REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO

Tunja, dieciocho (18) de febrero de dos mil dieciséis (2016)

Medio de Control : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Demandante : GLADYS CENELIA COY FORERO
Demandado : NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO
Expediente 1 1500133330012013-0127-00
Tema: : RELIQUIDACION PENSION JUBILACION - DOCENTE
I. ASUNTO

Procede el Juzgado a proferir decision que en derecho corresponde, dentro del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho instaurada por la
sefiora GLADYS CENELIA COY FORERO en contra de la NACION - MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO'.

Il. LA DEMANDA

1.- PRETENSIONES?

Que se declare que es nulo el acto ficto o presunto, mediante el cual se nego la
reliquidacion de la pensién vitalicia de jubilacién a la sefiora GLADYS CENELIA
COY FORERO, por la inclusion de factor salarial del 20%.

A titulo de restablecimiento del derecho pide ordenar a la entidad demandada a
expedir el acto administrativo, mediante el cual se incluya como factor salarial el
sobresueldo el 20% (Ordenanza 23), devengado por la demandante durante el

ultimo afo de prestacién de servicios y a pagar las diferencias de las mesadas

' Folio 2 del expediente.
% Folio 2.
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pensionales, ordinarias y adicionales, desde la fecha en que cumplié con los

requisitos.

Asi mismo, a la indexacion de las sumas adeudadas; a que dé estricto

cumplimiento a la sentencia y a las costas y agencias en derecho.

2.- HECHOS?

Los hechos que sustentan las pretensiones se pueden resumir de la siguiente

manera:

Indica que la actora ingreso al servicio publico de la educacion el 27 de julio de
1977.

Precisa que presto6 sus servicios como docente hasta el 30 de diciembre de 2006 y
al cumplimiento de los requisitos para pension de jubilacion, esta le fue reconocida
mediante Resolucién No. 1383 de 12 de octubre de 2007, emitida por el Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Comenta que dentro del proceso ejecutivo adelantado en el Juzgado Tercero
Laboral del Circuito, bajo el radicado 2010-0312, se libré6 mandamiento de pago, a
favor de la demandante y en contra del Departamento de Boyaca , por el cobro del
20% del sobresueldo (Ordenanza 23), del periodo comprendido entre el 1 de
enero de 2004 al 31 de diciembre de 2006.

Que el dia 20 de abril de 2012, elevd peticion solicitando la inclusion del
sobresueldo del 20% como factor salarial, para ser tenido en cuenta dentro del

aro base de liquidacion pensional

Agrega que por medio del acto ficto la entidad accionada neg6 la reliquidacion de

la pension vitalicia de jubilacion.

3. FUNDAMENTOS DE DERECHO*

Constitucionales: Preambulo, Articulos 2, 4 y 25.

*Folios 2 v 3.
1 Folios 4 a 20,
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Legales: Articulos 2, 3, 137 y 138 del CPACA; 2 de la Ley 4 de 1992; 5 del
Decreto 1919 de 2002; 4 de la Ley 4 de 1966; 27 del Decreto 3135 de 1968; 45 del
Decreto 1045 de 1978 y Ley 812 de 2003.

Alega que el acto administrativo demandado vulnera los derechos fundamentales
al trabajo, la justicia y la igualdad, porque existiendo una relacion entre la
demandante y la administracién, ésta le negd la reliquidacién de la pensién
vitalicia de jubilacién con la inclusién del sobresueldo del 20%, colocandola en una
situacién de desigualdad respecto de los pensionados, a quienes se les ha tenido

en cuenia todos los factores salariales.

Luego de citar cronolégicamente el marco juridico para el reconocimiento de la
pension de jubilacién para los empleados publicos docentes, indica que el acto
acusado se encuentra falsamente motivado, por el desconocimiento de las

pruebas aportadas, las cuales fueron expedidas por autoridad judicial.

fil. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Presentada la demanda®, fue admitida®; una vez notificada’ al extremo pasivo de
la litis; la Nacién - Ministerio de Educacion - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, procedié a ejercer su derecho a la defensa, con la

argumentacién gue pasa a resumirse de |a siguiente manera:

Se opuso a la prosperidad de todas y cada una de ias pretensiones de la

demanda, alegando que el acto acusado se ajusta a derecho.

Manifiesta que el articuio 15 de la Ley 91 de 1989, establecié lo relacionado con el
régimen prestacional y salarial del personal docente, el cual depende de la fecha
de vinculacién del educador al servicio pablico. Agregé que como la demandante
se vinculd el 27 de julio de 1977, le resulta aplicable el régimen vigente que tenia
en la entidad territorial; esto es, el contenido en la Ley 33, norma que establece

que la pension debe calcularse teniendo en cuenta el 75% de los factores

* Folio 8 Vto,
¢ Tolio 27-28.
? Folio 34.
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salariales consagrados en la Ley 62 de 1985 y devengados en el ultimo ano de

servicio.

Senala que la Ley 33 de 1985 es clara en establecer que las pensiones de los
empleados oficiales, se liquidan sobre los factores que hayan servido de base
para calcular los aportes, siempre y cuando estos fueran los taxativamente
sefialados en [a Ley 62 de 1985, pues, el articulo 3° del Decreto 3752 de 2003
sefiala que la base de liquidacién de las prestaciones sociales que se causaran
con posterioridad a su expedicion, no pueden ser diferentes a la base de

cotizacion sobre la cual se realizaron los aportes.

Colige que el Decreto 3752 de 2003 modifico el ingreso base de liquidacion de las
pensiones, sujetandose por elio, a los factores previstos para cotizar, razén por la
cual el Fondo no puede incluir en la liquidacion de ia pensiones factores

diferentes, como medida de equilibrio financiero.

IV. AUDIENCIA INCIAL®

El dia 22 de mayo de 2015 se evacuo ia audiencia de que trata el articuio 180 dei
CPACA, fijandose el litigio a establecer si a la demandante le asiste el derecho a
que se le reliquide la pensidn vitalicia de jubilacion, con la inclusién de todos los
factores salariales -sobresueldo 20% (Ordenanza 23)- y si hay lugar a declarar la

existencia del acto ficto o presunto.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION

En el término concedido para presentar alegaciones finaies, los apoderados de las

partes se pronunciaron de la manera como sigue:

Parte demandante:® Reitera los argumentos expuestos en el libelo introductorio,
aclarando que mediante Resolucion No. 006326 de 19 de noviembre de 2012, se
reliquidé la pension de la demandante con los factores salariales ordenados
mediante sentencia emitida por el Tribunal Administrativo de Boyaca; sin embargo,
lo que aqui se solicita es la inclusion del sobresueldo del 20%, factor reconocido

mediante fallo dentro del proceso ordinario laborai No. 2010-0312.

