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Una vez agotadas las etapas procesales correspondientes a la
segunda instancia y no observando causal de nulidad que invalide lo
actuado, se resuelve el recurso de apelacion formulado por la parte
demandante, contra la sentencia del 30 de julio de 2019, proferida en
audiencia por el Juzgado Quinto Administrativo de Neiva y mediante la
cual accedid parcialmente a las pretensiones de la demanda.

1. LA DEMANDA. (Fls. 1-16 C. Ppal )

MARIA LUCY ARTUNDUAGA ALVAREZ, mediante apoderada
judicial y en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho demanda a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG- Y
AL DEPARTAMENTO DEL HUILA, Yy solicita que se declare la nulidad
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parcial de la resolucion No. 773 del 29 de noviembre de 2012, “por el cual
se reconoce y ordena el pago una pension de jubilacion por cuotas
partes”, en lo que tiene que ver con la determinacion de la cuantia de la
mesada pensional sin incluir todos los factores salariales percibidos en el
ultimo afio de servicio al cumplimiento del status pensional y reliquidacién
posterior.

1.2. Refiere los siguientes HECHOS:

e Que presto sus servicios como docente oficial y cumplié con los
requisitos para obtener la pension de jubilacion, la cual le fue
reconocida por la entidad demandada a traves de la Resolucion No.
773 del 29 de noviembre de 2012.

e Que dicha pensién se ligquidd teniendo en cuenta como factores
computables la asignacion basica y prima de vacaciones, sin
embargo, no incluyo la prima de navidad y horas extras percibidas
por la docente durante el afio de servicios anterior a la fecha en que
adquirio el status de pensionada.

1.3. Normas violadas y concepto de violacion-

Invoc6 como normas violadas el articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, la Ley 62 de 1985, el Decreto 1045 de
1978, el articulo 10 del Decreto 1160 de 1989 y la Ley 71 de 1988.

Sostuvo que en virtud de lo dispuesto en el articulo 81 de la Ley 812
de 2003, el régimen pensional de los docentes vinculados antes de la
entrada en vigencia de esta norma, es el sefialado en la Ley 91 de 1989 e
indico que conforme al articulo 15 de esta Ley, los factores salariales que
deben servir de base para liquidar la pension del actor son los sefialados en
los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, en virtud de las
cuales, para tal efecto se deberan tener en cuenta todos los factores
devengados por el docente durante el Gltimo afio de servicios.

Agreg6 que conforme al articulo 127 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, constituyen salario todas las sumas percibidas por el trabajador
de forma habitual y periddica como contraprestacion directa del servicio,
sea cualquiera la forma o denominacién que se les dé, ademas, cito varias
providencias del Consejo de Estado que considerd aplicable en relacién
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con el tema y consider6 que la entidad demandada, al negar la
reliquidacion solicitada, desconocid el contenido de la Ley 91 de 1989 y
del Decreto 1045 de 1978.

Se refirio a la sentencia de unificacion del Consejo de Estado segun
la cual, la Ley 62 de 1985 no sefiala en forma taxativa sino enunciativa los
factores para liquidar la pension, de modo que, para tal efecto se deben
tener en cuenta la totalidad de los factores salariales devengados por el
empleado durante su altimo afio laborado, en virtud de los principios de
igualdad material, progresividad, favorabilidad y primacia de la realidad
sobre las formalidades.

Por lo tanto, solicitdo atender el precedente jurisprudencial del
Consejo de Estado en relacion con el tema y acceder a la reliquidacion
pensional deprecada.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA (fis. 57 C. Ppal)

Venciod en silencio el traslado de la demanda.

3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA. (fls. 75 -89 C. Ppal)

El Juzgado Quinto Administrativo de Neiva mediante sentencia
proferida el 30 de julio de 2019, resolvio:

“PRIMERO: De oficio, DECLARAR PROBADA la excepcion de prescripcion
trienal de las diferencias de las mesadas pensional causadas con anterioridad
al 27 de septiembre de 2015, conforme lo analizado en la parte considerativa
de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad parcial del acto administrativo contenido
en la Resolucion No. 773 del 29 de noviembre de 2012, expedida por la
Secretaria de Educacion, Cultura y Deporte del Municipio de Pitalito — Huila,
en representacion de la Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, de conformidad con lo expuesto en la
parte considerativa de la providencia.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, se condena a la NACION
— MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a reliquidar la pension de
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jubilacion reconocida a la sefiora MARIA LUCY ARTUNDUAGA ALVAREZ,
teniendo en cuenta para determinar el ingreso base de liquidacion ademas de
los factores ya incluidos en la Resolucion No. 773 del 29 de noviembre de 2012,
las horas extras devengadas por la actora el Gltimo afio antes de adquirir el
status de pensionada.

CUARTO: ORDENAR a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, que luego de efectuada la reliquidacion antes ordenada,
proceda a cancelar a la demandante las diferencias que resulten a su favor
entre lo pagado y lo que debi6 pagarsele, mediante el pago de sumas
debidamente indexadas, mes a mes, por tratarse de pago periodicos y
sucesivos, con base en la férmula que se indico que la parte considerativa de
esta providencia.

QUINTO: ORDENAR a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, que haga los ajustes y trdmites administrativos internos
necesario, si resulta, con la presente reliquidacion, afectado el valor asignado
en la Resolucion 140 del 20 de febrero de 2013 como cuota parte pensional del
Departamento del Huila, por la suma de $66.534, correspondiente a 288 dias
laborados por la actora, de conformidad con lo expuesto en la parte
considerativa de la providencia.

SEXTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda, por las razones
expuesta en la parte motiva

SEPTIMO: Abstenerse de condenar en costas a la parte vencida, de
conformidad con la consideracion antes expuestas...”

El a quo encontro acreditado que los factores sobre los cuales la
parte demandada reliquidé la mesada pensional reconocida en la
Resolucion No. 773 del 29 de noviembre de 2012, fueron: asignacion
basica mensual, y prima de vacaciones, omitiendo incluir la prima de
navidad y las horas extras, devengadas por la actora durante el afio anterior
a la fecha de la adquisicion del estatus pensional.

Sefialé que, de acuerdo con el marco normativo y jurisprudencial
las pretensiones de la parte actora, en cuanto pretende se tengan en cuenta
la totalidad de tales factores, seran negadas parcialmente, pues al serle
aplicable a la demandante el régimen pensional consagrado en la Ley 33
de 1985, por remision del Art. 15 de la Ley 91 de 1989, dado que su
vinculacion al servicio docente lo fue con anterioridad a la expedicion de
la Ley 812 de 2003, los factores salariales a tenerse en cuenta para
determinar su mesada pensional son aquellos exclusivamente relacionados
en el Art. 3° de la Ley 33/85, modificado por el Art. 1° de la Ley 62 de
1985, sobre los cuales la actora hubiere cotizado para pension, y no la
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totalidad de los factores que ésta percibié en el Gltimo afio anterior a la
adquisicion del estatus pensional.

Sostuvo que los factores que consagra la referida norma, alude a los
siguientes: asignacion basica, gastos de representacion, primas de
antiguedad, técnica, ascensional y de capacitacion, dominicales y feriados,
horas extras, bonificacion por servicios prestados y trabajo suplementario
en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio, sin que dentro de
éstos se encuentre la prima de navidad reclamada por la actora por haberla
devengado en el Gltimo afio de servicios anterior a la consolidacién del
estatus pensional.

Que la actora no demostro que sobre la prima de navidad hubiere
efectuado las cotizaciones al sistema pensional y que de conformidad con
el articulo 3 de la Ley 33 de 1985, no esta expresamente autorizados por
la Ley para hacer parte de la base pensional.

Frente a las horas extras, que aparecen pagadas a la actora en afno
anterior se encuentra dentro de la referida normativa, razén por la cual
accede parcialmente a la pretension de la actora, pues le asiste el derecho
que este factor se incluya en la reliquidacién pensional.

Precisa que el Juzgado acogid integramente la sentencia de
unificacion proferida por la Sala Plena del Consejo de Estado el 25 de abril
de 2019, porque resulta vinculante conforme lo indicado en la Ley 1437
de 2011 y en segundo lugar, por cuanto es la que se encuentra vigente y en
ella se expone de manera expresa que su aplicacion es retrospectiva.

Por ultimo, declard prescritas las mesadas pensionales causadas con
antelacion al 27 de septiembre de 2015.

4. RECURSO DE APELACION (fls. 106-114 C. Ppal))

La apoderada judicial de la demandante presentd recurso de
apelacion y solicita que se acceda a la totalidad de las pretensiones de la
demanda, atendiendo al precedente jurisprudencial emitido por el Consejo
de Estado en sentencia de Unificacion del 04 de agosto de 2010
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Expone que el fallo se fundamenta en la sentencia de unificacion del
25 de abril de 2019, donde se establecio la base de liquidacién de las
pensiones del personal docente, no obstante la demanda fue presentada en
vigencia de la sentencia emitida el 26 de agosto de 2010 y conforme a la
posicidn que tenia el Consejo de Estado, por lo que se vulnero la confianza
legitima en la administracion de justicia, pues los usuarios y los abogados
se sintieron con confianza real, material, 16gica y juridica de propiciar una
accion conforme al precedente jurisprudencial, y en tal sentido cumplieron
con todas las cargas procesales que ello implica, en aras de no propiciar
procesos judiciales que congestionen la justicia, cuando estos no poseen
un lineamiento de vocacion real de prosperidad.

Resalta que en este caso la demanda fue radicada bajo un precedente
existente en una sentencia de unificacion del afio 2010 de la seccidn
segunda del Consejo de Estado que luego fue reformada por otra sentencia
de unificacion y que posteriormente puede ser reformada por otra u otra,
como efectivamente paso, siendo evidente la inseguridad juridica frente a
este caso.

Sostiene que las sentencias de unificacion tienen como finalidad
evitar sentencias contradictorias y asi evitar la vulneracion de los derechos
de las personas y garantizar una seguridad juridica en que los asuntos se
resolveran conforme a esa posicion, no obstante la sentencia del 25 de abril
de 2019 contradice la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010 sin
argumentos objetivos, proporcionales y claros afectando ademas los
principios de favorabilidad, debido proceso y progresividad de los
derechos laborales, por lo que insiste que el Consejo de Estado emitio una
nueva sentencia de unificacion afectando los derechos de las personas que
se encontraban a la espera que la administracion de justicia decidiera.

