APLICACION DEL PRECEDENTE JUDICIAL - Sentencia de unificacién de 25
de abril de 2019 / REGIMEN PENSIONAL DE DOCENTES OFICIALES /
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En la mencionada providencia se establecié la forma de liquidar la pension
ordinaria de jubilacion de los docentes, prevista en la Ley 91 de 1989, conforme a
las siguientes reglas: -.En la 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 jubilacién para los servidores publicos del
orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener en
cuenta son solo aquellos sobre los 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 ningun factor diferente a los enlistados en el mencionado articulo. -.Los
docentes vinculados a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003,
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, les aplica el
régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003, con los requisitos previstos en dicho régimen, con excepcion de la edad que
sera de 57 afios para hombres y mujeres. Los factores que se deben incluir en el
ingreso base de liquidacién son los previstos en el Decreto 1158 de 1994 sobre los
que se efectuaron las respectivas cotizaciones. [...] [S]i bien no procedia la
reliquidacion pensional pretendida, tomando como ingreso base de liquidacion la
totalidad de los factores devengados en el ultimo afio de servicios, incluyendo
aguellos sobre los que no se realizaron aportes al sistema como se solicité en la
demanda, si se omitid incluir el factor relacionado con las horas extras, en
atencion a que fue efectivamente devengado y se encuentra enlistado en la Ley 62
de 1985. En consecuencia, se revocara parcialmente la sentencia apelada en
cuanto ordeno reliquidar la pensién de jubilacion (...) teniendo en cuenta todos los
factores salariales devengados en el tltimo afio de su status pensional, para en su
lugar, reconocer la reliquidacion pensional con base, Unicamente, en las horas
extras devengadas por el actor, en el dltimo afio de servicio. NOTA DE
RELATORIA: Sobre el régimen pensional de docentes oficiales ver Sala de lo
Contencioso Administrativo, Secciébn Segunda. Sentencia de unificacién
jurisprudencial SUJ-014-CE-S2 -2019, Expediente: 68001-23-33-000-2015-00569-
01 (0935-17) de 25 de abril de 2019.
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Actor: FRANCISCO JAVIER SALAZAR MARQUEZ

Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL. FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. SECRETARIA DE
EDUCACION DEPARTAMENTAL DE RISARALDA Y DEPARTAMENTO DE
RISARALDA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la Nacion, Ministerio de
Educacion Nacional, contra la sentencia de doce (12) de septiembre de dos mil
dieciséis (2016), proferida por el Tribunal Administrativo de Risaralda, a través de
la cual accedid6 a las pretensiones de la demanda instaurada por el sefior
Francisco Javier Salazar Marquez contra la Nacion, Ministerio de Educacion
Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, Secretaria de

Educacién del Departamento de Risaralda y el Departamento de Risaralda.
1. Antecedentes
1.1. Lademanda

1.1.1. Pretensiones

El sefior Francisco Javier Salazar Marquez, en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho establecido en el articulo 138 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita mediante
demanda? declarar la nulidad de los siguientes actos administrativos: i) Resolucién
N.° 0288 de 25 de abril de 2007, emitida por la Secretaria de Educacién Municipal
de Pereira, mediante la cual se le reconocio la pension de jubilacion; ii) Resolucion
N.° 588 de 13 de octubre de 2009, proferida por la entidad referida, a través de la
cual se le reliquidé, de manera parcial, la mesada pensional; y iii) acto ficto, que
surgié por no haber contestado, en tiempo oportuno, la solicitud que hizo en su
momento para la reliquidacion de la pensién de jubilacién, teniendo en cuenta la

totalidad de los factores salariales efectivamente devengados.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho,
solicité condenar a la entidad demandada a que reconozca el reajuste de su
pension de jubilacion por retiro definitivo del servicio, a partir del 22 de mayo de

2006, con el 75% del promedio de todos los factores salariales devengados en el

1 Folios 15 a 20.



altimo afio de servicio como docente (doceavas de las primas de navidad,
vacacional y 75% de horas extras); ordenar la actualizacion de las sumas que
resulten de la condena, de conformidad con lo previsto en el articulo 187 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo; y

condenar en costas a la entidad demandada.
1.1.2. Hechos
Los hechos que fundamentaron sus pretensiones, son los siguientes:

a. Mediante Resolucion N°. 0288 de 25 de abril de 2007, la Secretaria de
Educacién Municipal de Pereira reconocio a su favor la pensién de jubilacion como
docente nacionalizado, tomando como ingreso base de liquidacion el salario y el

sobresueldo.

