REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
GIRARDOT

Girardot, ocho (8) de octubre de dos mil diecinueve (2019)

SENTENCIA: 258

PROCESO: NULIPAD Y RESTARLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO: 20307-353-33-002-2018-00258-00
DEMANDANTE: RAFAEL ISIDRO CIFUENTES SABOGAL

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO

NACIONAL  DFE  FPRESTACIONES  SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Procede el Despacho en audiencia inicial a emitir sentencia de primera
instancia en el proceso de la referencia.

1. ANTECEDENTES

I.1. PRETENSIONES.

Fide la parte actora se declare la nulidad parcial de la Resolucion N° 1800
del 6 de diciembre de 2004 y la nulidad del oficio No. 1512-
Q72017REDSS del 10 de abril de 2018, emitidos por ¢l Representante del
Ministerio de Educacion Nacional ante ¢l Departamento de
Cundinamarca y por la Secretaria de Educacion de Fusagasuga, y en
consecuencia, se condene a la parte demandada a que reliquide la
pension de jubilacion teniendo en cuenta todos los factores salariales
devengados durante el ano anterior a la adquisicion del estatus pensional.
Asi mismo, pide se ordene ¢l rcajuste de las mesadas pensionales
correspondientes, los ajustes de valor a que haya lugar, se paguen las
diferencias, intereses, se ordene dar cumplimiento al fallo conforme a la
Ley 1437/11 y se condene en costas a la parte demandada.

1.2. TESIS DE LAS PARTES
< TESIS PARTE ACTORA.

Senala como normas transgredidas:
= Ley 33/85:art. 1.
" Ley 91/89:art. 15.

» Ley 715/01: art 38.
» Ley 812/03.
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La parte demandante insiste en que debe declararse la nulidad de los
actos acusados, en lo que atafie al ingreso base de liquidacién y el valor
que determino la mesada pensional, dado que contrarian los postulados
constitucionales, legales y jurisprudenciales. Asi mismo, efectiia una
relacion de normas que cobijan a los docentes vinculados al servicio
publico educativo oficial, y precisa que el régimen pensional aplicable
corresponde al vigente antes de la Ley 812 de 2003, este es, el
comprendido en la Ley 91/89, al tiempo que destaca que el 75% ha de
aplicarse al salario devengado en el ultimo ano, entendiendo por salario
todo lo que el trabajador recibe por el servicio prestado, segun definicion
que es respaidada en sentencia emitida por el Consejo de Estado.

< TESIS PARTE DEMANDADA.
No contesté demanda, ni asistid a la audiencia inicial.
4+ TEsIs MINISTERIO PUBLICO.

Frecisa que si bien es cierto existia una marcada linea jurisprudencial
sobre la liquidacion de las pensiones para los docentes bajo el régimen de
laley 33 de 1985 moditicada por la Ley 62 del mismo ano, seglin la cual,
los factores salariales que conformaban la base de liquidacion pensional
enunciados en las leyes antes referidas, no eran taxativos sino
simplemente enunciativos, lo cual no impedia la inclusidon de otros
conceptos devengados por los trabajadores durante el ultimo ano de
servicio, micio que conllevaba a que la pension de jubilacion para los
docentes debia ser reliquidada con base en el 75% del salario promedio
que sirvio para calcular los aportes, teniendo en cuenta todos y cada uno
de los tactores salariales; no menos lo es que a partir de la Sentencia de
Unificacion del 25 de abril de 2019 tal criferio vario considerablemente,
ello por cuanto el Consejo de Estado vertid una nueva postura frente a la
IBL pensional, entendiéndose en la actualidad en virtud del articulo 48
de la Constitucion Politica y en desarrollo de los principios de solidaridad
y sostenibilidad pensional debe darse aplicacion a la ley 33 de 1985 en
el entendido que los factores salariales a tener en cuenta para liquidar las
pensiones del sector publico seran los faxativamente ilustrados en la
citada ley, lo que de suyo implica que también se incluirdn solamente
frente a los cuales se hicieron efectivamente aportes, razon por la cual
solicita que las suplicas de la demanda deben despacharse de manera
destavorable.

Z. CONSIDERACIONES

Persigue la parte demandante, en ejercicio del medio de control
consagrado en el precepto 138 del Codigo de FProcedimiento
Admunistrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), se declare
la nulidad parcial de la Resolucidén N° 1800 del 6 de diciembre de 2004
y la nulidad del oficio No. 1512-072017RE953 del 10 de abril de 2018.
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2.1. PROBLEMA JURIDICO.

El asunto juridico a resolver en el sub examine se centra en dilucidar el
siguiente cuestionamiento:

2LA PENSION DE JUBILACION DE LA FARTE DEMANDANTE DEBE SER REAJUSTADA CON
UN LB.L. QUE INCLUYA TODOS LOS FACTORES SALARIALES FERCIBIDOS DURANTE EL
ANO INMEDIATAMENTE ANTERIOR A LA ADQUISICION DEL ESTATUS PENSIONAL?