Manifiesta que existe una cosa juzgada relativa en la sentencia del 4
de agosto de 2010 en la que se estudié detalladamente cuales eran los
factores salariales que debia tener en cuenta la entidad al momento de
reconocer la pension, decision que actualmente continua vigente y es
contraria con la sentencia del 25 de abril de 2019, y en consecuencia el
desconocimiento de la sentencia del 4 de agosto de 2010 se traduce en una
vulneracion al principio de igualdad, confianza legitima, seguridad
juridica, unidad y coherencia del ordenamiento juridico.
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Argumenta que conforme al articulo 8 de la Ley 91 de 1989 los
docentes vinculados al Fondo que ingresaron al servicio publico con
anterioridad al 27 de junio de 2003, aportan sobre todos los factores
salariales pagados por némina estatal.

Concluye que se debe analizar cual jurisprudencia aplicar al caso
presente pues la sentencia del 2019 no dejo taxativamente sin efecto la
sentencia de unificacion del afio 2010, por lo que insiste que el actor tiene
derecho al pago de su pension con todos los factores salariales.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION EN LA INSTANCIA.

Ninguna de las partes ni el Ministerio Publico hicieron uso de este
derecho.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. PROBLEMA JURIDICO:

Como el a quo accedi6 parcialmente a las pretensiones de la
demanda y en atencion al recurso de apelacion presentado por la parte
actora, la Sala debe resolver ¢si estd afectada de nulidad parcial la
Resolucién No. 773 del 29 de noviembre de 2012,, mediante la cual se
reconoce y ordena el pago de una pension vitalicia de jubilacion por
cuotas partes a la docente MARIA LUCY ARTUNDUAGA ALVAREZ, expedida
por el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a
través de la SECRETARIA DE EDUCACION, CULTURA Y DEPORTE DEL
MUNICIPIO DE PITALITO HUILA Yy Si como consecuencia, tiene derecho a
que se incluya todos los factores salariales devengados en el Gltimo afio
de servicios anterior al cumplimiento del status de pensionada?

2. PREMISAS NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES
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Se abordaran los siguientes temas, i) Regimen prestacional de los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales; ii) De los
factores salariales a tener en cuenta en la liquidacion de la pension de
jubilacion de los docentes oficiales afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio; v iii) el caso concreto.

2.1. Régimen pensional de los docentes afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales.

Respecto al reconocimiento de las prestaciones oficiales para los
empleados publicos, el Art. 17 de la Ley 62 de 1945 sefialo:

“Art. 17. Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozaran
de las siguientes prestaciones: (...)

b) Pension vitalicia de jubilacion, cuando el empleado u obrero haya llegado
o llegue a cincuenta (50) afios de edad, después de veinte (20) afios de servicio
continuo o discontinuo, equivalente a...”

Este régimen pensional estuvo vigente hasta la expedicion de la Ley
33 de 1985%, excepto para quienes se hallaran en el régimen de transicion
previsto alli? y el articulo 3 de esta Ley, que es la norma que debe aplicarse
para liquidar la pension de jubilacion de todos los empleados publicos,
dispone:

“Articulo 3°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier
Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha

1 Estuvieron vigentes entre tanto, los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969, en cuanto distinguieron
que la edad para adquirir el derecho a la pensidn de jubilacion era de 55 afios si era varén y de 50 afios
si era mujer.

2 “Articulo 1°. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y
llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se
le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del
salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el Gltimo afio 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.

En todo caso, a partir de la fecha de vigencia de esta Ley, ningiin empleado oficial, podré ser obligado,
sin su consentimiento expreso y escrito, a jubilarse antes de la edad de sesenta afios (60), salvo las
excepciones que, por via general, establezca el Gobierno

..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...

Par. 3°. En todo caso, los empleados oficiales que a la fecha de la vigencia de esta Ley, hayan cumplido
los requisitos para obtener pension de jubilacién, se continuaran rigiendo por las normas anteriores a
esta Ley. ”.
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Caja, ya sea que su remuneracion se impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion de los
aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial estara
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden
nacional: asignacién basica; gastos de representacion; prima técnica;
dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por servicios prestados; y
trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dias de descanso

obligatorio.

En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base
para calcular los aportes. ”® (Subraya la Sala)

En el caso de los docentes, el Estatuto Docente consagrado en el
Decreto 2277 de 1979, establecia las condiciones de ingreso, ejercicio,
estabilidad, ascenso y retiro de los docentes; pero no reglamentaba ni fijaba
el régimen pensional de los mismos.

La Ley 91 de 1989 “por el cual se crea el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio”, dispuso en el Articulo 4°, que este
fondo atenderd las prestaciones sociales de los docentes nacionales y
nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de la promulgacién
de la Ley, siempre con observancia del articulo 2, y de los que se vinculen
con posterioridad a ella. Que seran automaticamente afiliados al mismo,
los docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren vinculados a
la fecha de la promulgacion de la Ley, quienes quedan eximidos de
requisito economico de afiliacion.

Y en el articulo 15 previo:

“A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1° de enero de 1990 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 econdémicas y sociales,
mantendran el régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad
territorial de conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990,
para efectos de las prestaciones econémicas y sociales se regiran por las
normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional,

3 El Art. 1 de la Ley 62 de 1985, agregé estos factores salariales: primas de antigiiedad, técnica,
ascensional y de capacitacion.
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Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el
futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley. ”

Al reformarse el Sistema General de Seguridad Social en Pensiones,
mediante la Ley 100 de 1993, como materializacion de lo ordenado en los
articulos 53y 58 de la Constitucion Politica, se preciso que alteraba aquellas
situaciones pensionales que bajo el imperio de normas anteriores fueron
adquiridas y que, en consecuencia, ingresaron al patrimonio de sus
beneficiarios. Con esta norma de transicion, prevista en el Art. 36, el
legislador pretendio la estandarizacion de los regimenes pensionales que se
encontraban difusos en el ordenamiento juridico, estableciendo reglas
comunes aplicables a todos los trabajadores del pais?, sin considerar la
naturaleza de su relacion laboral.