! Folio 53 a 56 y medio magnético folio 63.
¢ Folios 127-128.
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Entidad demandada:'® Reproduce lo invocado en la contestacion de la demanda.
_El égente del Ministerio Publico no emitido concepto.
VI. CONSIDERACIONES

Agotado el tramite procesal de ley, sin que se observe causal de nulidad que

invalide lo actuado, se procede a decidir el presente caso.
6.1.- Problema Juridico

Determinar si a la demandante le asiste derecho a que se le reliquide la pension
vitalicia de jubilacion, teniendo en cuenta el sobresueldo del 20% (Ordenanza 23)
devengado en el Gitimo afio al retiro definitivo del servicio y si hay lugar a declarar

la existencia del acto ficto o presunto.

6.2.- Marco juridico de la pensidon de jubilacién de Vejez - Régimen del

personal docente

E! estatuto docente establecido en el Decreto Ley 2277 de 19798™ en su articulo
3° dispuso que ‘Los educadores que prestan sus servicios en entidades oficiales
(...) son empleados oficiales de régimen especial (..))", sin embargo, en lo

referente a la pension de jubilacion, no se indicé régimen especial alguno.

A su turno fue expedida la Ley 91 de 1989'2, norma que clasificé a los docentes en
nacionales, nacionalizados vy territoriales, en su articulo 15, se refirid al régimen
pensional de los educadores, teniendo en cuenta la fecha de su vinculacion al

servicio educativo, de la manera como sigue:

“A partir de fa vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y
nacionalizado y ef que se vincule con posterioridad al 1° de enero de 1990 sera
regido por las siguientes disposiciones:

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales, mantendran el

19 Folios 124-126.
W “Por el cual se adoptan normnas sobre el ejercicio de la profesidn docente”.
2 “por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ™.
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regimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial, de
conformidad con fas 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,
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1878, o que se expidan en el
futuro, con las excepciones consagradas en esta fey.

2. Pensiones:

()

B. Para los docentes vinculados a partir del 1. de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1o. de enero de
1990, cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocera solo una
pension de jubilacion equivalente al 75% del salario mensual promedio del
ultimo afio. Estos pensionados gozaran del régimen vigente para los
pensionados del sector publico nacional y adicionalmente de una prima de
medijo afio equivalente a una mesada pensional. {...)". (Negrilla y subrayado fuera
del texto).

Se colige de lo anterior, que el personal docente no cuenta con un regimen
especial en materia pensional, en razén a que la norma trascrita, no regula de
manera expresa condiciones particulares en cuanto a edad, tiempo de servicios y
cuantia de la mesada, de manera que, para el reconocimiento y liquidacion de la
pension de vejez debe aplicarse el régimen vigente para los empleados publicos
del orden nacional; esto es, la Ley 33 de 1985, con el régimen de transicion

aplicable restrictivamente.

De otra parte, se precisa que con la expedicion del régimen de seguridad social
integral contenido en la Ley 100 de 1993, no se surtid modificacion alguna a la
normativa aplicable al personal docente en material pensional, por cuanto de lo
sefialado en el inciso segundo del articulo 279 ibidem, los afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se encuentran exceptuados de

su aplicacion.

De otro lado, con posterioridad fue expedida la Ley 812 de 2003, que en su

articulo 81 dispuso:

“(...) Régimen prestacional de los docentes oficiales. El régimen prestacional de los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados af
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
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tendran los derechos pensionales del régimen pensional de prima media
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con /0s requisitos previstos
en el, con excepcion de la edad de pension de vejez que sera de 57 afios para
hombres y mujeres.(...)” Resaltado fuera de texto.

Por su parte el Acto Legislativo No. 01 de 2005 sefialo:

"Paragrafo transitorio 1° El régimen pensional de los docentes nacionales,
nacionalizados y ferritoriales, vinculados al servicio pablico educativo Oficial es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad
a la entrada en vigencia de fa Ley 812 de 2003, y fo preceptuado en el articulo 81 de
esta. Los docentes que se hayan vinculado 0 se vinculen a partir de la vigencia de fa
cifada Ley, fendran 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".

A su vez el Decreto 3752 de 2003 reglamentd, entre otros, los “(...) articulos 81
parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de fa Ley 715 de 20071 y la Ley 97 de
1989 en relacion con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y se dictan otras disposiciones {...)" En su

articulo 3° previo:

“INGRESO BASE DE COTIZACION Y LIQUIDACION DE PRESTACIONES
SOCIALES. La base de liguidacion de [as prestaciones sQciales que se causen con
posterioridad a la expedicion de la Ley 812 de 2003, a cuy0 pago se encuenire
obligado el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no podra ser
diferente de la base de la cotizacion sobre fa cual realiza aportes ef docente.

La remuneracion adicional de que tratan los articulos 8o y 90 del Decreto 688 de
2002, se entendera como factor salarial para efectos de la conformacion del ingreso
base de cotizacion.”

Ahora, el articulo 160 de la Ley 1151 de 2007 preciso:

“(...) Articulo 160. Vigencia y derogatorias. La presente ley rige a partir de su
publicacion y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias, en especial el
inciso segundo del articulo 63 de la Ley 788 de 2002, asi como las demas
disposiciones vigentes sobre el monto de fa contribucion cafetera a que se refiere la
misma ley, el paragrafo del articulo 4° de la Ley 785 de 2002, el numeral 5 del
articulo 2° de la Ley 549 de 1999, el articulo 3° del Decreto 3752 de 2003 y el
articulo 79 de la Ley 1110 de 2006 y el inciso 3° del articulo 78 de la Ley 1111 de
2006. Contintan vigentes los articulos 13, 14, 20, 21, 38 reemplazando la
expresion “el CNSSS” por “la Comision de Regulacion en Salud’, 43, 51, 59, 61, el
paréagrafo del articulo 63, 64, 65 para el servicio de gas natural 69, 71, 75, 81, 82,
. 86, 92, 99, 103, 110, 121 y 131, de fa Ley 812 de 2003...” (Resaltado fuera de

texto).