2.2. LAS PRUEBAS.

% Copia de la Resolucion NY 1800 del 6 de diciembre de 2004 emitida
por el Representante del Ministerio de Educacion Nacional ante el
Departamento de Cundinamarca, por medio de la cual se reconocio y
ordend ¢l pago de una pension vitalicia de jubilacion al senor RAFAEL
ISIDRQ CIFUENTES SABOGAL a partir del 2 de agosto de 2004 /fs. 7-9/.

%  Oficio No. 1512-072017RE953 del 10 de abril de 2018, mediante
el cual la Secretaria de Educacion de Fusagasuga nego al senor RAFAEL
ISIDRO CIFUENTES SABOGAL el reajuste de 1a pension de jubilacion /4.
15 fte y vio/

Visto el material probatorio relacionado, se tiene que el senor RAFAEL
ISIDRO CIFUENTES SABOGAL laboré como docente al servicio del
MINISTERIQ DE EDUCACION NACIONAL por mas de 20 anos, por lo
cual, al haber cumplido el requisifo de la edad, le fue reconocida pension
de jubilacion tomando como base el 75% del promedio de la asignacion
basica mensual, devengado durante el afio anterior a la adquisicion del
estatus pensional.

2.3. REGIMEN PENSIONAL DOCENTE, SALARIO BASE DE LIQUIDACION FENSIONAL.

La Ley 91 de 1989, establecio el régimen pensional especial aplicable al
ramo docente y ¢n su articulo 15 dispuso:

“..A partir de la vigencia de la presente Leyv el personal
docente nacional v nacionalizado y el que sc vincule con
posterioridad al 1° de enero de 1990, sera regudo por las
siguientcs disposiciones: [...f

2. Pensiones:

B. FPara los docentes vinculados a partir del 1 de enero de
1981, nacionales o nacionalizados, y para aquellos que se
nombren a partir del 1° de enero de 1990, cuando se cumplan
los reqguisitos _de ley, se reconocerd _solo una_pension _de
Jubilacion equivalente al 75% del salario mensual promedio del
wltimo afio. Estos penstonddos gozaran del régimen vigente
para__los _pensionados _del _sector _publico  _nacional y

78
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ddicionalmente de una prima de medio ano equivalente a und
mesada pensiopal...”  (Letra subrayada v en negrillas del
Despacho).

El regimen pensional establecido en la citada Ley 91 de 1989 resulta
aplicable en su integridad a la pension de jubilacion reconocida a 1a parte
actord; lo anterior, al observar que la ley 100 de 1993 que consagro el
sistema general de seguridad social en salud y pensiones excluyé de su
aplicacion al personal docente afiliado al Fondo Nacional de Frestaciones
Sociales del Magisterio. En efecto el inciso 2° del articulo 279 de la
mencionada ley 100 dispone:

“Ast nusino, se_exceptua a los atiliados al Fondo Nacional de
Frestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de
1989, cuyas prestaciones a cargo serin compatibles con
pensiories o cudlquicr clase de remuneracion...”. (Letra
subrayada por ef Despacho)

Esta excepoion fus reiterada para los docentes que se encontraran
afiliados a dicho fondo al 27 de junio de 2003, mediante la Ley 812 de
2003 que en su articulo 81 establecid:

"Bl régimen  prestacional de los docentes nacionales.
nacionalizados y territoriales, gue se encuentren vinculados al
servicio piiblico _educativo oficial, es el establecido para el
Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a Ia
crifradad en vigencid de la presente ley. .. ” (Letra subrayada por
el Despacho)

En este orden de ideas, es claro que al seiior RAFAEL ISIDRO CIFUENTES
SABOGAL por haber estado afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio con anlelacién a 1a entrada en vigencia de la Ley
812 de 2003 /v. /1. 7¢1/ le era aplicable para la liquidacion de la pension
lo establecido por el citado articulo 15 de la ley 91 de 1989, es decir, la
aplicacion de una tasa de remplazo del 75% sobre un ingreso base de
liquidacion equivalente al promedio del salario devengado durante el afio
antertor a la adquisicion del estatus pensional.

2.3.1. FACTORES SALARIALES A TENER EN CUENTA PARA COMPUTO DEL SALARIO
BASE DE LIQUIDACION.

2.3.1.1. Sobre Ia aplicabilidad de Ia Ley 33 de 1985 como régimen
vigente para los pensionados del sector piblico.

A fin de determinar qué factores salariales deben ser incluidos dentro del
“salario mensual promedio del ultimo afio™, dado que la citada Ley 91
de 1989 no los establece, debe tenerse presente que la mentada ley si
consagra que ‘Estos pensionados gozardn del régimen vigente para los

! Ley 91 de 1989, articulo 15, numeral 2, literal B.
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pensionados del sector publico nacional’™, que no es otro que el
consagrado en la Ley 33 de 1985.

En este punto de la argumentacion, debe resaltarse que ¢l Consejo de
Estado en su jurisprudencia ha sido pacifico en senalar que el régimen
pensional del sector publico nacional al cual se sujeta la Ley 91 de 1989,
¢s el contenido en la Ley 33 de 1985.

En sentencia del 26 de agosto de 2010% senalo:

“.. En su articulo 15 la citada lev [91 de 1989] establecio: (...)

