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Bogota D.C., veintinueve (29) de mayo de dos mil veinte (2020).

EXPEDIENTE N°.: 11001-33-42-046-2018-00404-00
DEMANDANTE: JOSE JORGE PINILLA SAENZ
DEMANDADO: NACION ~ MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO — FOMAG - Y OTRO.

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ASUNTO

Agotado el tramite del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
previsto en el articulo 138 del C.P.A.C.A., procede el Despacho a proferir
sentencia de primera instancia para resolver la demanda que ha dado origen al

proceso de la referencia.

1 ANTECEDENTES

1.1 La demanda

El sefior José Jorge Pinilla Saenz, identificado co'n C.C. N°. 19.555.558, promovio
el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, conforme al
articulo 138 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA) contra la NACION - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO — FOMAG -y FIDUCIARIA LA
PREVISORA S.A. — FIDUPREVISORA -, con el fin de que se hagan

declaraciones y condenas que se indican en el siguiente apartado.
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1.1.1 Pretensiones.

En la demanda de formularon las siguientes:

“..)

1. Declarar la nulidad parcial de la Resolucion N°. 4051 de 05 de octubre de
2016, suscrita por el Doctor ANGEL PEREZ MARTINEZ, Subdirector
Administrativo, y declarar la nulidad parcial de la RESOLUCION N°. 3998 de
19 de mayo de 2017, suscrita por la Doctora CELMIRA MARTIN LIZARAZO,

Directora de Talento Humano, en cuanto le reconocieron a mi representado
la PENSION DE JUBILACION y RELIQUIDACION DE LA PENSION DE
JUBILACION, respectivamente, y calcularon la mesada pensional sin incluir
todos los factores salariales en el dltimo afio de servicios al cumplimiento del
status de pensionado y calcularon la reliquidacion pensional sin incluir todos
los factores salariales percibidos en el dltimo afio de servicio al cumplimiento
del retiro definitivo del cargo.

2. Declarar que mi representado tiene derecho a que la NACION —
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, le reconozca y pague una
Pension Ordinaria Jubilacion, a partir del 10 de mayo de 2006, equivalente
al 75% del promedio de los salarios, sobresueldos, primas y demas factores
salariales devengados durante los 12 meses anteriores al momento en que
adquirio su status juridico de pensionado (a), que son los que constituyen Ia
base de liquidacion de mi representado.

A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, SIRVASE:

1. Condenar a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, a que le reconozca y pague una pension a mi mandante,
a partir del 10 de mayo de 2006, equivalente al 75% del promedio de los
salarios, sobresueldos, primas y demas factores salariales durante los 12
meses anteriores al momento en que adquirié el status de pensionado
(a) indicado, que son los que constituyen la base de liquidacion pensional
de mi representado.

2. Condenar a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
'MAGISTERIO, a que le reconozca y pague una pensioén a mi mandante,
a partir del 14 de septiembre de 2016, equivalente al 75% del promedio
de los salarios, sobresueldos, primas y demas factores salariales durante
los 12 meses anteriores al momento en que se retiré definitivamente del
cargo, que son los que constituyen la base de reliquidacion pensional de

mi representado.

3. Que del valor reconocido se le descuente lo que fue reconocido y
cancelado en virtud de la resolucion 4051 de 05 de octubre de 20086,
suscrita por el Doctor ANGEL PEREZ MARTINEZ, Subdirector
Administrativo, y RESOLUCION N°. 3998 de 19 de mayo de 2017,
suscrita por la Doctora CELMIRA MARTIN LIZARAZO, Directora de
Talento Humano, que reconoci6 la pensron de jubilacion y la reliquidacion
de la pension de jubilacion.

4. Ordenar a LA NACION - MINSITERIO DE EDUCACION NACIONAL —
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, que sobre el monto inicial de la pensién reconocida,
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aplique los reajustes de la ley para cada afio como lo ordena la
Constitucién Politica de Colombia y la ley.

5. Ordenar a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, el respectivo pago de las mesadas atrasadas, desde el
momento de la consolidacion del derecho hasta la inclusién en la némina
del pensionado. Que el pago del incremento decretado se siga realizando
en las mesadas futuras como reparacion integral del dafio.

6. Que se ordene ala NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NAGIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO-, dar cumplimiento al fallo que se dicte dentro de este
proceso en el término de 30 dias contados desde la comunicacién de
este tal como lo dispone el articulo 192 y siguientes del Coédigo de
Procedimiento Administrativo y de Ilo Contencioso Administrativo.
(C.P.A.CA)

7. Ordenar a LA NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —
FONDO NACIONAL DE PRESTCIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
el reconocimiento y pago de los ajustes de valor a que haya lugar con
motivo de la disminucién del poder adqu_isitiVo de cada una de las
diferencias en las mesadas pensionales decretadas, por tratarse de
sumas de tracto sucesivo, y demas emolumentos de conformidad con la
constitucion y la ley tomando como base la variacién del indice de precios
al consumidor.

8. Ordenar a LA NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO el reconocimiento y pago de intereses moratorios a partir
de la fecha de la ejecutoria de la sentencia y por el tiempo siguiente hasta
que se cumpla su fotalidad la condena.

9. Condenar en costas a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO- de conformidad con lo estipulado en el Articulo 188 DEL
Cédigo de Procedimiento Administrativo.

10. Que de las sumas que resultaren a favor de mi mandante se descuente

lo cancelado en virtud de la resolucion que le reconocio el derecho a la
pension de jubilacién, proferida por la entidad demandada”.

1.1.2 Fundamento factico

La demanda se fundamenta en los siguientes hechos:

‘PRIMERO: Mi poderdante laboré mas de veinte afios al servicio de la
docencia oficial y cumpli6 los requisitos establecidos por la ley para que le
fuera reconocida su pension de jubilacion por esa entidad.