b. ElI 10 de noviembre de 2008, solicitd ante la Secretaria de Educacién Municipal

de Pereira, la reliquidacion de su mesada pensional.

c. A través de Resolucion N.° 588 de 13 de octubre de 2009, la entidad referida
reajustd su mesada pensional, teniendo en cuenta su doble vy triple jornada como

directivo docente (rector).

d. En atencidn a que en dicho acto administrativo se hizo caso omiso a la inclusion
de los factores salariales antes mencionados, el 28 de marzo de 2014 solicitd
nuevamente ante la Secretaria de Educacién Municipal de Pereira la reliquidacion

de su pension, frente a lo cual dicha entidad guardo silencio.
1.1.3. Normas violadas y concepto de la violacién

Como tales se sefialaron los articulos 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 48 y 53 de la
Constitucion Politica; 73, 85, 737, 206 y siguientes del Cddigo Contencioso
Administrativo; 1 y 3 de las Leyes 33 y 62 de 1985; 45 del Decreto 1045 de 1978;
y Ley 71 de 1988.

Al desarrollar el concepto de violacion, adujo que en aplicacion del derecho al
trabajo, su mesada pensional debia liquidarse sobre el 75% del dltimo afio de

servicios.

Manifestd que en cuanto a los factores salariales, debia tenerse en cuenta la

jurisprudencia del maximo d6rgano de la jurisdiccion de lo contencioso



administrativo, relacionada con liquidar la mesada pensional no sobre los factores
salariales taxativamente consagrados en las normas aplicables, sino sobre los
devengados, razén por la cual tenia derecho a que su pension de jubilacién fuera
reliqguidada con base no solo en el porcentaje antes mencionado, sino sobre los

factores salariales que efectivamente devengé como docente nacionalizado.

Aunado a lo anterior, sostuvo que en la liquidacion de su mesada pensional
debieron incluirse los factores salariales que percibié como docente de medio

tiempo, de conformidad con lo establecido en la Ley 1045 de 1978.

1.2. Contestacién de la demanda

1.2.1. Municipio de Pereira?

La apoderada del Municipio de Pereira se opuso a la prosperidad de las

pretensiones de la demanda bajo los siguientes argumentos:

Sostuvo que se configuré una falta de legitimacion en la causa por pasiva de su
parte, en tanto que fue una simple intermediaria en el reconocimiento pensional y
qgue fue el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio la entidad
encargada de emitir las decisiones ahora cuestionadas, motivo por el cual no es

competente para intervenir en el presente litigio.

Finalmente, propuso como excepcién, la falta de legitimacion en la causa por

pasiva y falta de integracién del litisconsorcio
1.2.2. Nacién, Ministerio de Educaciéon Nacional®

La apoderada de la Nacion, Ministerio de Educacion Nacional se opuso a la
prosperidad de las pretensiones de la demanda, manifestando que no interviene
de manera alguna en el reconocimiento y pago de prestaciones sociales, debido a

gue esto esta cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Al respecto, propuso como excepciones, la inexistencia de la obligacion
demandada, inexistencia de nexo causal, falta de legitimacion en la causa por

pasiva y prescripcion.

1.2.3. Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio*

2 Folios 70 a 82.
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La apoderada del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se
opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda, bajo los siguientes

argumentos:

Afirmé que el acto administrativo a través del cual se liquidé la mesada pensional
de la parte actora se encontraba ajustado a derecho y que, por lo tanto, la pensién
no podia reliquidarse conforme a lo pretendido, sobre factores salariales que no

fueron cotizados en su momento.
Propuso como excepciones, inexistencia de la obligacion y prescripcion.
1.3. Lasentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Risaralda, mediante sentencia de 12 de septiembre

de 2016, accedid a las pretensiones de la demanda®.

En consecuencia, dispuso declarar la nulidad parcial de las Resoluciones Nos.
0288 de 25 de abril de 2008 y 13 de octubre de 2009; y total del acto ficto.