Asi as cosas, los docentes nacionales y los que se vinculen a
partir del 1° de encro de 1990 para efectos de las prestaciones
CCONnomIcas v socidles se regirdn por las normas vigentes
aplicables a los empleados publicos del orden nacional, como son
los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978 o los
que se expidan cn ¢l futuro. v los nacionaltzados vinculados
hasta el 31 de diciembre de 1989 mantendedn el régimen
vigente que tenian en su entidad territorial,

ara resolver el punto es necesario, catonces, fiacer alusion a
las leves que se encontraban vigentes para la fecha en que se
expidio la Ley Q1 de 1989, que tue el 29 de diciembre de 1989,
cHire las cudles se cncuentra la Leyv 33 de 1955.

Estd probado en auntos, que el actor en s caludad de docente
nacionalizado ha venido prestando sus servicios en ¢f ramo de
la educacion, desde el 1° de marzo de 1973, por ende, se le
aplica la Ley 91 de 1989, en cuanto senala que a los docentes
gue figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, para
ctectos de prestaciones economicas y soviales mantendrdan el
régimen prestacional que han venido gozando en cadi entidad
territorial, de conformidad con las normas vigenites, Ley 33 de
1985,

En conclusion, por renision de la Ley 94 de 1989, resulta Ia
aplicabilidad de Ia Lev 33 de 1985 que es régimen legal
general,.. " (Se subraya).

Y en sentencia del & de marzo de 20174 expuso:

2 Fis 1itil resefiar que la Corte Constitucional, en sentencia C-084 de 1999, al interpretar el art. 15 numeral
20 literal B de la Ley 91/89, concluyé que “... de acuerdo con lo preceptuado en el numeral segundo, literal
B, del citado articulo 15 de la Ley 91 de 1989, a los docentes vingulados con posterioridad al 1° de enero
de 1981, tanto nacionales como nacionalizados, al igual que para los nombrados a partir del 1° de enero
de 1990, “se reconocera sélo una pensién de jubilacién equivalente al 75% del salario mensual promedio
del Gltimo afio”, con sujecién al “régimen vigente para los pensionados del sector piblico
nacional y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una mesada pensional®..”
(Resaltado y subravas del Juzgado).

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, Consejero
ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila, Bogota D.C., 26 de agosto de 2010. Radicacién niimero:
15001-23-31-000-2005-02159-01(1738-08).

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, Consejero
ponente: Carmele Perdomo Cuéter, Bogotd D.C., nueve (9) de marzo de dos mil diecisiete (2017},
Radicacién nimero: 13001-23-31-000-2011-00168-01{0080-14).
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“. [Af los docenfes vinculados a partiv del 1.° de enero de
1990, nactonales y nacionalizados, se les reconocerd solarmente
una pension de jubilacion bajo el régimen general v ordinario
de pensiones del sector publico nactonal, reconocimiento
pensional que estuvo regulado por Jos articulos 17 de Ia Ley 6.7
de 19435 v 27 del Decreto 3135 de 1968, este ultimo derogado
por el articulo 25 de la Ley 33 de 1985; y para aquellos que
estuvicron vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 prevé
que se mantendrd el regimen prestacional que han venido
Kozando en cada enfidad territorial, de conformidad con las
normas visentes: es decir, que el reconocimiento de la pension
de jubilacion ordinaria a favor de los docentes se rige por la
Ley 33 de 1985, norma legal vigente hasta antes de la
expedicion de la Ley 91 de 1989... " (Se destaca por el Juzgado)

En equivalente entendimiento, el H. Consejo de Estado se pronuncié en
sentencias proferidas el 23 de marzo de 20175,

Asimismo, en reciente sentencia de unificacion, convalidd la Sala Flena
de la Scecion Segunda del H. Consejo de Estado® que:

“F1 regimen pensional para los servidores piiblicos del orden
nacional a la entrada en vigencia de Ia Ley 91 de 1989, era el
previstoen Ia Ley 33 de 1985, For lo tanto, el régimen aplicable
d_loy docentes vinculados a partir del 1 de enero de 198 I,
nacionales y nacionalizados’, y para aquellos que se nombren
a partir del I de encro de 1990, por remision de la misma Le v

21 de [989, es el previsto en Ia citada Ley 33 de 1985 /Se
destaca/.

El recuenio del referido precedente judicial se realiza con el fin de
convalidar que, en atencidn a los dictados del articulo 15 de la Ley 91 de
1989, la Lev 33 de 1985 es el régimen pensional aplicable a los docentes
vinculados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
antes de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003,

2.3.1.2. Sobre la base de liquidacién pensional de que trata Ia Ley
33/85.

5 Seccion Segunda, Subseccidn B, Consejera ponente: Sandra Lisset Ibarta Vélez, Bogota D. C., veintitrés
(23) de marze del dos mil diecisiete (2017), Radicacién nimero: 66001-23-33-000-2013-00417-01(0058-
15). En esa oportunidad el Alto Tribunal concluyé que “...el actor para el 29 de diciembre de 1989, fecha
de expedicion de la Ley 91 de la misma anualidad, ya habfa ingresado a prestar sus servicios como
docente nacionalizado, lo que permite establecer que para el reconocimiento pensional la norma
aplicable es la Ley 33 de 1985 con sus respectivas modificaciones {Ley 62 de 1985]...".

