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RADICADO 73001-33-33-006-2019-00048-00
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: LUIS RAFAEL ESPINOSA SANCHEZ
DEMANDADO: DEPARTAMENTO DEL TOLIMA - FONDO
TERRITORIAL DE PENSIONES
ASUNTO: RELIQUIDACION PENSIONAL ORDENANZA 057
l. ANTECEDENTES

Surtido el tramite legal y de conformidad con lo establecido en los articulos 182 y
187 del C.P.A.C.A., se procede a dictar sentencia en el presente proceso que en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho promovié
LUIS RAFAEL ESPINOSA SANCHEZ en contra del DEPARTAMENTO DEL
TOLIMA - FONDO TERRITORIAL DE PENSIONES.

1. PRETENSIONES

1.1 Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en la Resolucion
No. 724 del 06 de mayo de 2009, por medio de la cual se resolvi6 de manera
negativa la solicitud de revisién y reliquidacién de la pensién de jubilacién del
accionante y la 0083 del 4 de junio de 2009, que resolvié el recurso de apelacion
interpuesto, confirmando la negativa de la pretensién del actor.

1.2 Como restablecimiento del derecho, declarar que el demandante tiene derecho
a que se reliquide y pague la pension de jubilacion, incluyendo para ello todos los
factores salariales que devengo6 durante el afio inmediatamente anterior al retiro
definitivo del servicio.

1.3 Que se condene al DEPARTAMENTO DEL TOLIMA a reconocer, reliquidar y
pagar la pension de jubilacion del actor, incluyendo todos los haberes devengados
y percibidos en el ultimo afio de servicio.

1.4 Que se ordene pagar el retroactivo pensional debidamente indexado.

1.5 Que se dé cumplimiento a la sentencia en los términos del articulo 192 del
CPACA
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1.6 Que se condene en costas y agencias en derecho al ente territorial accionado.
2. HECHOS

Como fundamento de sus pretensiones, el apoderado de la parte accionante expuso
los hechos que son susceptibles de sintetizar asi:

2.1. Que el accionante adquiri6 el status de pensionado por reconocimiento hecho
por parte de la Secretaria de Educacion del Tolima, mediante Resolucion No. 0267
del 14 de septiembre de 1971, reliquidada mediante acto administrativo 0013 del 10
de enero de 1996, por retiro del servicio.

2.2 Que el demandante naci6 el 10 de septiembre de 1929 y prestd sus servicios
desde, el 01 de febrero de 1951 al 19 de enero de 1991, de manera continua e
ininterrumpida como docente, afirmando entonces que se encuentra inmerso en el
régimen de transiciébn contemplado en el articulo 1, paragrafo 2° de la ley 33 de
1985.

2.3 Que los actos administrativos que reconocieron la pensién del actor tuvieron
como base para la liquidacion de la pension el 75% del salario basico devengado
durante el ultimo afio de servicio, en concordancia con lo establecido en la
Ordenanza 057 de 1966, normatividad aplicable para el reconocimiento de la
pension de jubilacion, sin considerar la totalidad de los factores salariales
devengados, a decir, sobresueldo, prima de navidad, prima de vacaciones, prima
de alimentacion, auxilio de transporte, y demas percibidos en el ultimo afio de
servicio.

2.4 Que el 27 de febrero de 2009, el sefior Luis Rafael Espinosa Sanchez solicitd
ante la Secretaria Administrativa, - Direccion Fondo Territorial de pensiones, la
reliquidacion de la pension de jubilacion reconocida a través de acto administrativo
267 del 14 de septiembre de 1971, incluyendo la totalidad de los factores salariales
devengados durante el Gltimo afio de servicio, teniendo como base las hormas que
regulan las pensiones ordinarias de todo servidor publico y no la ordenanza 057 de
1966.

2.5 Que mediante los actos administrativos demandados se negd el reajuste
pretendido.
3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

3.1 Departamento del Tolima

Mediante apoderado judicial, el Departamento del Tolima contesto la demanda (fl.
72-77) oponiéndose a las pretensiones de la misma, argumentando que el caso del
accionante no hay lugar a realizar la reliquidacion pretendida como quiera que la
pension fue reconocida con fundamento en la ordenanza 057 de 1966, normativa



Rad. 73001-33-33-006-2017-00217-00

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Luis Enrique Espinosa Sanchez
Demandado: Departamento del Tolima

Decisidn: Accede parcialmente a las pretensiones

gue se encuentra declarada nula, por lo que no es posible tenerla como fundamento
de un nuevo actuar administrativo.

