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Radicacion N°.: 73001-33-33-007-2016-00207-01
N° Interno: 00059/2021
Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: ALBERTO BONILLA CABEZAS
Demandado: DEPARTAMENTO DEL TOLIMA —FONDO
TERRITORIAL DE PENSIONES

- ASUNTO A DECIDIR

De conformidad con lo establecido en los articulos 243 y 247 del C.P.A.C.A,,
procede esta Sala Oral a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
vocero judicial de la parte actora, contra la sentencia de primera instancia
proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo de Oralidad del Circuito de
Ibagué el dia 20 de noviembre de 2020, mediante la cual se negaron las
pretensiones de la demanda.

[l- ANTECEDENTES

1. Pretensiones?
‘PRIMERO. Declarar la nulidad de los siguientes actos administrativos:

1- Acto administrativo contenido en el OFICIO No. 467 de fecha 11 de marzo
de 2014, por medio del cual se resolvié de manera negativa la solicitud de
revision y reliquidacion de la pension de jubilacion por factores salariales.

2- Acto administrativo contenido en la Resolucién No. 0679 del 19 de agosto
de 2014.

Como restablecimiento del derecho solicito:

SEGUNDA: Declarar que mi poderdante sefior Alberto Bonilla Cabezas, tiene
derecho a que el Departamento del Tolima- Secretaria Administrativa - Fondo
Territorial de Pensiones, reliquide y pague la pensién de jubilacién, incluyendo
para ello todos los factores salariales que devengd durante el afio
inmediatamente anterior al retiro definitivo del servicio.

TERCERA: Se condene al Departamento del Tolima - Secretaria
Administrativa- Fondo Territorial de Pensiones, a que proceda a reconocer,
reliquidar y pagar a mi poderdante la pensién de jubilacion, tomando para ello
no sélo la tltima asignacion basica devengada, sino también incluyendo todos
los haberes devengados, tales como prima de navidad, prima de alimentos,
auxilio de transporte y prima de vacaciones, y demas factores percibidos en el
Gltimo afio de servicios de mi poderdante.
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CUARTA: Se ordene al Departamento del Tolima - Secretaria Administrativa-
Fondo Territorial de Pensiones, para que disponga la cancelacion o pago
debidamente indexado del retroactivo pensional dejado de cancelar, desde la
causacion del derecho hasta la fecha de cumplimiento de la sentencia, con
base en la siguiente formula: R= RH x Indice final

indice inicial

QUINTA: En caso de ordenar descontar aportes devengados y no cotizados a
la Caja de Prevision Social, se dé también aplicacion a la prescripcion de que
trata el art 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo, por los Ultimos tres afios,
por ser prestaciones sociales de caracter econémico.

SEXTA: Se condene a la entidad demandada a que sobre las sumas
adeudadas a mi poderdante, se indexe los valores causados tomados como
computo del IBL a valor real y presente de manera previa al tramite del punto
uno.

SEPTIMA: Condenar a la entidad demandada a reconocer y pagar los
intereses comerciales y moratorios a partir de la ejecutoria de la sentencia,
segun lo previsto en el articulo 192 de la Ley 1437 de 2011.

OCTAVA: Una vez agotado este procedimiento, liquide la nueva mesada
pensional y en consecuencia liquide la diferencia entre lo pagado y dejado de
pagar tomando como base la primera mesada y en progresion aritmética y
geométrica, tomando como base el IPC afio a afio y mes a mes, en una
regresion compuesta para llegar a concluir el monto total y final de la pensién.

NOVENA: Se ordene el cumplimiento de la sentencia dentro del término
establecido por el articulo 192 del C.P.A.C.A.

DECIMA: Se condene a la entidad demandada al pago de las costas y
agencias en derecho.

2.- Fundamentos facticos.?

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

1- El sefior Alberto Bonilla Cabezas, adquirio el status de pensionado mediante
Resolucion 1831 de 03 de agosto de 1988, expedida por la Caja de Prevision
Social del Tolima.

2- Por Resolucion No 0779 de 19 de agosto de 2009 fue reliquidada la pension
de jubilacion del demandante, sin que se tuvieran en cuenta la totalidad de
factores salariales devengados por este, en el afio anterior a la consolidacion
de su status pensional.

3- Sefial6 que, en los citados actos administrativos, se tuvo como base para la
reliquidacion de la pension el 75% de lo devengado durante el dltimo afio de
servicio, en concordancia con lo establecido en la Ley 71 de 1988,
normatividad aplicable para el reconocimiento de la pension de jubilacion.

4- Indicé que el demandante habia presentado varios derechos de peticion,
solicitando la reliquidacion de su pension con la inclusion de todos los factores
salariales devengados en el Ultimo afio de servicios, siendo el ultimo de estos
el radicado el dia 10 de febrero de 2014, el cual fue resuelto de manera
desfavorable mediante oficio No. 467 del 11 de marzo de 2014.

3.- Contestacién de la demanda®

2 Ver Expte Juzgado- C.Ppal- fls 126-127
3 Ver Expete Juzgado- C.Ppal- fls 233-245



Dentro de la oportunidad procesal correspondiente, la entidad demandada
presentd escrito de contestacion a través de su vocera judicial, en los términos
gue a continuacion se sintetizan:

Manifesté que el demandante no tiene derecho a que su mesada pensional
sea reajustada o reliquidada con la inclusion de los factores reclamados, toda
vez que la Ordenanza 057 de 1966, en virtud de la cual se le reconoci6 su
mesada pensional fue declarada nula mediante providencia judicial, al
considerarse que a las asambleas departamentales no les correspondia
regular las prestaciones de los empleados al servicio del Departamento, ni de
las entidades descentralizadas, contrariando la Constitucion y la Ley, por tal
razon, la negativa de reliquidacion pensional encuentra fundamentacion
juridica razonable.

Precis6 que el motivo de inconformidad de la parte actora no tenia vocacion
de resquebrajar la legalidad de los actos administrativos enjuiciados, pues el
simple hecho de que la administracion no acceda a lo pretendido por el
administrado no constituye per se una vulneracion a sus derechos, pues de
una simple diferencia entre la administracién y el administrado no se colige la
ilegalidad del acto.

Advirtio que pese a que la ordenanza esta viciada de nulidad, se encontraron
frente a una situacion juridica consolidada que debera ser respetada, esto es
los derechos pensionales ya adquiridos por el accionante, por lo que el acto
gue reconocio la pension no dejé de surtir efecto alguno; sin embargo, caso
diferente sucede frente a la reliquidacion de la misma, toda vez que habiendo
desaparecido del ordenamiento juridico dicho fundamento legal, no hay norma
y/o regulacion que cree el derecho de reajuste que el accionante pretende.

Asevero que, aungue dicha entidad considera que las pensiones reconocidas
bajo la Ordenanza 057 de 1966 eran de caracter especial y no se deben
reliquidar, en el evento de que se aceptara que estas pensiones son de
caracter ordinario, tampoco habria lugar a la reliquidacion de la pension con
ocasion a la sentencia de Unificacién del Consejo de Estado de 28 de agosto
de 2018, en la cual se fijé la posicién sobre el criterio de interpretacion del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Por ultimo, propuso los medios exceptivos que denomind: i) Imposibilidad legal
del Departamento para acceder a lo pretendido por inaplicacion de las normas;
ii) Cobro de lo no debido; vy iii) Prescripcion.

4.- La sentencia apelada®

Lo es la sentencia proferida el 20 de noviembre de 2020, por el Juzgado
Seéptimo Administrativo de Oralidad del Circuito de Ibagué, mediante la cual se
negaron las pretensiones de la demanda.

Luego de citar las disposiciones legales y jurisprudenciales que regulan la
materia, indicé que al demandante le fue reconocida la pension de jubilacién a
través de la Resolucion 1831 de 1988, teniendo en cuenta el 75% de lo
devengado en su ultimo afio de servicios, incluyendo el factor sueldo, de
conformidad con lo preceptuado en el articulo 25 de la Ordenanza 057 de
1966; asi mismo sefial6 que dicha prestacion habia sido reliquidada como
consecuencia del retiro definitivo del servicio, para lo cual se tuvo en cuenta
el 75% del sueldo devengado en su ultimo afio de servicios.

Adujo que, conforme al material probatorio obrante en el proceso, se advertia
gue el demandante habia devengado en su ultimo afio de servicios, ademas
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del sueldo bésico, las primas de vacaciones y de navidad, sin embargo, indicé
gue, conforme a la Sentencia de Unificacion de 25 de abril de 2019, solamente
hacen parte del IBL los factores sefialados de manera expresa en el articulo 1
de la Ley 62 de 1985, en donde no se encontraban incluidos ni la prima de
vacaciones ni la prima de navidad.

Concluyé que los actos administrativos demandados se encontraban
ajustados a derecho, toda vez que el actor adquirié su derecho pensional en
los términos del articulo 25 de la Ordenanza 057 de 1966, precepto que habia
sido declarado nulo, y una vez analizado el estudio de los factores que debian
incluirse en el IBL, no se logro verificar si sobre los mismos se efectuaron
aportes al Sistema de Seguridad, por lo que no existe fundamento que permita
declarar la nulidad solicitada.

5.- El recurso de apelaciéon®

Interpuesto oportunamente por el apoderado de la parte actora, mediante el
cual solicita la revocatoria del fallo de primer grado y en consecuencia se
acceda a las pretensiones de la demanda.

Luego de citar algunos apartes jurisprudenciales relacionados con el tema en
comento, precis6 que al haber solicitado la reliquidacién de la pension del
demandante con fundamento en la pension ordinaria de jubilacién, no era
necesario la verificacion de los factores salariales tenidos en cuenta en la
Ordenanza 057 de 1966, sino por el contrario, se deben tener en cuenta todos
los factores salariales que constituyen salario y que fueron devengados
durante el dltimo afio de servicios.

Afirmé que los factores salariales consagrados en las leyes 33 y 62 de 1985,
no eran taxativos, sino enunciativos, de acuerdo con el criterio jurisprudencial
de unificacion expuesto en la sentencia proferida por la Sala Plena de la
Seccion Segunda del Consejo de Estado el 04 de agosto de 2010.

Sostuvo que al denegarse la reliquidacion de la pension del accionante, se
estaba quebrantando el ordenamiento juridico y se desconocia el principio de
favorabilidad desarrollado jurisprudencialmente por el Consejo de Estado via
tutela, en donde se indico, que ante la disparidad de criterios existentes frente
al tema de estudio debia adoptarse el que resultara mas favorable a los
intereses del trabajador, por consiguiente la pension reconocida a los docentes
conforme a la Ordenanza 057 de 1966, para efectos de su reliquidacion, debia
Sujetarse a las normas que regulan la pension de jubilacion de los docentes.

Concluy6 que existia una evidente trasgresion de las normas alegadas en el
escrito de demanda, pues con los recientes pronunciamientos del Consejo de
Estado, se evidenciaba una violacion al articulo 53 de la Constitucion Politica
ya que no se estaba dando aplicacion al principio de igualdad y favorabilidad
laboral.

[ll. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Por auto del 26 de marzo de 2021 se admiti6 el recurso de apelacién
interpuesto por el apoderado del extremo activo, y por considerar innecesaria
la celebraciéon de la audiencia de que trata el numeral 4° del articulo 247 del
C.P.A.C.A., mediante proveido del pasado 14 de marzo de 2022, se ordend
correr traslado a las partes y al Ministerio Publico para formular por escrito sus
alegatos de fondo, oportunidad dentro de la cual los apoderados de ambos
extremos judiciales guardaron silencio.
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IV. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1.- Sobre la competencia

Es competente esta Colegiatura para desatar la impugnacion contra la
sentencia de primer grado, segun voces de los arts. 153 y 243 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, al definir en
su orden que corresponde a los Tribunales Administrativos en segunda
instancia conocer de las apelaciones contra las sentencias de primera
instancia dictadas por los jueces administrativos; asimismo, que son apelables
las sentencias de primera instancia de los mismos funcionarios judiciales.

2.- Problema juridico.

Se contrae a determinar si es procedente la reliquidacién de la pensién de
jubilacion del sefior ALBERTO BONILLA CABEZAS, con la inclusion de todos
los factores salariales devengados durante el Ultimo afio de servicios, o si, por
el contrario, los actos expedidos por la entidad accionada, mediante los cuales
se negod la reliquidacion pensional del demandante ALBERTO BONILLA
CABEZAS, se encuentran ajustados a derecho.

3.- Fondo del asunto

3.1. Naturaleza juridica de la pension de jubilacion con origen en la
Ordenanza 057 de 1966.

Lo primero que debe destacarse es que la pension que le fue reconocida al
sefior ALBERTO BONILLA CABEZAS por la Caja de Prevision Social del
Departamento del Tolima, en los términos de la Resolucion No 1831 del 3 de
agosto de 1988, lo fue con fundamento en la Ordenanza No. 057 de 1966,
expedida por la Asamblea del Departamento del Tolima, articulo 25, cuya
disposicion fue anulada por esta Corporacion en decision que fue confirmada
ulteriormente por el H. Consejo de Estado en sentencia del 29 de noviembre
de 1993.

El fundamento de la decision anulatoria basicamente consistié en que, a partir
de la expedicion de la Constitucion de 1886, las asambleas departamentales
no tenian la facultad de regular regimenes prestacionales para servidores
publicos, puesto que se trataba de una atribucion exclusiva del Congreso de
la Republica. No obstante, lo anterior, el Consejo de Estado ha sefialado que,
en aras de garantizar la vigencia de los derechos adquiridos, era necesario
respetar los derechos que fueron reconocidos a los docentes del
Departamento del Tolima en vigencia de dicha Ordenanza.

Con relacion a estas pensiones, el H. Consejo de Estado, en sendas
providencias como la proferida por la Seccion Segunda, Subseccién “B”, C.P.
Alejandro Ordofiez Maldonado, en sentencia del 7 de junio de 2007 dictada
dentro del proceso con Radicacion N°. 73001-23-31-000-2000-03669-
01(4016-05), destac6 que por haber sido expedidas con fundamento en un
acto contrario a la Constitucion que fue declarado nulo por esta jurisdiccion, la
peticibn de reajuste no puede prosperar, pues a las asambleas
departamentales no les correspondia regular las materias relativas a las
prestaciones de los empleados al servicio de los departamentos ni de sus
entidades descentralizadas.

Explico la alta Corporacion, que las pensiones de jubilacion reconocidas a los
servidores publicos con fundamento en normas de cardcter territorial,
mantienen su vigencia por asi haberlo previsto el articulo 146 de la Ley 100 de
1993, por tratarse de situaciones juridicas consolidadas. Sin embargo, ello no



implicé que se legalizaran las normas que ampararon la concesion de esas
pensiones.

En este punto la Sala debe precisar que si bien, en otros pronunciamientos el
Consejo de Estado ha interpretado que aunque la pension de los alli
demandantes fue reconocida en virtud de la Ordenanza 057 de 1966, ello no
le restaba el caracter de “ordinaria”; sin embargo, dicha postura no fue acogida
por esta Corporacion, en la consideracion de que es justamente el caracter
de “especial’ que se otorga a partir del reconocimiento de una pension, bajo
unas circunstancias y requisitos diferentes, que varian ostensiblemente de las
condiciones generales, estableciendo un derecho solo en atencion al tiempo
de servicios, sin tener en cuenta la edad del beneficiario; por ende, siempre ha
postulado la tesis que se trata de una pension “especial”’, no susceptible de
“reliquidacion”.

No obstante la anterior postura, un significativo nimero de sentencias
expedidas por este Tribunal que han negado la reliquidacion de las pensiones
con origen en la Ordenanza 057 de 1966, invocando el prealudido argumento,
han sido objeto de amparos constitucionales por parte de nuestro superior
funcional, en las que ha indicado de manera invariable que se debe acoger el
criterio mas favorable en relacion con el tema debatido, es decir, el adoptado
en providencia del 18 de febrero de 2010 proferida dentro del proceso con
radicacion N°. 73001-23-31-000-2004-02509-01 (Interno 1874-2007), con
ponencia del Consejero Gerardo Arenas Monsalve®, en donde se considerd
gue a pesar de la pension haber sido reconocida en los términos de la anulada
Ordenanza 057 de 1966, para efectos de su reliquidacion se sujeta a las
normas que regulan la pensién ordinaria de jubilacién de los docentes. En lo
fundamental sefial6 el citado proveido:

“La actora fue pensionada al cumplir el requisito ‘tiempo de servicio” que la
Ordenanza 057 de 1966 establecid, pero ésta sola circunstancia no le otorga
el caracter de especial al derecho pensional que en todo caso esta sujeto a
las normas que regulan la pensién ordinaria de jubilacién de los docentes, en
cuanto a factores que conforman la base liguidatoria.

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

(..

En un punto a la solicitud de reliquidaciéon de la mesada pensional destaca la
Sala que no se comparte los argumentos consignados en la_providencia
recurrida sobre la imposibilidad de peticionar esta reliquidacion 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 jubilacion...” (Subrayas
fuera de texto).

Huelga agregar, que a través de la Sentencia T-024 del 05 de febrero de 2018,
la Corte Constitucional se pronuncié sobre la naturaleza juridica de la pension
gue nos ocupa, y la procedencia de su reliquidacion, acotando que la
proteccion constitucional se prodiga a partir de la violacion directa de la
Constitucion y al principio de favorabilidad, y no al precedente judicial. Sobre
el particular sefial6 lo siguiente:

“..)

6 VVer sentencia del 04 de octubre de 2017, dictada dentro de la accion de tutela con Radicacion No. 11001-03-15-000-2017-
00974-00



Diversidad de interpretaciones desarrolladas por el Consejo de Estado
sobre la reliquidacion de pensiones concedidas bajo los parametros de
la Ordenanza N° 057 de 1966, expedida por la Asamblea Departamental
del Tolimay declarada nula por esa Corporacion

24. Como se desprende de los antecedentes planteados en este asunto, en
1966 la Asamblea Departamental del Tolima, expidio la Ordenanza N° 057, a
partir de la cual se establecieron algunos de los requisitos para que los
docentes de ese departamento adquirieran su pension de jubilacion.

Sin embargo, esa Ordenanza fue declarada nula por el Consejo de Estado el
29 de noviembre de 1993’. Lo anterior, debido a que las asambleas
departamentales no eran competentes para regular las prestaciones sociales
de los empleados publicos, en tanto, segun la Constitucién de 1886 y la
vigente, dicha funcion es exclusiva del Congreso de la Republica o del
Presidente en ejercicio de facultades extraordinarias.

A pesar de esa declaratoria de nulidad, todas aquellas personas que tenian
derechos adquiridos bajo esa normatividad tuvieron la posibilidad de obtener
sus pensiones segun lo estipulado con anterioridad, pero sélo con relacion al
reconocimiento de su derecho pensional como tal.

25. Ahora bien, la controversia interpretativa surge cuando, afios después del
reconocimiento de dichas pensiones, algunos beneficiarios solicitaron la
reliquidacién de sus mesadas pensionales, al considerar que no se les
incluyeron todos los factores salariales que devengaban al momento de
efectuar sus retiros definitivos del servicio, lo anterior con fundamento en el
mandato constitucional, también consagrado en el articulo 53 Superior,
respecto del derecho que tienen los pensionados al pago oportuno y el
reajuste peridédico de las pensiones. El problema juridico surgié entonces
respecto de la necesidad de establecer qué régimen era aplicable a tales
prestaciones que fueron reconocidas bajo un supuesto que desaparecié del
ordenamiento juridico nacional (la Ordenanza), debido a que su expedicion fue
inconstitucional.

En esa medida, las personas acudieron a las distintas instancias judiciales
para buscar una solucion a sus peticiones de reliquidacion, y ese ejercicio
litigioso dio como resultado la posibilidad de dos interpretaciones de la
situacion juridica de estos docentes.

25.1. La primera interpretacion indica que los docentes que obtuvieron su
pension bajo los pardmetros de la Ordenanza N° 057 de 1966, no pueden ser
beneficiarios de otro tipo de emolumentos, ya que, el fundamento juridico de
su prestacion es ilegal. Esta postura fue reconocida por la Subsecciéon B de la
Seccién Segunda del Consejo de Estado, en especial, en la sentencia del 7
de junio de 20078, que expresamente indico:

“Conforme a lo expuesto, si la reliquidacion de la pensiéon a la que
aspira el demandante tiene su fundamento en lo establecido por la
Asamblea del Tolima, y tal acto por ser contrario a la Constitucién fue
declarado nulo por esta jurisdiccion, la peticion no puede prosperar...

(..

En estas condiciones mal podria la Sala reconocer un emolumento con
base en una norma que ya fue declarada nula. En otras palabras, la
Ordenanza no le sirve al demandante de sustento de su pretension. La
administracion en el acto administrativo demandado negé el derecho
al peticionario, entre otros, bajo el argumento de que la liquidacién
pensional se efectu6é con fundamento en la Ordenanza 57 de 1966. El
estudio de legalidad del acto conforme a los argumentos que expresa
el demandante y que adujo ante la administracion, tendientes a que se
incluyan en su liquidacion todos los sueldos devengados en el dltimo
afo de servicios, incluidos la prima de navidad y académica, implicaria

7 C. P. Alvaro Lecompte Luna.
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para la Sala, necesariamente, revisar la decision acusada a la luz de la
disposicion (Ordenanza) que sirvio de sustento al acto de
reconocimiento y liquidacion de la prestacion, disposicion que ya ha
desaparecido del ordenamiento juridico, motivo por el cual no estan
llamadas a prosperar las pretensiones de la demanda’.

25.2 La segunda interpretacion es aquella que precisa que a pesar de que el
fundamento normativo de las pensiones de estos docentes fue declarado nulo,
ello no puede suponer que tales prestaciones queden en un vacio juridico
respecto de los demas aspectos que pueden surgir a partir del reconocimiento
de una pension. En esa medida, es claro que para efectos de la reliquidacion
de las pensiones concedidas bajo la Ordenanza anulada, tales pensiones estan
sujetas a las normas que regulan las pensiones ordinarias de los docentes. En
efecto esta postura, fue recogida, entre otras por la sentencia del 18 de febrero
de 20107, expedida por la misma Subseccion B de la Seccion Segunda del
Consejo de Estado, que al analizar un caso analogo al presente sostuvo:

“La actora fue pensionada al cumplir el requisito ‘tiempo de servicio’
gue la Ordenanza 057 de 1966 establecio, pero ésta sola circunstancia
no le otorga el caracter de especial al derecho pensional que en todo
caso esta sujeto a las normas que regulan la pensién ordinaria de
jubilacién 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 reliquidacién 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
pension, maxime cuando la peticion procura la aplicacion de las
normas reguladoras de la pension ordinaria de jubilacion...”

26. En conclusién, es claro que respecto de esta situacion juridica existen dos
interpretaciones judiciales concurrentes, que evidentemente desatan una
duda seria y razonable que, en los términos expuestos, amerita la aplicacion
del principio de favorabilidad en materia laboral para buscar la mejor
satisfaccién de los derechos de los trabajadores/pensionados, so pena de
incumplir un mandato constitucional.

Las autoridades judiciales acusadas no incurrieron en desconocimiento del
precedente.

(...)

- Las autoridades judiciales si incurrieron en violacién directa de la
Constitucién, al inaplicar el principio de favorabilidad en materia laboral

33. Aunado a lo anterior, es necesario establecer si las autoridades judiciales
accionadas incurrieron en violacién directa de la Constitucién, al elegir entre dos
interpretaciones vigentes y concurrentes sobre su situacion, la que le era
desfavorable. Es decir, al omitir el principio de favorabilidad en materia laboral,
consagrado en los articulos 53 de la Constitucién Politica y 21 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo.

9 M. P. Gerardo Arenas Monsalve.



Como se desprende de los antecedentes, el Juzgado 6° Administrativo de
Oralidad de Ibagué y el Tribunal Administrativo del Tolima guardaron silencio
respecto de la aplicacion del principio de favorabilidad, al resolver la solicitud de
reliquidacion pensional que la accionante realizd. Esta omision, desde el punto de
vista constitucional, es reprochable, en tanto, ese era uno de los puntos
neuralgicos en el andlisis del caso concreto. Lo anterior, porque como se resefo,
la presente controversia se edifica sobre la eventual vulneracién del derecho a la
igualdad y sobre el contenido de las garantias constitucionales de los docentes
gue: (i) obtuvieron su pension bajo los parametros de la Ordenanza N° 057 de
1966, y (ii) solicitaron la reliquidacion de su mesada pensional.

34. Como se indicé ut supra, el contenido y alcance de la garantia de la
favorabilidad, es entendida como el derecho a la interpretacion que resulte méas
benéfica al trabajador/pensionado en caso de duda en la aplicacion o
interpretacion de las fuentes formales del derecho.

En el caso bajo estudio se presenta una situacién que, segun los postulados
constitucionales, debia necesariamente ser resuelta a partir de los elementos
conceptuales del principio de favorabilidad, porque como se mostré en los
fundamentos 24 a 26 de esta sentencia, el problema juridico propuesto alrededor
de la solicitud de reliquidacién pensional podia ser resuelto, de manera razonable
a partir de, por lo menos, dos ejercicios hermenéuticos.

34.1 Una de las opciones interpretativas, que fue la acogida por las entidades
judiciales accionadas, conduce a desconocer el derecho de la accionante a buscar
la reliquidacion pensional, a partir del decaimiento de la validez juridica de un
fundamento normativo, lo cual, sin duda es una construccion seria y objetiva que
puede ser aceptada en un sistema juridico como el nuestro, ante el juez natural
del caso. De esta tesis, se destacan las siguientes reglas:

a) No se puede acceder a la reliquidacion de una pension concedida
de conformidad con la Ordenanza N° 057 de 1966, debido a que la
declaratoria de nulidad de ésta implica que cualquier emolumento
adicional tienen un fundamento juridico ilegal.

b) Las pensiones otorgadas en virtud de la Ordenanza nula, tienen
caracter especial y, por ello, no les es aplicable el régimen general.

34.2 La otra tesis, que favorecia los intereses de la accionante también expone
argumentos solidos y constitucionalmente viables, pues desde este punto de vista
se indica que si bien se reconoce la invalidez del fundamento de la pension, las
circunstancias que rodean a la misma no pueden caer en un vacio normativo que
desconoceria los derechos de esos pensionados. Por tanto, se argumenta que, al
desaparecer el fundamento de esas pensiones, éstas deben ser asumidas por la
regulacion general aplicable al caso (normas ordinarias de pensiones de docentes
a nivel nacional). En efecto, de esta opcién hermenéutica puede extraerse que:

a) Los docentes que fueron pensionados en virtud de la Ordenanza N°

057 de 1966 no tienen un régimen especial, porque a pesar de que el
reconocimiento pensional se dio bajo unos requisitos especiales
(tiempo de servicio), ello no le resta el caracter de ordinaria a dicha
pension.

b) La Ordenanza que fue declarada nula regul6 el derecho a la pension
como tal, no a la reliquidacibn que debe ser reconocida con
fundamento en las normas reguladoras de la pensién ordinaria de
jubilacion de docentes.

35. Como se desprende de este debate, en este escenario, es evidente que se
configuran los dos elementos sefialados en el fundamento 22 de esta sentencia,
gue hacen necesario que se resuelva el caso a partir del principio de favorabilidad.
En efecto:

i) En este caso existe una duda seriay objetiva que obliga a los
jueces a elegir entre dos interpretaciones juridicas.



i) Existe una plena concurrencia de interpretaciones para dar
solucion al caso concreto.

Probados estos dos elementos, era necesario que los jueces, al tomar su decision,
constataran cuél de los dos ejercicios hermenéuticos debian seguir para no
contrariar o violar directamente el mandato constitucional de favorabilidad. En la
respuesta a esa pregunta, esta Corte encuentra evidente que la segunda opcion
interpretativa de las fuentes formales del derecho aplicables a estos casos, es
aquella que respeta de manera clara y efectiva los derechos de los pensionados
a solicitar la reliquidacion de sus pensiones. Por tanto, no podria admitirse una
conclusion diferente a que los operadores juridicos escogieran la interpretacion
mas favorable a la pensionada.

En esa medida, es evidente para esta Sala de Revisién que el Juzgado 6°
Administrativo de Oralidad de Ibagué y el Tribunal Administrativo del Tolima
debieron dar efectividad al principio de favorabilidad en este caso concreto y, en
consecuencia, justificar su decision en la tesis que avala la reliquidacion pensional
de la sefiora Policarpa Villanueva de Melendro, so pena de incurrir en violacion
directa de la Constitucion.”.

4. Marco jurisprudencial sobre la pension ordinaria de jubilacion de los
docentes.

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en
Sentencia de Unificacion de Jurisprudencia proferida el 28 de agosto de 2018,
unificé jurisprudencia sobre la interpretacion del régimen de transicion
contenido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, sentando las siguientes sub
reglas que para este grupo de beneficiarios del régimen de transicion para
efectos de liquidar el IBL:

La primera subregla es que para los servidores publicos que se pensionen
conforme a las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la
pension es: 1) Si faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a la
pension, el ingreso base de liquidacion sera (i) el promedio de lo devengado
en el tiempo que les hiciere falta para ello, o (ii) el cotizado durante todo el
tiempo, el que fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacion
del indice de Precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE,
y 2) Si faltare mas de diez (10) afos, el ingreso base de liquidacion sera el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado
durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pensién,
actualizados anualmente con base en la variacion del indice de precios al
consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

No obstante lo anterior, precisé la Sala Plena que la regla establecida en esta
providencia, asi como la primera subregla, no cobija a los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues estos
servidores fueron exceptuados del Sistema Integral de Seguridad Social por
virtud del articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y su régimen pensional esta
previsto en la Ley 91 de 1989%0. Por esta razén, estos servidores no estan
cobijados por el régimen de transicion.

Indicé que el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, en cuanto al derecho
pensional de los docentes, dispone:

“Articulo 15. 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:

[..]

2. Pensiones:

[..]




B. Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1 de enero de
1990, cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocera sélo una
pension de jubilacién equivalente al 75% del salario mensual promedio del
altimo afio. Estos pensionados gozaran del régimen vigente para los
pensionados del sector publico nacional y adicionalmente de una prima de
medio afio equivalente a una mesada pensional [...]".

Y agregd, que solo los docentes que se vinculen a partir de la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003 (26 de junio de 2003) tendran los derechos del
régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993y 797
de 2003, por asi disponerlo el articulo 81 de la Ley 812 de 2003.

Es decir, sila vinculacién al servicio docente fue con anterioridad a dicha fecha,
en lo referente al régimen pensional se les aplica la normativa anterior a la Ley
812 de 2003, esto es, como se dijo, la Ley 91 de 1989 (articulo 15).

Asi las cosas, para los docentes vinculados con posterioridad al 26 de junio de
2003, su derecho pensional se adquiere conforme al Sistema General de
Pensiones, una vez cumplidos los requisitos previstos en él, con excepcion de
la edad de pension de vejez que sera de 57 afios para hombres y mujeres
(articulo 81 de la Ley 812 de 2003).

La segunda subregla determinada en la precitada Sentencia de Unificacion
se relaciona con que |os factores salariales que se deben incluir en el IBL para
la_pensién de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la transicién
son unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes
0 cotizaciones al Sistema de Pensiones.

En sintesis, de acuerdo con la referida Sentencia de Unificacion del 28 de
agosto de 2018, se concluye que de conformidad con el articulo 279 de la Ley
100 de 1993, el Sistema Integral de Seguridad Social previsto en dicha
normativa, no tiene aplicacion para los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.!! Por consiguiente, de acuerdo con la
Ley 91 de 1989, los docentes nacionalizados mantendran el régimen
prestacional que han venido gozando con fundamento en las normas vigentes.

Posteriormente, la alta Corporacion profirid la nueva Sentencia de Unificacion
jurisprudencial No. SUJ-014-CE-S2 - 2019G dentro del expte.
680012333000201500569-01 (Numero Interno: 0935-2017), de fecha 25 de
abril de 2019, en la que abordé puntualmente el tema relacionado con el
ingreso base de liquidacién en el régimen pensional de los docentes
vinculados al servicio publico educativo oficial afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, sefialando que los Docentes
exceptuados del Sistema Integral de Seguridad Social no son sujetos de la
transicion pensional. Su régimen es el previsto en la Ley 91 de 1989, los
Docentes vinculados a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003,
lo seran al Régimen de Prima Media del Sistema General de Pensiones, en
los términos del articulo 81 idem y el Acto Legislativo 01 de 2005, de la cual la
Sala considera pertinente destacar los siguientes aspectos:

- En primer término, advirtié que la sentencia de unificacion de la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo del 28 de agosto de 2018 no constituye
precedente frente al régimen pensional de los docentes por dos razones
fundamentales: i) No hay similitud factica entre los supuestos de hecho

1 Ley 100 de 1993. “Articulo 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la presente Ley no
se aplica [...] 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[...]".



resueltos en la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018 y el presente
caso, y ii) se trata de problemas juridicos distintos tal como lo explicitd en la
misma providencia.

Sin embargo, precisé que en dicho pronunciamiento se fijé una subregla sobre
los factores salariales que deben incluirse en la liquidacion de la mesada
pensional bajo el régimen de la Ley 33 de 1985, subregla que tuvo en cuenta
en la nueva Sentencia de Unificacion como criterio de interpretacion,
sefialando que:

1.- Alcance de la subregla fijada [en la sentencia de 28 de agosto de 2018]
sobre los factores salariales que deben incluirse en la liquidacién de la mesada
pensional bajo el régimen general de la Ley 33 de 1985, en el sentido que:
“solo los factores sobre los que se haya realizado el aporte o cotizacién pueden
incluirse como elemento salarial en la liquidacion de la mesada pensional”. La
Seccion Segunda del Consejo de Estado se ocup6 asi de definir si esta
subregla aplica para los docentes oficiales nacionales y nacionalizados
vinculados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio cuyo
régimen pensional se rige por la Ley 91 de 1989.

2.- Régimen de pension ordinaria de jubilacion de los docentes vinculados
al servicio publico educativo oficial afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio de acuerdo con las reglas sefialadas en el articulo 15,
numeral 2, literales Ay B de la Ley 91 de 1989.

En este tema abordo la interpretacion del régimen previsto en los literales Ay
B de la norma citada, que comprende, segun la fecha de vinculacion al servicio:

A. Una pension ordinaria de jubilacion para los docentes vinculados
hasta el 31 de diciembre de 1980 que es compatible con la pension
gracia.

B. Una unica pension de jubilacion equivalente al 75% del salario
mensual promedio del dltimo afio para los docentes vinculados a
partir del 1 de enero de 1981, nacionales y nacionalizados, y para
aquellos que se nombren a partir del 1o0. de enero de 1990, cuando se
cumplan los requisitos de ley.

3.- Finalmente, sobre el Régimen pensional de prima media establecido en
las leyes del Sistema General de Pensiones, aplicable a los docentes en los
términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003, en concordancia con el Acto
Legislativo 01 de 2005.

Como ya se indico, la Sentencia de Unificacion de 28 de agosto de 2018 de la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo fij6 la regla y las subreglas sobre
el Ingreso Base de Liquidacién en el régimen de transicién del articulo 36
de la Ley 100 de 1993, y se precisé igualmente que la regla establecida en
esa providencia, asi como la primera subregla, “no cobija a los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues
fueron exceptuados del Sistema Integral de Seguridad Social por virtud del
articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y su régimen pensional esta previsto en la
Ley 91 de 1989._Por esta razon, estos servidores no estan cobijados por el
régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 e 1993, entre otras razones,
porque conforme al articulo 279 ibidem, a dichos servidores no se aplica dicha
legislacion en materia pensional.

Sin embargo, se hizo mencidon a la normativa aplicable a los docentes
concretamente, al Literal B del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989
“Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio”, para precisar lo siguiente:



I. “Solo los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia
de la Ley 812 de 2003 (26 de junio de 2003) tendran los derechos
del régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100
de 1993 y 797 de 2003, por asi disponerlo el articulo 81 de la Ley
812 de 2003 «...».

ii. “Es decir, si la vinculacion al servicio docente fue con anterioridad a
dicha fecha, en lo referente al régimen pensional se les aplica la
normativa anterior a la Ley 812 de 2003, esto es, como se dijo, la
Ley 91 de 1989 (articulo 15) «...».

il “Asi las cosas, para los docentes vinculados con posterioridad al 26
de junio de 2003, su derecho pensional se adquiere conforme al
Sistema General de Pensiones, una vez cumplidos los requisitos
previstos en €l, con excepcion de la edad de pensién de vejez que
sera de 57 afios para hombres y mujeres (articulo 81 de la Ley 812
de 2003)".

La segunda subregla fijada en la sentencia de unificacion de 28 de agosto de
2018 sobre los factores que se deben tener en cuenta para liquidar las
pensiones en el régimen general previsto en la Ley 33 de 1985, en el sentido
gue solo se incluyen aquellos sobre los que se haya realizado el aporte o
cotizacion, es una norma juridica o regla de interpretacion que contiene una
tesis distinta a la que sostenia la Seccion Segunda del Consejo de Estado a
partir de la sentencia del 4 de agosto de 2010.

Esa postura interpretativa que adopto la Seccién Segunda sobre la inclusion
de la totalidad de los factores salariales en la base de liquidacion, se venia
aplicando al resolver los asuntos sobre pension de jubilacion de los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que han
consolidado su estatus pensional en las condiciones previstas en el régimen
general de la Ley 33 de 1985, segun lo dispuesto en la Ley 91 de 1989.

En este orden de ideas, el Consejo de Estado empez06 por definir, si el criterio
de interpretacion que adopto la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
en la sentencia de 28 de agosto de 2018 sobre los factores que se deben incluir
en el ingreso base de liquidacién, bajo el régimen general de la citada Ley 33
de 1985, aplica de igual manera para la liquidacion de la pension ordinaria de
jubilacion de los docentes prevista en la Ley 91 de 1989, tema que abordé una
vez establecidos los siguientes aspectos:

- 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.

- Al estar exceptuados del Sistema, no son beneficiarios del régimen
de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, 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 jubilacion, ya que como lo
dispuso en el literal B del numeral 2 del articulo 15, gozan del
régimen vigente para los pensionados del sector publico nacional,
es decir, el previsto en la Ley 33 de 1985.

- De acuerdo con la tesis reiterada de la Seccion Segunda del Consejo
de Estado sobre el régimen de pensiones para los docentes nacionales
y nacionalizados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales



del Magisterio exceptuados del Sistema General de Pensiones, esta
clase de servidores publicos no gozan de un régimen especial de
jubilacién, pues ni la Ley 91 de 1989, ni la Ley 60 de 1993 asi lo
establecieron, y tampoco lo hizo la Ley 115 de 1994 que ratifico el
régimen de jubilacion previsto en la Ley 33 de 1985, como norma
aplicable paralos docentes nacionales.

5. El caso concreto
5.1 De las pruebas allegadas al proceso

- Resolucién No. 1831 de 03 de agosto de 1988, a través de la cual la
Caja de Prevision Social del Tolima reconocio la pension de jubilacién
al demandante??.

- Resolucién No.679 de 19 de abril de 2004, por medio de la cual se
reliquidé la pension de jubilacién del actor por retiro definitivo del
servicio®s.

- Peticion radicada el pasado 10 de febrero de 2014, donde el accionante
solicitd la reliquidacion de su mesada pensional, con la inclusion de
todos los factores devengados en su ultimo afio de servicios'4.

- Oficio No 467 de 11 de marzo de 2014, a traves de la cual se nego la
reliquidacién pensional®®.

- Certificado de salarios devengados por la demandante, expedido por la
Secretaria de Educacion y Cultura de la Gobernacion del Tolima, donde
se constata que en el ultimo afio de servicios (2003-2004) devengo
ademas de la asignacion basica, la prima de navidad y la prima de
vacaciones?®.

5.2 Andlisis sustancial

Previo a adentrarnos al estudio del caso concreto, es menester para esta
Colegiatura hacer un breve recuento factico sobre las circunstancias que
rodearon el reconocimiento pensional del demandante, para luego determinar
cudl es el régimen legal aplicable al pensionado.

A través de la Resolucién niumero 1831 de 03 de agosto de 1988, la Caja de
Previsién Social del Tolima, reconocié pension mensual vitalicia de jubilacion
al sefior ALBERTO BONILLA CABEZAS, reconocimiento que tuvo en cuenta
para integrar el IBL el salario devengado en el Ultimo afio de servicios.

Por Resolucion No.679 de 19 de abril de 2004, la Secretaria Administrativa del
Fondo Territorial de Pensiones de la Gobernacion del Tolima, reliquido la
pension de jubilacion de la demandante por retiro definitivos del servicio,
teniendo en cuenta el 75% del promedio mensual de la asignacién basica
devengada en su ultimo afio de servicios (2003-2004).

Mediante peticion radicada el pasado 10 de febrero de 2014, el accionante
solicité la reliquidacion de su mesada pensional, con la inclusion de todos los
factores devengados en su ultimo afio de servicios, peticion esta que fue

12 Ver Expte Jugado- C.Ppal - fls 31-32

13 Ver Expte Jugado- C.Ppal - fls 24-30

14 Ver Expte Juzgado- C.PPal fls 99-100
15 Ver Expte Juzgado- C.Ppal- fls 3-15
16 Ver Expte Juzgado- C.P. Oficio—fl 7



despachada desfavorablemente a través del Oficio No 467 de 11 de marzo de
2014.

Precisado lo anterior, se advierte que la accionante nacio el 13 de julio de

1945, tal como se advierte a folio 34 del Cuaderno Principal, y segun se
observa en los actos administrativos que reconocieron Yy reliquidaron la
pension, el accionante se vinculd a la docencia como maestro oficial a partir
del 01 de marzo de 1967, es decir, que para la fecha que entr6 en vigencia la
Ley 33 de 1985, esto es, el 13 de febrero del mismo afio, el sefior ALBERTO
BONILLA CABEZAS contaba con méas de 17 afios de servicio, lo que conlleva
a establecer, que en materia pensional le es aplicable el régimen anterior a la
Ley 33 de 1985, en este caso, el consagrado en la Ley 62 de 1945.

La Ley 33 de 1985 en el paragrafo segundo de su articulo 1° establecio
el régimen de transicion asi:

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

Por su parte el articulo 17 literal b) de la Ley 62 de 1945 preciso lo siguiente:

“ARTICULO 17. Los empleados y obreros nacionales de caracter permanente
gozaran de las siguientes prestaciones:

a)

b) Pensién vitalicia de jubilacién, 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...”

Esta ley de caracter general, que no es especial, aplico en principio a los
servidores publicos nacionales y luego se extendi6 a los territoriales, a quienes
cobijé teniendo en cuenta el Art. 1° del Decreto 2267 de 1947 que hizo
extensivo alos empleados y obreros al servicio de departamentos y municipios
las prestaciones consagradas en la cita Ley 62, asi:

“Art. 27. El empleado publico o trabajador oficial que sirva veinte (20) afios
continuos o discontinuos y llegue a la edad de 55 afios si es varén, o 50 si
es mujer, tendra derecho a que por la respectiva entidad de previsién se le
pague una pension mensual vitalicia de jubilacién equivalente al 75% del
promedio de los salarios devengados durante el Gltimo afio de servicio
(Derogado por el Art. 25 de la Ley 33 de 1985).”

El referido Decreto se expidio y aplico a los servidores de la Rama Ejecutiva
Nacional del Poder Publico y aunque en algunos eventos fue destinado a
servidores territoriales, lo cierto es que éstos ultimos continuaron sometidos a
la Ley 62 de 1945 que se aplicé hasta la entrada en vigencia de la Ley 33 de
1985 “Por la cual se dictan algunas medidas en relacion con las Cajas de
Prevision y con las prestaciones sociales para el Sector Publico”, que derogo
de manera expresa el articulo 27 citado y se aplico de manera inmediata a los
empleados oficiales, excepto a los cobijados por el régimen de transicién en él
previsto. La precitada disposicion establecio lo siguiente:

“Articulo Primero. (...)

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 jubilacién que
regian con anterioridad a la presente ley.



Asimismo, el articulo 27 del Decreto Ley 3135 de 1968, derogado por el art.
25 de la Ley 33 de 1985, en relacion con la pensién de jubilacion o vejez
dispuso lo siguiente:

“ARTICULO 27. PENSION DE JUBILACION O VEJEZ. El empleado publico o
trabajador oficial que sirva veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la
edad de 55 afios si es var6n o 50 si es mujer, tendrd derecho a que por la
respectiva entidad de prevision se le pague una pension mensual vitalicia o de
jubilaciéon equivalente al 75% del promedio de los salarios devengados durante el
ultimo afio de servicio.

No quedan sujetas a esta regla general las personas que trabajan en actividades
que por su naturaleza justifiquen la excepciébn y que la ley determine
expresamente.

PARAGRAFO 1o. Para calcular el tiempo de servicio que da derecho a pension
de jubilacién o vejez s6lo se computaran como jornadas completas de trabajo las
de cuatro o mas horas. Si las horas de trabajo sefialadas para el respectivo
empleo o tarea no llegan a ese limite, el computo se hara sumando las horas de
trabajo real y dividiéndolas por cuatro; el resultado que asi se obtenga se tomara
como el de dias laborados y se adicionara con los de descanso remunerado y de
vacaciones, conforme a la ley.

PARAGRAFO 20. Para los empleados y trabajadores que a la fecha del presente
Decreto hayan cumplido diez y ocho afios continuos o discontinuos de servicios
continuaran aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacién que regian
con anterioridad al presente Decreto.

PARAGRAFO 30. Los empleados publicos y trabajadores oficiales que
actualmente se hallen retirados del servicio, con veinte (20) afios de labor continua
o discontinua, tendran derecho cuando cumplan los 50 afios de edad a una
pension de jubilacion que se reconocera y pagara de acuerdo con las
disposiciones que regian en el momento de su retiro”.

(Se destaca fuera de texto).

Igualmente, el Decreto 1848 de 1969, reglamentario del D.L. 3135 de 1968
determind respecto a la cuantia de la pensioén lo siguiente:

“Articulo 73. Cuantia de la pension. El valor de la pension mensual vitalicia de
jubilacion sera equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del promedio de los
salarios y primas de toda especie percibidos en el Ultimo afio de servicios por el
empleado oficial que haya adquirido el status juridico de jubilado, por reunir los
requisitos sefialados por la ley para tal fin.

(Subrayas de la Sala).

Y con relacion a los factores salariales para el reconocimiento y liquidacion de
la pension de jubilacion, el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 determiné los
factores de salario para su liquidacion en los siguientes términos:

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

a) La asignacién basica mensual;

b) Los gastos de representacion y la prima técnica;

¢) Los dominicales y feriados;

d) Las horas extras;

e) Los auxilios de_alimentacion y transporte;

f) La prima de navidad;

g) La bonificacién por servicios prestados;

h) La prima de servicios;

i) Los viaticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comisiéon cuando se
hayan percibido por un término no inferior a ciento ochenta dias en el ultimo 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;

I) 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.

En relacion con la aplicacién de Régimen de transicion establecido en la ley
33 de 1985, venia siendo postura de esta Corporacion, con fundamento en lo
ensefiado por el Consejo de Estado, que la aplicacion del régimen anterior
debia hacerse en su integridad, incluyendo no sélo el IBL, sino también los
factores salariales base de liquidacion pensional, bajo el principio de
favorabilidad, entendido este como que “En caso de conflicto o duda sobre la
aplicacion de normas vigentes de trabajo, prevalece la mas favorable al trabajador.
La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad";}” del mismo modo sin
desconocer lo establecido en la Constitucion Politica en su articulo 53 que
dicta, “La ley correspondiente tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios
minimos fundamentales (...) situacion mas favorable al trabajador en caso de duda
en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho”.

No obstante, fue necesario para esta Sala, reorientar tal posicion, ya que si
bien, en un primer momento la jurisprudencia le dio un alcance mas amplio al
régimen de transicion previsto en el paragrafo 2° del articulo 1° de la Ley 33
de 1985, debe tenerse en cuenta que recientemente las subsecciones que
integran la Seccion Segunda del Consejo de Estado han adoptado una postura
distinta frente a esa situacion, en el sentido de que ese beneficio solo puede
aplicarse para la edad.

Pese a que la Seccion Segunda del Consejo de Estado, mediante sentencias
del 26 de febrero de 2009, radicado: 25000-23-25-000-2003-08992-01; 20 de
octubre de 2015, radicado 15001-23-31-000-1997-17518-01; 25 de febrero de
2016, radicado 25000-23-42-000-2013-01541-01; 31 de enero de 2019,
radicado 41001-23-31-000-2012-00101-01; y 16 de diciembre de 2019,
radicado No. 11001-03-15-000-2019-04813-00, determin6 que el régimen de
transicion previsto en la Ley 33 de 1985 no habilitd inicamente la observancia
del régimen anterior en cuanto a la edad, sino también acerca de los factores
salariales para la liquidacién del derecho pensional, debe tenerse en cuenta
gue en sentencias proferidas mas recientemente por la misma Seccidn
Segunda se ha variado aquella postura, como pasa a verse:

- CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION A,
Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ, treinta (30)
de abril de dos mil veinte (2020), radicacion numero: 41001-23-33-000-
2013-00297-01(2492-14).

En aquella oportunidad se analiz6 el caso de un servidor que lo cobijaba el
régimen de transicion preceptuado en el inciso 1° del paragrafo 2° del articulo
1° de la Ley 33 de 1985, concluyendo:

a) Las implicaciones de ser favorecido por este régimen de transicion
solamente recaen en que se tenga en cuenta la edad de jubilacion
contemplada en las normas anteriores a dicha ley, de ahi que la pension
de jubilacién sera liquidada de acuerdo con las Leyes 33 y 62 de 1985,
es decir con el cumplimiento de 50 afios de edad y 20 afios de servicios
continuos o discontinuos, en cuantia equivalente al 75% del promedio
de los salarios devengados en el Ultimo afio de servicio.

b) Por lo anterior, en el ingreso base de liquidacion de la prestacion
periddica, solamente podran ser incluidos los factores salariales
contemplados en las normas ut supra mencionadas y sobre los cuales

17 Sentencia 168 de 1995 Corte Constitucional.



se hubiese efectuado un aporte que a saber son: a) asignacion bésica;
b) gastos de representacion; c) prima de antigiiedad; d) prima técnica,
atencional y de capacitacion; e) dominicales y feriados; f) horas extras;
g) bonificacion por servicios prestados y h) trabajo suplementario o
realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio.

Pese a que la primera instancia determiné que los factores salariales
de la prestacion periddica del interesado son los contenidos en la Ley
33 de 1985, se equivoco al aplicar el precedente fijado en la sentencia
de unificacion de 4 de agosto de 2010, vigente al momento de proferirse
esa decision, puesto que en la citada providencia se analizé el criterio
de interpretacion del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993 y no
el de la Ley 33 de 1985.

CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION "A",
Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, veintiocho (28)
de mayo de dos mil veinte (2020), radicacion numero: 25000-23-42-
000-2013-01869-01(4208-15).

Al analizar el caso de un exservidor publico, la Subseccion A de la Seccion
Segunda concluyo:

a)

b)

d)

Los beneficiarios del régimen de transicion contenido en el paragrafo
2°, inciso 1°, del articulo 1 de la Ley 33 de 1985 Unicamente tienen
derecho a que se les aplique el requisito de edad contenido en la norma
anterior y, en consecuencia, los factores salariales se regulan
expresamente por la Ley 33 ejusdem.

La norma aplicable a los beneficiarios de la primera parte del paragrafo
2° del articulo 1° de la Ley 33 de 1985 es el articulo 27 del Decreto Ley
3135 de 1968, que previo que la edad para obtener el beneficio
pensional, se reitera, seria de 50 afios para las mujeres y 55 para los
hombres, por cuanto esta era la norma pensional anterior.

Si bien el Consejo de Estado en sentencia del 4 de agosto de 2010
habia unificado su posicion'8, en el sentido de indicar que al momento
de efectuar el reconocimiento pensional a favor del empleado, se deben
tener en cuenta, ademas de los factores mencionados, aquellos que
constituyen salario, independientemente de la denominacion que
reciban, es decir, los «[...] que se cancelen de manera habitual como
retribucion directa del servicio [...J», y no solamente los descritos en la
norma antes mencionada. Sin embargo, en la ya mencionada sentencia
del 28 agosto de 2018, se modificé la posicion adoptada por la Seccion
Segunda para acoger el planteamiento de la Corte Constitucional, en
cuya jurisprudencia ha destacado la relacion de correspondencia entre
las cotizaciones efectuadas durante la vida laboral al Sistema General
de Seguridad Social con la finalidad de no desconocer el principio de
solidaridad y sostenibilidad financiera en esta material®, asimismo, se
fij6 como subregla que los factores salariales a incluirse en el IBL para
la pensién de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la
transicion son Unicamente aquellos sobre los cuales se efectuaron
aportes o cotizaciones al sistema de pensiones.

Si bien la reciente sentencia a la que se alude se pronuncio sobre la
forma en que debe aplicarse el régimen de transicién regulado en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, la subregla alli contenida sobre los

18 Consejo de estado, Seccion Segunda, sentencia del 4 de agosto de 2010, Radicacion:
25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09), Demandante: Luis Mario Velandia.

19 En este sentido se puede consultar, entre otras, las sentencias C-258 de 2013, SU-230 de
2015, la SU-395 de 2017 y la SU-023 de 2018 de la Corte Constitucional.



factores salariales que se deben incluir en el IBL pensional debe ser
extendida al caso de las personas beneficiarias de la Ley 33 de 1985
porque, precisamente, hace referencia directa a la forma en que debe
interpretarse el articulo 3 ejusdem, modificado por la Ley 62 de 1985,
esto es, a la taxatividad de los factores computables en materia
pensional.

- CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION B,
Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, veintiséis (26)
de junio de dos mil veinte (2020), radicacion nimero: 25000-23-42-000-
2013-03453-01(3290-18).

En lareferida providencia, la Subseccién B de la Secciéon Segunda del Consejo
de Estado, concluyo:

a) De conformidad con el régimen de transicién establecido por la Ley 33
de 1985 en el inciso 1 del paragrafo 2 de su articulo 1, si para el 13 de
febrero de 1985, fecha en la cual cobré vigencia dicha ley, el empleado
oficial ha reunido los 15 afios de servicios continuos o discontinuos, se
tiene que es destinatario de la pension de jubilacion de conformidad
con lo ordenado por el literal b) del articulo 17 de la Ley 62 de 1945, es
decir, con el cumplimiento de 50 afos de edad y 20 afios de servicios
continuos o discontinuos, en cuantia equivalente al 75% del promedio
de los salarios devengados en el ultimo afio de servicio, y con los
factores salariales contenidos en el articulo 45 del Decreto 1045 de
1978.

b) Sobre la norma anterior que resulta oponible por virtud del régimen de
transicion de la Ley 33 de 1985, se considera que la lectura
desprevenida del paragrafo 2 de su articulo 1, supone que solo sea para
efectos de determinar la edad; criterio que pese a ser contrario a lo que
por mucho tiempo defendio la seccion segunda, en cuanto a la
aplicacion integral e inescindible de la norma pensional, y a la nocion
de salario para integrar la base de liquidacién pensional, sera el que
acogera esta Sala, porque apunta a la real intencion del legislador al
distinguir expresamente qué aspecto protegia respecto de la norma
anterior, sustentado en su libertad de configuracion normativa, y porque
resulta ser la interpretacion que de mejor forma se acopla a los
principios constitucionales, segun los cuales la pension se liquida con
los factores efectivamente cotizados, que en vigencia de la Ley 33 de
1985, eran los previstos en la Ley 62 del mismo afio.

La anterior postura fue acogida nuevamente en fallo de tutela proferido por la
Seccion Segunda Subseccion A del Consejo de Estado el 16 de septiembre
de 2021, con ponencia del Dr. William Hernandez Gémez, radicado No. 11001-
03-15-000-2021-04130-01(AC).

Precisado lo anterior, se advierte que el apoderado judicial de la parte actora,
sefiala que al demandante le asiste derecho a su reliquidacién pensional con
la inclusién de todos los factores salariales devengados en su ultimo afio de
servicios, pues, indicd que la reliquidacion pretendida debia regularse por las
normas que rigen la pension ordinaria de jubilacion; asi mismo indicé, que se
hacia procedente dicha pretension reliquidaria, en razén a la posicion
adoptada por nuestro Organo de Cierre Jurisdiccional, en donde sefialaba que
ante la disparidad de criterios frente al tema de la reconocimiento pensional
en comento, debia adoptarse la posicion que resultare mas favorable al
trabajador.

Ha de decidir este Colectivo, conforme al criterio jurisprudencial resefiado en
capitulos precedentes, que los docentes vinculados con anterioridad al 26 de



junio de 2003, fecha de entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, se les
aplica el régimen pensional previsto en la Ley 91 de 1989, y como quiera que
dicha norma no contempl6é las condiciones para adquirir la prestacion
pensional, ya que como lo dispuso en el literal B del numeral 2 del articulo 15,
gozan del régimen vigente para los pensionados del sector publico nacional,
es decir, el previsto en la Ley 33 de 1985, en tal sentido, para efectos de la
reliquidacion pensional de la aqui deméandate las disposiciones normativas que
regulan su situacion estan contempladas en la precitada Ley 33 de 1985.

Aclarado lo anterior, y como quedé anotado en precedencia, la entidad
accionada reliquiddé la pensién de jubilacion del demandante por retiro
definitivo del servicio, teniendo en cuenta para el efecto, el 75% del promedio
mensual de la asignacion basica devengada en su ultimo afio de servicios
(2003-2004); asi mismo se pudo determinar que la accionante durante su
ultimo afio de servicios devengd, ademas de la asignacion basica, la prima de
navidad y de vacaciones.

Bajo ese entendido y conforme a la nueva postura adoptada por nuestro
Superior Jerarquico, en relacién con el régimen de transicion de la Ley 33 de
1985, fue acertada la decisién del Juzgado de Instancia al denegar la
reliquidacion pensional pretendida, por cuanto el reconocimiento pensional del
demandate, si bien debia regirse por las disposiciones anteriores a la precitada
Ley 33 de 1985, ellos solo abarca lo concerniente a la edad y tiempo de
servicios, pues en relacion con el IBL y los factores salariales base de
liquidacion, quedo claramente expuesto que ellos no hacen parte de la
transicion y por ende estos ultimos debian reconocerse conforme a los
factores enlistados en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, norma esta que no
contemplé la prima de navidad y la prima de vacaciones, los cuales se
prendian fueran incluidos en la reliquidacion pensional; aunado a lo anterior,
tampoco se determind que sobre los mismos se hubiesen realizado aportes al
Sistema de Seguridad Social en pensiones.

Finalmente, ha de decirse que si bien esta Corporacion, en cumplimiento de
diversas ordenes de tutela, venia accediendo a la reliquidacion pensional de
los docentes que se hicieron acreedores a dicho beneficio pensional en razén
de lo normado en la Ordenanza 057 de 1966, con fundamento en las normas
anteriores ala Ley 33 de 1985, en virtud de la transicion establecida en dicha
norma, dicha postura, obligatoriamente debe ser modificada, en razén a los
recientes pronunciamientos jurisprudenciales que sobre la referida transicion
ha acogido el H. Consejo de Estado, y que inevitablemente conducen a variar
la posicion que se venia acogiendo sobre el particular.

En las anteriores condiciones, la Sala CONFIRMARA en su integridad la
sentencia impugnada al encontrarla ajustada al ordenamiento legal.

6. La condena en costas.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del C.P.A.C.A., salvo
en los procesos donde se ventile un interés publico, la sentencia dispondra
sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucién se regiran por las
disposiciones del Cadigo de Procedimiento Civil, hoy C.G.P.

Por su parte, el Acuerdo N° PSAA16-10554 del 05 de agosto de
2016, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, sefiala que en
tratandose de asuntos contencioso administrativos con cuantia, en primera
instancia, habra de condenarse en agencias en derecho hasta por el veinte
por ciento (20%) de las pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia,
y en segunda instancia, hasta por el cinco por ciento (5%) de las mismas.

Ahora bien, el Cddigo General del Proceso, en su articulo 365, en cuanto a la
condena en costas establece en su numeral 1° que se condenara en ellas a la
parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el




recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacion, o revision que haya
propuesto, y en sunum. 3° agrega: “En la providencia del superior
gue confirme en todas sus partes la de primera instancia se condenara al
recurrente en las costas de la segunda”.

No obstante lo anterior, esta Sala se abstendra de condenar en costas a la
parte demandante, pese a haber resultado vencida en el proceso, toda vez
que cuando esta dio inicio al medio de control que se analiza, tenia la firme
expectativa de que su pretensiones iban a prosperar, en razéon a que la
posicién jurisprudencial de nuestro Superior Jerarquico, respecto del régimen
de transicién de la ley 33 de 1985, para ese entonces era favorable, no siendo
por ende justo una condena en costas, ante el intempestivo giro
argumentativo que sobre el particular adoptdé la Alta Corporacion.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Tolima, Sala Oral de

Decision, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley,

FALLA
PRIMERO: CONFIRMAR sentencia impugnada, proferida el 20 de noviembre
de 2020 por el Juzgado Séptimo Administrativo de Oralidad del Circuito de
esta ciudad.

SEGUNDQO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: En firme esta decision, devuélvanse las diligencias al Juzgado de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

ANGELJIGNACIO ALVAREZ SILVA

JOSE ALETH RUIZ CASTRO
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