SEGUNDO: La base de liquidacion pensional, en su reconocimiento, incluyé
sélo la asignacion basica omitiendo tener en cuenta la PRIMA DE NAVIDAD,
PRIMA DE VACACIONES, PRIMA DE SERVICIOS Y DEMAS FACTORES
SALARIALES PERCIBIDOS por la actividad docente durante el Gitimo afio
de servicios anterior a adquirir el dltimo afio de servicios anterior a adquirir el
status juridico de pensionado

()
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CUARTO: Mi poderdante es retirado definitivamente del servicio a partir del
14 de septiembre de 2016, como consta en el Decreto 4999 de 14 de Jjulio de
2016, fecha a partir de la cual debe ser reliquidada su mesada pensional por
retiro definitivo”.

1.1.3. Normas violadas.
De orden legal y reglamentario: Articulo 15 numeral de la Ley 91 de 1989;
articulo 1° Ley 33 de 1985, Ley 62 de 1985 y Decreto 1045 de 1978.

1.1.4 Concepto de violacién’

El apoderado de la parte actora considera que el acto acusado incurrié en
infraccion a las normas en que debia fundarse. Arguye que el régimen
prestacional de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, se establece tomando como referencia la fecha en la cual el docente
fue vinculado al servicio educativo estatal, es decir, si su vinculacion fue anterior
a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, aquel sera el establecido en la
Ley 91 de 1989 y demas normas aplicables, pero si su vinculacién laboral fue
posterior a la entrada en vigencia de la Ley 812, estos estan bajo el régimen de
la Ley 100 de 1993.

Finalmente, manifiesta que al demandante se le debe aplicar el régimen
pensional establecido en la Ley 91 de 1989, y, por tanto, la pension de jubilacion
tiene que reconocerse en cuantia equivalente al 75% del promedio de lo

devengado en el Ultimo afio de servicios.

1.2. TRAMITE PROCESAL

1.2.1 Contestacion de la demanda?

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio contesto la demanda
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. Como fundamento de su
oposicion, la entidad demandada precisé que el régimen prestacién de los
docentes vinculados al servicio educativo oficial es el establecido para el
magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la expedicion de la

Ley 812 de 2003, es decir, la Ley 33 y 62 de 1985. En consecuencia, la pension

! Folios 13-20.
2 Folios 88-92.
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debe ajustarse no solo a lo alli estipulado sino también al precedente judicial
sobre la reliquidacién pensional estabiecido en la sentencia de unificacion
proferida dentro del expediente 52001-23-33-000-2012-00143-01, del 28 de
agosto de 2018, en la que se determina que los factores salariales que deben
tenerse en cuenta a fin de liquidar la pensién de los docentes, son solo aquellos

que sobre los cuales se hubieren realizado aportes.

1.2.2 Audiencia Inicial®

En audiencia inicial el Despacho adelanté todas las etapas procesales
contenidas en el articulo 180 del C.P.A.C.A. Ademas, decret6 las pruebas que

considerd necesarias para resolver la cuestion objeto de debate.

1.2.3. Audiencia de pruebas*

En la audiencia de pruebas, el despacho corrié traslado a las partes de las
pruebas decretadas, practicadas y oportunamente allegadas al expediente.
Finalmente, se decidié prescindir de la audiencia de alegaciones y juzgamiento
de que trata el articulo 182 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo. En consecuencia, dispuso la presentacién de

alegatos por escrito.

1.2.4 Alegatos

Se presentaron en forma escrita, asi:

Parte demandante5: Reiter6 los argumentos expuestos en la demanda. En

consecuencia, solicita se acceda a las pretensiones de la demanda.

La parte demandada®: Ratificé los fundamentos de defensa contenidos en la
contestacion de la demanda. Ademas, solicita se dé aplicacién a la sentencia de
25 de abril de 2019, emanada del Consejo de Estado, Exp. N°:
680011233300020150056901, en la cual se indico que no era procedente aplicar

a los docentes el precedente contenido en la sentencia de 25 de agosto de 2018

3 Folios 118-122.
4 Folios 129-131 y 149-151.
5 Folios 152-158.
6 Folios 159-160.
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(citada en la contestacion de la demanda), y se determiné que no es posible el
reconocimiento o la reliquidacién de la pension de jubilacidn con factores
salariales sobre los cuales no se realizaron cotizaciones. En virtud de ello, solicita

se denieguen las pretensiones de la demanda.
El Ministerio Publico guardé silencio en esta etapa procesal.

Cumplido el trdmite de ley, sin que se observe causal de nulidad procesal, se

decide mediante las siguientes,

2. CONSIDERACIONES
2.1. Problema Juridico

Como se determiné en la audiencia inicial al momento de fijar el litigio, en el caso
sub examine se contrae a determinar: Si el sefior José Jorge Pinilla Sdenz tiene o
no derecho a que se ordene la reliquidacion de su pensién de jubilacion, de
conformidad con lo dispuesto en la Ley 91 de 1989 y demas normas
concordantes, esto es, con el 75% del promedio de todos los factores salariales
devengados en el Ultimo afio anterior a la fecha de adquisicion del estatus
pensional, esto es, al 1° de mayo de 2006, y con el 75% del promedio de todos
los factores salariales devengados en el dltimo afio anterior a la fecha del retiro

definitivo del servicio, esto es, a partir del 14 de septiembre de 2016.