¢ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Consejero ponente: César
Palomino Cortés, Bogot4 D.C., veinticinco (25) de abril de dos mil diecinueve (2010}, Radicacidn niimero:
68001-23-33-000-2015-00569-01{0935-17)SUJ-0 14-CE-S2-10.

7 Se fijé el 1 de enero de 1981, tal y consta en los antecedentes histéricos de la norma, por ser el
momento de la nacionalizacién de la educacién a la luz de la Ley 43 de 1975.

8“Por la cual se dictan algunas medidas en relacién con las Cajas de Prevision y con las prestaciones
sociales para el Sector Piblico™.
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Reza la Ley 33 de 1985 en sus articulos 19y 3° (ultimo moditicado por la
Ley 62/85):

“ART. 1< El empleado oficial que sirva o haya servido veinte
(20) arios continuos o discontinuos y Hegue a la edad de
cincuenta y ciuco (55) tendrd derecho a que por la respectiva
Caja de Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de
fubilacion equivalente al setenta y cinco por cicnto (7.7%) del
salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el
tltimo afio de servicio (...) "7 (Se resalta).

Art. 3% Todos los cempleados oficiales de una entidad arifiada a
cualquier Caja de Frevision, deben pagar los aporfes que
prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su reriineracion
se impute presupuestalimente como funcionamiento o como
mnversion.

Fara los efectos previstos en el inciso anterior, la _Dase de
liquidacion para los aportes proporcionales 4 la rentuncracion
del empleado oficial, estard constituida por los siguientes
factores, cuando se trate de empleados del orden nacional:
asignacion bdsica, gastos de representacion; primas de
antigliedad, técnica, ascensional y de capacitacion;
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 oficiiles de
cualquicr orden, siempre sc figuidardn sobre _{os misnos
factores gue havan servido de base para calcular los aportes.”™
(Se destaca).

En un primer momento, el precepto 3¢ inciso 2° de la Ley 33/85 habia
sido ampliamente estudiado por la maxima Corporacion de lo
Contencioso Administrativo (Seccion Segunda), drgano Jque habia sido
uniforine en sefialar que los factores salariales no se cncontraban
enlistados de manera taxativa en la normativa aplicable, sino que, por el
contrario, su inclusion atendia a una indicacion meramente cnunciativa,
razén por la cual el compuio de la liquidacion de la pension de jubilacion
habia de realizarse incluyendo la totalidad de los factores salariales que
hubieran sido efectivamente devengados por el servidor publico durante
el ultimo afio de servicios. Fue asi como el H. Consejo de Estado dispuso®

“...[De la normatividad anterior a la expedicion de fa Ley 33
de 1985, tal como ocirre en ¢l caso del articulo 45 del
Decreto 1045 de 1978, se observa que Ios factores salariales
que debian tenerse en cuenta para etectos de deternnar la
cuantia de la pension de jubilacion eran supcriores a fos

% Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, C.P: Victor Hernando Alvarado Ardila, sentencia
4 de agosto de 2010, radicacién nidmero: 25000-23-25-000-2006-07509-01 (0112-09).
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dfiora enlistados por la primera de las citadas normas,
modificada por la Ley 62 de 1985; aun asi, también de dicho
Decreto se ha predicado que no incluve una lista taxativa sino
meramente enunciativa de los factores que componen la base
de Lgquidacion pensional, permitiendo incluir otros que
tambicn tueron devengados por el tabajador. La Ley 33 de
1955, moditicada por Ia Ley 62 del inismo afio, en el sentido
de considerar que aquélla enlista en forma expresa y taxativa
los factores sobre los cuales se calcula el Ingreso Base de
Liquidacion de la pension de jubilacion, trae como
vonsccucncia la regresividad en los Derechos Sociales de los
ciudadanos, pues se observa sin duda alguna que el
franscurso  del tiempo ha  implicado una manifiesta
disminucion en los beneticios alcanzados con anterioridad en
el dmbito del reconocimiento y pago de las pensiones. ..

Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y fas
direcirices jurisprudenciales trazadas en torno a la cuantia
de las pensiones de los servidores piiblicos. es vilido tener en
cuenta fodos los factores gque constituyen salario, es decir

aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual
Y periddica, como contraprestacion directa por sus Servicios,

independientemente de la denominacion que se les dé, tales
como, asignacion bdsica, gastos de representacion, prima
recnica, dominicales y testivos, horas extras, auxilios de
ltansporte  y  alimentacion, bonificacion  por  servicios
prestados, prima de servicios, incrementos por antigriedad,
JUINGUENIos, eatre ofros, solo para sefialar algunos factores
de salario, 3 mds de aquellos que reciba el empleado ycuya
denominacion ditiera de los enunciados que solo se serialaron
@ tifulo dustrativo, pero que se cancelen de manera habitial
como retribucion directa del servicio.”

(Subraya y negrillas del Despacho)

Sin embargo. es de resaltar que el Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, dictd sentencia de  unificacion  de
jurisprudencia el 28 de agosto de 201819, en la cual, si bien fijo regla de
interpretacion sobre el articulo 36 de la Ley 100/93 (temario que no
tiene aplicabilidad al presente asunto), también instituyd subregla de
interpretacion sobre los factores a los que alude el articulo 3° de la Ley

33 de 1985, aspecto sustancial que incide directamente en las resultas
del presente contencioso.