No obstante, de manera expresa en su articulo 279 sefial6 algunos
servidores publicos y trabajadores, cuyas situaciones pensionales no serian
reguladas por ella, asi:

“Articulo 279. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la
presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional, ni al personal regido por el Decreto Ley 1214 de 1990, con
excepcidn de aquel que se vincule a partir de la vigencia de la presente Ley, ni
a los miembros no remunerados de las Corporaciones Publicas.

Asi mismo, se exceptia a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a
cargo seran compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion.
Este Fondo sera responsable de la expedicion y pago de bonos pensionales en
favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la
reglamentacion que para el efecto se expida...” (Subraya la Sala)

De esta manera, se exceptuaron de la aplicacion de la Ley 100 de
1993, algunos sectores que tenian normas especiales, entre los cuales se
encuentran los trabajadores pertenecientes al Magisterio, cuyo régimen
prestacional es el previsto en la Ley 91 de 1989.

De lo anterior se desprende que los docentes nacionales, vinculados
a partir del 1° de enero de 1990, se les reconoce una pension de jubilacion
bajo el régimen general pensional del sector publico, que estuvo regulado
por los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978 y los
docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el
reconocimiento pensional se efectua de conformidad con el régimen

4 Articulos 6 y 11 de la Ley 100 de 1993.
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prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial, de
conformidad con las normas vigentes.

Por su parte, la Ley 60 de 1993, en cuanto al régimen prestacional
aplicable a los docentes nacionales o nacionalizados, dispuso:

“Articulo 6°. (...)

El régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o
nacionalizados que se incorporen a las plantas departamentales o distritales
sin solucion de continuidad y las nuevas vinculaciones seré el reconocido por
la Ley 91 de 1989, y las prestaciones en ellas reconocidas seran compatibles
con pensiones o cualquier otra clase de remuneraciones. El personal docente
de vinculacion departamental, distrital y municipal sera incorporado al Fondo
Nacional de Prestaciones del Magisterio y se les respetara el régimen
prestacional vigente de la respectiva entidad territorial. (...)”

El articulo 81 de la Ley 812 de 2003, “Por la cual se aprueba el Plan
Nacional de Desarrollo 2003 — 2006, hacia un Estado comunitario”, dispuso:

“Articulo 81. Régimen prestacional de los docentes oficiales. El régimen
prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se
encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido
para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada
en vigencia de la presente Ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente
Ley, seran afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y tendran los derechos pensionales del régimen pensional de prima
media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos
previstos en él, con excepcién de la edad de pension de vejez que sera de 57
anos para hombres y mujeres (...)".

Y finalmente, el Paragrafo Transitorio 1° del articulo 1° del Acto
Legislativo 01 de 2005, establecio:

“Articulo 1° (...)

Paragrafo transitorio 1°. El régimen pensional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico educativo
oficial es el establecido para el Magisterio en las disposiciones legales
vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y
lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan vinculado
o0 se vinculen a partir de la vigencia de la citada Ley, tendran los derechos
de prima media establecidos en las Leyes del Sistema General de Pensiones,
en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003".
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Conforme a lo anterior, se puede concluir que los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la
Ley 91 de 1989, estan exceptuados del Sistema Integral de Seguridad
Social por expresa disposicion del articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y
por tanto, no son beneficiarios del régimen de transicion establecido en el
articulo 36, como tampoco les aplica el articulo 21 de la citada Ley, en
materia de ingreso base de liquidacion del monto de la mesada pensional.

El régimen pensional para estos docentes esta previsto en la Ley 91
de 1989, normativa que no establece condiciones ni requisitos especiales
para adquirir la pension de jubilacién, ya que como lo dispuso en el literal
B del numeral 2 del articulo 15, gozan del régimen vigente para los
pensionados del sector pablico nacional, es decir, el previsto en la Ley 33
de 1985.

La Leyes 91 de 1989, 60 de 1993 y 115 de 1994 que ratifico el
régimen de jubilacion previsto en la Ley 33 de 1985, NO prevén un
régimen especial pensional para los docentes nacionales y nacionalizados
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
exceptuados del Sistema General de Pensiones. Ademas, las pensiones de
jubilacion de los docentes, reconocidas en su tiempo al amparo de la Ley
62 de 1945 o el Decreto 3135 1968, antecesoras de la Ley 33 de 1985, lo
fueron bajo disposiciones ‘“‘generales” de pensiones del sector
administrativo, que no tuvieron el caracter de “especiales™.

Solo los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia
de la Ley 812 de 2003°, tendran los derechos del régimen pensional de
prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los
requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de pension de vejez
que sera de 57 afios para hombres y mujeres.

