer y pagar los intereses moratorios a partir de la fecha de ejecutoria de la

sentencia.
Condenar a ia entidad demandada al pago de costas.

Que de las sumas que resulten a favor del demandante se descuente lo cancelado en

virtud de la Resolucién que reconocié el derecho a la pension de jubilacion.
Como sustento factico de las pretensiones informa que (F1.9):

La demandante trabajé por mas de 20 afios al servicio de la docencia cumpliendo con

los requisitos para el recenocimiento y pago de pension de jubilacidn por la accionada.

La base de liquidaciéon pensional de la actora no tuvo en cuenta la prima de navidad,
prima de vacaciones, prima de servicios y demas factores salariales percibidos en
actividad docente en el (ltimo afo de servicios anterior al cumplimiento del status de

pensionada.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas violadas con la expedicion de ios
actos administrativos acusados, cita la Ley 91 de 1989, Ley 33 de 1985, Ley 62 de
1985 y el Decreto 1045 de 1978.
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Sefalé el apoderado de |a parte actora que la sefiora Alba Aurora Acosta Obando tiene
derecho a que se le reliquide su pension de jubilacion, con el 75% de lo percibido durante
el ultimo afo anterior a la adquisicion del status pensional.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La Nacion —Ministerio de Educacién Nacional
—Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se abstuvo de presentar
contestacion de la demanda.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. Mediante providencia del 13 de febrero de 2019

(f.60) se corriod traslado a las partes procesales para que alegaran de conclusion.

La parte actora a traves de memorial radicado el 18 de febrero de 2019 (fls.62 a 66)
presentd sus alegatos de conclusién en los cuales reiterd los argumentos expuestos
en la demanda y solicitd se accedan a las pretensiones.

Pidio que no se tenga en cuenta la sentencia de unificacién del 28 de agosto de 2018
proferida por la Sala Plena del Consejo de Estado respecto al cambio de criterio del
IBL que conforma las pensiones del régimen de transicion por pertenecer la accionante

a un régimen distinto al estudiado en ese asunto.

La entidad accionada guardé silencio.

El Ministerio Publico no emitié 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:

Il. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial lievada a cabo el 12 de septiembre de 2018 (Fls. 51 a 54), en la etapa

de fijacion def litigio, se dispuso que el asunto de la referencia se centra en resolver el
siguiente interrogante:
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- ¢Le asiste derecho a la accionante a que su pension de jubilacion sea
reliquidada o no por la entidad demandada, teniendo en cuenta todos los
factores de salario devengados en el (itimo afio de servicios anterior a la

adquisicion del status pensional, de conformidad con la Ley 33 de 19857
2. ACERVO PROBATORIO.

2.1. Copia auténtica de la Resolucién No. 6742 del 13 de septiembre de 2017, mediante
la cual la Secretaria de Educacion de Bogota actuando en nombre y representacion de
la Nacion —Ministerio de Educacion Nacional —Fondo Nacional de Prestaciones Scociales
del Magisterio reconocié y ordend el pago de una pensién de jubilacidn a favor de la
sefiora Alba Aurora Acosta Obando (Fls. 4 a 5).

2.2. Copia simple del certificado de salarios devengados por la actora en el afio 2016
(FIs.6a?7).

2.3. Documento denominado ‘FORMATO UNICO PARA EXPEDICION DE
CERTIFICADO DE SALARIOS” en el que se indican los factores salariales
devengados por la accionante en los afios 2016 y 2017 (FIl.52).

2 4. Documento denominado “‘FORMATO UNICO PARA EXPEDICION DE
CERTIFICADO DE HISTORIA LABORAL” (Fls.53 a 54).

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Para darle solucién 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.
- DEL REGIMEN PENSIONAL DOCENTE

Ef Presidente de la Republica expidié el Decreto 2277 de 1979 “por ef cual se adoptan
normas sobre el ejercicio de la profesién docente”, que en su articulo 3° establecié 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.
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Posteriormente, se expidio la Ley 91 de 1989 “Por /a cual se crea ef 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 1889 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 érdenes contenido en las Leyes 33 y 62 de 1985.