A titulo de restablecimiento del derecho, ordend a la Nacién, Fondo Nacional de
prestaciones Sociales del Magisterio i) reliquidar la pension de jubilacién del sefior
Francisco Javier Salazar Marquez incorporando para su liquidacion todos los
factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicio, para lo cual la entidad
podra realizar los descuentos necesarios de los factores sobre los cuales no se
hubieren realizado los respectivos aportes, en el porcentaje que le corresponda
asumir a la parte actora; y ii) reconocer y pagar las diferencias que resulten de la
reliquidacion de la pension de jubilacién a favor de la actora, a partir del 28 de
marzo de 2011, en virtud de la prescripcion; y iii) condenar en costas a la entidad

demandada.

Expresé que teniendo en cuenta el material probatorio obrante dentro del
expediente, era dable concluir que para efectos de la liquidacion de la pension del
sefior Salazar Marquez se debia aplicar lo establecido en las Leyes 33 y 62 de
1985, calculando su monto con base en el 75% del promedio de lo cotizado en el

altimo afio de servicio en que adquirié el status pensional.

4 Folios 130 a 135.
5 Folios 177 a 185.



Manifestd que con base en la jurisprudencia del Consejo de Estado, deben
tenerse en cuenta todos y cada uno de los factores devengados en el ultimo afio
de servicio, pues el listado de aquéllos consagrado en la Ley 62 de 1985, es
simplemente enunciativo y no impide la inclusién de otros conceptos devengados

por el trabajador durante el Gltimo afio de prestacion de servicios.
1.4. Laapelacion

La Nacion, Ministerio de Educacién Nacional, inconforme con la decisién, apel6 la

sentencia®.

Adujo que, de conformidad con lo previsto en las Leyes 33 y 62 de 1985, los
factores del ingreso base de liquidacion solo son los taxativamente sefialados en

estas normas.

Finalmente, indic6 que no es dable imputarle condena alguna, en la medida en
que el reconocimiento y pago de parte actora le corresponde a la Fiduciaria la

Previsora S.A.
1.5. Alegatos de conclusién

Pese a que mediante Auto de 21 de abril de 20177, el Despacho corri6 traslado a
la parte interesada y a las entidades demandadas para que presentara alegatos

de conclusién, estas guardaron silencio.
1.5.1. Del Ministerio Publico

El procurador tercero delegado ante el Consejo de Estado emitié concepto en el

que solicité confirmar la sentencia de primera instancia, por lo siguiente®:

Afirmo que el analisis por parte del tribunal de primera instancia fue ajustado a
derecho, toda vez que quedo demostrado que el actor cumplié con los requisitos
necesarios para ser beneficiario del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993 y
con ello que se le aplicara lo dispuesto en la Ley 33 de 1985 vy, por lo tanto, como
base para la liquidacion de la pensién, debi6 tenerse en cuenta todos los factores
salariales devengados en el ultimo afio de servicio, estos son, prima especial y

prima de navidad.

6 Folios 189 a 194.
7 Folio 220.
8 Folios 227 a 231.



2. Consideraciones
2.1. El problemajuridico

Se circunscribe a determinar, de conformidad con los argumentos expuestos en el
recurso de apelacion, si el sefior Francisco Javier Salazar Marquez tiene derecho
a la reliquidacion de su pension de jubilacion incluyendo la totalidad de los factores

salariales devengados durante el Ultimo afio de servicios.

2.2. Postura unificada en la Jurisdiccibn de lo Contencioso
Administrativo frente al régimen pensional de docentes oficiales®

En la mencionada providencia se establecié la forma de liquidar la pensién
ordinaria de jubilacion de los docentes, prevista en la Ley 91 de 1989, conforme a

las siguientes reglas:

a. En la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacién de los docentes
vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del
mismo régimen de pensiéon ordinaria de jubilacién para los servidores
publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores
gue se deben tener en cuenta son solo aquellos sobre los 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 ningun factor diferente a

los enlistados en el mencionado articulo.

b. Los docentes vinculados a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812
de 2003, afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, les aplica el régimen pensional de prima media establecido
en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en
dicho régimen, con excepcion de la edad que sera de 57 afos para
hombres y mujeres. Los factores que se deben incluir en el ingreso base
de liquidacion son los previstos en el Decreto 1158 de 1994 sobre los

gue se efectuaron las respectivas cotizaciones.

9Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Sentencia de unificacién jurisprudencial
SUJ-014-CE-S2 -2019. Expediente: 680012333000201500569-01 (0935-17) de 25 de abril de
20109.



Las reglas fijadas por la Seccion Segunda, que tienen caracter vinculante y

obligatorio, se sustentaron en los siguientes argumentos:

(...)

