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SALA TERCERA DE DECISION ORAL
Magistrado Ponente: CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

REFERENCIA: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

M. DE C. NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
PROCESO: 70- 3'_;.:‘.-’.)1-33-33-001-2015-00068-01
DEMANDANTE: ADE:BERTO COLEY NAVARRO

DEMANDADO: NACiON- MINISTERIO DE EDUCACION- FNPSM.

" OBJETO DE LA DECISION

El Tribunal decide el racurso de apelacién interpuesto por la parte
demandada contra la séntencia proferida el 02 de junio de 2016 por el
Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo?, la cual
resolvié conceder las suplicas de la demanda que, en ejercicio de la accion
de nulidad y restablecimiento del derecho, promovido el sefior
ADALBERTO COLEY NAVARRO contra la NACION- MINISTERIO DE
EDUCACION- FONT I DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO. iE

1. ANTECEDENTES

1.1. LA DEMANDA?

El sefor Adalberto C":Dley Navarro instauré- accion de nulidad vy
restablecimiento del derecho, con el fin de que (i) se declarare la nulidad
parcial de la Resolucién nimero 0433 del 15 de agosto del 2007, por
medio de la cual le fue reconocida la pensidén de vejez al demandante,
debido a que no se tuvo en cuenta todos los factores salariales

1 Sentencia dictada dentro de I_A.C;‘\udiencia inicial.
2 Fol. 1-9 C. Ppal. £
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devengados por el trabajador, (ii) se ordene a la entidad demandada el
reconocimiento y pago rd;a la pensidn de vejez debida al demandante con
la inclusién de todos Iosf factores salariales que{devengo durante el afio
anterior a adquirir el status de pensiona{é:lo (iii) inaplicar por
inconstitucional el decreto 3752 del 22 de dicie}nbre de 2003, art.3 por
violar ostensiblemente la constitucién politica de Colombia, art 53 y la ley
91 de 1989 art. 15 numeral 2; (iv) sobre la mesada resultante se hagan
los reajustes de valor sobre las diferencias adeudadas al demandante,
conforme a la ley; (v) se condene a la entidad demandada, a reconocer,
liguidar y pagar los interéses de mora sobre las sumas adeudadas; (vi)
se condene en costas a la parte demandada.

Como FUNDAMENTOS FACTICOS expres6 que prestd sus servicios en
la INSTITUCION EDUCATIVA CONCENTRACIé_-N SIMON ARAUJO DE
SINCELEJO, ubicada en el municipio de Sincelgjo Sucre, como docente
nacionalizado durante més de veinte (20) afos, ;ioi' esto el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, oficina regional del municipio de
Sincelejo, le reconocid la pensioén vitalicia de jub‘i.lacién, €n consecuencia,
mediante Resolucidon No. 0433 del 15 de agosto g:i:e-2007 le fue reconocida
la pension de vejez, a partir del 25 de febrero de 2006, sin embargo, al
momento de liquidar la pensidn, no se tuvo en cuenta todos los factores
salariales devengados por el trabajador y que debieron ser incluidos en el
salario base para la liquidacién. '

El demandante, en su ultimo afio de servicio prestado como docente
nacionalizado devengd como factores salarialess la prima de navidad, la
prima de vacaciones, prima semestral y prima’ de antigliedad, ademas

del salario basico mensual.

Como FUNDAMENTOS bE DERECHO sefiald el articulo 13 de la ley 1285
de 22 de enero de 2009; la ley 270 de 1996; arti_(f;};llo 53 de la Constitucidn
Politica; la Ley 33 de 1985; la Ley 35 de 1985; la Ley 62 de 1985; el
Decreto 1045 de 1978; ley 91 de 1985.

Afirmd que segun la Ley 33 de 1985, los empleados publicos tienen
derecho a una pensiéon mensual vitalicia de jubilacién, en cuantia
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equivalente al 75% deil"" _§alario promedio que sirvi6 de base para los
aportes a la respectiva Caja de Prevision durante el Ultimo afo de
servicios, y es esta norma la que se debid aplicar para liquidar su pensién
de vejez, pues segun la jurisprudencia del Cons’ejo de Estado, todos los
factores tanto salarnale» como prestacionales, deben ser tenidos en
cuenta para liquidar el monto de la pensidn. No obstante lo anterior, la
entidad demandada liquidd su pensidn de vejez sin tener en cuenta todos
los factores salariales que devengaba el demandante, vulnerando asi sus
derechos.

1.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA3

La entidad accionada ‘se opuso a las pretensiones de la demanda
fundamentandose en que estas carecen de fundamento juridico, toda vez
que la entidad actud, en todo caso, bajo las normas vigentes.

Propuso como excepciores: (i) inexistencia del derecho por indebida
interpretacion normativa, en el sentido en que el monto de la mesada
pensional reconocida hagsido liquidada con arregilo a la normatividad legal
y reglamentaria aplicable a los derechos pevnsionales del docente
demandante, de igual manera, se ha atendido a las pautas
jurisprudenciales vigentes al momento de la expediciéon del acto
administrativo de reconocimiento. Por lo tanto, los derechos pensionales
del demandante se enc;«;entran satisfechos, habida cuenta que mediante
el acto administrativo rr.'éncionado se le reconocid una pensidn vitalicia de
jubilacién con arreglo a lo dispuesto en la ley 33 de 1985, ley 238 de
1995,ley 812 de 2003 y@ecreto 3752 de 2003, no corresponde, entonces
ordenar el reconocimieni?o y pago de la reliquidacién pretendida y por lo
tanto , tampoco existét; obligaciéon pensional c;Jrrelativa de la entidad
demandada; (ii) cobro,; de lo no debido, corj'no quiera que no existe
sustento normativo o jurisprudencial que justiﬁque la prosperidad de la
solicitud de reliquidacién pensional invocada por la parte actora, la parte
demandada no podria ordenar el pago de la misma, so pena de incurrir

3 Fol. 79 a 85 C. Ppal.
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en pago de lo no debido en los términos del arti,cijlo 2313 del codigo civil;
(iii) buena fe, la entidad demandada ha actua_c’io de buena fe exenta de
culpa , inclusive, durante los tramites efectuadps por el demandante, y
en cumplimiento de las normas que regulan;él tema sub-judice, por
cuanto ha procedido teniendo en cuenta la aplicacion de la ley 33 de 1985
al pensionado como régimen legal que define 5 determina su derecho
prestacional y en esta forma fue liquidada su pensién vitalicia de
jubilacién; (iv)prescripcion de derechos, de ser procedente , solicito
declarar la prescripcién trienal de los derechos laborales del demandante
aqui reclamados; (v)compensacion, de ser procedente, solicito que se
declare la compensacion de las sumas de dinero pagadas por el fondo
nacional de prestaciones sociales del magisteric a la parte demandante
por concepto de prestaéiones pensionales; (vi)f:excepcién genérica o
innominada, solicitamos se reconozca vy dec!are oficiosamente en la
sentencia las excepciones cuyos hechos se encuentren acreditados en el

proceso.
1.3 LA SENTENCIA APELADA*4

El Juzgado Primero Administrativo Oral del circuito de Sincelejo, accedié
a las pretensiones de la demanda con base en los siguientes argumentos:

Afirmd que aunque la entidad demandada estd legaimente apoyada en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 para realizar la liquidacion del IBL
tomando el promedio de lo devengado durante 2l tiempo que les hiciere
falta para adquirir el derecho o el cotizado tod‘cl» el tiempo si este fuere
mayor, también es cierto que esta norma no dé lugar a la exclusién del
resto de los factores salariales devengados por-&l actor durante el tiempo
base para promediar el IBL, sin perjuicio de Jue estos factores no se
encuentren consagrados en el Decreto 1158 de§f1994. Menciona que el
fin de la norma es que se tenga en cuenta todo lo devengado por el
cotizante, sin importar que los factores se encuentren taxativamente en
el decreto mencionado.