2.2. De los factores salariales a tener en cuenta en la liquidacion de
la pension de jubilacion de los docentes oficiales afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

® Consejo de Estado. Seccién Segunda, Subseccion B, sentencias del 14 de febrero de 2013. Rad.: 25000-
23-25-000-2010-01073-01(1048-12); 17 de noviembre de 2011. Rad.: 15001-23-31-000-2005-00766-
01(1201-11); 23 de junio de 2011. Rad.: 25000-23-25-000-2009-00627-01(0007-11). Se reiterd esta
tesis en sentencia del 10 de octubre de 2013, Seccion Segunda, Subseccion A, Rad.: 54001-23-31-000-
2001-01110-01(1658-04).

® Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario.

Diario Oficial No. 45.231, de 27 de junio de 2003
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Establecido que el regimen pensional aplicable a los docentes

vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003 y bajo la preceptiva
de laLey 91 de 1989, es la Ley 33 de 1985, la Sala debe definir los factores
salariales a tener en cuenta en la liquidacion de la pension de jubilacion de
estos servidores publicos en su condicion de docentes oficiales afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Entonces, se tiene que el articulo 3° de la Ley 33 de 1985y 1° de la

Ley 62 de 1985, sefalaron expresamente los factores salariales sobre los
cuales los empleados publicos debian aportar para efectos pensionales:

“Articulo 3.- Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier
Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha
Caja, ya sea que su inversién se impute presupuestalmente como funcionario o
como inversion.

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

En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base
para calcular los aportes.”

La Ley 62 de 1985, modificd lo anterior asi

“Articulo 1° (...)

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para los
aportes proporcionales a la remuneracion 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 ascensorial 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 oficiales de cualquier orden,
siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base
para calcular los aportes. (...). ” (Subraya la Sala).
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Esta Sala de Decision se ha venido pronunciando’ en el sentido
liquidar la pension de jubilacién de los docentes oficiales afiliados al
FOMAG con los factores salariales del ultimo afio de servicios sobre los
que hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones, y
no con el promedio de los factores salariales que hubiere devengado en ese
periodo ni con los cotizados en los ultimos diez (10) afios, como lo sefiala
la Ley 100 de 1993, dando aplicacién a la SEGUNDA SUBREGLA fijada por
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en
Sentencia del 28 de agosto de 2018, en cuanto sostuvo que debia
rectificarse la tesis expuesta en la sentencia de unificacion del 4 de agosto
de 2010, debido a que refiia con el principio de sostenibilidad financiera,
esto es, la indicada en el numeral 96 y que sefala: “96. La segunda subregla
es que los factores salariales que se deben incluir en el IBL para la pension de vejez

de los servidores publicos beneficiarios de la transicion son Gnicamente aquellos
sobre los que se hayan efectuado los apertes o cotizaciones al Sistema de Pensiones.”

Pues bien, en reciente pronunciamiento la Sala Plena de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado, con ponencia del Dr. César Palomino
Cortes, emite Sentencia de Unificacién SUJ-014 -CE-S2 -2019 el 25 de
abril de 2019, Rad.: 680012333000201500569-01 (0935-2017), y en
igual sentido que esta Sala de decision, desata definitivamente este
interrogante v fija la siguiente regla de interpretacion:

1.(..)

2. La Seccion 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 fijo la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo y sienta jurisprudencia
frente a los factores que se deben tener en cuenta para la liquidacién de la
pension ordinaria de jubilacion de los docentes del servicio publico oficial
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

" A partir de la sentencia del 28 de septiembre de 2018, esta Sala de Decisién cambié de postura
indicando lo siguiente: “Lo anterior, esto es, el cambio de postura, obedece a la rectificacion
jurisprudencial que adopté la Sala Plena del Consejo de Estado en Sentencia de Unificacion del 28 de
agosto de 2018, C.P. César Palomino Cortés. Expediente: 52001-23-33-000-2012-00143-01, en la que
finalmente se adoptd una Unica posicién y coherente con el sistema de precedentes vigente en nuestro
ordenamiento juridico colombiano, en cuanto a la determinacion del IBL para los empleados publicos
que se hallen en el régimen de transicién, pues en esta se precisa que dicha regla jurisprudencial Y LA
PRIMERA SUBREGLA no se aplica a los docentes por tratarse de un régimen exceptuado definido en
el Art. 279 de la Ley 100 de 1993, a quienes se les aplica lo previsto en el art. 15 de la Ley 91 de 1989,
art. 81° de la Ley 812 de 2003 y el paragrafo transitorio del Acto Legislativo 01 de 2005”. Tribunal
Administrativo del Huila. Sala Sexta de Decision. M.P. José Miller Lugo Barrero. Demandante: Flor
Vidal Aparicio. Demandado: Nacion- Ministerio de Educacion- Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio. Rad.: 41001-33-33-002-2015-00428-01. Igualmente, en Sentencia del 12 de
abril de 2019, M.P. José Miller Lugo Barrero. Demandante: Dioselina Trujillo de Trujillo. Rad.: 41001-
33-33-705-2015-00208-01.
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vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, fijando la siguiente
regla:

e 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 jubilacion para los servidores publicos
del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que 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 ningun factor diferente a los enlistados
en el mencionado articulo.

3. Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que sostenia
la Seccidn 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 Gltimo
afo de servicios.

4. De acuerdo con el Acto Legislativo 01 de 2005 “Para la liquidacion de las
pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona
hubiere efectuado las cotizaciones”. Los docentes no estan exceptuados de esta
disposicion para el goce de la pensién ordinaria de jubilacion. 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.

5. 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.