Sostuvo que, la pension reconocida al actor no es especial sino ordinaria, por lo que
considera que se debe dar aplicacién a la primera subregla jurisprudencial fijada en
la sentencia de unificacidon del 28 de agosto de 2018, en el entendido que el ingreso
base de liquidaciéon se calcula con el promedio de lo devengado en los ultimos 10
afos de servicio.

Propuso como excepcion la de “imposibilidad legal del departamento para acceder
a lo pretendido por inaplicaciéon de las normas, legalidad y firmeza del acto
administrativo, inexistencia del derecho pretendido y prescripcion”.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION
4.1 Parte demandante

En sus alegatos la parte actora sefiala que el actor prestd sus servicios como
docente oficial en forma ininterrumpida desde el 1 de febrero de 1951 y hasta 19
de enero de 1991, razoén por la que tiene derecho a que su pensién “ordinaria y
Unica” sea reajustada con fundamento en lo sefialado en la Ley 62 de 1945, Decreto
3135 de 1968, Decreto 1848 de 1969, laLey 33y 62 de 1985y el Decreto 1045 de
1978, tal y como lo ha dispuesto el Consejo de Estado en diferentes oportunidades
posicion adoptada por el Tribunal Administrativo del Tolima.

En virtud de lo anterior solicita se acceda a las pretensiones de la demanda.
4.2 Parte demandada
4.2.1 Departamento del Tolima

La apoderada judicial de la entidad accionada solicita se nieguen las pretensiones
de la demanda, argumentando que no es posible reconocer prestaciones
adicionales o diferentes a las tenidas en cuenta al momento de liquidar la pension
de jubilacion del actor, en razén a que el acto administrativo que le sirvié de
fundamento para su expedicion -ordenanza 057 de 1966, fue declarado nulo por el
Tribunal Administrativo del Tolima. En igual sentido, sostiene que de acuerdo con
el articulo 48 constitucional y la Ley 33 de 1985, solo son factores salariales
aguellos respecto los cuales se hayan efectuado aportes y/o cotizaciones.
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Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DEL DESPACHO

5. PROBLEMA JURIDICO

Procede el despacho a determinar si, ¢el accionante tiene derecho a que se le
reajuste su mesada pensional reconocida con fundamento en la ordenanza 057 de
1966, con todos los factores devengados durante el afio anterior al retiro definitivo
del servicio, por ser considerada una pension ordinaria, o si por el contrario no hay
lugar a su reliquidacion por tratarse de una prestacion cuyo fundamento juridico fue
declarado nulo?

6. TESIS QUE RESUELVEN EL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO
6.1 Tesis de la parte accionante

Considera que es procedente la reliquidacion de su mesada pensional, toda vez
que, para determinar la base de liquidacion de la pensién de jubilacion, la entidad
debid tener en cuenta los factores salariales efectivamente devengados durante el
altimo afio de servicios, por ser la Unica pension ordinaria a él reconocida y estar
cobijado por la transicién de la Ley 33 de 1985.

6.2 Tesis de la parte accionada
6.2.1 Departamento del Tolima

Afirma gque no es procedente la reliquidacion de la pension de jubilacion de la
accionante, como quiera que la misma fue reconocida con fundamento en la
ordenanza 057 de 1966, norma declarada nula por el Consejo de Estado.

6.3 Tesis del despacho

Considera el despacho que debe accederse a las pretensiones de la demanda, y
como consecuencia ordenarse la reliquidacion de la pensién de jubilacion del
accionante, teniendo en cuenta todos los factores salariales devengados en el
altimo afio de servicios de conformidad con lo dispuesto en la Ley 62 de 1945 vy el
Decreto 1045 de 1978, por estar cobijado por el régimen de transicion de la Ley 33
de 1985, lo anterior, en virtud del principio de favorabilidad al haberse probado que
la pensién que devenga, es la Unica ordinaria a él reconocida.

7. HECHOS PROBADOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

HECHOS PROBADOS MEDIO PROBATORIO
1. A través de Resolucién No. 267 del 14 de | Documental: Resolucion No. 267 del 14
septiembre de 1971, la Secretaria de | de septiembre de 1971 (fl. 20,21)
Educacion Publica del Tolima reconocio y
ordend pagar pensién de jubilacién a favor
del sefior Luis Rafael Espinosa Sanchez,
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con fundamento en la ordenanza 057 de
1966 y equivalente al 75% del sueldo bésico,
prima de navidad y auxilio de transporte
percibido en el afio anterior en que adquirio
el status pensional.