4 Fols. 118-127 C. Ppal.

Pagina 4 de 24



. ASUNTO: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICADO: 70001-3333-001-2015-00068-01

DEMANDANTE: ADALBERTO COLEY NAVARRO

DEMANDADQ: NACION- MIN. DE EDUCACION- FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

En este sentido, decla-r(‘isfla nulidad parcial de la Resolucién 0433 del 15
de agosto de 2007, id cual le reconocié el derecho pensional al
demandante, por no incI_Uir todos los factores sélariales devengados por
este en la liquidacién degfééu pension.

Consecuente con lo antirior, determiné que al .demandante le asiste el
derecho de obtener la reliquidacion y pago de sgﬁ pension de vejez con el
monto del 75% dela totalidad de los factores salariales, como asignacion
basica mensual, se deberan incluir valores por concepto de prima de
navidad, prima semestral y prima de vacaciones, durante el Ultimo afo
de servicios (2006). Al tasar el restablecimiento del derecho, declard
prescritas las mesadas pgnsionales causadas desde el 16 de abril de 2012

hacia atras.

1.4 EL RECURSO DE APELACIONS
¥

La parte demandada presenté recurso de apetacién dentro del término
correspondiente, solicite:ndo la revocatoria de ia sentencia de primera
instancia. Como argum.entos principales del gnismo expresd que se
encuentra en total desacuerdo con la decisidn del A quo pues considera
que no se ajusta a derecho, toda vez que no es viable conforme a la ley
que se le reajuste su pensiéon de jubilacién, pues ello no se ajusta al
ordenamiento juridico de manera integral

Expreso, citando el decrgto Ley 1042 de 1978 y 451 de 1984 que como
consecuencia de las carzcteristicas propias de la actividad docente se
justifica un régimen salarial y prestacional diferente a los empleados
publicos del orden nac'ré_nal. Asi, menciona que al demandante le fue
reconocida la pension s&‘égun lo establecido en el articulo primero (1) de
la Ley 33 de 1985, es decir, que efectivamente se tuvieron en cuenta los
factores devengados durante el afio en que adquiirid el status de pensién,
en virtud de lo dispuesto en el paragrafo segundo del articulo primero de
la ley 33 de 1985.

5 Fis. 135 a 140 C. Ppal.
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Expresé que en el acto administrativo que rec‘gnoci() la pensién al actor,
se le reconocen como factores salariales, la asic‘fjinacién basica no puede
aplicarsele otros parametros legales para el recciocimiento de su pension
de jubilacién, sino exclusivamente el previsto en: la ley 33 de 1985.

Por otra parte, en lo concerniente a la condena :n costas, sefiala que si
bien es cierto que condenar o no en costas es una facultad discrecional
del juez, esta no es absoluta, toda vez que el juez debe observar principios
como el de debido proceso y proporcionalidad. Por ende, en el caso de
revocar la sentencia de primera instancia, debera entenderse que las
mismas también seran revocadas.

1.5 ALEGATOS DE CONCLUSI(’)N DE SEGUNDA INSTANCIAS

Solo la parte demandada presentd sus alegatos de conclusién dentro del
término legal correspondiente en escrito donde retoman los argumentos
mencionados en el recurso de apelacién. Ademads, fundamenta sus
argumentos en el articulo primero (1) de la Ley:33 de 1985, asi mismo,
como ha determinado la jurisprudencia del honorable Consejo de Estado
al establecer que la Ley 91 de 1989 debe interpretarse en armonia con
las leyes 6 de 1945 y 33 de 1985. Por su parte, se dijo que para el
reconociendo de las prestaciones que se causen a partir del 23 de
diciembre de 2003, los Unicos factores salariales que deben tenerse en
cuenta, son la asignaciér} basica mensual (Ley 9;:‘ de 1989) y sobresueldo
(Decreto 3621 de 2003): "

Por otro lado, el Decreto 3752 de 2003 modificq,;ilos actos en cuanto a los
factores salariales se refiere para la quuidacién de las prestaciones,
sujetdndolos al aporte. que efectivamente ‘rgalice el docente; en
consecuencia , el articulo 160 de la Ley 1151 d3 2007 , que modificé el
articulo 3 del mencionado decreto, establecié que a partir del 25 de julio
de 2007 la liquidacion de las pensiones de los docentes afiliados al fondo
del magisterio, se realizara teniendo en cuenta la totalidad de los factores
salariales y de acuerdo ‘al tipo de vinculacion, pero este tipo de situacion

6 Fol. 20 a 25 C. Apelacién. - A
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no se ajusta al caso ob}'éto de la presente controversia, por cuanto al
momento en que el delflf’iandante adquirié el es';tatus de pensionado, se
encontraba vigente el a'ri‘?iculo 3 del Decreto 3752 de 2003 manteniéndose
inmodificables estas porjéer situaciones juridica§ ya consolidadas.

1.6 CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO. |

El Delegado del Ministerio Publico ante esta Corporacién no emitid
concepto.

2 CONS$Y!DERACIONES DEL TRIBUNAL

2.1. LA COMPETENCIA.

Esta Sala es competente. para conocer de la apelacién interpuesta en el
presente medio de cortrol de Nulidad y Restablecimiento, segin lo
establecido en el articulw: 153 de la Ley 1437 det2011.

2.2. ACTO ADMINISTRATIVO DEMANDADO.

En el sub judice, se demandé la nulidad parcial de la Resolucion No 0433
del 15 de agosto de 2007 expedida por el Ministerio de Educacion Nacional
- FNPSM-, en la cual s reconocid la pensidn ordinaria de jubilaciéon al
sefior ADALBERTO COLEY NAVARRO, pero sin ihcluir la totalidad de los
factores salariales devenggados en el ultimo afo anterior al status de
pensionado. .