2.2 Hechos probados

Se demostraron en el proceso los hechos que a continuacién se indican:

¢ Mediante Resolucion N°. 004051 de 05 de octubre de 20067, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FOMAG-, le reconocié y
ordend el pago de una pensién mensual de jubilacion al sefior José Jorge
Pinilla Saenz, efectiva a-partir del 11 de mayo de 2006. En dicho acto
administrativo el FOMAG tuvo en cuenta para efectos de liquidar la pension
los siguientes factores salariales: Asignacion Basica, el Sobresueldo y

Compensacién horas.

7 Folios 5-7.
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e Por retiro definitivo del servicio, el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio reliquidé la pensién de jubilacion del demandante, a través de
Resolucion N°. 3998 de 19 de mayo de 20172. Alli se tuvo en cuenta los
siguientes factores salariales: Asignacién Basica, Sobresueldo, Prima de
Alimentacién, Prima de Habitacién, Auxilio de Movilizacién, Sobresueldo

Doble, Bonificacién Decreto, Prima de Vacaciones y Prima de Navidad.

e Segun certificacién emitida por el Profesional Especializado de la Secretaria
de Educacién de Bogota (folio 137), el sefior José Jorge Pinilla Saenz, durante
el afio anterior a la fecha de adquisicion del estatus pensional, devengé los
siguientes factores salariales: Asighacion Basica, Sobresueldo, Prima de
Alimentacién, Prima de Habitacion, Sobresueldo Doble, Prima de Vacaciones

y Prima de Navidad.

e Segun certificacion emitida por el Profesional Especializado' de la Secretaria
de Educaciéon de Bogota (folios 138-139), el sefior José Jorge Pinilla Saenz,
durante el afio anterior a la fecha del retiro del servicio, devengé los siguientes
factores salariales: Asignacion Basica, Sobresueldo, Prima de Alimentacién,
Prima de Habitacién, Auxilio de Movilizacion, Sobresueldo Doble, Bonificacion

Decreto, Prima de Servicios, Prima de Vacaciones y Prima de Navidad.

2.3 Marco Normativo y jurisprudencial.

Atendiendo lo anterior, el despacho procedera a efectuar el correspondiente
analisis normativo y jurisprudencial relacionado con el presente asunto, para
luego descender al caso concreto, y emitir el correspondiente pronunciamiento

de conformidad con la fijacién del litigio planteada.

2.3.1 Régimen Pensional Docente

En cuanto al régimen pensional de los docentes, se debe precisar que el Decreto
Ley 2277 de 1979 o Estatuto Docente, en su articulo 3°, establecia que los docentes
que prestaban sus servicios a entidades de orden Nacional, Departamental, Distrital
y Municipal eran empleados oficiales cobijados por un régimeh especial en cuanto

a la administracion de personal y a algunos temas salariales y prestacionales pues

8 Folios 8-9.
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tenian la posibilidad de recibir simultdneamente pension y sueldo (Decreto 224 de
1972, articulo 5°), ademas podian gozar de la pension gracia (Leyes 114 de 1913,
116 de 1928 y 37 de 1933) e, incluso pension gracia y pension de Jubilacién o
invalidez, sin embargo, esto no implica que cuenten con un régimen especial de

pensiones de jubilacioén.

Si bien el articulo 5° del Decreto 224 de 1972, consagré que el ejercicio de la
docencia no seria incompatible con el goce de la pensién de jubilacion, el articulo
70 del Decreto 2277 de 1979 sefialé que el goce de la pensién no seria
-incompatible con el ejercicio de empleos docentes, y la Ley 60 de 1993 en su
articulo 6° inciso 3° preceptud que el régimen prestacional aplicable a los actuales
docentes nacionales o nacionalizados seria el reconocido por la Ley 91 de 1989,
ello no significa que los docentes del sector oficial gocen de un régimen especial

de pensiones.

En efecto, los regimenes especiales de pensiones se caracterizan porque
mediante normas expresas se sefialan condiciones propias en cuanto a edad,
tiempo de servicios y cuantia de la mesada, diferentes eﬁ todo caso a las
establecidas en la norma general, lo que no se da respecto de los maestros,
quienes a pesar de ser servidores puUblicos y estar incursos dentro de un régimen
especial para el reconocimiento de algunas prestaciones como la pensién gracia,
no gozan de este privilegio para la obtencién de la pensién ordinaria de jubilacion.
Las Leyes 91 de 1989, el articulo 279° de la Ley 100 de 1993, el articulo 6° de la
Ley 60 de 1993 y el articulo 115 de la Ley 115 de 19'94, el articulo 8170 de la Ley
812 de 2003 han mantenido estas prerrogativas a favor de los educadores, de
donde se concluye que cuentan con aspectos preferenciales en materia salarial y
prestacional.

$ ARTICULO 279. EXCEPCIONES. E/ Sisterna Integral de Seguridad Social contenido en la presente Ley
no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el
Decreto ley 1214 de 1990, con excepcion de aquel que se vincule a partir de la vigencia de la presente_Ley,
ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones Publicas.

<Aparte subrayado condicionalmente EXEQUIBLE> Asi mismo, se exceptia 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 responsable 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.

19 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.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, seran afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendran los derechos pensionales del régimen pensional
de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en &l, con
excepcion de la edad de pension de vejez que sera de 57 afios para hombres y mujeres. (...)
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Las mencionadas normas consagran la compatibilidad entre pension,
prestaciones y salario, pero no el reconocimiento de una pension ordinaria de
jubilacion bajo condiciones especiales, por tanto el supuesto consagrado en el
inciso 2° del articulo 1° de la Ley 33 de 1985, en cuanto a los regimenes

especiales no le es aplicable.

Ahora bien, la Ley 60 de 1993"" dispone que 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 91 de 1989. A su turno, la Ley 115
de 1994, que contiene la Ley General de Educacién, sefial6 en su articulo 115
que el ejercicio de la profesion docente estatal se regira por las normas del
régimen especial del Estatuto Docente y por la misma ley. Ademas, que “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...".