6. 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 que establece un régimen de transicion y fija reglas propias para el
Ingreso Base de Liquidacion 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 segln certificacion que expida
el DANE”. Por la misma razon, 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
afos el periodo que se debe tomar para la liquidacion de la mesada pensional.

7. Enresumen, el derecho a la pension de jubilacion 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 afios

v Tiempo de servicios: 20 afios
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v Tasa de remplazo: 75%

v Ingreso Base de Liquidacidn: Este componente comprende i) el periodo
del Gltimo afo de servicio docente y 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 representacion; primas de antigtiedad, técnica, ascensional
y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por
servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna
0 en dia de descanso obligatorio. (...)

A. Régimen pensional de prima media para los docentes afiliados al Fomag
vinculados al servicio a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.

8. Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812
de 2003, son igualmente afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, y son beneficiarios del régimen pensional de prima media en
las condiciones previstas en la Ley 100 de 1993 y 797 de 2003, salvo en lo que
tiene que ver con la edad, la que, segun el articulo 81 de la citada Ley 812 de
2003 se unificd para hombres y mujeres en 57 afios®. Esto quiere decir, que
para el ingreso base de liquidacion de este grupo de docentes debe tenerse en
cuenta lo previsto en la Ley 100 de 1993 y el Decreto 1158 de 1994.

9. A este grupo de docentes les aplican las normas generales del sistema de
pensiones y no la regulacion prevista en la Ley 91 de 1989. Los factores que se
deben incluir en el ingreso base de liquidacion son los previstos en el Decreto
1158 de 1994 sobre los que se efectuaron las respectivas cotizaciones. (...)

i. Reglas de unificacién sobre el IBL en pensién de jubilacion y vejez de los
docentes

10. De todo lo expuesto se extraen las siguientes reglas de unificacion de la
jurisprudencia en materia de régimen pensional de los docentes:

11. De acuerdo con el paragrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005,
en concordancia con lo dispuesto en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, son
dos los regimenes prestacionales que regulan el derecho a la pension de
jubilacion y/o vejez para los docentes nacionales, nacionalizados vy
territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial. La aplicacion de
cada uno de estos regimenes esta condicionada a la fecha de ingreso o
vinculacién al servicio educativo oficial de cada docente, y se deben tener en
cuenta las siguientes reglas:

a. 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 jubilacion 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.

8 La Ley 1151 de 2007 en el articulo 160 conservo la vigencia del articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y
derog0 el articulo 3 del Decreto 3752 de 2003.



(;. Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
E Demandante: Maria Lucy Artunduaga A.

Demandado: Nacién — M.E.N. — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
‘cp pe €O Rad. 41001 33 33 005 2018 00338-01

¥ \’7 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL HUILA 17

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 serd de 57 afios 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 que se efectuaron las
respectivas cotizaciones.”

Igualmente sefialo que la presente decision tiene efectos vinculantes y
por tanto, de obligatoria aplicacion, por emanar de un 6rgano disefiado para
la unificacion de la jurisprudencia, y en virtud de los principios de
igualdad, buena fe y seguridad juridica previstos en los articulos 13 y 83
de la Constitucion Politicas.

De tal manera que retomando lo indicado la Sala Plena de la
Corporacion, indico que la sentencia se aplica de manera retrospectiva y
por tanto, que las reglas jurisprudenciales que se han fijado en este
pronunciamiento deben aplicarse de manera obligatoria en todos los casos
pendientes de solucion tanto en via administrativa como en via judicial a
traves de acciones ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa
juzgada que, en virtud del principio de seguridad juridica, resultan
inmodificables.

3. EL CASO EN CONCRETO

De las pruebas oportuna y legalmente aportadas, se desprende lo
siguiente:

e La Nacion — Ministerio de Educacion Nacional- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, a traves de la Secretaria de
Educacion, Cultura y Deporte del Municipio de Pitalito, mediante
Resolucion No. 773 del 29 de noviembre de 2012, reconoci6

° La Corte Constitucional ha reconocido la gran responsabilidad que tienen los 6rganos situados en el
veértice de las respectivas especialidades de la rama judicial, puesto que la labor de unificacion de la
jurisprudencia nacional implica una forma de realizacion del principio de igualdad. Sentencia T-123/95
citada en la Sentencia T-321/98.

En la sentencia C-179 de 2016 reafirmé dicha tesis al exponer lo siguiente: «[...] la funcion de
unificacion jurisprudencial la cumplen en sus diferentes especialidades y en su condicién de 6rganos de
cierre, segun el Texto Superior, (i) la Corte Constitucional en materia de derechos fundamentales y de
examen de validez constitucional de las reformas a la Carta como de las normas con fuerza de Ley (CP
arts. 86 y 241); (ii) el Consejo de Estado en relacion con su rol de Tribunal Supremo de lo Contencioso
Administrativos (CP arts. 236 y 237); y (iii) la Corte Suprema de Justicia en su calidad de tribunal de
casacion y maxima autoridad de la jurisdiccion ordinaria (CP art. 235). [...]»
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pension vitalicia de jubilacion por cuotas partes a la sefiora MARIA
LUCY ARTUNDUAGA ALVAREZ, por prestar sus servicios como
docente de vinculacién Nacional y al advertir que adquirié el status
de jubilado el 25 de febrero de 2010. (fls. 20-23)

e Lademandante se vincul6 al servicio de la docencia desde el 14 de
abril de 1983 hasta el 1 de febrero de 1984 con el Departamento del
Huila y/o Fondo Territorial y del 15 de octubre de 1992 al 26 de
diciembre de 2011 con el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO.