Dijo asi la Sala FPlena del Supremo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo:

' Rad. 52001-23-33-000-2012-00143-01. C.P. César Palomino Cortés.
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“...99. La inferprefacion de la norma gue mds se ajusta al
articulo 48 constifucional es aquella segun ia cual en el
regimen general de pensiones, previsto en ki Ley 3.5 Jde 1985,
solo los facfores sobre los que se haya realizado el aporte o
cotizacion pueden incluirse como elemento salarial en la
liquidacion de Ia mesada pensional. {Negrillas de este parrafo
originales]

100. De contormidad con el Acto Legisiativo 01 de 2005 por el
cual se adiciona el articulo 48, para adquirir el derecho a la
pension scrd necesario cumpliv con la edad, el ticmpo de
servicio y 1as scmanas de cofizacion. Fara la liquidacion de las
pensiones s6lo se tendrdn en cucnta los factores sobre los cuales
cada persona hubicre efectuado las cotizaciones. [Negrillas de
este parrato originales)

10/. A juicio de Ia Sala Flena, Ia_tesis que adopto la Seccion
Segunda de Ia Corporacion, en la sentencia de unificacion del
4 de agosto de 2010, scguin l4 cual el articulo 5 de la Ley 33 de
1985 no seiialaba cn forma taxativa los fictores salariales que
contorman la basc de lhquidacion pensional, sino que los
mismos estaban simplemente cnunciades v no immpedian la
inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador
Jurante el dltimo ano de presticion del scrvicio, va_en
contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad
social La inclusion de todos los tactores devengados por el
servidor durante ¢l wltimo anio de servicios fue una fesis que
adopto la Seccion Segunda a partir del sentrdo y alcance de las
expresiones “salario” v “tactor salarial”, ajo ol cntendido que
“comstituyen  salario  todas las sumas que  habitual y
periddicamente recibe el empleado como refribucion por sus
servicios” con fundamento, ademds, ca los principios de
tavorabilidad en materia laboral y progresividad: sin embargo,
para esta Sala, dicho criterio inferpretativo fraspasa la voluntad
del legislador, el que, por virfud de_ su libertad de
configuracion enlistd los factores gque conforman la base de
liquidacion pensional y a ellos es que sc debe limitar dicha
base...” (Subrayas y resaltado sin anotaciones, son del
Juzgzado).

Se aprecia con diafanidad que. en el desarrollo de la segunda subregla
jurisprudencial, el Consejo de Estado fue categdrico en determinar los
alcances interpretativos del articulo 3° de la Ley 33 de 1985, indicando
no solamenfe que deben tenerse en cuenta Unicamente los factores
salariales alli enlistados, sobre los cuales debieron reilizarse los aportes,
sino también marcando una clara rectificacion jurisprudencial en
relacion con lo pregonado en la sentencia del 4 de agosto de 2010 emitida
por la Seccion Segunda del Alto Tribunal.

Ahora bien; podria argumentarse que esta nueva postura jurisprudencial
es aplicable solamente para las nuevas situaciones pensionales que se

T
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consoliden en lo sucesivo, y que, por tanto, se acoja en el sub lite Io
expuesto en lda sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, va
referenciada. Empero, sobre este punto, la Sala Plena del Consejo de
Estado en la reciente sentencia de unificacion, fue categoérica en senalar
que “las regldas jurisprudenciales que se tijaron en este prouunciamiento
se dplican 4 fodos los_casos pendientes de solucion tanto en via
administrativa como en via judicial a través de acciones ordinaria; salvo
los casos en los que ha operado la cosa juzgada. .. ” (Se destaca).

Bajo esta linea de argumentacion, y como quiera que la pension de
Jubilacion de los decentes cobijados por la Ley 91 de 1989, se halla sujeta
al régimen general de pensiones publico vigente para la época, que no es
otro que ¢l contenido en la Ley 33 de 1935, v en tanto la Sala Plena del
Supremo Tribunal de lo Contencioso Administrativo recientemente
reencauzo ¢l precedente vertical que habia forjado la Seccién Segunda
del Alto Tribunal sobre los alcances interpretativos del canon 3° de esa
Ley, este Despacho ha venido atendiendo el nuevo precedente judicial
vigente y pregonado por la Sala Plena, en el entendido que Ia liquidacion
de Ia pension de jubilacion solamente ha de tener en cuenta los factores
sobre los que se hayan efectuado las cotizaciones correspondientes, segiin
lista resefiada en el inciso 2° canon 3° de la mentada Ley 33/85, ¢llo tal
como se observa en la postura expuesta en las sentencias dictadas por
esta C¢lula Judicial dentro de los procesos intitulados con los niimeros de
radicacion 20307-33-35-002-2017-00430, 20307-33-33-002-2017 -
00380, Z0307-33-33-002-2018-00062, 20307-33-33-002-2018-
00063 y, 20307-33-33-002-2018-00082, entre otras.