2.3. PROBLEMA JURfEXCO.

N .
Corresponde al Tribunal-en segunda instancia, determinar si tal como lo
considerd el A-quo, el dcto administrativo demandado a través del cual
se reconocid la pensidon de jubilacion al docente ADALBERTO COLEY
NAVARRO, estd viciado de nulidad parcial por cuanto no incluy6 todos los
factores salariales por €l devengados, correspondientes al afio
inmediatamente anteric a la adquisicién del status. O si por el contrario,
debian declararse infuiidadas las pretensiones relacionadas con la
reliquidacién pensional deprecada por el actor. :
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. , J
2.3.1 RESPUESTA AL PROBLEMA JURIDICO:-
¢

RS
t

Para el Tribunal al demandante en su condicién ge docente - pensionado
le asiste el derecho a que su pensiéon de jubila'c';ii'c’)n, reconocida a traves
de la Resolucion No. 0433 de 2007, le sea reliquidada por la inclusion de
factores salariales devergados en el ultimo af¢ anterior a la adquisicion

del status de pensionado.
Lo anterior, con sustento en los siguientes argumentos:

2.3.1.1 REGIMEN PENSIONAL DE LOS DOCENTES. Factores
salariales para liquidar la pension de jubilacion.

Es reiterado por la jurisprudencia administrativa, que si bien el Decreto
2277 de 1979 o Estatuto Docente, consagraba cue los docentes estaban
sometidos a un régimen‘ especial, tal especialidéd no esta referida a la
pension ordinaria de jubjlacic’;n, pues el régimer al que estan sometidos
los docentes en esta n*iateria no contemplan requisitos distintos a los
estipulados en el régimen general de pensiones‘ previstos para todos los
empleados del sector publico. En ese sentido, isl ConseJo de Estado ha

?

insistido:

"El Decreto ley 2277 de 1979 o Estatuto Docente, entonces vigente, en
su articulo 39, dispuso que los educadores que prestan sus servicios a
entidades de orden nacional, departamental, distrital y municipal son
empleados oficiales de régimen especial. Segun las previsiones del
decreto la espec:alldad del régimen hace referenc;a entre otros
aspectos, a la admini: stracién de personal y a alguz‘os temas salariales y
prestacionales. Sin 2mbargo, en materia de" ’;.,fensmn ordinaria de
Jjubilacion no disfrutan de ninguna especialidad 3n su tratamiento de
acuerdo con las normas que regulan su actividad porque un régimen
especial de pensiones se caracteriza por tener, mediante normas
expresas, condiciones propias en cuanto a edad, tiempo deé 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 gnzan de un régimen
especial de penszones “‘

Bajo la anterior dptica, 'al referirse a la norma apllcable que regula la
pension ordinaria de jubilacidn de los docentes el Consejo de Estado, ha
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manifestado, que no es}‘;qtro que los requisitos traidos por la Ley 33 de
1985. En efecto, dijo el Alto Tribunal:

"(...) El Sistema Integrisl de Seguridad Social, Ley 100 de 1993, en materia
de pension de vejez 0{"‘c’inaria no se aplica a los afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Socia';;"es del Magisterio, entidad gue tiene a su cargo el
reconocimiento de las pensiones de jubilacién, e invalidez de los docentes,
ya que, estas prestaciones siguen sometidas al récimen legal anterior que
no es otro, que el contenido en la Ley 33 de 1985, con el régimen de
transicion aplicable restrictivamente.

En virtud del proceso de nacionalizacion de la educacién (Ley 43 de 1975) se
expidio la Ley 91 de 1989, por la cual se creé el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, con el fin de atender, entre otras, las
prestaciones sociales de los docentes nacionales, nacionalizados, y
territoriales, y se sefiaié la manera como la Nacién'y los entes territoriales
asumirian la carga prestacional de dicho personal:

En su articulo 15 la citada ley establecié:

"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
seré regido por las sigiientes disposiciones:

10, Los docentes nationalizados que figuren vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, peéra efectos de las prestacione$ 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, o que se expidan en
el futuro, con las excspciones consagradas en esta_"ley... ”,

Asi las cosas, los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de
enero de 1990 para efectos de las prestaciones econdémicas y sociales se
regiran por las normas \igentes aplicables a los empleados publicos del orden
nacional, como son los Jecretos 3135 de 1968, 1848;de 1969 y 1045 de 1978
o0 los que se expidan ef el futuro, y los nacionalizados vinculados hasta el 31
de diciembre de 198% mantendrén el régimen vigente que tenian en su
entidad territorial. i
Para resolver el punto‘és necesario, entonces, hacer alusién a las leyes que
se encontraban vigentes para la fecha en que se expidié la Ley 91 de 1989,
que fue el 29 de diciembre de 1989, entre las cuales se encuentra la Ley 33
de 1985.

Esta probado en autos, que el actor en su calidad de docente nacionalizado
ha venido prestando sus servicios en el ramo de la educacion, desde el 10
de marzo de 1976, por ende se le aplica la Ley 91 de 1989, en cuanto sefiala
que a los docentes :ue figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de
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1989, para efectos dé prestaciones econémicas yfsociales mantendrén el
régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial,
de conformidad con Ias normas vigentes, Ley 33 dfé" 1985,

En conclusién, por remision de la Ley 91 de 1989, rﬂsulta la aplicabilidad de
la Ley 33 de 1985 que es régimen legal general”” !'. :

Criterio que se viene sosteniendo de tiempc atrés en el seno de la
Corporacién Suprema de lo Contencioso Admmmtratlvo como se puede
ver en sentencia del 23 de febrero de 2006, en la cual se hicieron las

siguientes precisiones:

El Decreto Ley No. 2277 de 1979, estatuto docente,
indudablemente que comprende un régimen- ‘“especial” de los
educadores; pero, esta disposicion no regula las pensiones de jubilacion
-derecho u ordinarias de los mismos. (...) .

El Decreto Ley 2277 de 1979, régim:: *4n especial, conforme
a su articulo 3, solo s¢ aplica en los temas relacromdos con las materias
que regula; ahora, como las pensiones ordinarias docentes no fueron
contempladas en la disposicion, ésta no resulta ajficable en ese campo.

La Ley 33 de enero 29 de 1985, puliicada el 13 de febrero
de 1985 en el Diario Oficial No. 36856, estab/ece:,"

YArt. 10 El empleado oficial que sirva o hay: :servido veinte (20)
afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco
(55) afios tendra derecho a que por la respectiva caja de prevision se le
pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta
y cinco (75%) por ciento 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 justifiquen la excepcién
que la ley haya determinado expresamente, ni-aquellos que por ley
disfruten de un régimen especial de pensiones. :

Par. 20" Para los empleados of ciales que a la fecha

de la presente ley hayan cumplido quince (15 5). afios continuos o

discontinuos de servicio, continuaran aplicandose | ‘as disposiciones sobre
edad de jubilacién que regian con anterioridad a J3 presente ley.

Quienes con veinte (20) afios ‘de labor continua o

discontinua como empleados oficiales, actualmente se hallen retirados

del servicio, tendran derecho cuando cumplan los cincuenta (50) afios

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, ‘Seccién Segunda, Subseccion B,
Consejero Ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA, Sentencia de diez (10) de septiembre
de dos mil nueve (2009), Radicacién nimero: 15001-23-31-000-2003-02698-01(1961-08). Ver
asimismo, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
Subseccion “B”, Consejero Ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE, Sentencia de diecisiete (17)
de febrero de dos mil once (2011), Radicacién nimero: 54001-23-31-000-2003-00630-01(0802-
10)
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de edad, si son mujeres y cincuenta y cinco (55) si son varones, a una
pension de Jubl/aaon que se reconocera y pagara de acuerdo con las
disposiciones que recian en el momento de su retlro

Par. 30 En todo caso, los empleados oficiales que a
la fecha de la wgenc:a de esta ley, hayan cumpl/do los requisitos para
obtener pensién de jubr/aczon, se continuaran r/g/endo por las normas
anteriores a esta ley. -
Art. 25, Esta Ley rige a partir de su sancién y deroga los articulos
27 y 28 del Decre,to extraordinario 3135 de 1968 y las demas
disposiciones que seap contrarias.”