51. En criterio de la Sala, los factores que hacen parte de la base de liquidacién y
sobre los cuales se deben hacer los aportes en el régimen general de pensiones
de la Ley 33 de 1985, son unicamente los sefialados de manera expresa en el
mencionado articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

52. Luego entonces, los factores que deben incluirse en la base de la liquidacion
de la pension de jubilacion de los docentes bajo el régimen general de la Ley 33 de
1985 son: asignacién basica, gastos de representacion; primas de
antiguedad, 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.

53. La Ley 91 de 1989 estableci6 en el articulo 8° un esquema de cotizaciones o
aportes de la Nacion como empleadora, y de los docentes como trabajadores,
distinto al de los empleados publicos del orden nacional. En el mencionado articulo
8°, que contiene los recursos con los que se financia el Fomag, se incluyeron en
los numerales 1 y 3, el 5% del sueldo basico mensual del personal afiliado al
Fondo, y el 8 % equivalente al aporte de la Nacion sobre “los factores salariales
que forman parte del rubro de pago por servicios personales de los docentes”,
respectivamente.

(...)

62. La Seccidén Segunda en su funcion unificadora, salvaguardando los principios
constitucionales de igualdad y seguridad juridica, acoge el criterio de interpretacion
sobre los factores salariales que se deben tener en cuenta para la liquidacion de la
mesada pensional en el régimen de la Ley 33 de 1985 que fijé la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo y sienta jurisprudencia frente a los factores que se
deben tener en cuenta para la liquidacion de la pensién ordinaria de jubilacion de
los docentes del servicio publico oficial afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003,
fijando la siguiente regla:

e En la liquidacién 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 pensidon ordinaria de jubilacién para los servidores
publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores
gue se deben tener en cuenta son solo los factores sobre los 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 ningan factor
diferente alos enlistados en el mencionado articulo.

63. Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que sostenia la
Seccion Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de 2010, segun la cual,
en la base de liquidacion de la pension de jubilacion ordinaria de los docentes se
incluian todos los factores salariales devengados durante el Ultimo afio de servicios.

64. De acuerdo con el Acto Legislativo 01 de 2005 “Para la liquidacion de las
pensiones solo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona
hubiere efectuado las cotizaciones”. Los docentes no estan exceptuados de esta
disposicién para el goce de la pensién ordinaria de jubilacién. Por lo que, en el
ingreso base de liquidacion de esta pension solo pueden ser tenidos en cuenta los



factores sobre los que se aporta y que estan contenidos en el articulo 1° de la Ley
62 de 1985.

65. La regla que rige para el ingreso base de liquidacion en la pension de jubilacion
de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a periodo y factores.
Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1) afio y los factores son
Unicamente los que se sefialan en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modifico
el articulo 3° de la Ley 33 de 1985.

66. Los docentes, como ya lo precisé la Sala, estdn exceptuados del Sistema
General de Pensiones, por lo que no les aplica el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
gue establece un régimen de transicion y fija reglas propias para el Ingreso Base de
Liquidacién al disponer que: “El ingreso base para liquidar la pension de vejez de
las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) afios
para adquirir el derecho, sera el promedio de lo devengado en el tiempo que les
hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variacion del indice de Precios al
consumidor segun certificacion que expida el DANE”. Por la misma razén, tampoco
les aplica la regla sobre Ingreso Base de Liquidacion prevista en el articulo 21 de la
Ley 100 de 1993 que fija en 10 afios el periodo que se debe tomar para la
liquidacion de la mesada pensional.

67. En resumen, el derecho a la pension de jubilaciéon de los docentes vinculados a
partir del 1 de enero de 1981 nacionales y nacionalizados y de los nombrados a
partir del 1 de enero de 1990, de acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y 33 de 1985,
se rige por las siguientes reglas:

v' Edad: 55 afos
v' Tiempo de servicios: 20 afios
v' Tasa de remplazo: 75%

v" Ingreso Base de Liquidacion: Este componente comprende i) el periodo del
ultimo afio de servicio docente vy ii) los factores que hayan servido de base
para calcular los aportes previstos en la Ley 62 de 1985, que son: asignacion
basica, gastos de representacién; primas de antigledad, 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.