Al respecto, el Consejo de Estado, sefialo:

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

Bajo estos supuestos, el Decreto Ley 2277 de 1978, régimen especial, sélo se aplica en los
temas relacionados con la materia que requla; ahora, respecto a las pensiones ordinarias no
fueron contempladas en la disposicién, por lo que, no resulta aplicable en ese campo, y por ello,
el actor no goza de régimen especial para ef 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 aplicacién a los docentes afiliados al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio, de la siguiente manera:

“Articulo 279. Excepciones. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la presente ley
no se aplica a los miembros de las Fuerzas Mifitares y de la Policia Nacional, ni al personal regido
por el Decreto Ley 1214 de 1990, con excepcion de aque! 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 exceptuan a los afiliados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, creado por la ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con
pensiones o cualguier clase de remuneracién. Este Fondo sera responsable de la expedicion y
pago de bonos pensionales a favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad
con la reglamentacion 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 la 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 jubilacion de los
docentes.

' 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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Con posterioridad, el Congreso de la Republica expidié la Ley 115 de 1994 "Por la cual

se expide la Ley General de Educacion”, que en su articulo 115 consagré:

“Articulo 115. Régimen Especial de los Educadores Estatales. £l ejercicio de la profesion docente
estatal se regird 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 Constitucion Politica, el Estado garantiza
el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones y salarios legales.

En ninguin caso se podran 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:

“£f empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue
a la edad de cincuenta y cinco afios (55) tendré derecho a que por fa respectiva Caja de Prevision
se le pague una pensién mensual vitalicia de jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento
(75%) def salario promedio que sirvié de base para fos aportes durante el uitimo afio de Servicio.

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

(-
Parégrafo 10. (...)

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

(.)

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; (i) aquellos que por ley disfruten de un régimen
especial de pensiones; y (iii) los empleados oficiales que cumplieron 15 afos de
servicio al 29 de enero 1985, teniendo en cuenta que su derecho pensional se rige por

la norma anterior.

Asi las cosas, como quiera que la parte actora al 29 de enero de 1985, no tenia
consolidados 15 afos de prestacion de servicios, le resultan aplicables las
disposiciones en materia pensional contenidas en la Ley 33 de 1985, ameén que los

mismos no gozan de un régimen exceptuado ni especial.
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Finalmente, se expidid la Ley 812 de 2003, “Por /a cual se aprueba el Plan Nacional de
Desarrollo 2003-2008, hacia un Estado comunitario”, que respecto al régimen prestacional de

los docentes oficiales contemplé:

"Articuic 81. Régimen prestacional de los docentes oficiales. Ef régimen prestacional de los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio
ptiblico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes
coh 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
afiiados 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

¥ 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de pensidn de
vejez que seré de 57 afios para hombres y mujeres.

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

El valor total de Ia tasa de cotizacion por los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio corresponderd a la suma de aporfes que para salud y pensiones
establezcan fas Leyes 100 de 19893 y 797 de 2003, manteniendo fa misma distribucion que exista
para empleadores y frabajadores. La distribucién del monto de estos recursos la haré el Conssjo
Directivo del Fondo Nacional de Frestaciones Sociales del Magisterio, en lo correspondiente a
fas cuentas de salud y pensiones” (Negrilla fuera de texto).

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 estard a cargo del Fondo de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

. 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 paragrafos al articulo 48 de la Constitucion
Politica:

"Parédgrafo transitorio 1o. El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio
en las disposiciones fegales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003, y lo preceptuado en el ariculo 81 de esta. Los docentes que se hayan vinculado o se
vinculen a partir de fa vigencia de fa citada ley, tendrén los derechos de prima media establecidos
en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos del articuto 81 de la Ley 812 de
2003".

La anterior postura fue igualmente reiterada por ia Sala Plena del Consejo de Estado
en la Sentencia de Unificacién proferida el pasado 28 de agosto de 2018, que al
respecto sefiald:

"95. La Sala Plena considera importante precisar que /a regla establecida en esta providencia,
asi como la primera subregla, no cobija a los docentes afiliados al Fondo Nacional de
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Prestaciones Sociales del Magisterio, pues fueron exceptuados del Sistema Integral de
Seguridad Social por virtud del articulo 279 de fa Ley 100 de 1992 y su regimen pensional esta
previsto en la Ley 91 de 19892 Por esta razon, estos servidores no estan cobifados por el
régimen de transicién.™

En torno a la aplicacion de la mencionada providencia, atendiendo a lo esgrimido per
el extremo actor en las alegaciones finales, advierte el Despacho que, contrario a lo
resefiado por dicha parte procesal, las sentencias que tienen el caracter de Unificacion
jurisprudencial, si son de aplicacion inmediata y ademas de obligatorio cumplimiento y
observancia, y por tanto son vinculantes para los operadores judiciales vy
administrativos, en virtud de lo dispuesto en el articulo 230 Constitucional®, en

concordancia con el articulo 10 del CPACA que al tenor establece:

ARTICULO 10. DEBER DE APLICACION UNIFORME DE LAS NORMAS Y LA
JURISPRUDENCIA. Al resolver los asuntos de su competencia, las autoridades aplicaran fas
disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme a situaciones que
tengan los mismos stipuestos facticos y juridicos. Con este proposito, al adoptar las decisiones
de su competencia, deberan tener en cuenta las sentencias de unificacién jurisprudencial def
Consejo de Estado en las que_se interpreten y apliquen dichas normas.” (Subrayas fuera de
texto)

Acorde con lo anterior, se reitera lo referido por el Consejo de Estado en el parrafo 1135
de la sentencia de unificacién antes mencionada, en cuanto a que por regla general
ese tipo de sentencias tiene efectos retrospectivos y por tanto son aplicables a todos
los casos que se encuentren pendientes de decisién y respecto de los cuales no exista

cosa juzgada.

Adicionalmente en cuanto a las sentencias de tutela proferidas el 27 de septiembre y
el 25 de octubre de 2018, por la Consejera ROCIO ARAUJO ONATE, se advierte que
las sentencias proferidas dentro de las acciones constitucionales de tutela, solamente
surten efecto interpartes y en todo caso, el asunto que alli se someti¢ a estudio cuenta
con fundamentos facticos diferentes, pues las decisiones atacadas se adoptaron antes
de la sentencia del 28 de agosto de la misma anualidad, en consecuencia la ratio

decidendi de tal providencia, no es aplicable al caso bajo estudio.

2 Ley 100 de 1993. “Articulo 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en a
presente Ley no se aplica [...] a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado
por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones o cualquier clase de
remuneracion. Este Fondo sera responsabie de la expedicion y pago de bonos pensionales en favor de educadores
que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el efecto se expida [...]".

* Consejero Ponente: CESAR PALOMINO CORTES, Expediente:5200]-23-33~000-2012-00143-01, Sentencia de
unificacién de jurisprudencia. Criterio de interpretacion sobre el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

4 ARTICULO 230. Los jueces, en sus providencias, solo estin sometidos al imperio de la ley.

La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la
actividad judicial.
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Atendiendo a las anteriores consideraciones, se insiste en que a los docentes
vinculados con anterioridad al 27 de junio de 2003, conforme a las previsiones del
régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989, se les debe continuar aplicando la
Ley 33 de 1985, en virtud de la excepcion prevista en el articulo 279 de la Ley 100 de
1993, y por ende, mantienen fa expectativa legitima de ser pensionados teniendo en
cuenta la edad, tiempo y para su monto pensional el 75% de los factores del ultimo

afio de servicio.
-DE LOS FACTORES SALARIALES

Asi las cosas, se prosigue con el estudio de cuales son los factores salariales a tener
en cuenta para la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion, consagrados en el

articulo 3° de la Ley 33 de 1985, de la siguiente manera:

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

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

En todo caso, las pensiones de fos 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).”

La anterior disposicion fue modificada por la Ley 62 de 1985, en el sentido de

establecer lo siguiente:

“Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afifiada a cualquier Caja de Prevision,
deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea gue su remuneracion se
impute presupuestaimente como funcionamiento o como inversion. Para fos efectos previstos en
el inciso anterior, la base de liquidacion para los aportes proporcionales a la remuneracién del
empleado oficial, estara constitu/da por fos siguientes factores, cuando se irate de empleados
del/ orden nacional. asignacion bésica, gastos de representacién, primas de antigiiedad,
tecnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por
servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de
descanso obligatorio {...)".

De lo anterior, se colige que con la modificacion 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.
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Posteriormente, el Consejo de Estado — Seccion Segunda, con ponencia del Consejero
Victor Hernando Alvarado Ardila emitida el 4 de agosto de 2010, unificé el criterio en
cuanto a los factores que deben constituir el ingreso base de liquidacion pensional,
llegando a la conclusién de que la Ley 33 de 1985, no indica en forma taxativa los
factores salariales que conforman la base de liquidacién pensional, sino que los
mismos estan simplemente enunciados y no impiden la inclusion de otros conceptos
salariales devengados por el trabajador durante el dltimo afio de prestacion de

servicios.