2. Que el 01 de enero de 1996, se reajusté | Documental: Resolucion 0013 de 1996
la pension reconocida con el sueldo del | (fl. 5-9)

tltimo afio de servicios prestados y el
sobresueldo.

3. Que el sefior Luis Rafael Espinosa | Documental: Resolucion No.0724 del 6
Sanchez, solicitd la reliquidacion de su | de mayo de 2009 (fl.10-13).

pension de jubilacion, y fue despachada en
forma desfavorable por el Fondo Territorial
de pensiones

4. Que inconforme con la anterior decisién | Documental: Recurso de apelacion
presentd recurso de apelacion, siendo | radicado el 12 de mayo de 2009 (fl.14-19)
confirmada el 04 de junio de dicha
anualidad. -Resolucion 0083 del 4 de junio de 2009
(f.20-23).

5. Que el sefor Luis Rafael Espinosa | Documental: Resolucion No. 0013 del
Sanchez labor6 desde el 1 de mayo de 1977 | 10 de enero de 1996

al 19 de enero de 1991, y, se reliquido la
pensién mensual vitalicia con los haberes
devengados enero 20 de 1990 a 19 de
enero de 1991, sueldo y sobresueldo.

6. Que el sefior Espinosa Sanchez en el | Documental: Certificacion expedida por
tltimo afio de servicio devengd salario, | el Fondo Educativo Regional del Tolima
sobresueldo, prima de alimentacion, auxilio | (fl.24-32)

de transporte y prima y de navidad.

7. Que el sefior Espinosa Sanchez deveng6 | Documental: Constancia expedida por el
una Unica mesada pensional por parte del | director del Fondo territorial de Pensiones
Fondo Territorial de Pensiones del Departamento del Tolima (fl. 1 Cuad.
Pruebas Parte demandante)

8. Que el sefior Espinosa Sanchez fallecié el | Documental: Registro civil de defuncién

21 de julio de 2019 del sefior Luis Enrique Espinosa
Sanchez, indicativo serial No.09709154
(fl. 94)

9. Que se reconocid pension de | Documental: Resolucion No. 3093 de 25
sobreviviente a favor de la coOnyuge | de octubre de 2019 (fl. 95-98)

supérstite sefiora ROSALIA QUIMBAYO
LAMPREA

10. Que el 16 de enero de 2020, se aceptd | Documental: Auto del 16 de enero de
como sucesor procesal del sefior Luis Rafael | 2020 (fl. 103)

Espinosa Sanchez a la sefiora Rosalia
Quimbayo Lamprea

El despacho entrara hacer el siguiente analisis juridico de conformidad con el problema
juridico planteado.
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8. DE LAS PENSIONES RECONOCIDAS BAJO LA ORDENANZA 057 DE 1966

La ordenanza 057 de 1996, expedida por la Asamblea Departamental del Tolima,
por la cual se adopté el Estatuto Organico de la Caja de Prevision Social del Tolima
para los empleados del Departamento, establecia en su articulo 25:

"Las pensiones de los maestros seran decretadas tan pronto como el titular del
derecho haya cumplido veinte afios de servicio al magisterio oficial del Tolima, en
forma continua o discontinua sin consideracion a la edad. "

Posteriormente, el Consejo de Estado en sentencia del 29 de noviembre de 1993,
con ponencia del Dr. Alvaro Lacompte Luna, sefial6 que no era competencia de las
asambleas regular las prestaciones sociales de los empleados publicos, pues de
acuerdo al texto constitucional de 1886, dicha funcién era exclusiva del Congreso
de la Republica o del Presidente en ejercicio de facultades extraordinarias; por lo
que la sefialada ordenanza no podria indicar requisitos distintos a los establecidos
en la ley para el reconocimiento del derecho. Asi pues, en dicho pronunciamiento,
el érgano de cierre contencioso, al confirmar la decision proferida el 13 de diciembre
de 1990, por el Tribunal Administrativo del Tolima que declar6 la nulidad de la
anterior norma, preciso:

"Ahora bien, estudiando la Sala con mas detenimiento la cuestion planteada, surge
que cuando la Asamblea del Tolima, el 30 de noviembre de 1966, produjo los
articulos 25, 26 y 27 de la Ordenanza 57, en los cuales se establecieron las
condiciones para que los maestros del departamento aludido tuvieran derecho a
pension de jubilacién, lo hizo en ejercicio de una facultad aparentemente valida, al
tenor del art. 97, numeral 4 de la ley 4 de 1913. Sin embargo, ya para ese entonces
el articulo 62 de la original Constitucion de 1886 reservaba al legislador lo atinente a
las pensiones de jubilacién; en otras palabras, la reforma constitucional de 1968, no
hizo otra cosa que reafirmar, de una manera mas clara y precisa dicha atribucion
para la ley, o sea el Congreso o al presidente de la republica extraordinariamente, de
lo que se deduce que, constitucionalmente hablando, la Asamblea del Tolima
jamas tuvo la facultad de la que hizo uso (...)" (Resalta el Despacho)

Pese a lo anterior y con posterioridad a diferentes fallos de tutela proferidos por el
Consejo de Estado, el Tribunal Administrativo del Tolima, cambié la posicion que
venia adoptando en cuanto a la negativa de la reliquidaciéon de las pensiones
reconocidas con fundamento en la ordenanza antes mencionada, y finalmente
sefalo:

“Asi pues, y teniendo en cuenta que estamos ante un derecho preexistente que no
puede ser desconocido y, que fue otorgado bajo la vigencia de una normatividad que
ulteriormente fue declarada nula, se podria pensar que no es posible proceder a la
solicitud de reliquidacion pensional deprecada con fundamento en un precepto que
fue retirado del ordenamiento juridico; no obstante, y atendiendo los lineamientos
trazados por el Organo de cierre jurisdiccional en reiterados pronunciamientos
tutelares, segun la cual entre las disposiciones adoptadas por el Honorable Consejo
de Estado, esta Corporacion debe acoger a aquella que resulte mas beneficiosa y
favorable para el trabajador, esta Sala precisa lo siguiente:
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Frente a la tesis mas favorable se ha de traer a colacion lo establecido por el
Honorable Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion
Segunda — Subseccion B, Consejero Ponente Dr. Ponente Gerardo Arenas Monsalve,
en sentencia del 18 de febrero de 2010, al interior de la cual se establecio lo siguiente:

"La actora fue pensionada al cumplir el requisito "tiempo de servicio" que la
Ordenanza 057 de 1966 establecio, pero esta sola circunstancia no le otorga el
caracter de especial al derecho pensional que en todo caso esta sujeto a las normas
que regulan la pension ordinaria de jubilacion de los docentes, en cuanto a factores
que conforman la base liquidatoria.”

“Sobre este punto y como la actora fue pensionada bajo la vigencia de la Ley 33 de
1985, ha de precisarse que la normatividad aplicable para determinar la base
liquidatoria es la Ley 62 de 1985,...”

"En un punto a la solicitud de reliquidacion de la mesada pensional destaca la Sala
que no se comparten los argumentos consignados en la providencia recurrida sobre
la_imposibilidad de peticionar esta reliquidacién y el reajuste del derecho pensional
por haberle sido reconocida en virtud de la Ordenanza 057 de 1966 que finalmente
fue anulada por la autoridad administrativa, porque, a pesar de que el reconocimiento
se dio bajo unos requisitos especiales (los previstos en la referida ordenanza) ello no
le resta el caracter de ordinaria a dicha pensién maxime cuando la peticién procura la
aplicacién de las normas requladoras de la pension ordinaria de jubilacidon. Distinto
seria que se solicitara la aplicacion del acto departamental gue consagré requisitos
especiales, pues en este evento, no habria lugar a acceder a ello; por el tantas veces
citado argumento, de que solo el Congreso es el autorizado constitucionalmente para
fijar el régimen prestacional y salarial de los empleados publicos." (Subrayas fuera del
texto)”.

Sobre el tema, la Seccién Cuarta del Consejo de Estado en sentencia del 01 de
agosto de 2018, dentro del radicado 11001-03-15-000-2017-00981-01(AC) con
ponencia de la Dra. STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO dijo:

“...)

Al aplicar las anteriores consideraciones al asunto debatido, se observa que de
las dos interpretaciones posibles frente a la reliquidacion de las pensiones
originadas en la ordenanza 057 de 1966, una efectuada por la sentencia del 7 de
junio de 2007 y la otra en el fallo del 18 de febrero de 2010, la méas favorable al
trabajador es la interpretacibn amplia asumida por esta Corporacién en la
providencia del 2010, por lo que, segun el articulo 53 de la Constitucién, en
conjuncioén con el articulo 4 ibidem, es la que deben seguir todas las autoridades
publicas al desarrollar los principios y derechos constitucionales.

Para esta Sala, al confirmar el Tribunal cuestionado la sentencia de primera
instancia dentro de proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, que negé
las pretensiones de la sefiora Dalila Troncoso de Trujillo acogiendo la
interpretacion fijada en la sentencia de 7 de junio de 2007, incurrié en este defecto
especial de procedibilidad de tutela contra providencia judicial, al aplicar la
interpretacion menos favorable de los dos propuestos por esta Corporacion frente
a la reliquidacion de pensiones adquiridas en virtud de la Ordenanza 057 de 1966.

Valga destacar que aplicando el criterio asumido por la Seccion Segunda del
Consejo de Estado en sentencia del 18 de febrero de 2010%, “a pesar de que el
reconocimiento se dio bajo unos requisitos especiales (los previstos en la referida
ordenanza) ello no le resta el caracter de ordinaria a dicha pensién, maxime

1 C.P. Gerardo Arenas Monsalve.
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cuando la peticién procura la aplicacién de las normas requladoras de la pension
ordinaria de jubilacién...”.

Adicionalmente esta Seccién, al igual que la Secciébn Segunda, obrando en su
condicion de Juez Constitucional, en casos iguales al presente y en virtud del
principio constitucional de favorabilidad, asi lo han establecido en los fallos de
tutela de 14 de abril de 20162, 9 de febrero de 2017, 13 de septiembre de 20173 y
6 de diciembre de 2017* de la Seccién Cuarta; y los fallos del 18 de octubre de
2016°, 9 de marzo y 25 de mayo de 2017°, de la Seccion Segunda, Subseccion
‘A”. En todas esas tutelas, la autoridad judicial accionada ha sido el Tribunal
Administrativo del Tolimay por el mismo asunto.

Igualmente, la Corte Constitucional en fallo reciente acogié esta tesis’, pues en
estos casos se configuraron los elementos para que se aplicara el principio de
favorabilidad, toda vez que i) existe una duda seria y objetiva que obliga a los
jueces a elegir entre dos interpretaciones juridicas y ii) existe una plena
concurrencia de interpretaciones para dar solucion al caso concreto. Por
consiguiente, es necesario que se tomen decisiones que no violen directamente
el mencionado principio.

(...)" (Subrayado fuera de texto)

En orden a lo anterior y como quiera que la partes actora demostrd que la pension
de la cual solicita su reliquidacion es la Unica ordinaria a él reconocida®, en virtud
del principio de favorabilidad laboral, se estudiara si el sefior Luis Enrique Espinosa
Sanchez tiene derecho al reajuste pretendido, dando aplicacion a las normas que a
los docentes les aplican en su generalidad.

9. DE LA RELIQUIDACION PENSIONAL

La ley 33 de 1985, por la cual se dictan algunas medidas en relaciéon con las
Cajas de Prevision y con las prestaciones sociales para el sector publico, en
su articulo 1, paragrafo 2 sobre el régimen de transicion dispone:

“(...)

Paragrafo 2°. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley
hayan cumplido quince (15) afios continuos o discontinuos de servicio,
continuaran aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacion que regian
con anterioridad a la presente Ley.

(-)"

2 Radicado N° 2016-00392-00, M.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

3 Radicado N° 2016-03337-00, 2017-01120-00 y 2017-00975-00 M.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.

4 Radicado N° 2017-00976-01, M.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

® Radicado N° 2016-01958-00. M.P. Gabriel Valbuena Hernandez.

6 Radicado N° 2016-03134-00 y 2017-00977-00, M. P. William Hernandez Gémez.

” Sentencia T-024-de 2018, M.P.: Gloria Stella Ortiz Delgado.

8 Consejo de Estado — Seccion Cuarta, sentencia de tutela del 29 de noviembre de 2017, C. P. Doctor Jorge Octavio Ramirez
Ramirez®, en la que sefialé que “el hecho de que estos docentes del departamento por virtud del articulo 25 de la Ordenanza
57 pudieran acceder a la pension de jubilacion ordinaria en una forma mas ventajosa que la fijada a los demds servidores
publicos, ... solo significa que se trata de una pension de jubilacién con regulacion especial, no de una pensién especial
diferente a la de jubilacién ”, ya que esa Ordenanza “no cred una prestacion especial sino que lo que hizo fue sefialar unos
requisitos especiales para el reconocimiento de la pension de jubilacidn de los maestros ”. Motivo por el cual no podrén
después pretender se les reconozca otra pension ordinaria de jubilacién,”
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Asi pues, el régimen anterior a la Ley 33 de 1985, es el dispuesto por las Ley 62 de
1945, conforme a la cual, respecto a las pensiones pregonaba en su articulo 17,
literal b:

“Articulo 17°.- Los empleados y obreros nacionales de caracter permanente
gozarén 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 las dos terceras partes del
promedio de sueldos o jornales devengados, sin bajar de treinta pesos ($30) ni
exceder de doscientos pesos ($200) en cada mes. La pension de jubilacion
excluye el auxilio de cesantia, menos en cuanto a los anticipos, liquidaciones
parciales o préstamos que se le hayan hecho licitamente al trabajador, cuya
cuantia se ira deduciendo de la pensién de jubilacién en cuotas que no excedan
del 20% de cada pension”.

Por su parte el articulo 4 de la Ley 42 de 1966 por medio de la cual, entre otras
disposiciones, se reajustan las pensiones de jubilacion e invalidez preceptué en
cuanto al porcentaje para la liquidacion y pago de la pensién lo siguiente:

“Articulo 4°.- A partir de la vigencia de esta ley, las pensiones de jubilacion o de
invalidez a que tengan derecho los trabajadores de una o mas entidades de
derecho publico se liquidaran y pagaran tomando como base el setentay cinco
por ciento (75%) del promedio mensual obtenido en el dltimo afio de servicios”.

No obstante lo anterior, dicha normativa no consagro los factores salariales a tener
en cuenta para la liquidacion de la pension, razén por la cual hay lugar a recurrir al
Decreto 1045 de 1978 el cual los determiné claramente en su articulo 45 indicando:

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

a) La asignacion basica mensual;

b) Los gastos de representacion y la prima técnica;

c) Los dominicales y feriados;

d) Las horas extras;

e) Los auxilios de alimentacion y transporte;

f) La prima de navidad;

g) La bonificacion por servicios prestados;

h) La prima de servicios;

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

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

k) La prima de vacaciones;

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

Il) Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con
anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del Decreto 3130
de 1968. Modificado posteriormente”.
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Ahora bien, en lo que respecta a los factores salariales que deben constituir el
ingreso base de liquidacion pensional, es del caso traer a colacion la sentencia
proferida por el H. Consejo de Estado de Estado datada del 04 de agosto de 2010,
con ponencia del Dr. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA, en el expediente
N° 25000-23-25-000-2006-07509-01, en la que se considero:

“0...)

Esta decision encuentra consonancia con la sentencia de 9 de julio de 2009,
proferida por la Seccion Segunda de esta Corporacion, que al analizar la
interpretacion que debia otorgarse al articulo 45 del Decreto 1045 de 1978,
norma anterior que enuncia los factores salariales que deben tenerse en cuenta
para efectos de liquidar las cesantias y las pensiones, - de quienes se les aplica
la Ley 6 de 1945, preciso:

“Las normas transcritas sefialan unos factores que deben ser entendidos como
principio general, pues no pueden tomarse como una relacién taxativa de
factores, que de hacerlo asi, se correra el riesgo de que quedaren por fuera otros
que por su naturaleza se pueden tomar para poder establecer la base de
liquidacion.”.

En ese orden de ideas, y segun lo dicho por el Consejo de Estado, en concordancia
con lo dispuesto por el Decreto 1045 de 1978, para liquidar la pension de los
servidores publicos, es dable tener en cuenta todos los factores que constituyen
salario, queriendo ello decir que se debe tener en cuenta todas las sumas que
percibe el trabajador de manera habitual y periddica, como contraprestacion directa
de sus servicios sin tener en cuenta el nombre que se le dé.

10. CASO CONCRETO

De la prueba documental traida a la presente actuacion, se advierte que el sefior
LUIS RAFAEL ESPINOSA SANCHEZ se encontraba cobijado por el régimen de
transicion de la Ley 33 de 1985, pues para la entrada en vigencia de la misma,
contaba con més de 15 afios de servicio al Estado. (fl. 24-27).

Asi pues, mediante Resolucion No. 267 del 14 de septiembre de 1971, la entidad
accionada reconocio la mesada pensional de conformidad con lo dispuesto en la
ordenanza 057 de 1966, con el 75% de los salarios devengados en el afio anterior
a adquirir el status pensional, a decir, sueldo, prima de navidad y auxilio de
transporte siendo reajustada el 10 de enero de 1996, por retiro definitivo del servicio,
con los salarios y el sobresueldo devengados en el afio 1990-1991.

Que posteriormente y en virtud de lo solicitado por el apoderado de la parte actora,
el Departamento del Tolima mediante Resolucion 724 del 6 de mayo de 2009,
confirmada el 4 de junio de 2009, neg6 el reajuste pretendido por considerar que la
pension fue reliquidada en los términos ordenados en la Ley 71 de 1988.

Ahora bien, segun certificado expedido por el Fondo Educativo Regional del Tolima
el sefior ESPINOSA SANCHEZ devengé en el ultimo afio de servicio sueldo,
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sobresueldo, prima de alimentacion, auxilio de transporte y prima de navidad. (fls.
28-29)

En este orden de ideas, y conforme al precedente jurisprudencial antes indicado y
lo dispuesto en el Decreto 1045 de 1978, por estar cobijado por la transicion de que
trata la Ley 33 de 1985, deberd ordenarse la liquidaciéon de la pension de la
accionante teniendo en cuenta para ello todas aquellas sumas de dinero se
encuentren enlistadas en dicha normay que haya recibido como retribucién por
sus servicios en el ultimo afio, esto es, del 20 de enero de 1990 al 19 de enero de
1991, mas aun cuando es claro que el actor cumplio los requisitos para adquirir la
pension de jubilacion en los términos de las normas referidas en el afio de 1979,
cuando cumplio los 50 afios de edad, razones por las cuales es claro que le son
aplicables las normas antes mencionadas.

Asi las cosas, se declarara la nulidad del acto administrativo demandado y se
ordenara a la entidad accionada reliquide la pension de jubilacion del demandante
con la inclusion ademas del sueldo y el sobresueldo, de la doceava (1/12) parte
prima de navidad, el auxilio de transporte, y la prima de alimentacién, quedando
autorizada la entidad accionada para descontar el porcentaje del aporte
correspondiente, debidamente indexado, en caso de que no se hubiere efectuado
la deduccion legal.

De otro lado no se daréa aplicacion a la sentencia de unificacion del 28 de agosto de
2018 proferida por la Sala Plena del Consejo de Estado, como quiera que el docente
fallecido no se encuentra cobijada por la normativa general de pensiones, sino por
lo dispuesto en las normas anteriores a la Ley 33 de 1985 y por lo tanto el presente
asunto y el analizado en la mencionada decision difieren en el régimen aplicable.

11. PRESCRIPCION

De acuerdo con el Articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, las acciones que emanen
de los derechos consagrados en dicha normativa prescribirdn en tres afios,
contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible, no obstante,
el simple reclamo escrito del empleado ante la autoridad competente, sobre un
derecho o prestacion determinado, interrumpira la prescripcion por un lapso igual.

Revisado el expediente, se aprecia que mediante resolucion No 267 de 1971 se le
reconocio pension al sefior Luis Enrique Espinosa Sanchez; por otra parte la ultima
reclamacion para reliquidar la pension se elevo el 27 de febrero de 2009, por lo
tanto, entre la fecha del reconocimiento y el disfrute del derecho pensional y la
presentacion de la peticion y de la demanda, transcurrieron mas de los 3 afios de
que trata la norma en comento, razon por la que para efectos de interrupcion de la
prescripcion se tendra en cuenta la fecha de presentacion de la demanda, 6 de
febrero de 2019, asi entonces se declarara probada la excepcion de prescripcion y
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por lo tanto, el reconocimiento de las sumas que resulten de la reliquidacion de la
pension deberdn pagarse a partir del 6 de febrero del 2016.

Para la liquidacion de dichas sumas debe tenerse en cuenta la siguiente férmula:

R= Rh indice Final
indice Inicial

Segun la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico (Rh),
que es lo dejado de percibir por la demandante por concepto de reliquidacion, por
el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado
por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria de la sentencia) por el indice inicial
(vigente para la época en que se causaron las sumas adeudadas).

12. RECAPITULACION

En conclusién y de acuerdo con lo sefialado en precedencia se accedera
parcialmente a las pretensiones de la demanda en virtud que el sefior LUIS RAFAEL
ESPINOSA SANCHEZ cumpli6 con los requisitos exigidos por la jurisprudencia para
que proceda la reliquidacion de la pensién, pues pese a que el fundamento de la
misma, es la ordenanza 057 de 1966, también lo es, que es la Unica ordinaria a él
reconocida, por lo que en virtud del principio de favorabilidad, debe liquidarse con
todos los factores salariales devengados en el Ultimo afio de servicio, por estar
cobijado por el régimen de transicion de que trata la Ley 33 de 1985, sumas que
deben ser reconocidas y pagadas a la conyuge supérstite del docente ya varias
veces mencionadas por haberle sido reconocida la pensién de sobreviviente y
tenérsele como sucesora procesal en la presente actuacion .

13. COSTAS

El articulo 188 del CPACA sobre la condena en costas sefiala que en la sentencia
se dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran
por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil, pese a ello y como quiera que el
compilado normativo antes mencionado fue derogado por el Cdédigo General del
Proceso, seran estas las normas aplicables en el caso concreto para la condena y
liquidacion de costas.

Ahora bien, el articulo 365 del CGP dispone que se condenara en costas a la parte
vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacion, suplica, queja, casacion, revision o anulacion que haya propuesto.

En el presente caso se observa que las pretensiones fueron despachadas
favorablemente, razén por la cual de conformidad con el Acuerdo PSAA16-10554
del 5 agosto de 2016, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, se fijaran
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las agencias en derecho a cargo del Departamento del Tolima, en la suma
equivalente al 4% de lo pedido.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE IBAGUE, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARESE probada la excepcion de prescripcion de las mesadas
adeudadas con anterioridad al 6 de febrero de 2016, en los términos referidos en
la parte motiva de la providencia.

SEGUNDO: DECLARESE la nulidad de las Resoluciones 724 del 06 de mayo y
0083 del 4 de junio de 2009, mediante las cuales se neg6 la reliquidacion de la
pension de jubilacion del sefior LUIS RAFAEL ESPINOSA SANCHEZ con la
inclusién de todos los factores salariales devengados en el Ultimo afio de servicios.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho CONDENESE al DEPARTAMENTO DEL TOLIMA - FONDO
TERRITORIAL DE PENSIONES a reliquidar la pension de jubilacién del sefior LUIS
RAFAEL ESPINOSA SANCHEZ con el 75% de los factores salariales devengados
en el Ultimo afio de servicio, es decir con la inclusion ademas del sueldo y el
sobresueldo, del auxilio de transporte, la prima de alimentacion y las doceavas
(1/12) partes de las prima de navidad devengadas del 20 de enero de 1990 al 19 de
enero de 1991 y efectiva desde el 06 de febrero del 2016, en virtud del fenbmeno
de la prescripcién, sumas éstas que deberan ser actualizadas, con fundamento en
los indices de inflacién certificados por el DANE teniendo en cuenta lo expuesto en
la parte considerativa de la providencia.

Igualmente, en cuanto a los aportes a seguridad social correspondientes al mencionado
factor, éstos deberan ser descontados debidamente indexados al momento de dar
cumplimiento al presente fallo, en caso de que no lo hayan sido anteriormente.

CUARTO: Las sumas que resulten de la liquidacion antes referida se pagaran a
favor de la sefilora ROSALIA QUIMBAYO LAMPREA a quien la demandada
reconocio la pension de sobreviviente del docente fallecido.

QUINTO: La entidad demandada dara cumplimiento a la sentencia en los términos
de los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A.

SEXTO: CONDENESE en costas a la parte accionada, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 188 del CPACA y 365 del CGP, para lo cual se fijan en la
suma equivalente al 4% de lo pedido.
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SEPTIMO: Para efectos de la notificacion de la presente sentencia, se ordena que
por Secretaria se realice conforme el articulo 203 del C.P.A.C.A.

OCTAVO: Efectiense las comunicaciones del caso para su cabal cumplimiento y
expidanse copias con destino y a costa de las partes, con las precisiones del articulo
114 del C.G.P. las que seran entregadas a los apoderados judiciales que han venido
actuando.

NOVENO: Liquidense los gastos del proceso, si hubiere remanentes devuélvanse
a la parte demandante, teniendo en cuenta el procedimiento establecido en la
Circular N°. DEAJC19-43 del 11 de junio de 2019, expedida por la Direccion
Ejecutiva de Administracion Judicial-Consejo Superior de la Judicatura y, demas
disposiciones concordantes, asi como aquellas que la modifiquen, adicionen o
reglamenten.

DECIMO: En firme este fallo, archivese el expediente, previas las anotaciones
secretariales.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JJANITA DEL PILAR MATIZ CIFUENTES
JUEZ
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