Finalmente, valga traer a colacion ¢l mas reciente pronunciamiento
jurisprudencial relacionado con el ingreso base de liquidacion en el
régimen pensional de los docentes vinculados al servicio publico
educativo oficial afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, sentencia que, con fines de unificacién, dicté el pasado 25 de
abril el Consejo de Estado (Sala Plena de la Seccién Segunda, SUJ~-014-
CE-82-2019), destacando al respecto que la postura esgrimida por el
Organo de Cierre coincide con la que habia venido adoptando este
Despacho, tal como se constata en las providencias relacionadas en las
lineas finalcs del parrafo que antecede. Asi sobre el particular, el Juez
Colegiado sento el siguiente criterio:

“6Z. La Seccion Segunda en su  tuncion uniificadora,
salvaguardando los principios constitucionales de igualdad y
seguridad jundica, acoge el criterio de inferpretacion sobre los
ractores salariales que se deben tener en cuenta para la
liquidacion de la mesada pensional en el regimen de la Ley 33
de 1985 que £jo la Sala Flena de lo Contencioso Administrativo
Y sienta jurisprudencia trente a los tactores que se deben tener
en cuenta para fa liguidacion de Ia pension ordinaria de
Jubilacion de los docentes del servicio publico oficial afiliados
al fondo Nacional de Frestaciones Sociales del Magisterio
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vinculados antes de Ja vigencia de Ia Ley 812 de 2003, tijando
la siguiente regla:

° En Ia liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion
de los docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812
de 2003, que gozan del mismo régimen de pension ordinaria
de jubilacion para los servidores puiblicos del orden nacional
previsto en Ia Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener
en cuenta son solo los factores sobre Ios que se hayan efectuado
los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1°de la Ley
62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningiin factor
diferente a los enlistados en el mencionado articulo.

6.3, Con esta regla se sienta una postura mterprefafiva
distinta a (2 que sostenia la Seccion Segunda a4 partir de la
sentencia del 4 de agosto de 2010, segun la cual, en la base de
liguidacion de la pension de jubilacion ordimaria de los
docentes se incluian todos los tactores sulariales devergados
durante el tltimo aiio de servicios.

(...

67. £n resumen, o derecho a la pension de jubilacion de
los docentes vinculados a partir del 1 de encro de 1981
nacionales v nacionalizados y de los nombrados a partir del 1
de enero de 1990, de acuerdo con las Leves 91 de 1989 y 33
de 1985, se rige por las siguientes reglas:

v Edad: 55 anios

v Tiempo de servicios: 20 anos

v Tasa de remplazo: 75%

v Ingreso  Base de  Liquidacion:  Este  componente

comprende i) ¢l periodo del tltimo atio e servicio docente y
i1} los facfores que hayan servido de base para calcular los
aportes previstos en la Ley 62 de 1985, que son: asjgnacion
bdsica, gastos de representacion; primas de antigiiedad,
técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados;
horas extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de

descanso obligatorio.”
/Resaltado Original/

2.4. SOLUCION AL CASO CONCRETO.
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Con fundamento ¢n las premisas normativas y jurisprudenciales que
anteceden, encuentra el Juzgado lo siguiente respecto a la pension de
jubilacion reconoc:da al sefior RAFAEL ISIDRO CIFUENTES SABOGAL:

a) Durante el ano anterior a la adquisicion del estatus pensional, 1a
parte actora, ademas de la asignacion basica, percibio las
sigulenfes partidas: @ Subsidio de alimentacion, @) Prima de
Navidad y (@) Prima de Vacaciones; sobre aquello, se tiene que
ninguna de ellas fue incluida por el legislador para que sobre las
mismas s efectuaran aportes a pensiones (art. 3° Ley 33/85
conc. art. 1°Ley 62/85); luego, no pueden ser objeto de inclusion
cn la base de liquidacion pensional.

Asi las cosas, concluye el Juzgado que la pension de jubilacion reconocida
al serior RAFAEL 1SIDRO CIFUENTES SABOGAL no puede ser reliquidada
en los términos deprecados, es decir, aplicando una “fasa de remplazo”
del 75% sobre el “ingreso base de liquidacion” (IBL) comprendido por
todas las partidas devengadas durante el ano anterior a la adquisicion del
estatus pensional.

En consecuencia, concluye el Despacho que la pension de jubilacion que
viene percibiendo el sefior RAFAEL ISIDRO CIFUENTES SABOGAL en
virtud de la expedicién de la Resolucion N© 1800 del 6 de diciembre de
2004 no se abserva viciada de ilegalidad, motivo por el cual el acto habra
de mantenerse incolume, razones estas que huelgan a que el Despacho
no acceda a las pretensiones formuladas.

COSTAS.