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

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

En este sentido, se ha pronunciado el Consejo de Estado, en sentencia de 10 de

septiembre de 2009, en la cual puntualizo:

“(...) Sin embargo, en materia de pension ordinaria de jubilacién no
disfrutan de ninguna especialidad en 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 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 jubilacién.

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

De lo anterior, se concluye que los docentes a pesar de ser servidores publicos

con prerrogativas especiales en materia salarial y prestacional, no gozan de un

1 Articulo 6°.
12 CE, SCA, 82, SS “B", Sentencia de 10 de septiembre de 2009, Rad. 1961-08.
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régimen especial de pensiones de jubilacion, por ello, se les aplica el régimen
pensional de los servidores publicos, como lo sefialé el H. Consejo de Estado, de
tal manera, que se concluye que el régimen pensional de los docentes,
dependera de las circunstancias de vinculacion del educador (territorial, nacional
0 nacionalizado) y el régimen pensional vigente al momento de consolidar el

status.

Analizada la anterior normativa, y bajo la observancia del inciso segundo del
‘articulo 15 de la Ley 91 de 1989, es imperioso concluir que la pensién de
jubilacion de los docentes nacionalizados esta sometida a la Ley 33 de 1985
modificada por la Ley 62 del mismo afio, toda vez que estas normas generalés y
ordinarias unificaron el régimen de pension de jubilacion de todos los servidores
publicos del Estado, modificaron el régimen también ordinario del Decreto 3135
de 1968 en forma expresa y las disposiciones del Decreto 1045 de 1978; y con
anterioridad no se habia previsto régimen de pensiones especial para los
docentes, distinto a la pensién gracia que no cobija a los docentes nacionales.

Por dltimo, valga recordar que si el régimen de seguridad social contenido en la
Ley 100 de 1993, no se aplica a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, entidad que tiene a su cargo el reconocimiento de las
pensiones de jubilacion en virtud de lo sefialado en el inciso segundo del articulo
279 de la Ley 100 de 1993, cabe concluir que estas prestaciones siguen
sometidas al régimen legal anterior que no es otro que el de la Ley 33 de 1985,

con el régimen de transicion aplicable restrictivamente.

| 2.3.2 De la reliquidacion pensional — Régimen de transicién.

La Ley 6 de 19453 en el articulo 17 literal b), establecié en favor de los
empleados y obreros nacionales el reconocimiento y pago de una pensién de
jubilacion, cuando aquellos hubieren cumplido mas de 50 afios de edad y 20 afios
de servicio continuo o discontinuo al servicio de entidades publicas. La cuantia
de dicha prestacion seria equivalente a las dos terceras partes de los sueldos o

jornales devengados, sin que pudiere ser inferior a 30 pesos ni superior a 300.

13 “Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo, asociaciones profesionales,
conflictos colectivos y jurisdiccion especial de trabajo.”.
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Posteriormente, el articulo 4 de la Ley 4 de 19664, “Por la cual se provee de
nuevos recursos a la Caja Nacional de Prevision Social, se reajustan las
pensiones de jubilacién e invalidez y se dictan otras disposiciones”, incremento
la cuantia de la pension de jubilacién, pasando del 66% (dos terceras partes) al

75% de los salarios devengados en el Ultimo afio de servicio.

El Decreto 3135 de 1968, en su articulo 27 respecto de la pension de jubilacion

dispuso:

“Art. 27.- El empleado publico o trabajador oficial que sirva veinte (20) afios
continuos o discontinuos y liegue a la edad de 55 aiios si es varén, o 50
si es mujer, tendra derecho a que por la respectiva entidad de previsién se
le pague una pensién mensual vitalicia de jubilacion equivalente al 75%
del promedio de los salarios devengados durante el ultimo afio de
servicio(...)" (Negrita del despacho).

De la norma precitada, se evidencia, en primer lugar, que la edad de jubilacién
de los varones fue incrementada, estableciéndose en 55 afios; mientras que las
mujeres seguirian adquiriendo su derecho pensional a los 50 afios de edad; y, en
segundo lugar, que el tiempo de servicios y la cuantia pensional permanecieron

iguales al regimen anterior, es decir, 20 afios de servicios y 75% de los salarios

devengados en el tltimo afio de servicio.

El Decreto 3135 de 1968 fue reglamentado por el Decreto 1848 de 1969, el cual

respecto de la cuantia pensional precisé en su articulo 73, lo siguiente:

“Articulo 73°.- Cuantia de la pensién. El valor de la pensién mensual vitalicia
de jubilaciéon serd equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del
promedio de los salarios y primas de toda especie percibidas en el titimo
afio de servicios por el empleado oficial que haya adquirido el status juridico
de jubilado, por reunir los requisitos sefialados por la ley para tal fin.
(Subrayado declarado nulo. Sentencia del 7 de junio de 1980 H.C. de E.).
(Negrita del Despacho)”

La precitada norma precisa que la cuantia de la pensién se calculara sobre el
75% de todos los salarios y primas devengados en el Ultimo afio de servicios; sin

embargo, no se establecié cuales emolumentos constituian salario, razén por la

cual, el legislador, a través del Decreto 1042 de 1978%5, dispuso que son factores

4 ARTICULO 4o. A partir de la vigencia de esta Ley, las pensiones de jubilacién o de invalidez a que tengan
derecho los trabajadores de una o més entidades de Derecho Piblico, se liquidaran y pagaran tomando
como base el setenta y cinco por ciento (75%) del promedio mensual obtenido en el ltimo afio de servicios.