De manera que, mediante la Ley 812 de 2003, se incluyo a los docentes en el

régimen de la Ley 100 de 1993, norma de la que como se dijo, fueron exceptuados
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por mandato del articulo 279 ibidem; empero, solo para quienes se vincularon con

posterioridad a la fecha de su expedicion.

Asi las cosas, se encuentran actualmente vigentes dos regimenes pensionales
aplicables al personal docente; el primero, frente a los docentes vincuiados con
antelacién a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, que cumplan los
presupuestos para hacerse acreedores a la pension vitalicia de jubilacion, a
quienes les sera aplicable el ordenamiento juridico anterior (Ley 91 de 1989 y
demas normas concordantes tales como la Ley 42 de 1966, Decreto 1743 de 1966,
Decreto 1045 de 1978, Ley 6 de 1945 y en Ultimas la Ley 33 de 1985), y para los
docentes vinculados con posterioridad al 27 de junio de 2003, quienes se rigen por la
Ley 812 de 2003 y el Decreto 3752 de 2003, aspecto que fue clarificado mediante

concepto rendido por el Consejo de Estado en el ano 2007,

6.2.1 Factores Salariales a tener en cuenta en la Base de liquidacién de la

Pension de Jubilacion antes de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003

En primera medida, el Decreto 1045 de 19784 en su articulo 45, se establecieron
de forma general los factores que integran la base de liquidacion para el
reconocimiento pensional de empleados publicos y trabajadores oficiales y por lo

tanto dentro de éstos de! personal docente oficial, al respecto indica la norma:

“ARTICULO 45°-DE [ OS FACTORES DE SALARIO PARA LA LIQUIDACION DE
CESANTIA Y PENSIONES. Para efectos del reconocimiento y pago del auxifio de
cesantia y de las pensiones a que tuvieren derecho los empleados publicos y
trabajadores coficiales, en la liquidacion se tendra en cuenta los siguientes factores
de salario:

a) La asignacién bdsica 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 bonificaciéon por servicios prestados;

h) La prima de servicios;

13 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, 22 de noviembre de 2007, C. P. Enrique José
Arboleda Perdomo. Rad. 1.857, 11001-03-06-000-2007-060084-00

4 “nor el cual se fijan las reglas generales para la aplicacion de las normas sobre preslaciones sociales de
los empleados piblicos y Irabajadores oficiales del sector nacional.”
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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 dltimo afio de
servicio;

j) Los incrementos salariales por antigiedad adquiridos por disposiciones legales
anteriores al Decreto-Ley 710 de 1878;

k) La prima de vacaciones,

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

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

Con posterioridad, con la entrada en vigencia de la Ley 33 del 29 de enerc de
1985, se consagré el régimen pensional ordinario de todos los empleados
oficiales, entre los que se inciuye el personal docente, norma gue en su articulo
1°, establecid que la regla general para la pension de los empleados oficiales de
todos los niveles, iguald la edad pensional para hombres y mujeres en 55 afos de

edad, a la vez que consagré excepciones a sus normas, asi:

"Art. 1° El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55} afios tendra derecho
a que por la respectiva caja de previsiéon se le pague una pension mensual
vitalicia de jubilacidon equivalente al setenta y cinco (75%) por ciento del
salario promedio que sirvio de base para los aportes durante el dltimo 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. (Negrilla fuera de texto)

Par. 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 jubilacion 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 y cincuenta y cinco (55) si
son varones, a una pension de jubilacion que se reconocerd y pagaré de acuerdo
con las disposiciones que regian en el momernto de su retiro.

Par. 3° &£n todo caso, los empleados oficiales que a la fecha de la vigernicia de esta
ley, hayan cumplido los requisitos para obtener pension de jubifacion, se
continuaran rigiendo por las normas anteriores a esta fley”.

Asi las cosas de acuerdo a io manifestado, es necesario sefialar la edad y los
factores salariales establecidos en las Leyes 33 y 62 de 1985. Conforme a ello, es
preciso anotar que la primera establecio la edad de pensién en 55 afios de edad y
el monto debera ser el 75% del promedio salarial devengado en el dltimo afo de
servicios, y los factores salariales a tener en cuenta fueron consagrados en la Ley

62 de 1985, que para tal efecto expreso:
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“Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiiada a cualguier Caja
de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya
sea que la remuneracion se impute presupuestaimente como funcionamiento o
comao inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, Ia base de liquidaciéon para los
aportes proporcionales a la remuneracién del empleado oficial, estara
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del
orden nacional: asignacion basica, gastos de representacion; primas de
antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacién; dominicales y feriados;
horas extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o
realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

En todo caso las pensiones de los empleados oficiales de cualguier orden, siempre
se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los
aportes.” (Negrillas fuera del texto)

Ahora bien, el Consejo de Estado', en Sala de Unificacién, establecié en
consideracion a la norma en cita, y luego de referirse a los diferentes criterios
dados al alcance del articulo 3 de la Ley 33 de 1985, sobre los factores a tener en
cuenta, en aras de garantizar los principios de igualdad material, primacia de la

realidad sobre las formalidades y favorabilidad en material laboral que:

(... ) la Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los factores salariales que
conforman la base de liquidacion pensional, sino que los mismos estan simplemente

enunciados vy no impiden Ja inclusién de otros concepfos devengados por el

frabajador durante el iitimo afio de prestacion de servicios”™®,

Entonces, se colige que, ha de tenerse en cuenta ademas de los sefialados en la
Ley 62 de 1985, todos los factores que constituyen salario, entre otros, la
asignacioén bésica, gastos de representacion, prima técnica, dominicales vy
festivos, horas extras, auxilios de transporte y alimentacién, bonificaciéon por
servicios prestados, prima de servicios, incrementos de antigliedad, quinquenios,
prima de navidad y vacaciones, estas dos Ultimas a pesar de ser prestaciones
sociales, tienen la connotaciéon de factor de salarioc para efectos de liquidar
pensiones y cesantias, segun el Decreto Ley 1045 de 1978. Asi entonces,
quedando excluidas aquellas que cubren los riesgos o infortunios a los que el

trabajador se puede ver enfrentado; la indemnizacién de vacaciones, como quiera

1% Consejo de Estado, Sala de lo Confencioso Administrativo, Seccién Segunda, CP. Victor Hemando
Alvarado Ardila, def 4 de agosto de 2010, radicado No. 25000232500020067509-01 ( 0112-2008)

6 “BENSION DE JUBILACION — Ligquidacién con base en todos fos factores salariales/ SALARIO — Conceplo
Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices jurisprudenciales trazadas en tomo a
la cuantia de las pensiones de los servidores pdblicos, es valido tener en cuenta todos los factores que
constituyen salario, es decir aquelfas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y periédica, como
contraprestacién directa por sus servicios, independientemente de la denominacion que se les de, tales como,
asignacion bésica, gastos de represeniacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios de
transporte y alimentacion, bonificacién por servicios prestados, prima de servicios, incrementos por
antigiedad, quinguenios, entre otros, solo para sefialar algunos factores de salario, a mas de aquefios que
reciba el empleado y cuya denominacion difiera de los enunciados que solo se sefialaron a tftulo ifustrativo,
pero que 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”.