Cierto es que en un primer momento, este Juzgado acogid el criterio
esgrimido por el Honorable Tribunal Administrativo de Cundinamarca’ L
por cuya virtud trascendia el proceder de las partes para la Imposicion
de costas,

Asimisimo debe decirse que la anterior postura fue reconsiderada,
teniendo en cuenta:

L Que ¢l Tribunal Administrativo de Cundinamarca no preserva
precedente judicial pacifico al punto. Evidencia de ello son las
sentencias proferidas el 26 de abril de 2018, el H. Tribunal (Seccion 24,
Subseccion “D7, en el proceso N© 2017-00178-01, M.P. Dr. Cerveleén
Padilla Linares); v ¢l 27 de julio de 2018 (Seccion 22, Subseccion D, Rad.
2017-00261-01, M.P. Dr. Luis Alberto Alvarez Parra), mediante las
cuales, apelando a un criterio objetivo, impuso condena en costas, cotl

11 Tribunal Administrative de Cundinamarea, Seccién Segunda, Subseccién C, M.P. Dr. Carlos Alberto
Orlando Jaiquel. expediente No. 2016-00256-01. actor, Jose Hildebrando Morales Viguez contra la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares. Bogota 02 de agosto de 2017.

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién A, M.P. Dr. Carmen Ligia
Rengifo Sanguino expediente No. 2016-00062-01. actor, Everardo Castillo Quifionez contra la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares, Bogota 15 de junio de 2017, como también el Expediente No. 2016-00169-

01. actor Alfonso Gonzalez Chévez contra la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares. Bogota 10 de junio
de 2017.
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fundamento en el art. 188 del CPACA y el precepto 365 del CGP.

. Que el H. Consejo de Estado, Seccidon 2t Subseccion A, habia ratificado
en reciente oportunidad?!? que al establecer la condena en costas, la Ley
1437 en concordancia con el CGF adopta un criferio objetivo valorativo,
asi:

“Psta Subseccion en providencia con ponencii  del  suscrito
ponentel? senfo posicion sobre la condena er costas en vigencia del
CFPACA; en aquella oportunidad se sefialo conto conclusion, lo
siguiente:

a) £l fegislador introdujo un cambio sustancial respecto de la
condenad en costas, al pasar de un criterio ssubjetivor -CCA- a uno
«obyetivo valorativos —CPACA-,

b) Se concluye que es «objetivos porque en toda sentencia_se
wdisporndrdy _sobre costas, es decir, se decidiva, Dien sca para
condenar tofal o parciainmente, o bien para abstencrse, segun las
precisas reglas del CGF.

c) Sin embargo, so le calitica de «valorativo» porgque se
requicre _gue _en el expediente el juez revise st las mismas se
causaron y en la medida de su comprobacior. Tal y como lo ordena
el CGF, esto es, con el pago de gastos ordinarios del proceso v con Ia
actividad del abogado ctfectivamente realizada deniro def proceso.
Se recalca, en esa valoracion no se incluye la mala te o temeridad de
las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derec 1o, e inateria
laboral, se tara datendicndo la posicion de_los sujctos procesales,
pues varia sequn sea la parte vencida el empleador, of trabarador o
el jubilado, estos witimos mas viiinerables v generalmoente de ¢scasos
recursos, ast comeo ki complefidad e infensidad de [# participacion
procesal (Acuerdo nnm. 1887 de 2003 Sala Advinistrativa del
Consejo Superior de la Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en maferid de costas se
tendran por no escritas, por lo que el juez en su liquidacion no
estard atado a lo asi pactado por éstas.

1) La liguidacion de las costas (nchudas Jas agencias en
derccho), la hard el despacho de primera o unica rnstancia, tal y
como lo indica el CGF4, previa elaboracion def secretario y
aprobacion del respective funcionario judicril.

&/ Frocede condena en costas tanto en primera cono en
segunda instancra...” (Se subraya).

Es de anotar ademas que la posicion distinguida v asumida por el H.

2 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccién A, sentencia del 18 de julio de 2018. Consejero
ponente: William Herniandez Gémez. Radicacién niimero: 68001-23-33-000-2013-00689-01(3300-14).
13 Cita de cita: Al respecto ver sentencias de 7 de abril de 2016, Expedientes: 4492-2013, Actor: Maria del
Rosaric Mendoza Parra y 1201-2014, Actor: José Francisco Guerrero Bardi.

14 Cita de cita: «ARTICULO 366. LIQUIDACION. Las costas y agencias en derecho serdn 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 procese o notificado el auto de
obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecidn a las siguientes reglas: [...]»
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Cousejo de Estado - Seccion Segunda Subseccion A en materia de
COSTAS, ha sido pacifica hasta época mas reciente, tal y como de ello dan
cuenta:

a) La sentencia emitida el 6 de diciembre de 2018, (Rad. 11001-03-
15-000-2018-04317-00(AC), Consejero  ponente:  William
Hernandez Gomez).

b) La senfencia proferida el 7 de febrero de 2019 (Rad. 11001-03-15-
000-2018-04385-00(AC), Consejero ponente: William Hernandez
Gomez) 15,

Sin embarge, debe reconocerse también en esta oportunidad que el H.
Consejo de Estado tampoco tiene postura pacifica sobre el punto,
comoquicra que la Seccion Segunda — Subseccion B del Alto Tribunal ha
vertido reciente postura jurisprudencial que da cuenta de un criferio
subjetive en la imposicion de las costas. Obsérvese lo expuesto et
sentencia del 31 de octubre de 201816;

&

69. Las costas, son las erogaciones econontcas en gue nicurre
una parte a lo largo del proceso en aras de sacar avante la posicion
que detfenta en el juicio, v que se representan en los gastos
ordinarios. las cauciones, el pago de los ionorarios a los peritos, los
Hastos de_publicaciones, vidticos, entre ofros; gue encuadran en lo
que_se _denomina_expensas. Asi misimo, se_comprenden en esta
nocion, los honorarios de abogado, que en el argot juridico son las
agencias en derecho.

70. De estz manera, el articulo 188 del CFACA establece que
salvo en los casos donde se discute un interés puplico, la sentericia
dispondrd’? sobre Ia condena en costas atendiendo para etectos de
liquidacion y ciecucion lo previsto en normatividad procesal civil,

71. Ly uso de dicha remision, se ticne que los articulos 365 y
366 del CGF, regulan su condena y Hquidacion, de cuyo contenido
Se extrae gue la parle vencida serd condenada a sy pago v que se
hari eir la senfencia o auto que resuclva la actuacion que fa origing,
indicandoe ademas el valor de las agencias en derecho, que serdn
incluidas en la liquidacion. La norma prevé el trdmite para la
liquidacion en cabeza del Secretario que deberd hacerla, para la
posterior aprobacion por parte del juez.

15 Sefiald el Alto Tribunal en esa oportunidad, al analizar en sede de tutela la sentencia del Tribunal
vinculado por pasiva en la actuacién constitucional que: “..sf era procedente la condena en costas glie
impuso el Tribunal accionado al sefior Mario Correa Cadavid, toda vez que el enunciado dedntico
“dispondra” que el articulo 188 ibidem consagré, puede asimilarse al enunciado “decidird”, lo que
necesariamente lleva a serialar que se supera el criterio optative propio del criterio subjetivo, para
avanzar hacia la condena en costas por un criterio valorativo, con base en los presupuestos objetivos
resefiados por la legislacién procesal civil...”

6 SECCION SEGUNDA, SUBSECCION B, Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ,
Radicacion nitmero: 170001-23-33-000-2015-00255-01{0173-18).

7 La negrilla de esta expresion es de la cita.
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72. Sin_embargo, la jurisprudencia de la Salalt en dicha
temdtica ha precisado que el articulo 188 del CPACA enfrega al juez
Ia facultad de disponer sobre su condena, lo cual debe resultar de
analizar diversos aspectos dentro de la actuacion procesal, tales
como la conducta de las partes, v que principalmente aparezcan
causadas y comprobadas’?, siendo consonantes con ef contenido del
articulo 365 del CGP anfes mencionado; descartindose asi una
apreciacion objetiva _gque simplemente consulte guien resulfe
vencido para que le sean impuestas.

Fn el caso, la Sala haciendo un awilisis sobre la necesidad de
condenar en costas a la parte vencida del proceso, atendicndo los
criterios va definidos por la jurisprudencia, la Sala ccha de menos
alguna evidencia de causacion de expensis que justifiquen su
mmposicion a la parte demandada, quien dentro de sus tacultades
hizo uso wesurado de su derecho a la réplica v contradiceion...”
/Subrayas y negrillas son del Juzgado/.

Es de resaltar también que la pdstura de la Subseccion B también fue
recientemente adoptada en sentencia del 22 de octubre de 2018 (52001 -
23-33-000-2014-00362-01(1550-16), CP. Carmclo Perdonio Cuéter).

En estas condiciones, ante la ausencia de precedente judicial pacifico por
el Superior (Tribunal Administrativo de Cundinamarca) y al detectarse
que el precedente judicial vertido por el Tribunal de Cicrre de esta
Jurisdiccidn tampoco es unitorme, el Juzgado estima valido reconsiderar
la posicion que en providencias recientes venia asumiendo con
fundamento en lo expuesto por la Subseccion A de la Seccion Segunda
del H. Consejo de Estado, para, en su lugar, acoger el criterio subjetivo en
la imposicion de las costas, maxime que dicha postura atiende también a
los principios de buena fe y lealtad procesales, esenciales en el gjercicio
de los derechos fundamentales de acceso a la administracion de justicia
y debido proceso. Lo anterior, se insiste, corolario de la inexistencia de
precedente vertical uniforme sobre la materia.

En este orden, al no haberse detectado mala fe o maniobras dilatorias de
la parte vencida en el proceso, el Juzgado se abstiene de imponer condena
especial en costas.

For lo expuesto, el JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUTTO DE
GIRARDOT, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia
y por autoridad de la ley,

FALLA

18 Sentencia del 19 de enero de 2015, No. Interno 4583-2013, Consejero Ponente Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren; Sentencia del 16 de julio de 2015, No. Interno 4044-2013, Consejera Ponente (¢) Sandra Lisset
Ibarra Vélez.

1 Las negrillas de esta frase son de la cita.
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PRIMERO: NIEGANSE las pretensiones formuladas por el sefior RAFAEL
ISIDRO CIFUENTES SABOGAL contra la NACION — MINISTERIO DI
EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO,

SEGUNDO: Sin costas.

TERCERQ: Ejecutoriada 1a presente providencia. LIQUIDENSE los Zastos
ordinarios del proceso, DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere v
ARCHIVESE ¢l expediente, previa emision de la constancia que
corresponda.

CUARTO: NOTIFIQUESE conforme al articulo 203 de la Ley 1437 de
2011.