La Ley 33 de : 985, que obliga desde el 13 _de febrero de 1985,
fecha de su promulgacion, aplicable al sector publico sin distincion,
resulta aplicable a los empleados oficiales de todos los érdenes (incluye
docentes nacionales); para la pension ordinaria de jubilacion exige que
el empleado oficial haya servido 20 afios continuos o discontinuos y
tenga 55 afios de edad. De su aplicacion exceptua tres casos: 1-) Los
empleados oficiales que trabajen en actividades que por su naturaleza
Justifiquen la excepc:on que la ley haya determinado expresamente, y
aquellos que por ley ‘isfruten de un régimen espec:al de pensiones. 2-)
Los empleados oficialps que a la fecha de entrar a regir hayan cumplido
15 afos de servicio, a.quienes se les aplicaran las disposiciones sobre
EDAD PENSIONAL que regian con anterioridad. :3-) Y los empleados
oficiales que a la fecta de la vigencia de la Ley, hayan cumplido los
requisitos para obten 3r pension de jubilacién, qu:enes se continuaran
rigiendo por las norm =5 anteriores.

?

Se destaca qr_E/e esta ley en su articulo 25 derogé en forma
expresa el articulo 21;’ del Decreto 3135 de 1968, y en forma ticita, el
literal b) del articulo 17 de la Ley 62 de 1945 en I¢s articulos 1° y 25 de
la Ley 33 de 1985. Para obtener la pensién de jubilacion, entre otros,
dichos preceptos exigian: el literal b del articulo 17 de la Ley 63 de 1945
tener 50 afios, con 20 afos de servicio y el articulo 27 del Decreto 3135
de 1968 tener 50 afios de edad las mujeres o 55 afios los hombres y 20
de servicios continuos o discontinuos.55

Y en cuanto a los FACTORES PENSIONALES éstos fueron
determinados en la luy 62 /85, que subrogo en lo pertinente la citada
Ley 33. "

La Leyi 91 de diciembre 29 de 1989, que cred el Fondo
Nacional de Prestaciches Sociales del Magisterio, publicada el 29 de
diciembre en el Diaric Oficial No. 39124, dispone:. (...)

2. Pensionq;s:
A. L}Js 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 demés norrhas que las hubieran desarfollado o modificado,
tuviesen o llegaren a tener derecho a la PENSION DE GRACIA, se les
reconocera siempre y cuando cumplan con la totalidad de los requisitos.
Esta pension continuard reconociéndose por la Caja Nacional de
Previsién Social conforme al Decreto 081 de 1976 y serd compatible con
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la pensién ordinaria ¢ : jubilacién, ain en el eventc: de estar ésta a cargo
total o parcial de la Nacion.

B. Para los docentes vinculados - partir del 1° de enero
de 1981, nacionales y nacionalizados, y para aquetlos que se nombren a
partir del 1° de enero,de 1990, cuando se cumplai los requisitos de ley,
se reconocerd sélo una pension de jubilacién ec;livalente al 75% del
salario mensual promadio del ultimo afio. Estos peinsionados gozaran del
régimen vigente para los pensionados del sector publico nacional y
adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una mesada
pensional.” ‘

La Ley 91 de 1989 comprende muchos mandatos; entre ellos se
destacan para el caso: A.) En su art. 19, entre otros, contempla los
DOCENTES TERRITORIALES y sefala como tales a quienes fueron
nombrados antes de 2nero 1° de 1976 sin el cumyslimiento del requisito
del art. 10 de la Ley 43 de 1975, que se refiere:a los designados por
fuera de las plantas de personal alli determinadas,. lo cual es entendible
frente a la nacionalizacion educativa consagrada é._=;n la Ley 43 de 1975.
Pero, se anota que también se han tenido como ta es, inicialmente, a los
educadores vinculados a los ENTES TERRITCRIALES antes de la
nacionalizacién educativa (que luego se convirtie;.on en nacionalizados)
y, ahora, después de ésta, a quienes fuero= -nombrados por las
autoridades territoriales por fuera de las plantas v personal aprobadas
por la Nacion y que pagaban con fondos de los F:: E. R., por lo que las
obligaciones surgidas.de ellos corrieron a cargo de las entidades locales.

B.- En su articulo 15, estableci6 NORMAS PRESTACIONALES para
los docentes, asi : -) Para los DOCENTES NACIONALIZADOS que figuren
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, en el articulo 15, numeral
19, se dispone que para efectos de las prestaciones econdémicas y
sociales (una de las cuales es la pensién de jubilacién), mantendrén el
régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial,
de conformidad con las normas vigentes; ahora, e:stas solo pueden ser
las LEGALES por mandato constitucional y, se anc.fta gue en materia de
pension de jubilacion (ordinaria) antes de esta lgy dichos docentes se
encontraban bajo el imperio de la Ley 33 de 198;}4',, con la transicién en
edad pensional que &lli se consagra exceptivamente. -) Para los
DOCENTES NACIONALES y los que se vinculen a ;;Lartir de enero 1° /90,
en el parrafo 2° del num. 1° del citado art. 15, manda que para efectos
de las prestaciones econémicas y sociales (unz.de las cuales es la
pensién de jubilacion), se regiran por las normas’'vigentes aplicables a
los empleados publicos del orden nacional, dentraf;t;-’e las cuales estan los
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 378 o que se expidan
en el futuro, con las é;xcepciones consagradas en-esta Ley. No puede
pasar desapercibido que el art. 27 del Decretor 3135 de 1968 que
establecié la edad pensional en 50 afios para la mujer y 55 para el
hombre, fue derogado expresamente en el articulo 25 de la Ley 33 de
1985; de manera que la edad pensional quedé en 55 afios tanto para los
hombres como para las mujeres, salvo el caso de transicion pensional.

(..)

- ) LA PENSION DE JUBILACION - ORDINARIA O DERECHO. Los
docentes vinculados -a partir del 1° de enero d;;.g 1981, nacionales y

».
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nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1° de enero
de 1990, cuando cumplan los requisitos de ley, se les reconocera sélo
una pension de jubilacién, bajo el régimen -que se entiende “general u
ordinario”- de pensionados del sector publico nacional (Art. 15, Num.2,
lit.b). Se indica que-esta pensién estuvo regula__da entre otras, en el
art. 17 de la Ley 62745, el art. 27 del D. L. 3135 /68 que luego fue
derogado por el articulo 25 de la Ley 33 del 29 de enero de 1985 y el
art. 19 y concordantes de la precitada Ley 33. .