Demandante. Gladys Cenelia Coy Forero 11
Radicacion: 1500133330012013-0127-00

gue no es ni salario ni prestacion, sino corresponde a un descanso remunerado; y
por ultimo, la bonificacidon por recreacién pues no constituye factor salarial para

efectos prestacionales.

Asi las cosas, en materia de liquidacion pensional para aquellos servidores que
quedaron amparados por las Leyes 33 y 62 de 1985, se tendran en cuenta los

factores devengados y debidamente certificados en el ultimo afio de servicio.

Por otra parte y respecto al deber de dar aplicacién uniforme de las normas y la
jurisprudencia el articulo 10° de la Ley 1437 de 2011, establecidé que al momento
de resolver asuntos de su competencia, se debe aplicar las disposiciones
constitucionales y legales de manera uniforme a situaciones que tengan ios
mismos supuestos facticos y juridicos, es decir, se debe tener en cuenta las
providencias de unificacién jurisprudencial del Consejo de Estado, en las que

interpreten y apliquen dichas normas.

“Articulo 10. Deber de aplicacion wuniforme de las normas y la
jurisprudencia. Al resolver los asuntos de su competencia, las auloridades
aplicaran las disposiciones constitucionales, legales y regfamentarias de manera
uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos facticos y furidicos. Con
este propdsito, al adoptar las decisiones de su competencia, deberan tener en
cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consegjo de Estado en fas
que se interpreten y apliquen dichas normas”.

La Corte Constitucional, en sentencia T-446/2013, ha sido enfatica en sefalar el
limite que tiene la autoridades judiciales en el proceso de interpretacion vy
aplicacion del ordenamiento juridico, en tanto que toda persona tiene derecho a
recibir el mismo tratamiento por parte de ias autoridades judiciales “igualdad de
trato, igualdad de aplicacion e interpretacion de la ley”. Bajo el entendido que se
debe tener un manejo de los precedentes judiciales, sin pasar por encima de tales

principios*”.
Asi mismo, indico:

“Al respecto, ha explicado qué elementos del precedente son los que vinculan

Vet furisprudencia consiitucional ha sido enfidtica en sefalar quie la auronomia judicial en el proceso de interpretucion v
aplicucion del ordencmionto fevidico e es absafuta, jmes wi primer Hmile se encuentra en el derecho de toda persona a
recibir of misme traiantionte por parte de las autoridades judicioles. Do hecho, et of ambito judicind, dada que camo se
dijo. dox jireces Dnterpretan lu lev v atribuven consecuencias juridicas a lus partes en conflicto, “la ignaldad de troto que
fas antoridades deben atorgur o las personas supone ademds una igualdad en la interpretacion y la aplicacidn de foley.”
De manera gue e jurispradencic de b Corte ha adveriido que el problema de relevancia consifincional en el monejo de
I precedentes judiciales surge coanda en frunce desconacimivito del derecho a la igualdad y tamando como
Sisdlenmento la autonemia ¢ independencia judicial. los fueces adopitan decisiones disiiniles fremte ¢ coso0s sehiejantes.
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particularmente al juez, para fo cual ha precisado que usualmente, las sentencias
judiciales estan compuestas por tres partes: la parte resolutiva o decisum, que
generalmente sdlo obliga a las partes en litigio; fa ratio decidendi que puede
definirse como ‘“la formulacion general, méas alla de las particularidades irrelevantes
del caso, def principio, regla o razén general que constituyen fa base de la decision
judicial especifica. Es, si se quiere, el fundamento normativo directo de la parte
resolutiva.” y los obiter dicta o dictum que son "toda aquella reflexion adelantada
por ef juez al motivar su fallo, pero que no es necesaria a fa decision, por o cual son
opiniones mas o menos incidentales en la argumentacion del funcionario.”® En
consecuencia, es la ratio decidenci que es la base juridica directa de la sentencia, el
precedente judicial que, en virlud del derecho a la igualdad, tiene efectos
vinculantes y debe_ser aplicado para resolver casos similares™, esto por cuanto efla
constituyve el conjunto de arqumentos juridicos que permiten solucionar el problema
debatido en el caso v explicar la decisién adoptada a_fa luz de los hechos gue lo
fundamentan® De manera que la ratio decidendi expresada en el precedente
judicial constituye un importante limite a la autonomia judicial que no puede ser
desconocido por los jueces.?’ (Subraya el Despacho).

De manera tal, que si existe un precedente jurisprudenciai en que se haya
indicado ias normas aplicables a un determinado caso, como io es la sentencia de

unificacion del Consejo de Estado de 4 de agosto de 2010, resulta aplicabie.

6.2.2.- Del sobresueldo del 20% Ordenanza 23 de 1959.

Frente a esta norma de orden departamental ha tenido oportunidad de
pronunciarse la jurisprudencia de la Seccién Segunda del Consejo de Estado de

manera reiterada de la siguiente manera:

“Como la norma que se estudia, ya se confronté con los preceptos de
competencia vigentes al tiempo en que expidio, queda por anaiizar si las
demas disposiciones constitucionales actuales rifien 0 no con el
reconocimiento y pago de los incrementos salariales por antigiedad para los
territoriales; y al respecto encuentra la Sala que frente a la Constitucion de
1991, no existe ninguna disposicién que contrarie el reconccimiento y pagc de
ios incrementos por antigiiedad para los empleados o docentes territoriales,
para pensar gue guedaron excluidos o proscritos.