5 “Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacién de los empleos de los ministerios,
departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos plblicos y unidades administrativas
especiales del orden nacional, se fijan las escalas de remuneracion correspondientes a dichos empleos y
se dictan otras disposiciones.”. ’

o
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salariales, ademas de la asignacion basica y del trabajo suplementario, “fodas /as
sumas que habitual y periédicamente recibe el empleado como retribucién directa

por sus servicios™®.

En concordancia con lo dispuesto, el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978,
establecio una lista de los factores salariales que se deben tener en cuenta para

efectos del reconocimiento de la pension de jubilacién.

El tenor literal del articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 es el siguiente:

“Articulo 45°.- De los factores de salario para la liquidacién de cesantia y
pensiones. Para efectos del reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y
de las pensiones a que tuvieren derecho los empleados publicos vy
trabajadores oficiales, en la liquidacion se tendra en cuenta los siguientes
factores de salario:

a) La asignacién basica mensual;

b) Los gastos de representacion y la prima técnica;

c) Los dominicales y feriados;

d) Las horas extras; '

e) Los auxilios de alimentacion y transporte;

f) La prima de navidad;

g) La bonificacién por servicios prestados;

h) La prima de servicios;

i) Los viaticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comisién
cuando se hayan percibido por un término no inferior a ciento ochenta dias
en el ultimo afio de servicio;

J) Los incrementos salariales por antigliedad adquiridos por disposiciones
legales anteriores al Decreto-Ley 710 de 1978;

k) La prima de vacaciones;

) El valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o
en dias de descanso obligatorio;

l) Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas
con anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del
Decreto 3130 de 1968."

Posteriormente, con la entrada en vigencia de la Ley 33 de 1985%, se equipar6
la edad de hombres y mujeres para efectos de jubilacién (55 afios), se unificaron
los regimenes pensionales de los empleados oficiales de todos los niveles, y se

consagraron unas excepciones en cuanto a su aplicacion.

16 Articulo 42°.- De otros factores de salario. Ademas de la asignacion basica fijada por la ley para los
diferentes cargos, del valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de
descanso obligatorio, constituyen salario todas las sumas que habitual y periédicamente recibe el empleado
como retribucién por sus servicios.

Son factores de salario: a) Los incrementos por antigiiedad a que se refieren los articulos 49 y 97 de este
Decreto; b) Los gastos de representacion; c) La prima técnica; d) El auxilio de transporte; e) El auxilio de
alimentacion; f) La prima de servicio; g) La bonificacion por servicios prestados; h) Los viaticos percibidos
por los funcionarios en comisién

7 *Por la cual se dictan algunas medidas en relacion con las Cajas de Prevision y con las prestaciones
sociales para el Sector Publico.”.
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El articulo 1° de la Ley 33 de 1985, dispuso lo siguiente:

“Art. 1.- El empleado oficial que sirva o haya 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 Previsiéon le pague una pensién mensual
vitalicia de jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del
salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el ultimo
ano 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.

Paragrafo 2°: Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente
ley hayan cumplido quince (15) afios continuos o discontinuos de
servicio, continuaran aplicandose las disposiciones sobre edad de
jubilacién que regian con anterioridad a la 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 de edad, si son mujeres, o
cincuenta y cinco (55) si son varones, a una pension de jubilacion que se
reconocera y pagara de acuerdo con las disposiciones que regian en el
momento de su retiro.

Paragrafo 3°. En todo caso, los empleados oficiales que a la fecha de la

vigencia de esta ley, hayan cumplido los requisitos para obtener la pension

de jubilacién, se continuaran rigiendo por las normas anteriores a esta ley.

(Negrita fuera del texto original).
De conformidad con lo expuesto, se infiere que la Ley 33 de 1985 contenia el
régimen pensional aplicable al sector publico sin distinciéon alguna; salvo en los
siguientes eventos: 1) Cuando se ejercieran actividades que por su naturaleza
justifiquen la excepcidon que la ley haya determinado expresamente, y aquellos
que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones. 2) Cuando a la fecha
de entrar vigencia de dicha ley, los empleados oficiales hayan cumplido 15 afios
de servicio, a quienes se les aplicaran las disposiciones que regian con
anterioridad y, 3) Cuando los empleados oficiales que, a la fecha de la vigencia
de la Ley, hayan cumplido los requisitos para obtener pensién de jubilacién,

quienes se continuaran rigieéndose por las hormas anteriores.

Por su parte, la Ley 62 de 19858 respecto de la base de liquidacién de la
Pension de Jubilacion, establecié que cuando se trate de empleados de orden

Nacional, se deberan tener para efectos de liquidar su pensién los siguientes

18 “Por la cual se modifica el articulo 3° de la Ley 33 de 1985”
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emolumentos: Asignacién Basica, Gastos de Representacion, Primas de
Antigliedad, Técnica, Ascensional y de Capacitacion, Dominicales y Feriados,
Horas Extras, Bonificacion por Servicios Prestados, Trabajo Suplementario o

realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

Ahora bien, la jurisprudencia, tanto del Tribunal Administrativo de Cundinamarca
como del Consejo de Estado, ha determinado que la naturaleza del listado
contenido en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, es de caracter enunciativo, pues

se debe entender como salario, todo lo que devenga el trabajador de manera

periddica y permanente y que tenga como finalidad retribuir el servicio prestado

por el trabajador (funcionario publico).

En este punto, el Despacho considera importante citar la jurisprudencia del
Consejo de Estado en Sala de Consulta y Servicio Civil que sobre el tema precisé

lo siguiente:

“(...) reiterando que para la liquidacion de la pensién de jubilacion de las
personas en régimen de transicion de la ley 100 de 1993 a quienes se aplica
la ley 33 de 1985, deben tenerse en cuenta todos los factores
constitutivos de salario y no solamente los enunciados en el articulo 3 de
esta ultima, inclusive, entre otras, las primas de servicios, de navidad y de
vacaciones. (...)En sintesis, en los asuntos de conocimiento de la jurisdiccion
contencioso administrativa, las primas de servicios, navidad y vacaciones de
las personas a quienes se les aplique la ley 33 de 1985 deben ser tenidas en
cuenta para la liquidacidon de sus pensiones”. (..) apoyandose en
antecedentes histéricos, normativos y jurisprudenciales, arribando a la
conclusién que con el fin de garantizar los principios de igualdad
material, primacia de la realidad sobre las formalidades y favorabilidad en
materia laboral, la referida norma no indica en forma taxativa los
factores salariales que conforman la base de liquidacion pensional,
sino que los mismos estan simplemente enunciados y no impiden la
inclusién de otros conceptos devengados por el trabajador durante el
altimo afo de prestacion de servicios” '° (Negrita del Despacho).

La Ley 100 de 1993, instauré un Sistema de Seguridad Social, que derogé la
mayoria de regimenes pensionales que se encontraban vigéntes para su fecha
de expedici6n, lo cual trajo como consecuencia, la modificacion de los requisitos
de edad y tiempo de servicio o semanas de cotizacién que debiah cumplir las
personas; sin embargo, teniendo en cuenta las posibles expectativas legitimas
de las personas que para el momento de entrada en vigencia de dicha norma se
encontraban cerca de acceder a su derecho a la pensién y, previendo el transito

de las diferentes normas pensionales, en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se

'® Concepto de 16 de febrero de 2012, Radicacién numero: 11001-03-06-000-201 1-00049-00(2069).
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consagro el Régimen de Transicion que fijo las reglas para identificar en qué

casos se pueden aplicar regimenes pensionales anteriores, asi:

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la
pension de vejez, continuara en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres
y sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad
se incrementara en dos afios, es decir, sera de 57 afios para las mujeres y
62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el
namero de semanas cotizadas, y el monto de la pensién de vejez de las
personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan
treinta y cinco (35) o mas afios de edad si son mujeres o cuarenta (40)
0 mas aios de edad si son hombres, o quince (15) o mas afos de
servicios cotizados, sera la establecida en el régimen anterior a/ cual se
encuentren afiliados. Las demas condiciones y requisitos aplicables a estas
personas para acceder a la pension de vejez, se regiran por las disposiciones
contenidas en la presente Ley.

<Aparte tachado INEXEQUIBLE> El ingreso base para liquidar la pensién de
vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de
diez (10) afios para adquirir el derecho, sera el promedio de lo devengado
en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el
tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con base en la
variacién del indice de Precios al consumidor, segun certificacion que expida

7 ~
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de-un{1)-afo-paralos-servidorespiblicos. (...)" (Negrita del Despacho).

Acorde con lo expuesto, se tiene que el régimen de transicion se aplica respecto
de la edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicios o el niumero
de semanas cotizadas y el monto de la pension previsto en el régimen anterior,
siempre que al momento de entrar en vigencia el sistema (1 de abril de 1994), el

beneficiario (cotizante) tenga treinta y cinco anos o0 mas de edad si son mujeres,

o cuarenta o mas si son hombres, o quince o mas afos de servicio cotizados.

A su turno el Acto Legisiativo No 1 de 2005 establecié entre otras cosas lo

siguiente:

“(...) Para adquirir el derecho a la pensién sera necesario cumplir con la
edad, el tiempo de servicio, las semanas de cotizacién o el capital necesario,
asi como las demas condiciones que sefiala la ley, sin perjuicio de lo
dispuesto para las pensiones de invalidez y sobrevivencia. Los requisitos y
beneficios para adquirir el derecho a una pensién de invalidez o de
sobrevivencia seran los establecidos por las leyes del Sistema General de
Pensiones".

"En materia pensional se respetaran todos los derechos adquiridos”.
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"Los requisitos y beneficios pensionales para todas las personas, incluidos
los de pension de vejez por actividades de alto riesgo, seran los establecidos
en las leyes del Sistema General de Pensiones. No podra dictarse
disposicion o invocarse acuerdo alguno para apartarse de lo alli establecido™.

"Para la liquidacién de las pensiones sélo se tendran en cuenta los factores
sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones. Ninguna
pensidn podra ser inferior al salario minimo legal mensual vigente. Sin
embargo, la ley podra determinar los casos en que se puedan conceder
beneficios econémicos periddicos inferiores al salario minimo, a personas de
escasos recursos que no cumplan con las condiciones requeridas para tener
derecho a una pension".

"A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo, no habra
regimenes especiales ni exceptuados, sin perjuicio del aplicable a la
fuerza publica, al Presidente de la Republica y a lo establecido en los
paragrafos del presente articulo”.

"Las personas cuyo derecho a la pensién se cause a partir de la vigencia del
presente Acto Legislativo no podran recibir mas de trece (13) mesadas
pensionales al afio. Se entiende que la pensién se causa cuando se cumplen
todos los requisitos para acceder a ella, aiin cuando no se hubiese efectuado :
el reconocimiento". _

"La ley establecera un procedimiento breve para la revisién de las pensiones
reconocidas con abuso del derecho o sin el cumplimiento de los requisitos
establecidos en la ley o en las convenciones y laudos arbitrales validamente
celebrados”.

"Paragrafo 10. A partir del 31 de julio de 2010, no podran causarse pensiones
superiores a veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales vigentes,
con cargo a recursos de naturaleza publica".

"Paréagrafo 20. A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo no podran
establecerse en pactos, convenciones colectivas de trabajo, laudos o acto
juridico alguno, condiciones pensionales diferentes a las establecidas en las
leyes del Sistema General de Pensiones".

"Paragrafo 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 legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia
de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los
docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia
de la citada ley, tendran los derechos de prima media establecidos en
las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos del articulo
81 de la Ley 812 de 2003".

"Paragrafo transitorio 20. Sin perjuicio de los derechos adquiridos, el régimen
aplicable a los miembros de la Fuerza PuUblica y al Presidente de la
Republica, y lo establecido en los paragrafos del presente articulo, la
vigencia de los regimenes pensionales especiales, los exceptuados, asi
como cualquier otro distinto al establecido de manera permanente en
las leyes del Sistema General de Pensiones expirara el 31 de julio del
afno 2010".

"Paragrafo transitorio 30. Las reglas de caracter pensional que rigen a la
fecha de vigencia de este Acto Legislativo contenidas en pactos,
convenciones colectivas de trabajo, laudos o acuerdos validamente
celebrados, se mantendran por el término inicialmente estipulado. En los
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pactos, convenciones o laudos que se suscriban entre la vigencia de este
Acto Legislativo y el 31 de julio de 2010, no podran estipularse condiciones
pensionales mas favorables que las que se encuentren actualmente
vigentes. En todo caso perderan vigencia el 31 de julio de 2010".

"Paragrafo transitorio 4o. El régimen de transicion establecido en la Ley
100 de 1993 y demas normas que desarrollen dicho régimen, no podra
extenderse mas alld del 31 de julio de 2010; excepto para los
trabajadores que estando en dicho régimen, ademas, tengan cotizadas
al menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios a la
entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se les
mantendra dicho régimen hasta el afio 2014".

"Los requisitos y beneficios pensionales para las personas cobijadas por este
regimen seran los exigidos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y demas
normas que desarrollen dicho régimen (...)".(Negrita del Despacho).

Lo anterior implica que el régimen de transicion fue limitado en el tiempo por el
Acto Legislativo 1 de 2005, sin que pueda extenderse mas alla del 31 de julio de
2010, estableciendo una excepcién a dicho limite y es para quienes a la fecha de
entrada en vigencia del Acto Legislativo N°. 1 de 2005%° tengan cotizadas al
menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios, a los cuales se les

mantendra dicho régimen hasta el 31 de diciembre del afio 2014.

La Sala Plena del H. Consejo de Estado determin6 la fijacion de la Regla
Jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de transicién y sent6 la siguiente regla
jurisprudencial: “El Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo
36 de la Ley 100 de 1993 hace parte del régimen de transicion para aquellas
personas beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos de
edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen general de pensiones

previsto en la Ley 33 de 1985”.

Frente a esta regla sefialé que esta no cobija a los docentes afiliados al FOMAG,
pues aquellos quedaron excluidos de la aplicacion del régimen pensional previsto
en el “Sistema Integral de Seguridad Social por virtud del articulo 279 de la Ley
100 de 1993 y su régimen pensional esta previsto en la Ley 91 de 19892'. Por
esta razdn, estos servidores no estan cobijados por el régimen de

transicion.” Y, agregd que a los docentes vinculados “con posterioridad al 26 de

20 Rige a partir de la fecha de su publicacién en el Diario Oficial No. 45.980 de 25 de julio de 2005.

21 Ley 100 de 1993. “Articulo 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en
la 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 responsable 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 [...]".
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junio de 2003, su derecho pensional se adquiere conforme al Sistema General
de Pensiones, una vez cumplidos los requisitos previstos en él, con excepcion de
la edad de pensién de vejez que sera de 57 afos para hombres y mujeres
(articulo 81 de la Ley 812 de 2003).”

Asi las cosas, frente a los docentes afiliados al Fondo de Nacional de
Prestaciones del Magisterio no aplican las subreglas fijadas en la sentencia de
unificacion jurisprudencial antes citada. Igualmente, se tiene que los docentes
vinculados con posterioridad al 26 de junio de 2003, fecha de expedicion de la
Ley 812 de 2003, debe aplicarsele el régimen pensional previsto en la Ley 100 |

de 1993, salvo el requisito de edad, que sera de 57 afios.

No obstante lo anterior, el Consejo de Estado, en sentencia de unificacién SUJ-
014 -CE-S2 -2019, de 25 de abril de 2019, precis6 que a los docentes vinculados
con anterioridad a la Ley 812 de 2003, quienes gozan del mismo régimen

pensional de los servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de

1985, se les debe liquidar la pension teniendo en cuenta los factores sobre los

cuales haya efectuado aportes a pension y que estuvieren enlistados en la Ley
62 de 1985. De manera que no se les puede incluir otros factores que no estén

alli contemplados.

Asimismo, en la mencionada providéncia de unificacién, determiné que los
docentes vinculados con posteridad a la Ley 812 de 2003, se les aplica el régimen
de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, salvo la
edad, que sera de 57 afios de edad para hombres y mujeres.

3. Caso Concreto

De lo demostrado en el proceso, se tiene que el demandante se vinculé como
docente a la Secretaria de Educacion de Bogota, a partir del 24 de febrero de
1971, prestando sus servicios durante mas de 20 afios a dicha entidad.
Igualmente, se acredit6 que el sefior José Jorge Pinilla Saenz adquirié su estatus

pensional el dia 10 de mayo de 2006.

Asimismo, se demostré que el Fondo Nacional ‘de Prestaciones Sociales del
Magisterio — FOMAG-, mediante la Resolucién N°. 004051 de 05 de octubre de
2006, le reconocio6 y ordend el pago de una pension de jubilacion al sefior José

Jorge pinilla Saenz, para lo cual se tuvo como factores que hacen parte del IBL:
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la asignacién basica, el sobresueldo y la compensacioén por horas (sobresueldo
doble), toda vez que fueron devengados por el demandante durante el Gltimo afio

de servicios anterior a la fecha de adquisicion del estatus pensional.