En cuando a este Ultimo grupo (del art. 2-B del art. 15) se tiene
que para los DOCEN'I"{'S NACIONALES la Ley 91 de 1989 no varié la edad
de jubilacién, pues eile‘s continuaron adquiriendo el derecho de jubilacion
con 20 afios de servizio y 55 de edad, en virtud de la Ley 33 de 1985,
norma que mantuvo ;u vigencia, salvo el caso de-la transicion en edad
pensional del parégréii‘o 20 de su art. 10., 6 que l'ubieren cumplido sus
requisitos pensionales bajo el imperio de la Iegis/e,-’cién anterior; ahora,
los DOCENTES NACIONALIZADOS (que ingresaron a partir de enero 1°
/81) la Ley 91 /89 -art.2-b- dispuso que sblo tendran una pension de
Jjubilacién (ya no tienen derecho a la pension de jubilacion gracia) la
cual se entiende “ordinaria” por estar sometida al régimen general de
los pensionados del. sector publico nacional qde para 1989 estaba
consagrado en la Ley 33 /85 en materia pensional y que determinaba
su edad pensional env55 afos, salvo la transicién:en edad pensional ya
citada; por dltimo, lg DOCENTES VINCULADOS A PARTIR DE ENERO 1°
/90 su régimen peissional es el mismo de los anteriores docentes
nacionalizados mencionado. ~

De otra parte y a contrario sensu, se entiende que ESTA CLASE
DE PENSION, para lo« vinculados “antes” de las fechas sefialadas en la
ley, aparece consag@da en los regimenes pensionales generales u
ordinarios ya sea de /2 Ley 63/45, D.L. 3135/68, D.L. 1045/78 o la Ley
33/85, cuya aplrcacm 7 depende de las circunstancias de cada caso”.
La Ley 60 de agosto 1z de 1993, sobre FINANCIACION Y ADMINISTRACION
DE LA EDUCACION ESTATAL, publicada el 12 de agouto de 1993 en el Diario
Oficial No. 40987, establece

"Art. 6

El régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o
nacionalizados que se: _incorporen a las plantas departamentales o
distritales sin solucion de continuidad y las nuevas vinculaciones, sera el
reconocido por la Ley %il de 1989, y las prestacion{és en ella reconocidas
seran compatibles :on pensiones o0 cualesquier otra clase de
remuneraciones. El personal docente de vinculacién departamental,
municipal y distrital, seré incorporado al Fondo Nacional de Prestaciones
del Magisterio y se les. ‘respetard el régimen prestac;onal vigente de la
respectiva entidad terr'tor/a/ L

La Ley 60 de 1993, dr‘-‘aone que “El régimen prestarlonal aplicable a LOS
'ACTUALES’ DOCENTE,S NACIONALES O NACIONALIZADOS que se
incorporen a las plam :\as departamentales o d/stn‘fa/es sin solucién de
continuidad y las nuevas vinculaciones” sera_el reconocido por la Ley 91
de 1989, y las prestaciones en ella reconocidas seran compatibles con
pensiones o cualesquier otra clase de remuneraciones. De otra parte, en
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cuanto a los DOCENTES TERRITORIALES, dispugo su incorporacion al
Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, y <ue se les respetara el
régimen prestacional vigente de la respectiva entid. d territorial.

De lo anterior resalta que los docentes nacionales y nacionalizados que se
incorporen a las plantas departamentales y distritales de educacion en las
condiciones sefaladas en la Ley 60 de 1993 quedan sometidos en cuanto
a la PENSION DE JUBILACION - ORDINARIA O DERECHO prevista en la
Ley 91 de 1989, la cual es de régimen “ordinario”, como ya se dijo. Y los
docentes territoriales en cuanto a la citada pension tenian que estar
sometidos a la Ley pensional “ordinaria” pertinente (salvo situaciones
especiales que se deben demostrar) debido a que las autoridades locales
no tenian facultad constitucional para regular « 58 materia; por eso
algunas disposiciones dictadas en materia pension:l para los empleados
territoriales por autoridades locales resultan contrarias al régimen
constitucional; claro esta que las situaciones definislas y consolidadas en
aplicacion de un régimen local gozan de proteccié'n.' conforme al Art. 146-
1 de la Ley 100/93", v

Asi, los docentes nacibnalizados que figuren vinculados hasta el 31
de diciembre de 1989, respecto a prest;;ciones econdmicas y
sociales mantendran el régimen que venia aplicandoseles en la
respectiva entidad territorial, de acuerdo a las normas vigentes,

esto es, Ley 33 de '1985; asimismo, tanto para nacionales y
nacionalizados que se hayan vinculado a partir del 1 de enero de

1981 y para quienes <se nombren a partir del 1 de enero de 1990,
se reconocerd una pensiéon de jubilacién ejuivalente al 75% del
salario mensual promedio del ultimo afio \: gozaran del régimen

vigente para los pensionados del sector pubfico nacional.

Por su parte, la Ley 812 de 2003, en su articule 81 reitera la aplicacién
de la normativa vigente anterior relacionada ¢on la regulaciéon de la
pensidn ordinaria de jubiiacidn de los docentes, al sefialar:

“ARTICULO 81. REGIMEN 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”

Por manera que régimen pensional aplicable a ‘os docentes de caracter
oficial, afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,

- gy
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que el mismo habra de déterminarse con relacior: a la fecha de vinculacion
al servicio de la educacién, mas no teniendo como referencia la
adquisicion del estatus.

Armonizando el marco normativo descrito, con las circunstancias
concretas del sub judice, se advierte:

Esta acreditado y no eé objeto de discusion, que el actor era docente
nacionalizado®, ingresario al servicio educativo desde el 18 de agosto de
1980, por lo cual siguier’f’%ﬂo los lineamientos de la Ley 60 de 1993 y la Ley
91 de 1989, el régimen aplicable en materia de pensién de jubilacién es
el vigente para la época;.fque no es otro que lo dispuesto en la Ley 33 de
1985, como quiera que ;Eos docentes estan exceptuados de la aplicacion
de las reglas pensionale'.é de la Ley 100 de 1993,1jpor mandato del articulo
279. i '

Ello es asi, porque su situacidon particular se adecua al evento descrito en
el numeral primero de la Ley 91 de 1989, pues a la vigencia de dicha
normatividad figura como vinculado hasta el 31 de diciembre de 1989.

En ese orden, siendo reé_fp‘ulado por la Ley 33 de 1985, de conformidad con
el articulo 1° los requ:.'sitos para el reconocimiento de la pensidon de
jubilacion, consisten en: a) que el empleado oficial haya servido 20 afos
continuos o discontinugs y b) que tenga 55 afios de edad. Estas
condiciones que otorgar‘{ al docente el derechc a una pensién mensual
vitalicio de jubilacién, equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del
salario promedio que sir/i6 de base para los aportes durante el ultimo afio
de servicio. Premisas estas bajo las cuales, se puede apreciar en la
Resolucion No. 0433 del 15 de agosto de 20079, le fue reconocida la
pension de jubilacion al sefior ADALBERTO COLEY NAVARO, quien adquirié
el status de pensionado el 24 de febrero de 2006.

Recordemos que el acto - persigue la reliquidacién de su derecho teniendo
en cuenta todos los factores salariales devengados y que su

8 Folio 21 Y 25
9 Folios 21-22.
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reconocimiento pensional, tal como lineas antes se establecid, se rige por
la ley 33 de 1985, la cual en materia de factores se defmlo en lo estipulado

por la ley 62 de 1985. La norma en comento consagro:
‘ o

ARTICULO 1Io. Todost":, los empleados oficiales de '(:E}na entidad afiliada a
cualquier Caja de Previsién, deben pagar los apcrtes que prevean las
normas de dicha Caja, ya sea que la remzqneracién se impute
presupuestalmente como funcionamiento o como }?nversién.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, ia base de liquidacion
para los aportes proporcionales a la remuneracién del empleado oficial,
estard constituida por los siguientes factores: cuando se trate de
empleados del orden nacional: asignacién . bdsica, gastos de
representacién; primas de antigiiedad, técnic.i,_ascensional y de
capacitacion; dominiales y feriados; horas exiras; bonificacién por

servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada
nocturna o en dia de descanso obligatorio (subrayado del despacho).

pA ] .
En todo caso las pensiones de los empleados ofi c1a7es de cualquier orden,
siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de
base para calcular /os aportes”. ‘

No obstante, el H. Consejo de Estado, comofi?l"ribunal Supremo de lo
Contencioso Adm|n|strat|vo ha sido unanime en >ena|ar que los factores
salariales mencionados en la ley 62 de 198'5, no son taxativos sino
meramente enunciativos, de tal suerte, que la 'inquudacmn de la pensidn
de jubilacidén o vejez se debe efectuar con base ven todos los factores de
salario devengados por el servidor publico, ‘-.?'é’n tener en cuenta, si
aparecen enlistados en la ley 62 de 1985 o 5| ;obre ellos se realizaron
descuentos con destino a las entidades de preV|S|on social.

Lo anterior en virtud ael principio de prog?é‘sividad del Sistema de
Seguridad Social y de favorabilidad en la a|5licacién de las normas
laborales, dentro de Ias’f cuales se cuentan las hormas sobre seguridad
social en pensiones. En éfecto, en sentencia de uj:hificacién jurisprudencial
del 4 de agosto de 2010, proferida por la Sala »,{;i"lena de la Seccion II de
nuestro maximo 6rgano colegiado, se sefiald: i

4

"Sobre las formalidades y favorabilidad en materia_‘,l,aboral, la Sala, previos
debates surtidos con apoyo en antecedentes his“Gricos, normativos y
Jurisprudenciales, a través de la presente sentencm de unificacion arriba
a la conclusién que Ia Ley 33 de 1985 no /nd/ca en forma taxativa los
factores salariales que conforman la base de llquldaaon pensional, sino
que los mismos estan simplemente enunciados y no impiden la inclusién

e
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de otros conceptos devizngados por el trabajador dirante el ditimo afio de
prestacion de servicins. Esta decisiébn encuentra consonancia con la
sentencia de 9 de julic de 2009, proferida por la Seccién Segunda de esta
Corporacién, que al snalizar la interpretacion qg.e debia otorgarse al
articulo 45 del Decreio 1045 de 1978, norma anterior que enuncia los
factores salariales qu: deben tenerse en cuenta para efectos de liquidar
las cesantias y las per.siones, - de quienes se les a,lica la Ley 6 de 1945.
De la normatividad an'erior a la expedicion de la Lei’ 33 de 1985, tal como
ocurre en el caso del articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, se observa
que los factores salariales que debian tenerse en cuenta para
efectos de determinar la cuantia de la pension de jubilaciéon eran
superiores a los ahora enlistados por la primera de las citadas
normas, modificada por la Ley 62 de 1985; aiun asi, también de
dicho Decreto se ha predicado que no incluye una lista taxativa
sino meramente enunciativa de los factores que componen la base
de liquidacion pensional, permitiendo incluiy otros que también
fueron devengados por el trabajador. La' Ley 33 de 1985,
modificada por la ley 62 del mismo aio; en el sentido de
considerar que aquJélla enlista en forma expresa y taxativa los
factores sobre los cuales se calcula el Ingreso Base de Liquidacion
de la pension dg jubilacion, trae com> consecuencia la
regresividad en los flerechos Sociales de los ciudadanos, pues se
observa sin duda alguna que el transcurso del tiempo ha implicado
una manifiesta disminucion en los beneficios alcanzados con
anterioridad en el @mbito del reconocimi€nto y pago de las
pensiones. (Negrillzs fuera del texto)

v ). h :

Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices
jurisprudenciales trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los
servidores publicos, es valido tener en cuenta todos los factores que
constituyen salario, es decir aquellas sumas que pércibe el trabajador de
manera habitual y peridédica, como contraprestacion directa por sus
servicios, independientemente de la denominacion que se les dé, tales
como, asignacion bdsica, gastos de representacion, prima técnica,
dominicales y festivos, horas extras, auxilios de transporte y alimentacion,
bonificacion por servicios prestados, prima de servicios, incrementos por
antigiiedad, quinquenios, entre otros, solo para scfialar algunos factores
de salario, a més de a-uellos que reciba el empleado y cuya denominacion
difiera de los enunci¢fos que solo se sefalaron a titulo ilustrativo, pero
gue se cancelen de manera habitual como retribucion directa del servicio.
Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos o infortunios a los que
el trabajador se puede ver enfrentando.”°

Tesis que fue acogida al resolver un caso de supuestos facticos similares
al que nos convoca, esto es, reliquidacion de""pensic')n docente por no
inclusion de factores salariales, donde la Seccién Segunda Subseccién B,
en proveido del 27 de enero de 2011, concluyé que deben tenerse en
cuenta al momento de liquidar la pensidn de los docentes, todos aquellos
factores que constituyan salario. Expuso la Subseccién!!:

.

10 Sentencia del 4 de agosto de »010, Consejo de Estado Secciér. Segunda Sala Plena, expediente
No. 25000-23-25-000-2006-07';49-01(0112-09). CP. Victor Hernando Alvarado Ardila.

11 Sentencia del 27 de enero de 011, expediente No. 08001-23-31-000-2007-00112-01(0045-
09). C. de E. Seccidn II Subsecctdn B. CP. Bertha Lucia Ramirez.