En vista de que el articulo 20 de la Ordenanza No. 23 de 1959, no fue
derogado ni modificado por su autor, cuands tenia competencia para ello, y
como ademas sobrevivid ante la transicién constitucional, resta por dilucidar si
la nueva autoridad a ia que le fue atribuida ia competencia expidid una nueva
reglamentacion del derecho alli contenido. Y frente a este tema de los
incrementos salariales por antigliedad para los empleados territoriales o para

'8 Sentencia SU-047 de 1999 M.P. Carlos Gaviria Diaz y Alejandro Martinez Cabaliero,

19 Sobre el particular. en la sentencias T-766 de 2008, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, se sostuvo: el precedente
Judicial vinculante estd constituido par aguellas consideraciones juridicas que estdn cierta y directamente dirigidas a
resolver el asunio factico sametida a consideracion del juez. Asi, el precedente esid ligada a la ratio decidendi o razén
central de la decision anterior, la que, al mismo tiempa, surge de los presupuestas fdcticas relevantes de cada caso
(sentencia T-049 de 2007).”

20 En relacion con el contenido de la ratio decidendi en la sentencia T-117 de 2007 M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez la Corte sefialo que ') corresponde a la regla que aplica e! juez en el caso concreto, i) se
determina a través del problema juridico que analiza la Corte en relacién con los hechos del caso concrefo y
iii) al ser una regla debe ser seguida en lodos los casos que se subsuman en la hipdtesis prevista en ella”.
Igualmente consultar T-569 de 2001. M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

21 Sentencia T-918 de 2010 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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los educadores del mismo orden, no encuentra la Sala ninguna norma
expedida por el Congreso Nacional o por el Gobierno, con posterioridad al
Acto Legisiativo No. 1 de 1968, a la entrada en vigencia de la Constitucién de
1991 0 a la Ley 42 de 1992,

De todo lo anterior, fuerza concluir lo siguiente: el derecho creado por la
Crdenanza No. 23 de 1959, para los docentes del Departamento de Boyaca
gue cuentan con 20 afos de servicics, sin edad para pensicnarse, alun cuenta
con plena validez y eficacia, porque:

1) El autor de la Ordenanza tenia atribuciones para fijar los salarios de los
empleados territoriales y por ende podia crear un elemento salarial para los
docentes del mismo orden.

2) Contra la Ordenanza No. 48 de 1995, que derogd la Crdenanza No. 23 de
1959, se debe aplicar la excepcién de inconstitucionalidad, porque la
Asamblea Departamental para el afio de 1995, ya no tenia competencia para
modificar el régimen salarial de los empleados departamentales.

3) Las actuales disposiciones constitucionales no rifien ¢on el reconocimiento
y pago de los incrementos salariales por antigiedad para los empleados
territoriales ni para los educadores del mismo orden, y

4) Porque las autoridades competentes para fijar el régimen salarial después
del Acto Legislativo No. 1 de 1968, de la entrada en vigencia de la
Constitucion de 1991 o de la Ley 42 de 1992, no han reglamentado,
modificado o derogado el mismo elemento salarial, reconocido por el articulo
20 de la Ordenanza Departamental de Boyaca No. 23 de 1959.7%

Esta tesis sirvié de fundamento para declarar la nulidad de la Ordenanza No. 48
del 15 de diciembre de 1995, expedida por la Asamblea Departamental de Boyaca
“Por la cual se derogan las ordenanzas numeros 023 de diciembre 9 de 1959, 054
de diciembre 6 de 1967 y 013 de diciembre 11 de 1984"*, en el entendido de que
ni antes ni ahora existe disposicion que faculte a las entidades territoriales para
establecer las prestaciones sociales de los empleados puiblicos del orden nacional,
seccional y local, pues dicha atribucion corresponde al Gobierno Nacional

conforme a la Ley Marco que expida el Congreso.

Lo anterior implica que el factor cuya inclusidn se pretende deviene en
constitucional y legal, lo que incide positivamente en la legalidad de su inclusién

como factor salarial.

2 CONSEJO DE ESTADO.SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A
Bogota D.C., veinticuatro (24) de julio de dos mil ocho (2008). CONSEJERO PONENTE: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ
ARANGUREN. Radicacion N° 15001 23 31 000 2002 02573 01 (2481-07). Actor: RICARDO NEL AYALA BECERRA.
Demandado: DEPARTAMENTO DE BOYACA.

2 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION "A"
Consejero ponente: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO. Bogotd D.C., veinticuatro (24) de mayo de dos mil doce (2012).
Radicacion numero; 15001-23-31-000-2008-00551-01(0359-11). Actor: JOSE CRISTOBAL DUARTE RIANO. Demandado:
DEPARTAMENTO DE BOYACA
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6.2.3.- De la sostenibilidad del sistema pensional.

De otro lado, el despacho precisa, que a fin de propender por la sostenibilidad
financiera del sistema pensional, entre otras, en la Sentencia del 09 de abril de
2014, Radicacién Numero 250002325000201000014 01, con Ponencia del
Magistrado Gustavo Eduardo Goémez Aranguren, el Consejo de Estado ha
indicado; que respecto a reconocimientos como el que ahora se analiza, en el que
se discute la inclusion de factores sobre los cuales inicialmente no se realizaron
los correspondientes aportes al sistema de pensiones, que aquellos deberan ser
descontados a favor del respectivo Fondo, sobre los factores de salario que se
reconozcan, monto que deberd ser deducido al momento de efectuarse la

reliquidacion pensional, sefialé el Alto Tribunal:

“(...) el a quo ordend a la liquidadora de la Entidad de prevision, ‘refiquidar sobre el
nuevo valor de la pension los reajustes de ley y realizar los descuentos de los
aportes a pension frente a los factores cuya inclusion se ordeno¢ en esta providencia
y sobre los cuales no se haya efectuado la deduccion legal, de acuerdo con la
normatividad aplicable para el caso y teniendo en cuenta el porcentaje que
corresponda sufragar al trabajador. No discute la Sala que la posicion del
Colegiado de primera instancia es ajustada a fa doctrina sentada de antario por esta
Corporacion, segiin la cual, procede el descuento de los aportes correspondientes a
los factores cuya inclusion se ordena y sobre los cuales no se haya efectuado la
deduccion legaf (.. .)

Lo anterior debido a que el Acto Legislativo No. 01 de 2005, que modifica el articulo
48 de la Carta Politica, dentro de las vias que infrodujo para mantener la
sostenibilidad financiera del sisterma pensional, sefialé que [Plara fa liquidacion de
las pensiones s6lo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona
hubiere efectuado las cotizaciones’.

Por elfo, siendo consecuentes con el anterior proposito y teniendo en cuenta que
eventualmente, en casos como el sub examine, los aportes sobre la totalidad
de los factores que legalmente constituyen factor salarial para efectos
pensionales, no se realizaron durante la vida laboral del actor desde el
momento de su causacién, para esta Sala resulta necesario que los valores a
retener y/ o deducir, de aquellos sobre los que no se colizé y que se tendran
en cuenta para reliquidar la pension de la accionante, sean actualizados a
valor presente a través del ejercicio que realice un actuario, de suerte que se
tenga una cifra real de lo que le corresponde sufragar al empleador y al actor
(pudiendo repetir contra el primero para obtener su pago y determinando el valor a
descontar de la pensién del segundo), de fo contrario se trataria de sumas
depreciadas, que en vez de coadyuvar a fa sostenibilidad fiscal en materia
pensional, ahondarian la problematica.

Ahora bien, en lo que concierne a fa deuda a cargo de fa parte actora, la entidad
demandada procederd a realizar los descuentos sobre el valor del retroactivo
producto del reconocimiento del mayor valor derivado de la reliquidacion
pensional con la inclusion de los nuevos factores; y si con elfo no se satisficiera
la totalidad de la deuda que al demandante le corresponde, se efectuaran una serie
de descuentos mensuales, iguales, hasta completar el capital adeudado. [0S
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mencionados descuentos deberan ser acordes con las circunstancias y condiciones
economicas del actor, dada la cuantia de su pensién; esto a efectos de no causar
fraumatismo a su ingreso y en consecuencia, a su manutencion y la de quienes de
el dependan econdmicamente” (subrayado fuera del texto original).

En virtud de lo anterior, en el evento en que llegasen a prosperar las pretensiones
deprecadas, se ordenara realizar los descuentos a los aportes, segun las pautas

establecidas en la jurisprudencia en cita.

6.3.- Pruebas y hechos acreditados

Quedoé probado que la demandante nacié el 24 de marzo de 1952, segin da

cuenta el registro de nacimiento.?

Se acredité que la demandante ingresd a prestar sus servicios docentes el 27 de
juio de 1977 como nacionalizada en propiedad, de forma continua e
ininterrumpida, hasta el 31 de diciembre de 20062%°, fecha en la cual se fue

aceptada la renuncia al cargo.

Que mediante Resolucidon No. 1383 del 12 de octubre de 2007 se resolvid
reconocer y pagar a la demandante una pension vitalicia de jubilacion por valor de
$1.453.718, efectiva a partir del 25 de marzo de 2007, en la cual como factores
para determinar la base de liquidacion, se tuvo en cuenta unicamente la
asighacion basica devengada durante el periodo comprendido entre el 1 de enero
al 30 de diciembre de 200626

Se prob6 que en cumplimiento de fallo emitido por el Tribunal Administrativo de
Boyaca el dia 14 de septiembre de 2011, mediante Resolucién No. 006326 de 19
de noviembre de 2012, se reliquidd la pension de jubilacion de la accionante
incluyendo ademéas de la asignacion basica, la prima de grado, la prima de

vacaciones y prima de navidad.?’

Segln da cuenta el certificado de salarios y devengados de 13 de abril de 2007,

proferido por la Secretaria de Educacion de Boyaca, la demandante devengo entre

2 Folio 93.

¥ Folio 95.

% Folios 13-14y97-98

¥ Folios 70-78 v 103-120.
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enero a diciembre de 2006 los siguientes factores salariales: Asignacion basica,

prima de grado, Prima de vacaciones y Prima de navidad.?®

Se demostrd que la demandante elevé derecho de peticion el 20 de abril de 2012,
ante la Secretaria de Educacion de Boyaca, solicitando la reliquidacion de la

pension de jubilacion teniendo en cuenta todos los factores salariales?®

A través de certificacion emitida el 27 de enero de 2012 por el Juzgado Tercero
- Laboral del Circuito de Tunja, se acreditd que mediante proceso ejecutivo laboral,
con radicado No. 2010-00312 adelantado por la demandante en contra del
Departamento de Boyaca-Secretaria de Educacion, se librd mandamiento de pago
por el concepto del sobresueldo del 20% sobre el salario basico mensual, desde

el 1° de enero de 2004 hasta el mes de diciembre de 20063°.
6.4. Caso Concreto

Como se indico en precedencia, en la audiencia inicial celebrada el 22 de mayo de
2015, al momento de la fijacion del litigio, se indicd que el mismo se concretaba a
establecer si a la demandante le asiste el derecho a que se le reliquide la pension
vitalicia de jubilacion, con la inclusion de todos los factores salariales -sobresueldo
20% (Ordenanza 23)- y si hay lugar a declarar la existencia del acto ficto o

presunto.

Asi las cosas, si bien es cierto que, la norma aplicable al presente caso es la Ley 33
modificada por la Ley 62 de 1985, por cuanto la demandante ingresé a la docencia
el dia 27 de julio de 1977, esto es, con anterioridad al 27 de junio de 2003, fecha
para la cual entré en vigencia la Ley 812 de ese afio, de lo cual no se encuentra
discusion entre los extremos de la presente fitis, también lo es que, la interpretacion
que debe darse a dicha normativa, es la que permite efectivizar en mejor medida los
derechos y garantias laborales; es decir, aquella segdn la cual, las citadas normas
no enlistan en forma taxativa los factores salariales que componen la base de
liquidacién pensional, sino que permiten incluir todos aquellos que fueron
devengados por el educador, en el afio inmediatamente anterior a la adquisicion del

status pensional; eso si, previa deduccion de los descuentos por aportes que

2 Folios 86-87.
2% Folios 9-12.
3 Folio 15.
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pudieron dejarse de efectuar; lo anterior, en consonancia con la normatividad

vigente y las directrices jurisprudenciales trazadas.

Por. tanto, resulta valido colegir que para efectos de determinar la base de
liquidaciéon pensional de los educadores, personal a quien le resulta aplicable el
régimen general de pensiones, debe tenerse en cuenta todos los factores que
constituyen salario, es decir aquellas sumas que percibe de manera habitual y

periddica, como contraprestacion directa por sus servicios.

Descendiendo al caso de autos, seglin se expuso en el acapite de hechos
probados, del plenario se extrae que la demandante naci6 el 24 de marzo de 1932
e ingreso a la docencia el dia 27 de julio de 1977 y hasta la fecha de adquisicion
de status: esto es, 24 de marzo de 2007 labord 28 arios, 4 meses y 13 dias. De tal
suerte que el arfio base de liquidacion es el comprendido entre el 1° de enero al 30
de diciembre de 2006.

Ahora, segun lo indica el certificado de salarios, durante el ultimo afo a la
adquisicién del status pensional, la demandante devengd Asignacion basica,
prima de grado, Prima de vacaciones y Prima de navidad, factores que

fueron reconocidos posteriormente mediante fallo judicial.

De otro lado, si bien es cierto, la Secretaria de Educacion de Boyaca no incluyé en
el certificado de factores salariales del periodo comprendido entre 1° de enero al
30 de diciembre de 2006 (afo anterior a la adquisicion del status) el sobresueldo
de 20% (Ordenanza 23), que aqui se reclama, ello ocurrid porque este
emolumento, tuvo que ser exigido judicialmente a través de proceso ejecutivo
laboral, el cual fue radicado bajo el nimero 2010-00312 adelantando por el
Juzgado Tercero Laboral de! Circuito de Tunja, dentro del cual se libré
mandamiento de pago en contra del Departamento de Boyaca-Secretaria de
Educacion y a favor de la demandante, por el 20% de sobresueldo sobre el basico
mensual devengado desde el 01 de enero de 2004 hasta el 30 de diciembre de
2006, y los intereses moratorios sobre cada una de las sumas adeudadas, desde

cuando se hizo exigible.

Con lo anterior indudablemente se acredita que, el factor salarial sobresueldo 20%
(Ordenanza 23) fue causado por la sefiora GLADYS CENELIA COY FORERO, en

el afo base de liquidacién de la prestacion social que nos ocupa; sin embargo, por




Demandante: Gladys Cenelia Coy Forero 18
Radicacion:1500133330012013-0127-00

razones ajenas a la demandante, dichos valores le fueron cancelados con
posterioridad y a causa de una orden judicial, circunstancia que configura el
motivo de que el aludido sobresueldo no fuera certificado por la Secretaria de
Educacion y que a su vez permite establecer con toda certeza que [a accionante
devengd el sobresueldo del 20% (Ordenanza 23) en el afio anterior al

cumplimiento de los requisitos para causar la pension de jubtlacion.

De io anterior se colige, que no solamente pueden ser reconocidos los factores
salariales Unicamente cuando se encuentran certificados por la Secretaria de
Educacion de Boyaca, por ser la entidad empleadora, dado que, como ya se
establecid, para el reconocimiento de la pension de vejez deben tenerse en cuenta
todos los factores salariales devengados en el afio anterior a la adquisicion del
status juridico de pensionado, por tanto el Unico requisito para que un factor sea
tenido en cuenta en la liquidacion de la mencionada prestacion, es haber sido
"devengado", independientemente de cual sea el medio que indique su causacion

efectiva.

Asi las cosas, se declarara ia nulidad del acto ficto presunto surgido del silencio de
la Administracién frente a la peticion de reconocimiento y pago de la reliquidacion
de la pensidn de jubilacion presentada el 20 de abril de 2012 por la demandante y
se ordenara a la entidad demandada, NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, a titulo de restablecimiento del derecho, reliquidar y pagar la
pension vitalicia de jubilacion a la sefiora GLADYS CENELIA COY FORERO,
identificada con cédula de ciudadania No. 23.272.651 de Tunja, con el 75% del
promedio de lo devengado durante el afio inmediatamente anterior a la adquisicion
del status; esto es, en el periodo comprendido entre el 1 de enero al 30 de
diciembre de 2006, con la inclusion de todos los factores salariales devengados
como son: Asignacion basica, prima de grado, Prima de vacaciones, Prima de
navidad y Sobresueldo 20% (Ordenanza 23), segun certificado de factores
salariales y certificado emitido por el Juzgado Tercero Laboral de Tunja. De la suma

que resulte debera descontarse las ya pagadas.

En cuanto a la prescripcion y de conformidad con el articulo 102 del Decreto 1848
de 1969, el cual prevé que las acciones que emanen de los derechos consagrados
en el Decreto 3135 de 1968 y en este decreto, prescribiran en tres (3) afios,

contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacion se haya hecho
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exigible, asi mismo el simple reclamo por escrito formulado ante la entidad o
empresa obligada, sobre un derecho o prestacion, interrumpe la prescripcion por

un lapso igual.

Para tal fin se tiene que mediante Resolucion No. 1383 del 12 de octubre de 2007,
se le reconocid la pensidon de jubilacion a la demandante y por medio de
Resolucion No. 006326 de 19 de noviembre de 2012 se reliquidd Ia prestacion sin
incluir el sobresueldo del 20%, y una vez notificada no hizo uso de los recursos de
tey, ni acudid ante esta jurisdiccion para lo pertinente, sino que elevo solicitud de
revision de la prestacion reconocida solo hasta el 20 de abril de 2012, motivo por
el cual los derechos pensionales anteriores al 20 de abril de 2009, se encuentran

afectados por el fendomeno juridico de la prescripcion y asi se declarara.

Las sumas que resuiten a favor de la demandante, deberan ser actualizadas con
fundamento en los indices de inflacion certificados por el DANE, teniendo en
cuenta para el efecto la formula establecida por el Consejo de Estado, por tratarse
de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicarda mes a mes, para cada
asignacion salarial, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al
momento de la causacion de cada uno de elios, esta formula se aplicara hasta
cuando quede ejecutoriada la sentencia, y en adelante se pagaran los intereses

establecidos en el numeral 4 del articuio 195 del C.P.C A.

Los intereses seran reconocidos en la forma sefalada en el inciso tercero y quinto
del articulo 192 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, es decir, a partir de la ejecutoria de la respectiva sentencia

condenatoria.

Asi mismo, la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, debera dar
cumplimiento al presente fallo dentro del término contemplado en los articulos 192,
194 y 195 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo.