Se precisa que, si bien, la entidad demandada omitié incluir la prima de

alimentacion y la prima de vacaciones, factores sobre los cuales se realizaron

aportes a pension, dichos emolumentos no se encuentran enlistados en la Ley

62 de 1985. De modo que, segun lo expuesto en la sentencia de unificacion SUJ-

014 -CE-S2 -2019, de 25 de abril de 2019, no es posible su inclusién para liquidar

la pension, comoquiera que no estan incluidos expresamente en la Ley 62 de
1985.

Ahora bien, la pension de jubilacién reconocida al sefior José Jorge Pinilla Saenz
fue reliquidada, por retiro definitivo del servicio, a través de la Resolucién N°.
| 3998 de 19 de mayo de 2017. Alli se tuvieron en cuenta los siguientes factores

salariales: Asignacién Basica, Sobresueldo, Prima de Alimentacion, Prima de

Habitacién, Auxilio de Movilizacién, Sobresueldo Doble, Bonificacién Decreto,

Prima de Vacaciones y Prima de Navidad.

Segun consta en certificado de sueldos expedido por el Profesional Especializado
de la Secretaria de Educaciéon de Bogota (folios 138.139), se observa que el
sefor José Jorge Pinilla Saénz, durante el afio anterior al retiro del servicio, cotizd
sobre los siguientes factores salariales: Asignaciéon Basica, Sobresueldo, Prima
de Alimentacion, Prima de Habitacion, Auxilio de Movilizacion, Sobresueldo
Doble, Bonificacién Decreto, Prima de Servicios, Prima de Vacaciones y Prima
de Navidad.

Asi las cosas, advierte el Despacho que la entidad demandada no Vulneré el
ordenamiento juridico, toda vez que incluyé en la liquidacion pensional todos los
factores salariales sobre los cuales efectud aportes al sefior José Jorge Pinilla
Saenz en el Ultimo afio de servicios anterior a la fecha del retiro definitivo del
servicio. Incluso, aquellos respecto de los cuales no se hicieron aportes para

pensién como lo son la prima de navidad y la bonificacion decreto.

En consecuencia, no le asiste el derecho al demandante que se le reliquide su
pension de jubilacion de conformidad con lo dispuesto en la Ley 91 de 1989 en

concordancia con lo dispuesto en las Leyes 33 y 62 de 1985. : ‘

.
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Decision.

En conclusién, se encontré demostrado que el demandante le fue reconocida su
pension de jubilacién con la inclusion de todos los factores salariales cotizados

en el Ultimo afio, incluso aquellos sobre los cuales no se realizaron aportes.

En estas condiciones, al no probarse Ias causales de nulidad aludidas por la parte
demandante, seran negadas las pretensiones de la demanda, razén con por la

cual, la presuncion de legalidad del acto acusado se mantendra incolume.

Condena en costas

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

ejecucion se regiran por las normas del Cédigo General del Proceso™22.

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

de pronunciarse sobre su procedencia.

Si bien es cierto en la Ley 1437 de 2011, no aparece la prevision que contenia el
articulo 171 del Decreto 01 de 1984, referido a la potestad de imponer condena en
costas, “teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes”, también lo es que
la norma establecida en la Ley 1437 de 2011, no impone la condena de manera
automatica, frente a aquél que resulte vencido en el litigio, pues debe entenderse
que ella es el resultado de observar una serie de factores, tales como, la temeridad,
la mala fe y la existencia de pruebas en el proceso sobre la causacion de gastos y
costas en el curso de la actuacion, en donde el juez pondera tales circunstancias

y se pronuncia sobre la procedencia de imposicion con una decision sustentada.

2 Articulo 366 “Liquidacién. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera, concentrada en el juzgado
que haya conocido del proceso en primera o Unica instancia, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le
ponga fin al proceso o notificado el auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecion a las siguientes
reglas:

(...)

4. Para la fijacién de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas que establezca el Consejo Superior de la
Judicatura. Si aquéllas establecen solamente un minimo, o éste y un maximo, el juez tendra en cuenta, ademas, la
naturaleza, calidad y duracioén de la gestion realizada por el apoderado o la parte que litigé personalmente, la cuantia del
proceso y otras circunstancias especiales, sin que pueda exceder el maximo de dichas tarifas.

(..)
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La anterior interpretacion se ajusta a lo previsto en el articulo 365 del Cédigo
General del Proceso, el cual sefiala que la condena en coétas se impone en los
procesos y actuaciones posteriores a aquellos “...en que haya controversia...” y
“...s0lo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron

y en la medida de su comprobacion.

Asi que de conformidad con lo previsto en los articulos 188 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y 365 del Cédigo
General del Proceso, no se condenara en costas (gastos del proceso y agencias
en derecho) en esta instancia, comoquiera que no se observa y verifica una
conducta de mala fe que involucre abuso del derecho, como tampoco se

encuentran probadas en el proceso.

En meérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y Seis Administrativo Oral del
Circuito Judicial de Bogota, Seccién Segunda, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley.

FALLA

PRIMERO. DENEGAR Ias pretensiones de la demanda.

SEGUNDO. No condenar en costas, conforme se advierte en la parte motiva de

esta sentencia.

TERCERO. Notifiguese personalmente esta decisién a la Procuraduria Judicial

Delegada ante esta Dependencia Judicial.

CUARTO. Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion del remanente de los dineros consignados para gastos del proceso

en caso que lo hubiere.