Pagina 17 de 24



ASUNTO: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

. RADICADO: 70001-3333-001-2015-00068-01

’ DEMANDANTE: ADALBERTO COLEY NAVARRO
DEMANDADO: NACION- MIN. DE EDUCACION- FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

“El articulo 3 de la Ley 33 de 1985 establecié los factores que debian
tenerse en cuenta en la determinacion de la base de liquidacion de los
aportes con el siguienze tenor literal:
“Todos los empleados ‘oficiales de una entidad afrllc'da a cualquier Caja de
Previsién, deben pagar los aportes que prevean lasnormas de dicha Caja,
ya sea que su rertuneracion se impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversién. -
Para los efectos previstos en el articulo anterior Ia LJase de liquidacion de
los aportes proporcionales a la remuneracién del ampleado oficial, estara
constituida por los s:gu:entes factores, cuando se trata de empleados del
orden nacional: ‘

- Asignacion basica

- Gastos de representacion

- Prima técnica

- Dominicales y feriados

- Horas extras

- Bonificacion por servicios prestados
- Trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dias de
descanso obligatorio. ~
En todo caso, las pensiones de los empleados of/C/ales de cualquier orden,
siempre se liquidara sobre los mismos factores que hayan servido de base
para calcular los aportes”. ¢
Esta prescripcion fue modificada por el articulo 1 d& la Ley 62 de 1985, en
el siguiente sentido: i :
"“Todos los empleados:oficiales de una entidad aﬁlu da a cualquier Caja de
Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja,
ya sea que la remuneracion se impute prebupuestalmente como
funcionamiento o como inversién.
Para los efectos preVIStos en el inciso anterior, la b se de liquidacién para
los aportes proporcionales a la remuneracion del e pleado oficial, estaré
constituida por los sig-gientes factores, cuando se t/:ate de empleados del
orden nacional: asignacion basica, gastos de representacién, primas de
antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacion, dominicales y
feriados; horas extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo
suplementario o reallzado en jornada nocturna o en dia de descanso
obligatorio. W
En todo caso las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre se //qu1daran sobre los mismos factores que hayan servido de
base para calcular los:aportes”. A
En relacién con la /nc/rJS/on de los factores para efectos de fijar el ingreso
base de liquidacién, es del caso aplicar la tesis fijada por la Seccién
Segunda del Consejo de Estado, en sentencia dei4 de agosto de 2010,
Exp. No. 0112-09, Consejero Ponente Doctor Vicior Hernando Alvarado
Ardila, en la que se concluyé que los factores enlistados en la Ley 62 de
1985, son un principio general y no pueden considerarse de manera
taxativa por las siguientes razones:
“"De acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar los
principios de igualdad material, primacia de i» realidad sobre las
formalidades y favorasilidad en materia laboral, la Sala, previos debates
surtidos con apoyo en antecedentes histéricos, normativos y
jurisprudenciales, a través de la presente sentencia de unificacién arriba
a la conclusion que lg Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los
factores salariales que conforman la base de liquidacién pensional, sino
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que los mismos estar ' simplemente enunciados y no impiden la inclusion
de otros conceptos devengados por el trabajador durante el dltimo afio de
prestacion de servicios.

Esta decisién encuentia consonancia con la sentencia de 9 de julio de
2009, proferida por f-'.é Seccion Segunda de esta Corporacion, que al
analizar la interpretacién que debia otorgarse al articulo 45 del Decreto
1045 de 1978, normd anterior que enuncia los factores salariales que
deben tenerse en cu °nta para efectos de /IQUId'"' las cesantias y las
pensiones, - de quien:s se les aplica la Ley 6 de 145, precis6*?:

"Las normas transcritas sefialan unos factores qué deben ser entendidos
como principio general, pues no pueden tomarse como una relacion
taxativa de factores, que de hacerlo asi, se correra el riesgo de que
quedaren por fuera otros que por su naturaleza se pueden tomar para
poder establecer la base de liquidacién..”.

”
see @

Teniendo en cuenta lo anterior, el demandante tiene derecho a que se le
incluyan en su liquidacion de la mesada pensional Ics factores devengados
durante el afio anteriur al que adquirid el status pensional, esto es el
primero de julio de ZUJ4 ”

Asi, acorde con la Ilne.. jurisprudencial vngente y que esta Sala ha
acogidol3, se tiene que, Ia pensién de Jubllaaon se debe reconocer en
porcentaje o con una tesa de remplazo del 75% sobre todas las sumas
que constituyan salario "-,-j,evengadas en el ano agjterior a que se adquirid
el status pensional. Eso ‘S‘I', se deja la salvaguarda que, sobre los factores
gue no se hayan realizado descuentos o aportes-al Sistema de Prevision,
la entidad gestora podra realizar la respectiva compensacion al momento
" del pago de la pension.

Retomando el asunto fa'(:.:tico, conforme al Formato Unico para Expedicién
de certificado de salaric-:sf;, expedida por la oficinra de Recursos Humanos
de la Gobernacién de Sucre - Secretaria de Educacion Departamental!4,
el demandante, durantge el afio anterior a la a'dquisici()n de su estatus
pensional, devengd los ‘siguientes factores salariales: Asignacién bdsica,

prima semestral, prima’ vacacional docente y_Prima de navidad, de los
-

12 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Consejera Ponente: Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez,
sentencia de 9 de julio de 2009, Ref: Expediente No. (0208-2007). Nota de la cita.

13 Determinacion con el cual no se contraviene la sentencia C-258 de 2013, por cuanto de dicha
sentencia el analisis factico y juridico no incluyo a los docentes afiliados al Fondo, lo que lleva a
concluir que la sentencia de unificacion del Consejo de Estado (j‘ontinda vigente y es procedente
su aplicacién para el caso concreto, maxime cuando la prestacion pensional no se reconoce via
transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. '

14 Ver folios 23-24 Cuaderno Principal..
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b ’ TR W . M
cuales solo se tuvo en cuenta ésta ultima par:r reconocer y liquidar la

pensién de jubilacién del actor, la asignacién basica mensual.

Asi las cosas, y en respuesta al problema juridico, esta probado el derecho
del demandante a obte,'ner la reliquidacion dej ,?U pensidn ordinaria de
jubilacién por inclusién de nuevos factores salariales, con la inclusion de
la prima de vacaciones, prima de navidad y prima semestral, tal como fue
establecido por el A guo.

2.3.2. LAS COSTAS EN EL REGIMEN PROCESAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO REGULADO POR LA LEY 1437 DE 2011:

¥ i

Las costas en los pr‘{)cesos civiles y contencioso administrativos,
entendidos como gastosf.procesales, es decir, ccimo la asuncion del valor
de algunos actos proces;éiles por las partes (notg%icaciones, honorarios de
los auxiliares de la justicfa, gastos procesales ﬁjﬁéc?os al inicio del proceso,
articulo 171 numeral 4 dél C.P.A.C.A.) son claramente una carga procesal,
de cuyo incumplimiento se puede derivar 'E(J.Qsecuencias procesales
negativas, como por ejemplo la paralisis del 'p}oceso, el desistimiento
tacito de la demanda (articulo 178 ibidem), etc.

e,

Por otra parte, las costa% ya entendidas como el costo que deben asumir
las partes por el hecho de iniciar o resistir un proceso, para lo cual deben
no solo cubrir los gastos} procesales como cargas antes enunciados, sino
que deben asumir ei valor de la repr'e%entacién judicial que
necesariamente debe estar presente en Io"gé; procesos contencioso
administrativos en donde se introducen pretens—;é’;}nes subjetivas (nulidad
y restablecimiento del, derecho, reparacién - directa y controversias
contractuales) a través de abogado titulado e :rjscrito (articulos 24 y 25
del Decreto 196 de 1971}, conocido este rubro cgfno agencias en derecho,
son valores que se impone cubrir para el ejercicio adecuado del derecho
de accién o de contradiccién, claramente son una obligacion procesal que
debe ser asumida en priacipio por quien ejerce el derecho, valga reiterar,
de accidn o contradiccion, y que se queda como obligacién procesal
asumida por cada parte o se convierte en derech_p a favor de una de ellas,
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de acuerdo a la regulacion legal que el legislador consagre con relacién a
la condena en costas.

De acuerdo a nuestras r%dlaciones adjetivas, el 'Cédigo de Procedimiento
Civil, claramente se inclin_a frente a la teoria objetiva, dado que el articulo
392 numeral 1, en su rédaccién introducida por. el articulo 42 de la Ley
794 de 2003, establece’una condena automatica para el vencido, quien
debe correr con el cos?:o de los gastos ocasionados en el proceso y
debidamente soportados en el expediente, y Ias;agencias en derecho.

Por su parte, el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo adoptado a través de la Ley 1437 de 2011, a
diferencia del Cddigo Contencioso Administrativo, se inclina igualmente
por la teoria objetiva al remitir de forma directa en el tema de las costas
la regulacién adjetiva c,:,yil, es decir, el articulo 188 del C.P.A.C.A. debe
interpretarse en concon;lancia con el articulo 392 del C.P.C., ya citado,
por lo que claramente en aste punto el proceso céntencioso administrativo
sufre una importante mcdificacion al pasar del régimen subjetivo (articulo
171 del C.C.A. en su rediccién modificada por el articulo 55 de la Ley 446
de 1998) en donde la condena estaba sujeta a la valoracion que el
juzgador realizara de la fconducta procesal del vencido, a uno objetivo en
donde quien pierde el proceso asume de forma automatica la condena por
este concepto.

En igual sentido regula la costas el Cddigo General del Proceso en sus
articulos 365 y 366, normativa aplicable a esta ;urisdiccion a partir del 1
de enero de 2014, tal como lo decidid la Sala Plena de lo Contencioso del
CONSEJO DE ESTADO?. .,

15 Ver CONSEJO DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Consejero
Ponente: ENRIQUE GIL BOTERO. Auto de 25 de junio de 2014. Radicacion:
25000233600020120039501 (1J). Numero interno: 49.299. Demandante: Café Salud Entidad
Promotora de Salud S.A. Demandado: Nacién-Ministerio de Salud y de la Proteccién Social.
Referencia:  Recurso de Queja. i
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El Consejo de Estado Seccién Segunda, en ser}:tencia del 7 de abril de
2016, radicado No. 13001233300001300022(;51\ (12912014), sobre la
condena en costas en los procesos regulados-por la Ley 1437 de 2011,

sefnald:

a)

b)

c)

d)

e)

f)

g)

%,

El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la
condena en costas, al pasar de un criterio "subjetivo” -CCA- a uno
“objetivo valorat/vo” -CPACA.

Se concluye que es "objetivo” porque en toda sentencia se
“dispondra” sobre costas, es decir, se decidird, bien sea para
condenar total oiparcialmente, o bien pa “a abstenerse, segtn las
precisas reglas dal CGP. ;

Sin embargo, se‘ le califica de “valorative” porque se requiere que
en el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la
medida de su comprobacién. Tal y comd lo ordena el CGP, esto
es, con el pago de gastos ordinarios del piroceso y con la actividad
del abogado efectivamente realizada «entro del proceso. Se
recalca, en esa valoraCIOn no se incluye !: mala fe o temeridad de
las partes.

La cuantia de la condena en agencias -en derecho, en materia
laboral, se f/]ara atendiendo la posicion de los sujetos procesales,
pues varia segin; sea la parte vencida el empleador el trabajador
o el jubilado, estos dltimos mas vulnerables y generalmente de
escasos recursos, asi como la complejidad e intensidad de la
participacion procesal (Acuerdo num. 1887 de 2003 Sala
Administrativa dc-’/ Consejo Superior de /c Judicatura).

Las est:pulac:ones de las partes en maté ria de costas se tendran
por no escr/tas, por lo que el juez en su I/c,wdaaon no estara atado
a lo asi pactado por éstas. %

La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho), la
hara el despacho de primera o Unica inct:—ancia tal y como lo indica
el CGP27, previa elaboracion del sec:: tar/o y aprobacién del
respectivo func:onarlo Jjudicial.

Procede condena en costas tanto en primera como en segunda

instancia.”

e . . . N b:t"‘;i " .
Teniendo en cuenta el analisis nhormativo y jurisprudencial realizado, pasa

esta Corporacién a estudlar el reparo formulado frente a la condena en

costas impuestas a la dernandada por el Juez de P'lmera Instancia, no esta

llamado a prosperar, clendo pertinente relterar como se explico en

apartes anteriores, el Cr:)dlgo de Procedlmnento Administrativo y de lo

Pagina 22 de 24



:\\-'ﬁ(:‘ : =
-+

. ' ASUNTO: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
ACCIOIv NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO: 70001-3333-001-2015-00068-01

" DEMANDANTE: ADALBERTO COLEY NAVARRO
DEMANDADO: NACION- MIN. DE EDUCACION- FONDO.DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

Contencioso Administrativo adoptado a través de la Ley 1437 de 2011
adopté un criterio objetivo de imposicion de castas, por lo que no es
necesario auscultar la conducta de las partes para ello, circunstancia que
tampoco ha de advertirsa en la fijacidén de las agencias en derecho, dado
que para esto ultimo se t {éne en cuenta los criterios sefialados en el Acuerdo
1887 de 2007 de la Salia"Administrativa del CONSEJO SUPERIOR DE LA
JUDICATURA. |

CONCLUSION de lo analizado, la sentencia de primera instancia que
ordend la reliquidacion ¢z la pensidn de jubilacién del actor y condené en
costas a la entidad demandada, sera CONFIRMADA por este Tribunal.

2.3. CON RELACION A LA CONDENA EN COSTAS EN SEGUNDA
INSTANCIA:

e

De conformidad con Io%’dispuesto en el articulo 188 del C.P.A.C.A. en
concordancia con los art zulos 365 y 366 del C.G.?. y por la no prosperidad
del recurso, se condenara en costas de segunda instancia a la parte
demandada apelante, a favor del demandanté. En firme la presente
providencia, realicese [or el A quo, la liquidaciéon correspondiente,
conforme lo regulado en‘las normas ya citadas.

3. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Sincelejo -
Sala tercera de Decision Oral, administrandohjusticia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida en audiencia inicial
celebrada el dia 02 de Junlo de 2016 por el JUZGADO PRIMERO

ADMINISTRATIVO OﬁAL DEL CIRCUITO DE SINCELEJO, por las
consideraciones expuestgs en la parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: CONDENESE en costas de segunda instancia a la parte

demandada apelante y @ favor de la demandare. En firme la presente
providencia, por el A gue, REALICESE la liquidacién correspondiente.

TERCERO: En firme este fallo, DEVUELVASE al Despacho de origen,
CANCELESE su radicacidn, previa anotacién en el Sistema Informético de
Administracion Judicial Siglo XXI.

Se deja constancia que ‘el proyecto de esta pruvidencia fue discutido y
aprobado por la Sala ersesién de la fecha, segin consta en el acta N©

14.

NOTIFEQUESE Y CUMPLASE

CESAR ENRIQUE GOMEZ DENAS

t
2hs
ke

ERO BARBOZA
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