De otro lado, se deberan efectuar de las anteriores sumas, los descuentos sobre
los factores que se ordenan incluir, esto es, el sobresueldo del 20% (Ordenanza
23), con destino al Sistema de Seguridad Social en pensiones, en la forma como

se indica en la sentencia emitida el 09 de abril de 2014, por el Consejo de Estado,



Demandante: Gladys Cenelia Coy Forero 20
Radicacion: 1500133330012013-0127-00

dentro del Radicado No. 250002325000201000014-01, en el evento que no se

hubieran realizado.

6.6.- Condena en costas:

Como es bien sabido, el articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011) dispuso en materia de costas

lo siguiente:

“Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un
interés publico, la sentencia dispondra sobre fa condena en costas, cuya liquidacion
y ejecucion se regirén por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.”

Si bien una lectura répida de la disposicion que antecede, podria llevar a la
errbnea interpretacion de que la condena en costas debe imponerse en forma
objetiva, es decir, de manera forzosa, automatica e ineluctable en todos aquellos
procesos contencioso administrativos en los cuales se ventile un interés de
caracter individual o particular, lo cierto es que cuando la norma utiliza la
expresion ‘“dispondrad”, 1o que en realidad estd sefialando es que el operador
juridico esta llamado a pronunciarse en todos los casos sobre si es 0 no
procedente proferir una condena en costas en contra de la parte que ha visto

frustradas sus pretensiones procesales.

El significado de disponer segun la real Academia de la Lengua’ no es cosa
distinta a: "1. tr. Colocar, poner algo en orden y situacion conveniente. U. t. c. prnl.

2. tr. Deliberar, determinar, mandar lo que ha de hacerse. {...)"

Como quiera que este proceso fue promovido en ejercicio del medio de control de
nulidad y restabiecimiento del derecho, no hay lugar a predicar que sea de
aquellos en los cuales se esté ventilando un interés publico y bajo esa perspectiva
se hace necesario entrar a disponer sobre la condena en costas, por cuanto el
interés involucrado en esta instancia es sin lugar a dudas de caracter individual, al
estar referido en forma exclusiva a la orbita particular de la parte que promovio la

demanda que ahora se decide.

En ese orden de ideas, debera darse aplicacion a lo dispuesto en el articulo 365

del Codigo General del Proceso, por ser la horma adjetiva actualmente vigente en

31 Tomado de http://dle.rae.es/7id=DxZ9aNj. Consultado el 25-01-2016
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materia de costas. Aunque en el numeral 1° de dicho precepto se establece en

forma perentoria que:

“Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacion o
revisién que haya propuesto. Ademas, en oS casos especiales previstos en este
codigo.

Ademas se condenara en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un
incidente, la formulacion de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de
amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacion con la temeridad ©
mala fe”.

Al respecto no puede perderse de vista que de conformidad con lo consagrado en
el numeral 8° del articulo 385 del Codigo General del Proceso, “Sélo habra lugar a
costas cuando en el expediente aparezca que Se causaron y en la medida de su

comprobacion.”, condicidn que como ya se dijo ho se cumple en este caso.

Sin embargo, observa el Despacho que en el asunto sub examine no hay lugar a
imponer una condena en costas en contra de la entidad demandada, por el hecho
de no haber prosperado los argumentos de defensa, pues lo real y cierto es que
en el cuademno de instancia no aparece acreditada probatoriamente su causacion
y en tratandose de este tipo de procesos en los que interviene una entidad plblica
se encuentra de por medio del interés general y el patrimonio publico, cuya

proteccion se impone como interés publico.

En consonancia con 10 expuesto, el Juzgado Primero Administrativo Oral del
Circuito de Tunja, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y

por autoridad de la Ley:
FALLA:

Primero: DECLARESE la nulidad del acto ficto presunto surgido del silencio de la
Administracion frente a la peticion de reconocimiento y pago de la reliquidacion de
la pension de jubilacion presentada el 20 de abril de 2012 por la demandante
sefiora GLADYS CENELIA COY FORERO, de acuerdo con las razones expuestas

en la parte motiva.

Segundo: Declarar probada la excepcion de prescripcidn de mesadas propuesta
por la apoderada de la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
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FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, frente a
los derechos causados con anterioridad al 20 de abril de 2009, de acuerdo con lo

consignado en la parte motiva de esta providencia

" Tercero: Como consecuencia de la anterior declaracién y a titulo de
restablecimiento del Derecho, se ordena a la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO, reliquidar la pensién de jubilacion de la sefiora GLADYS
CENELIA COY FORERO, identificada con cédula de ciudadania No. 23.272.651,
con el 75% del promedio de lo devengado durante el afio anterior a la adquisicion
de status pensional; esto es, del 1 de enero al 30 de diciembre de 2006, con la
inclusion de todos los factores salariales devengados como son: Asignacion
basica, prima de grado, Prima de vacaciones, Prima de navidad y Sobresueldo
20% (Ordenanza 23), segun certificado de factores salariales y certificado emitido
por el Juzgado Tercero Laboral de Tunja, efectiva a partir del 20 de abril de 2009

por haber operado el fenémeno juridico de la prescripcion.

Cuarto: CONDENAR a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a
pagar a favor de la demandante, la indexacién de las sumas adeudadas, conforme
al articulo 192 incisos 2 y 3 de la ley 1437 de 2011, cifras que seran indexadas

mes a mes, con fundamento en la siguiente férmula:

R = Rh X Indice final
Indice inicial

En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico (RH),
que es la suma adeudada al demandante, por el guarismo que resulte de dividir el
indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente en la fecha
de ejecutoria de esta providencia por el indice vigente en la fecha en que debid

efectuarse el pago de cada mensualidad, y asi sucesivamente.

De las sumas que resulten deberan descontarse las ya canceladas e iguaimente
de no haberse efectuado los descuentos de aportes a la entidad de Prevision
sobre los factores a tener en cuenta, ellos se deduciran, conforme a lo indicado en
la sentencia emitida el 09 de abril de 2014, por el Consejo de Estado, dentro del
Radicado No. 250002325000201000014-01.
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Quinto: Se niegan las demas pretensiones de la demanda.

Sexto: E| presente fallo debera cumplirse en los términos senalados en los
articulos 189, 192 y 195 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo.

Séptimo: NO HAY LUGAR A CONDENA EN COSTAS a la parte demandada,

conforme se expuso en la parte motiva de esta providencia.

Octavo: En firme ésta providencia, por Secretaria comuniquese a las partes, en la

forma y términos previstos en el articulo 196 y 203 del C.P.A.C A

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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