Los factores salariales tenidos en cuenta por la entidad demandada
para determinar el ingreso base de liquidacion fueron la asignacion
basicay la prima de vacaciones y se le aplicé el 75% a tales factores
devengados en el ultimo afio de servicios, arrojando una mesada
pensional en cuantia de $1.663.340, efectiva a partir del 27 de
diciembre de 2011. (fl. 23 C.Ppal)

e De acuerdo con los comprobantes de némina allegados a folios 27
a 41, se tiene acreditado que la actora adquirio el estatus de
pensional el 25 de febrero de 2010 y que devengd en el Gltimo afio
previo a adquirir ese derecho, esto es, entre el 25 de febrero de 2009
al 25 de febrero de 2010, los siguientes factores salariales: sueldo
basico, pago sueldo de vacaciones, aporte tercera parte F. Prest.
Ascenso/Cambio Salario, horas extras, prima de navidad y prima
de vacaciones.

Como primer punto, la Sala considera que la aplicacion de la
sentencia de unificacion no vulnera los principios de confianza legitima y
seguridad juridica como lo indica la parte actora, por cuanto la actora
conserva el régimen de transicion que regula la Ley 812 de 2003, es decir
que se le respeta el régimen anterior que es el contemplado en la Ley 91
de 1989 que remite al régimen general regulado en las Leyes 33 y 62 de
1985 que textualmente establece que la pensién se debe liquidar con los
factores sobre los cuales se efectud los aportes a pension.

La discusion respecto a los factores salariales constituye méas un
cambid de interpretacion de la norma, pues con la sentencia del 25 de abril
de 2019 simplemente se reevalud una postura que la sala plena del Consejo
de Estado considero que era desproporcional y desdibujaba la voluntad del
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legislador y adoptd una interpretacion que considera ademas de ajustarse
al texto mismo de la norma, también materializa en mayor medida los
principios que subyacen al sistema pensional como la solidaridad y la
sostenibilidad del mismo teniendo como derrotero la prevalencia del
interés general y la proteccion de los derechos de los ciudadanos.

Si bien en el presente asunto la demanda fue presentada con base en
una posicion jurisprudencial diferente a la adoptada en la sentencia del 25
de agosto de 2019, esta ultima se profirié en ejercicio de la facultad del
Consejo de Estado como drgano de cierre de la jurisdiccion contencioso
administrativa, precisamente para unificar la interpretacién de la norma en
pro que no se siguieran profiriendo decisiones contradictorias en este
asunto como venia ocurriendo en todos los distritos judiciales, siendo de
obligatorio acatamiento para todos los jueces pues asi lo consagra el
CPACA vy lo reitera el Consejo de Estado en dicha sentencia, en donde
ademas se le otorga a la misma efectos retrospectivos para todos los casos
en discusion tanto en via administrativa como judicial.

En atencién a lo acreditado en el presente asunto, la Sala precisa que
la pretension de la actora se refiere y se sustenta en que el acto demandado
no se encuentra ajustado a derecho, al no haberse incluido en su pension
de jubilacion todos por factores salariales devengados en el Gltimo afio de
servicio anterior a adquirir el estatus de pensionada.

Considera la Sala, aplicando la normatividad y precedentes antes
mencionados, que al estar demostrado que la demandante se vinculé como
docente con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 del 2003,
su derecho pensional se rige en su integridad por las Leyes 33y 62 de 1985
y 91 de 1989, de las cuales se desprende que solo pueden incluirse en dicha
prestacion social los factores salariales sefialados en tales normas y sobre
los cuales haya realizado aportes al sistema pensional.

Se aclara que el Acto Legislativo 01 de 2005, que adicioné el
articulo 48 de la Constitucion Politica, precisé que el régimen pensional
de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales vinculados al
servicio publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en
las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia
de la Ley 812 de 2003, significando ello, que se encuentran cobijados por
la Ley 91 de 1989, la cual establecio que los docentes nacionales que se
nombren a partir del 1° de enero de 1990 gozaran del regimen vigente para
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los pensionados del sector publico nacional, correspondiente a la Ley 33
de 1985, de conformidad con el cual el empleado pablico que cumpla los
requisitos de edad y tiempo de servicios alli establecidos, esto es, 55 afios
y 20 afios de servicio, tendra derecho al pago de una pension de jubilacion
equivalente al 75% del salario promedio que sirvio de base para los aportes
durante el dltimo afio de servicio.

De tal manera que para establecer el régimen aplicable a los
docentes vinculados con anterioridad a la Ley 812 de 2003, no se requiere
demostrar si cumple con los requisitos establecidos para hacerse
beneficiario del régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, pues, se reitera, no es aplicable a los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio por estar
expresamente exceptuados en el Art. 279, sino que sencillamente se
verifica el momento de la vinculacion del docente con el sector educativo
oficial.

En este orden de ideas, se advierte que este caso, la docente MARIA
LUCY ARTUNDUGA ALVAREZ, deveng6 en el Gltimo afio previo al adquirir
el estatus de pensionada sueldo basico, pago sueldo de vacaciones, aporte
tercera parte F. Prest. Ascenso/Cambio Salario, horas extras, prima de
navidad, prima de vacaciones, y se observa que el Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio a través de la Secretaria de Educacion, Cultura y
Deporte del Municipio de Pitalito, mediante Resolucion No. 773 del 29 de
noviembre de 2012, reconocio y ordena el pago de una pension vitalicia
de jubilacion por cuotas partes, teniendo en cuenta para determinar el
ingreso base de liquidacion solo la asignacion basica, y la priva de
vacaciones.