3. Caso concreto

De conformidad con las pruebas obrantes dentro del expediente, resulta oportuno

sostener lo siguiente:

El sefior Francisco Javier Salazar Marquez naci6é 21 de mayo de 1951 y prestd
sus servicios, como docente de tiempo completo, a la Secretaria de Educacion del
Departamento de Cérdoba, desde el 1 de febrero de 1976 hasta el 21 de mayo de
200611,

10 Folio 94.
11 Folios 2 a 4.



Durante su vinculacion laboral, en el ultimo afio de servicios, esto es, 2006
devengo los siguientes factores salariales: asignacion basica; sobresueldo 30%,
horas extras, doble y triple jornada, prima de navidad, prima de vacaciones y

prima especial*?.

Mediante Resolucion N.° 0288 de 25 de abril de 2007, la Secretaria de Educacion
Municipal de Pereira reconocié la pension de jubilacion en favor del Francisco
Javier Salazar Marquez por sus 20 afios de servicio prestados como docente de
vinculacion nacionalizado, sobre el 75% del ingreso base de liquidacion, teniendo
en cuenta la asignacion béasica y el sobresueldo, a partir de que adquirié el status
pensional, 22 de mayo de 2006*3.

El 10 de noviembre de 2008, el sefior Mazo Chavarria solicité a la Secretaria de
Educacién Municipal de Pereira, la revision y ajuste de su mesada pensional,
teniendo en cuenta las horas extras promedio del ultimo afio y la doble vy triple

jornada laborada'4.

A través de Resolucion N.° 588 de 13 de octubre de 2009, la Secretaria de
Educacion Municipal de Pereira reliquidd la pensién de jubilacion del actor,

incluyendo la doble y triple jornada y el valor promedio nuevo®®.

El 28 de marzo de 2014, solicitd nuevamente ante la Secretaria de Educacion
Municipal de Pereira el reajuste de su mesada pensional, con el fin de que se
tuvieran en cuenta como factores salariales, la prima de navidad, vacacional y

horas extras'®. Frente a lo cual no obtuvo ninguna respuesta.

En la sentencia apelada el a quo ordend incluir en la liquidacion, ademas de la
asignacion basica, el sobresueldo y la doble y triple jornada; las horas extras,
prima de navidad, prima de vacaciones y prima de alimentacion, devengadas entre
el 21 de mayo de 2005 hasta el 21 de mayo de 2006, de conformidad con la
posicion adoptada el 4 de agosto de 2010 por la Seccién Segunda de esta

corporacion, vigente para el momento en el que se profirio la providencia.

12 Folio 92.

13 Folios 2 a 4.

14 Folio 103.

15 Folios 103 y 104.

16 Folios 7 v 8.

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia del 4 de
agosto de 2010, Radicacién Numero: 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09), Actor: Luis Mario
Velandia.



Sin embargo, como se advirtié al abordar el problema juridico, en esta instancia a
la Sala le corresponde dar aplicacion a la regla jurisprudencial establecida en la
Sentencia de Unificacion del 25 de abril de 2019, por una parte, porgue la tesis del
4 de agosto de 2010 fue replanteada en la sentencia de la Sala Plena del Consejo
de Estado en la sentencia del 28 de agosto de 2018*8 y, por otra parte, porque tal
como alli se estableci6, aquella se constituye en precedente vinculante y obligatorio
para los casos que guardan identidad factica y que se encuentran pendientes de
solucién tanto en via administrativa como judicial, siempre que no se haya
configurado el fenbmeno de la cosa juzgada, como sucede en el sub judice, dado

gue la providencia apelada no ha quedado ejecutoriada.

Asi las cosas, de acuerdo con la regla establecida respecto del ingreso base de
liquidacion de la pension de jubilacion de los docentes oficiales vinculados antes
de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003 —como es el caso del actor, quien
ingreso al servicio el 1.° de febrero de 1976— los factores que deben tenerse en
cuenta son unicamente aquellos sobre los que se hubieran efectuado los aportes,

de acuerdo con el articulo 1 de la Ley 62 de 1985.

En este orden, las primas de navidad, vacaciones y de alimentacion, no pueden
incluirse en la base de la liquidacion de la pensién de jubilacién, por cuanto no

constituyen base de liquidacién de los aportes.

No obstante, lo anterior no puede predicarse frente a las horas extras, en tanto
gue ademas de estar enlistado como un factor dentro de la Ley 62 de 1985, fue
efectivamente devengado por el actor, tal y como consta en la certificacion de
servicios, razén por la cual la mesada pensional debera reajustarse incluyendo las

horas extras.