La sentencia de Unificacién proferida el 28 de agosto de 2018 por el Organo de cierre
de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, abordé nuevamente el tema en
cuestion, por lo que tras efectuar un analisis de las normas en cita frente a postulados
de caracter constitucional como es la solidaridad en el sistema de seguridad social,
referido en el articulo 48 de la Carta, consider6 que la intérpretacic')n materializada en
la sentencia del 4 de agosto de 2010 no se acompasa é tales principios y por tanto

efectud una rectificacién del criterio interpretativo aplicable, para lo cual sefiald:

“99. La interpretacion de la norma que mas se ajusta al articulo 48 constitucional es aquella
sequn la cual en el régimen general de pensiones, previsto en fa Ley 33 de 1985, solo los
factores sobre los que se haya realizado el aporte o cotizacion pueden incluirse como
elemento salarial en la liquidacién de la mesada pensional.

100. De conformidad con ef Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se adiciona el articufo 48,
para adquirir el derecho a la pensién serg necesario cumplir con la edad, el tiempo de servicio y
las semanas de cotizacion. Para la liquidacion de las pensiones solo se tendran en cuenta los
factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado fas cofizaciones.

101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adopté la Seccion Segunda de la Corporacién, en la
sentencia de unificacién del 4 de agosto de 2010, segun la cual e articulo 3 de la Ley 33 de 1985
no seflalaba en forma taxativa los factores salariales gue conforman la base de liquidacion
pensional, sino que los mismos estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusion de
otros conceptos devengados por el trabajador durante el titimo afio de prestacion de servicio, va
en contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social. La inclusion de todos los
factores devengados por el servidor durante el dltimo afio de servicios fue una fesis que adopto
la Seccién Segunda a partir del sentido y alcance de las expresiones “salario” y “factor salarial”,
bajo el entendido gue “constituyen salario todas las sumas que habitual y periodicamente recibe
el empleado como retribucion por sus servicios” con fundamento, ademas, en los principios de
favorabilidad en materia laboral y progresividad; sin embargo, para esta Sala, dicho criterio
interpretativo traspasa la voluntad del fegistador, el que, por virtud de su libertad de configuracion
enlistd los factores que conforman la base de liquidacion pensional y a ellos es que se debe
limitar dicha base.

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

103. Por el contrario, con esta inferpretacion (i) se garantiza que la pensién de los beneficiarios
de fa transicién se liquide conforme a los factores sobre los cuales se ha cotizado; (ii) se respeta
la debida correspondencia que en un sistema de contribucion bipartita debe existir entre lo




Proceso: 110013342-052-2018-00118-00
Demandante: Alba Aurora Acosta Obando

aportado y fo que el sistema retorna al afiliado y (iii) se asegura la viabilidad financiera del
sisterna.” (Subrayas fuera de texto)

Bajo la anterior perspectiva que ademas ostenta el caracter de vinculante, se concluye
que para liquidar la mesada pensional de aquellas pensiones que sean reconocidas
bajo los postulados de la Ley 33 de 1985, como es la de los docentes por disposicion
de la Ley 91 de 1989 solamente se incluiran los factores sobre los que se haya

realizado el aporte o cotizacion al régimen de seguridad social en pensiones.

Para la aplicacion de la norma en cita, igualmente resulta oportuno tener en cuenta la
segunda subregla de interpretacion establecida en la sentencia de Unificacion
proferida el 28 de agosto de 2018 por el Consejo de Estado, toda vez que la misma
se basa, de una parte, en el principio de solidaridad previsto en el articulo 1° de ia
Constitucion Politica como uno de los principios fundamentales del Estado Social de
Derecho, y de otra, en el articulo 48 ibidem que define ta Seguridad Social como “un

servicio publico de carécter obligatorio que se prestarad bajo fa direccién, coordinacién y control del
Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en fos términos que

esfablezca la Ley.

Asi las cosas, como quiera que el mencionado criterio de interpretacion es
eminentemente constitucional, considera el Despacho que resulta aplicable a todas las
decisiones relacionadas con la determinacion de factores salariales que deben ser
incluidos en la determinacion del IBL pensional, en consecuencia, para ello se tendran
en cuenta, conforme a la subregla en cita, los factores sobre los que se haya realizado
el aporte o cotizacién al régimen de seguridad sccial en pensiones en el Gltimo salario

devengado.

Tal postura fue reiterada por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion "A", mediante sentencia del Consejero
ponente: Rafael Francisco Suarez Vargas, proferida el 10 de octubre de 2018, dentro
del proceso con radicacién numero: 05001-23-33-000-2015-00871-01(3058-17).

Sumado a lo enunciado en precedencia, es del caso traer a colacién lo dispuesto en
el articulo 271 de la Ley 1437 de 2011, el cual respecto a la importancia juridica o

necesidad de sentar jurisprudencia frente a los asuntos pendientes de fallo, dispone:

“ARTICULO 271. DECISIONES POR IMPORTANCIA JURIDICA, TRASCENDENCIA
ECONOMICA O SOCIAL O NECESIDAD DE SENTAR JURISPRUDENCIA. Por razones de
importancia jurfdica, trascendencia econémica o social 0 necesidad de sentar jurisprudencia, que
ameriten la expedicion de una sentencia de unificacién jurisprudencial, el Consejo de Estado
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podra asumir conocimiento de los asuntos pendientes de faflo, de oficio o a solicitud de parte, o
por remisioén de las secciones o subsecciones o de los tribunales, o a peticion del Ministerio
Publico.

En estos casos corresponde a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado dictar sentencias de unificacion jurisprudencial sobre fos asuntos que provengan de las
secciones. Las secciones de la Sala de lo Contencioso Administrativo def Consejo de Estado
dictaran sentencias de unificacién en esos mismos eventos en relacién con los asuntos gue
provengan de las subsecciones de la corporacion o de los tribunales, segin el caso.

Para asumir el tramite a solicitud de parte, la peticién debera formularse mediante una exposicion
sobre las circunstancias que imponen el conocimiento del proceso y las razones que determinan
la importancia juridica o trascendencia econdémica o social 0 @ necesidad de unificar o sentar
jurisprudencia.

Los procesos susceptibles de este mecanismo que se tramiten ante los tribunales administrativos
deben ser de Unica o de segunda instancia. En este caso, la soficitud que eleve una de las partes
o el Ministerio Publico para que el Consejo de Estado asuma el conocimiento del proceso no
suspenderéa su frémite, salvo que el Conssejo de Estado adopte dicha decision.

La instancia competente decidira si avoca 0 no ef conocimiento del asunto, mediante auto no
susceptible de recursos.”

CASO CONCRETO.

En el asunto de la referencia la sefiora Alba Aurora Acosta Obando, actuando a traves
de apoderado judicial, depreca la nulidad parcial de la Resolucion No. 6742 del 13 de
septiembre de 2017, mediante la cual la entidad accionada, le reconocié la pension de
jubilacion que disfruta, en lo atinente a la determinacion de la cuantia, por cuanto en
la misma no se incluyé la totalidad de los factores salariales devengados vy
efectivamente acreditados, en el afioc anterior a la adquisicién de su estatus pensional,

luego es menester resolver si la actora tiene derecho a dicho reajuste.

Al respecto, se encuentra probado que la accionante adquirié el estatus pensional el3
de enero de 2017 (fls. 4 a 5), razén por la cual, para efectos del reconocimiento
pensional como lo admiti6 la entidad demandada, se aplica la Ley 33 de 1985, vigente

para la fecha en que se expidi6 la Ley 91 de 1989.

En ese orden, el Despacho advierte que a través de la Resolucion No. 6742 del 13 de
septiembre de 2017, la Secretaria de Educacion de! Disirito en representacion de
FONPREMAG reconocid a la sefiora Alba Aurora Acosta Obando, pensién vitalicia de
jubilacién, con una mesada pensional correspondiente al 75% de los factores
asighacion basica, prima especial, horas extras, Bonificacién Decreto, prima de

vacaciones y prima de navidad (fls.4 a 5).
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En virtud de lo anterior y de conformidad con la primera regla adoptada por el Consejo
de Estado en la dltima sentencia de unificacion, se advierte que en tratandose de un
docente vinculado con anterioridad al 27 de junio de 2003, le es aplicable el régimen
especial consagrado en la Ley 91 de 1989 y por ende continlia siendo aplicable la Ley
33 de 1985 - sin que para ello sea necesario acudir al régimen de transicion previsto en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993-, en lo atinente al tiempo de servicios (20 afnos) y la edad (55 arios)
para tener derecho a la pension mensual vitalicia de jubilacion teniendo en cuenta los

factores del ultimo afio anterior a la adquisicion del estatus.

En efecto, conforme a la segunda regla que se deriva del aludido fallo proferido el 28
de agosto de 2018 y que conforme a lo anotado en precedencia, es aplicable al
presente caso, se colige que la liquidacion pensional se debe realizar con la inclusion
de los factores sobre los que se haya realizado el aporte o cotizacion al sistema de
seguridad social, en el afio anterior a la adquisicion del estatus pensional.

Asi las cosas, acorde con el acto acusado, se tiene que la demandante adquirié su
estatus pensional el 3 de enero de 2017, de lo que se infiere que los factores a tener
en cuenta son los devengados en el periodo comprendido entre el 3 de enero de 20186
y el 2 de enero de 2017.

Ahora, el Despacho establecera los factores devengados en el periodo referido, con
base en los relacionados en el documento denominado “FORMATO UNICO PARA
EXPEDICION DE CERTIFICADO DE SALARIOS" visible a folio 52, segun el cual, la
accionante percibio: sueldo y primas: especial, servicio, vacaciones y de navidad;
bonificacién decreto; sin embargo solo cotizé para seguridad social sobre el sueldo
basico y la prima de vacaciones, luego eran estos los que podian incluirse como

elemento salarial en la liquidacion de la mesada pensional.

Verificada la Resolucion No. 6742 del 13 de septiembre de 2017 (fls. 4 a 5), la entidad
demandada al liquidar la pensidn vitalicia de jubilacion de la accionante, tuvo en cuenta
los referidos factores, esto es la asignacion o sueldo basico y la prima de vacaciones,
entre otros, lo que nos lleva a concluir que no desconocio el régimen aplicable a la
pensién vitalicia de jubilacién de la demandante, consagrado en la Ley 33 de 1985 y
62 de la misma anualidad conforme a la interpretacion unificadora del Maximo Tribunal

de la Jurisdiccidon Contenciosa Administrativa.
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Ahora bien, respecto a lo indicado por el mandatario de la parte actora en los alegatos
de conclusién sobre la no aplicacion de la sentencia de unificacion del 28 de agosto
de 2018 citada a lo largo de esta providencia, el Juzgado reitera lo referido por el
Consejo de Estado en el parrafo 115 de la providencia antes mencionada, en cuanto
a que por regia general ese tipo de sentencias tiene efectos retrospectivos y por tanto
son aplicables a todos los casos que se encuentren pendientes de decision y respecto

de los cuales no exista cosa juzgada.

Aunado a lo anterior, se resaita lo expuesto por el Consejo de Estado en sentencia de
18 de octubre de 2018, el cual basado en el pronunciamiento arriba enunciado indico
que deben reconocerse los factores Unicamente sobre los que se ha efectuado
cotizacién y estan relacionados en la Ley 33 de 1985 y Ley 62 del mismo afio. En

efecto sefiald:

“Con fundamento en fo anterior, la Sala advierte que no es procedente fa reliquidacion
de fa pensién de la sefiora Maria Victoria Bustamante Garcia, tomando como ingreso
base de liquidacion la totalidad de los factores devengados en el ditimo afio de
servicios, como lo dispuso el a quo.

En efecto, ef Tribunal, dando aplicacion a la sentencia de la Seccion Segunda de esta
Corporacion del 4 de agosto de 2010, recogida por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo en la sentencia de unificacion jurisprudencial aludida, ordené incluir
en la liquidacion la prima de navidad y el auxilio de transporte. No obstante, tales
factores se encuentran por fuera de los establecidos en el articulo 1 de la Ley 62 de
1985 y respecto de estos no se hicieron cotizaciones, como da cuenta la certificacion
de salarios que obra a folio 26, en donde consta que el tnico factor de aporte fue la
asignacién basica.

En consecuencia, la sentencia del a quo que accedio a las pretensiones de la

demanda debera revocarse y, en su fugar, se denegaran”.

En ese orden de ideas, al ser plenamente aplicable la seritencia de unificacion del 28
de agosto de 2018 proferida por el Consejo de Estado — Sala Plena y al no encontrarse
desvirtuada la presuncién de legalidad del acto demandado, el Juzgado negara las

pretensiones de la demanda.

Por ultimo. 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 de esa sancion, tal y como lo dispone el articulo
188 del CPACA en concordancia con el articulo 365 del CGP. No obstante, no se

5 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion "A", mediante
sentencia del Consejero ponente: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS, proferida el 10 de octubre de 20118,
dentro del proceso con radicacion namero: 05001-23-33-000-2015-00871-01 (3058-17).
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evidencié que la parte demandante en el curso del proceso haya actuado con

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

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

autoridad de la Ley,
FALLA

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo

considerado en este fallo.
SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente providencia 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

Juez

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

Hoy trece (13) de marzo de 203 g_notifica la providencia anterior por
anotacidn en el ESTADO No. g .

DIEGQ EDWIN PULIDO MOLANO
Secretario
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