Ahora bien, en cuanto a las horas extras, como las Leyes 33y 62 de
1985 las contempla como factor salarial a tener en cuenta en la base de
liquidacidn de los aportes proporcionales a la remuneracién del empleado
oficial, y que en “todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de
cualquier orden, siempre se liquidardn sobre los mismos factores que
hayan servido de base para calcular los aportes ”, en el presente asunto, al
demostrarse que la docente devengd este factor en el Gltimo afio de
servicios anterior a la adquisicion del derecho a la pension, y el mismo
estd previsto en la Ley 33 de 1985, se concluye que si tiene derecho a su
reconocimiento e inclusion en la liquidacion de su pensién, en la medida
que sobre este factor hubiere cotizado.
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Respecto a la prima de navidad, pago sueldo de vacaciones, aporte
tercera parte F. Prest. Ascenso/Cambio Salario que la demandante
reclama como factor salarial a tener en cuenta en su pension de jubilacion,
encuentra la Sala que tales emolumentos no estan previstos en las Leyes
33y 62 de 1985, ni en el régimen especial previsto en la Ley 91 de 1989 y
tampoco esta acreditado que se hubieren cotizado sobre este factor.

En lo relacionado con la prima de vacaciones que fuera incluida por
la entidad demandada en la pension de jubilacién del demandante, la Sala
se abstiene de pronunciarse al respecto, debido a que se trata de un tema
que no ha sido debatido en el proceso, pues lo pretendido por el
demandante era que se incluyeran ademas de los factores salariales ya
reconocidos, aquellos que no fueron incluidos por la entidad demandada y
que habia devengado en el ultimo afio de servicios.

En consecuencia, la Sala confirmara la sentencia de primera
instancia, teniendo en cuenta que solo era viable incluir el concepto de
“horas extras” en la pension de jubilacion de la demandante, pero no el de
prima de navidad y los pago sueldo de vacaciones, aporte tercera parte
F. Prest. Ascenso/Cambio Salario, pues no todos los factores devengados
en el ultimo afio de servicios en que se adquiere el status de pensionado
deben ser incluidos en la pension de jubilacion de estos empleados, sino
unicamente aguellos indicados en la Ley y sobre los cuales hicieron
aportes al sistema pensional 0 como en este caso, que a pesar de haber
devengado un_factor_salarial -horas extras- en la _medida gue se
hubieren realizado tales aportes.

4. CONDENA EN COSTAS

En cuanto a las costas??, la Sala acoge lo expuesto por el Consejo de
Estado, en la medida que el articulo 188 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo entrega al juez la
facultad de disponer sobre su condena, lo cual debe resultar de analizar

10 Estas erogaciones economicas son aquellos gastos en que incurre una parte a lo largo del proceso en
aras de sacar avante la posicion que detenta, tales como gastos ordinarios, cauciones, honorarios a
auxiliares de la justicia, publicaciones, viaticos, entre otros; que encuadran en lo que se denomina como
expensas. Asi mismo, se comprenden los honorarios del abogado, que en el argot juridico son las
agencias en derecho. (Articulos 361 y ss. CGP).
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diversos aspectos dentro de la actuacion procesal, como lo es que
aparezcan causados y comprobados los gastos en que pudo incurrir la parte
vencedora del litigio, en consonancia con el articulo 365 del C.G.P,;
descartandose asi una apreciacion objetiva que simplemente consulte
quien resulte vencido para que le sean impuestas y pasando a un criterio
objetivo-valorativo.

En recientes decisiones, el Consejo de Estado precisé que tal
condena solo procede en cuanto aparezcan probados los gastos en que
incurre la parte vencedera del proceso.!

En el caso examinado, no hubo condena en costas en primera
instancia y dado que no fue objeto de recurso de apelacion la Sala se
abstendra de hacer algin pronunciamiento y en esta instancia no se
impondran costas y porque no existe prueba de gastos 0 expensas en que
haya incurrido la parte actora, atendiendo los criterios antes sefialados y 1o
previsto en el articulo 365 numerales 5y 8 del CGP.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Huila, Sala
Sexta de Decisién, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Quinto
Administrativo de Neiva, el 30 de julio de 2019, mediante la cual se accede
parcialmente a las pretensiones.

TERCERO: NO CONDENAR en costas en esta instancia

11 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion A. Sentencia del 8 de febrero de 2018. C.P.: Rafael
Francisco Suarez Vargas. Rad.: 25000-23-42-000-2012-00742-01(3695-16) y Seccién Cuarta.
Sentencia del 28 de febrero de 2019. C.P.: Jorge Octavio Ramirez Ramirez. Rad.: 20001-23-33-000-
2014-00022-01(22160)
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el expediente al Juzgado de origen, previas las anotaciones de rigor en el

software de gestion.
NOTIFIQUESE
2

JOSE MILLER LUGO BARRERO
Magistrado Ponente
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GERARDO IVAN MUNOZ HERMIDA
Magistrado (Aclara voto)
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BEATRIZ TERESA GALVIS BUSTOS
Magistrada