En atencion a lo anterior, podria concluirse que la liquidacion de la pension del
sefior Salazar Marquez se ajusté parcialmente a derecho, por cuanto la entidad si
bien tuvo en cuenta los factores que devengo y sobre los cuales cotiz6 en el dltimo
afno de servicio, omitid incluir las horas extras, factor sobre el cual si tiene

derecho.

4. Conclusién

18 Por medio del cual la Sala Plena de la Seccion Segunda avocé el conocimiento del presente
proceso para proferir sentencia de unificacion.



Con fundamento en lo anterior, se concluye que si bien no procedia la
reliquidacion pensional pretendida, tomando como ingreso base de liquidacion la
totalidad de los factores devengados en el Gltimo afio de servicios, incluyendo
aquellos sobre los que no se realizaron aportes al sistema como se solicitd en la
demanda, si se omitid incluir el factor relacionado con las horas extras, en
atencion a que fue efectivamente devengado y se encuentra enlistado en la Ley 62
de 1985.

En consecuencia, se revocara parcialmente la sentencia apelada en cuanto
ordend reliquidar la pension de jubilacidn del sefior Francisco Javier Salazar
Marquez, teniendo en cuenta todos los factores salariales devengados en el ultimo
afo de su status pensional, para en su lugar, reconocer la reliquidacion pensional
con base, Unicamente, en las horas extras devengadas por el actor, en el ultimo

ano de servicio.

5. De la condena en costas

Esta Subseccion en sentencia del 7 de abril de 2016*°, respecto de la condena en
costas en vigencia del cpAcA, concluyé que la legislacion varié del Codigo
Contencioso Administrativo al Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo de un criterio subjetivo a uno objetivo valorativo.

Objetivo, en cuanto prescribe que en toda sentencia se dispondra sobre la
condena en costas, bien sea total o parcial o con abstencion, segun las reglas del
Cdédigo General del Proceso; y valorativo, en cuanto se requiere que el juez revise
si ellas se causaron y en la medida de su comprobacion (como sucede con el
pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad profesional realizada
dentro del proceso), sin que en esa valoracion se incluya la mala fe o temeridad de

las partes.

Asimismo, se definié que la cuantia de la condena en agencias en derecho, en
materia laboral, se fijara atendiendo la posicion de las partes, pues varia segun
sea la parte vencida el empleador o el trabajador (Acuerdo 1887 de 2003 Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura) y la complejidad e intensidad

de la participacion procesal; que las estipulaciones de las partes en materia de

19 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, Radicado 13001-23-33-000-2013-00022-
01 (1291-2014), actor: José Francisco Guerrero Bardi, Consejero Ponente: William Hernandez
Gomez.



costas se tendran por no escritas por lo que el juez en su liquidacion no estara
atado a lo asi pactado por estas, que la liquidacién de las costas (incluidas las
agencias en derecho) la hard el juez de primera o Unica instancia y que procede

condenar en costas tanto en primera como en segunda instancia.

Conforme a las anteriores reglas, y atendiendo lo dispuesto en el numeral 8.° del
articulo 365 del Cédigo General del Proceso??, la Sala se abstendra de condenar
en costas a la entidad demandada, en tanto que al analizar las actuaciones

procesales en esta etapa, se observa que efectivamente no se generaron.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

REVOCAR PARCIALMENTE el numeral 6.6.3 de la sentencia proferida el doce
(12) de septiembre de dos mil dieciséis (2016) por el Tribunal Administrativo de
Risaralda, a través del cual se ordeno al Fondo Nacional de prestaciones Sociales
del Magisterio, reliquidar la pension de jubilacion a favor del sefior Francisco
Javier Salazar Marquez, incluyendo todos los factores salariales devengados entre
el 21 de mayo de 2005 y el 21 de mayo de 2006, para en su lugar, ordenar a dicha
entidad, reliquidar la mesada pensional, teniendo en cuenta, ademas de los
factores ya incluidos en el acto de reconocimiento, el factor de horas extras,
conforme lo establecido en la parte motiva de esta providencia.

CONFIRMAR en lo demas, la sentencia proferida el doce (12) de septiembre de

dos mil dieciséis (2016) proferida por el Tribunal Administrativo de Risaralda.

Sin condena en costas en segunda instancia.

Copiese, notifiquese y cumplase

20 «1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso (...) 8. Solo habra lugar a costas
cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacions.



La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ



