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ASUNTO

Decidir el recurso de apelacidon interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia proferida el 05 de octubre de 2021 por el Juzgado Sexto Administrativo
del Circuito de Ibagué, mediante la cual se negaron las pretensiones de la
demanda.

1. ANTECEDENTES
1.1. La demanda

La sefiora Maria Belén Leal de Millan', en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho, instaur6 demanda contra el Departamento del
Tolima, con el fin de que se declare la nulidad de los actos administrativos
contenidos en las Resoluciones 1214 del 26 de abril de 2018 y 0106 del 26 de junio
siguiente, por medio de las cuales se neg6 el reajuste del monto de la pension de
jubilacion por inclusion de las doceavas partes de las primas de vacaciones y de
navidad.

Como consecuencia de la declaracion anterior, a titulo de restablecimiento del
derecho, solicita el reajuste de la pensién de jubilacion con inclusién de todos los
factores devengados durante el Gltimo afio de servicios, particularmente las primas
de vacaciones y de navidad.

También, reclama el pago del retroactivo que se cause sobre las diferencias que
resulten de las mesadas pensionales debidamente indexadas, asi como el de
intereses, costas y agencias en derecho. Igualmente, requiere que los descuentos
que se efectien para aportes al sistema de seguridad social se afecten de
prescripcion trienal.

Por ultimo, pide que se dé cumplimiento a la sentencia que ponga fin al proceso en
los términos dispuestos en los articulos 192 y 195 del CPACA.

1.1.1. Hechos

En relacion con las pretensiones de la demanda, se dejaron anotadas las siguientes
circunstancias facticas:

1 Por conducto de apoderado.



Por medio de la Resolucion 0689 del 06 de mayo de 1987, emitida por el hoy Fondo
Territorial de Pensiones del Tolima, se reconocid pension de jubilacion a favor de la
sefiora Maria Belén Leal de Millan, con efectos a partir del 01 de febrero de 1986.

A través de la Resolucion 583 del 13 de mayo de 2003, proferida por la Secretaria
de Servicios Administrativos y de la Funcion Publica del Departamento del Tolima,
se reliquidd la prestacion anterior por retiro definitivo del servicio sin inclusion de las
primas de navidad y vacaciones.

El 14 de marzo de 2018, la sefiora Maria Belén Leal de Millan pidi6 a la entidad
demandada el reajuste de su pension de jubilacion con inclusion de todos los
factores percibidos el ultimo afio de servicios.

Con las Resoluciones 1214 del 26 de abril de 2018 y 0106 del 26 de junio de igual
afo, la entidad demandada neg6 la referida solicitud.

1.1.2. Concepto de violacién

Aduce que los actos administrativos acusados omitieron el deber legal de establecer
el ingreso base de liquidacion de la pension de jubilacién reconocida a la aqui
demandante con el régimen pensional anterior al de la Ley 33 de 1985, dentro del
cual se enlista como factores de liquidacion las primas de navidad y de vacaciones,
entre otros (Decreto 1045 de 1978).

1.2. Contestaciéon de la demanda
1.2.1. Departamento del Tolima

Se opuso a las pretensiones de la demanda con sustenté en la reciente
interpretacion jurisprudencial sobre transicion de la Ley 100 de 1993. Ademas,
formul6 las excepciones que denomind ‘“imposibilidad legal de lo pretendido por
inaplicabilidad de la norma”y “prescripcion”.

1.2.1. Nacién — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio

Sefialé oposicion a las suplicas de la demanda con base en los fundamentos que
seguidamente se exponen.

Indicé que una vez anulada la Ordenanza 057 de 1966, las pensiones como la
reconocida a la actora, toman la connotacion de una pension de jubilacion ordinaria
docente y, por ende, a pesar del respeto del derecho adquirido que se tiene, deben
ser estudiadas para efectos de reliquidacién, con base en la normatividad general
gue rige a esta clase de servidores publicos.

Manifestd que como la pensién en el caso bajo estudio debe analizarse como si se
tratara de una pension de jubilacion ordinaria de docente, es propicio recordar que
el maximo 6rgano de esta jurisdiccion profirié la sentencia de unificacién SUJ-014-
CE-S2-2019 el 25 de abril de 2019, sobre el tema de los factores salariales que
hacen parte del ingreso base de liquidacion del personal docente afiliado al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Expuso que al concluirse en el precedente en cita que el régimen aplicable al sector
docente es el mismo de los servidores publicos del orden nacional, contenido en la
Ley 33 de 1985, el ingreso base de liquidacion seria el consagrado en el articulo 3°
de dicha disposicién normativa, la cual fue modificada por el articulo 1° de la Ley 62
de 1985.

Expres6 que aun cuando las resoluciones demandadas no fueron proferidas por el
Fomag, se solicita considerar las reglas jurisprudenciales fijadas por el Consejo de
Estado y que, para el caso en concreto, y en atencién a la fecha de vinculacion del
docente, se apligue el articulo 1 de la Ley 62 de 1985 en concordancia con el articulo



8 de la Ley 91 de 1989, a efectos de liquidar el ingreso base de liquidacién que le
corresponda a la demandante con aquellos factores salariales que estén enlistados
en la norma referenciada y se hayan realizado aportes sobre los mismos.

También, formul6 la excepcién de falta de legitimacion en la causa por pasiva,
argumentando que los actos administrativos demandados no fueron expedidos por
esta autoridad.

1.3. Sentencia de primera instancia

El Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Ibagué, en sentencia proferida el 05
de octubre de 2021, resolvié negar las pretensiones de la demanda.

Lo anterior en consideracion a que la accionante adquirié su derecho pensional en
vigencia de la Ley 33 de 1985 y por lo tanto los factores salariales a tenerse en
cuenta para su liquidacion son los devengados y sefialados taxativamente en la Ley
62 de 1985, que fueron los reconocidos por las accionadas en los actos
administrativos de reconocimiento y reliquidacién pensional.

1.4. Apelacién

El apoderado de la parte demandante formuld recurso de apelacion contra la
decisién anterior, exponiendo los siguientes argumentos:

Sefialé que no se estéa solicitando el reajuste de la pension de la accionante con
base en la Ordenanza 057 de 1966, sino que se pide mediante este proceso que se
apliquen las normas contenidas en las Leyes 62 de 1945, 42 de 1966 y de los
Decretos 3135 de 1968, 1045 de 1978 y el régimen de transicion de la Ley 33 de
1985.

Mencion6 que cuando la actora adquirié estatus pensional estaban vigentes normas
juridicas de mayor categoria a la Ordenanza 057 de 1966, como las Leyes 62 de
1945, 171 de 1961 y 42 de 1966, los Decretos 1743 de 1966, 3135 de 1968, 1848
de 1969 y 1045 de 1978, y el régimen de transicion de la Ley 33 de 1985.

Refiri6 que ninguna de las normas anteriores “(...) estipula que se deberan realizar
sobre los factores salariales percibidos por el empleado oficial, los aportes a la
seguridad social en pensiones, para que se les tenga en cuenta en el ingreso base
de liquidacién pensional. Antes por el contrario, estipulan que el valor de la pension
vitalicia de jubilacion serd equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del
promedio de salarios y primas de toda especie percibidos en el dltimo afio de
servicio por el empleado oficial que haya adquirido el status juridico de jubilado.”
(sic).

Anot6 que “...) la pension de jubilacion reconocida a los docentes al servicio del
Magisterio Oficial del Departamento del Tolima, bajo la normatividad de la
Ordenanza 057 de 1966, les es RELIQUIDADA por retiro definitivo del servicio,
aplicando normas nacionales, como la Ley 33 de 1985y la Ley 71 de 1988. La citada
RELIQUIDACION, se efectiia con el 75% del promedio de lo devengado en el Gltimo
afio de servicio, en cuanto al SUELDO se refiere; pero sin tenerle en cuenta todos
los factores salariales percibidos en el Gltimo afio de servicios, razon y causa de la
presente demanda contenciosa administrativa. Por lo tanto, Si hay una
RELIQUIDACION PENSIONAL, pero parcial. Falta el reconocimiento en el ingreso
base de liquidacion pensional, de los factores salariales percibidos en el ultimo afio
de servicios de la actora, para que la RELIQUIDACION DE LA PENSION SEA
TOTAL.” (sic).

Apunt6 que el Acto Legislativo 01 de 2005, opera hacia el futuro asi que no se puede
retrotraer hacia situaciones juridicas consolidadas, como ocurre en este asunto.

Expuso que el Consejo de Estado ha sostenido que en virtud del principio de
inescindibilidad de la norma, a efectos de aplicar el régimen de transicion del



paragrafo 2° del articulo 1° de la Ley 33 de 1985, era necesario atender de manera
integral el régimen pensional anterior, que es precisamente lo pedido a través de
este proceso, como quiera que en el Decreto 1045 de 1978 si se enlistan las primas
de navidad y de vacaciones que se piden tener en cuenta como base de liquidacion
pensional.

Acuso0 que era desacertado por parte de la primera instancia no tener en cuenta que
a la demandante le resultan inaplicables las disposiciones contenidas en las Leyes
33y 62 de 1985.

Ademas, citd fallos proferidos en acciones de tutela y en procesos laborales
ordinarios que, en su criterio, acogen lo aqui pretendido.

2. CONSIDERACIONES DE LA SALA
2.1. Competencia

El presente asunto es competencia de esta Corporacion de conformidad a lo
establecido en el articulo 153 del CPACA, segun el cual los tribunales
administrativos conoceran en segunda instancia de las apelaciones de las
sentencias dictadas por los jueces administrativos y de las apelaciones de autos
susceptibles de este medio de impugnacion, asi como de los recursos de gueja
cuando no se conceda el de apelacion o se conceda en un efecto distinto del que
corresponda.

De otro modo, esta Sala se cefiira a lo reglado en el articulo 328 del CGP, por
remision del articulo 306 del CPACA; en cuanto a que se hard pronunciamiento
Gnicamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin dejar de lado las
decisiones que se deban adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley.

2.2. Procedibilidad del recurso de apelacion

Acorde con lo sefialado en el articulo 243 de la Ley 1437 de 2011, son apelables
las sentencias de primera instancia, circunstancia que es la que se avizora en el
presente caso.

2.3. Problemas juridicos a resolver en segunda instancia

De acuerdo a lo expuesto por la parte recurrente, esta Sala se ocupara de
determinar:

a) ¢Cual es el régimen pensional aplicable a la situacion juridica de la
demandante?

b) ¢Si en la base de la liquidacion pensional deben incluirse todos los factores
devengados o solamente aquellos previstos en la ley y que sean afectados con
cotizacion?

2.3.1. Tesis de la Sala

Se confirmara la sentencia apelada por cuanto la demandante no tiene derecho a la
reliquidacion pensional incluyendo los factores solicitados y devengados durante el
altimo afio de servicios, como quiera que no se encuentran enlistados en la Ley 62
de 1985 que modifica el articulo 3 de la Ley 33 del mismo afio. En el proceso quedo
acreditado que el régimen aplicable a la situacion de la actora es el de la transicion
de la Ley 33 de 1985, respecto al cual se debe indicar que el beneficio que
contempla el mentado régimen de transicion recae solamente en la edad de
adquisicién del estatus pensional, por consiguiente, los demas aspectos, como el
IBL, se rige por las normas vigentes sobre la materia. Ademas, ha de advertirse que
el Consejo de Estado en sentencia SUJ-014-CE-S2-2019 del veinticinco (25) de
abril de dos mil diecinueve (2019) sent6 unificacion sobre la liquidacion de la
pension ordinaria de jubilacion de los docentes vinculados antes de la vigencia de
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la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de pension ordinaria de jubilacion
para los servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, como
es el caso de la accionante, y alli se establecié que los factores que se deben tener
en cuenta son solo aquellos sobre los que se hayan efectuado los respectivos
aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se
puede incluir ningan factor diferente a los enlistados en el mencionado articulo.
Entonces, como las primas de navidad y de vacaciones, factores sobre los cuales
pide la parte actora reajuste de la pensién de jubilaciébn, no se encuentran
relacionadas como partidas de cotizaciébn al sistema, tampoco pueden ser
computables como de liquidacion para establecerse el monto de la prestacion.

2.4. Andlisis de la Sala
2.4.1. Hechos probados

Para la Sala, merece plena credibilidad la documental aportada, en la medida en
que fue arrimada al proceso oportunamente por las partes y en ningdn momento fue
desconocida o tachada, razén por la cual se itera, tiene pleno valor probatorio. De
acuerdo al referido sustento documental, este Juez Plural encuentra probados los
siguientes fundamentos facticos:

2.4.1.1. La sefiora Maria Belén Leal de Millan nacié el 27 de julio de 1947, tal como
se desprende de la fotocopia de su cédula de ciudadania obrante en la
pagina 45 del 01CuadernoPrincipal del expediente digital.

2.4.1.2. Ejercié como docente oficial al servicio del Departamento del Tolima entre
el 27 de enero de 1966 y el 08 de septiembre de 2002 (paginas 42 a la 43
del 01CuadernoPrincipal del expediente digital).

2.4.1.3. Por medio de la Resolucion 0689 de 06 de mayo de 1987, le fue reconocida
pensién de jubilacion, bajo los presupuestos dispuestos en la Ordenanza
075 de 1966 (paginas 6 ala 7 y de la 27 a la 39 del 01CuadernoPrincipal
del expediente digital).

2.4.1.4. Los factores sometidos a liquidaciéon para establecer el monto de la
prestacion fueron la asignacién basica, la prima de alimentacién y la prima
de navidad?, empero, a través de la Resoluciéon 0683 del 13 de mayo de
2003, se reajusto el valor de la prestacion por retiro definitivo del servicio y
sblo se tuvo en cuenta la asignacién béasica (paginas 8 a la 11 del
01CuadernoPrincipal del expediente digital).

2.4.1.5. El 14 de marzo de 2018, la sefiora Maria Belén Leal de Millan solicitd
reliquidacion de la pension en comento por inclusion de la totalidad de
factores devengados durante el Ultimo afio de servicios, particularmente las
doceavas partes de las primas de navidad y de vacaciones (paginas 12 a la
25 del 01CuadernoPrincipal del expediente digital).

2.4.1.6. Con las Resoluciones 1214 del 26 de abril de 2018 y 0106 del 26 de junio
siguiente, fue negada la solicitud anterior (paginas 27 a la 39 del
01CuadernoPrincipal del expediente digital).

2.4.2. Marco normativo

El Consejo de Estado, ha indicado que, segun la Constitucién Politica de 1886, la
regulacion de prestaciones sociales para los empleados publicos, era facultad
exclusiva del Congreso de la Republica o del presidente en uso de facultades
extraordinarias.

Es asi, como la Ordenanza 057 de 1966, expedida por la Asamblea Departamental
del Tolima, no podia sefalar requisitos distintos de los establecidos en la ley para
el reconocimiento del derecho pensional, pues, dicha Corporacion no tenia

2 paginas 6 a la 7 del 01CuadernoPrincipal del expediente digital.



facultades derivadas de la Constitucién ni de la Ley 42 de 1913, para regular
prestaciones sociales.

Por las anteriores razones este Tribunal el 13 de diciembre de 1990, declaré nula la
Ordenanza 057 de 1966, decision que fue confirmada por el Consejo de Estado, en
la que indico:

"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 jubilacion; 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..."

De acuerdo a lo anterior y con relacion a las pensiones que fueron reconocidas con
base en la Ordenanza 057 de 1966, nuestro maximo érgano de cierre, en sentencia
del 07 de junio de 2007, dentro del expediente No. 73001233100020000366901,
determino:

“(...) si la reliquidacion de la pension 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 Constitucion fue declarado nulo por esta jurisdiccion, la peticion
no puede prosperar. Como ya se indico, 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. Por este aspecto las pretensiones de la demanda no
podrian prosperar. La demanda en el presente caso fue presentada el 30 de
noviembre de 2000, luego de la declaratoria de nulidad de la Ordenanza 57
de 1966 (...)”

En ese mismo pronunciamiento se sefalé que las pensiones de jubilacion
reconocidas a los servidores publicos con fundamento en normas de caracter
territorial, mantienen su vigencia de acuerdo a lo previsto en el articulo 146 de la
Ley 100 de 1993, en los siguientes términos:

“(...) De las situaciones juridicas consolidadas. Sobre este aspecto juridico en
particular, debe decir la Sala que el inciso 6 del articulo 36 de la ley 100 de
1993 no legalizo los actos que crearon prestaciones extralegales para los
servidores publicos sino que, se limitd a respetar las situaciones de caracter
individual consolidadas.

De otra parte, el articulo 146 de la ley 100 de 1993 dispuso que las situaciones
juridicas de caracter individual definidas con anterioridad a dicha ley, con base
en disposiciones municipales o departamentales en materia de pensiones de
jubilacion extralegales en favor de empleados o servidores publicos o personas
vinculadas laboralmente a las entidades territoriales 0 a sus organismos
descentralizados continuarian vigentes.

Sobre este articulo precisé la Corte Constitucional que las Unicas situaciones
gue merecian ser respetadas eran las definidas con anterioridad a la fecha de
vigencia de la ley pues ellas no podian ser desconocidas por norma posterior;
agrego, que frente a quienes no habian consolidado el derecho existia nada
MAas que una expectativa que podia ser legitimamente variada por el legislador.

(..)



Asi pues, teniendo en cuenta que estamos ante un derecho preexistente que no
puede ser desconocido, y que fue otorgado bajo la vigencia de una normatividad
gue ulteriormente fue declarada nula, se podria pensar que no es posible acceder
a la solicitud de reliquidacién pensional deprecada con fundamento en un precepto
qgue fue retirado del mundo juridico; no obstante, atendiendo los ultimos
pronunciamientos en sede de tutela emitidos por el Consejo de Estado, como el de
fecha del 1° de febrero de 2018, segun el cual, entre las disposiciones adoptadas
por esa corporacion, se debe acoger a aquella que resulte mas beneficiosa y
favorable para el trabajador, procede el reajuste de tal prestacion, conforme a las
normas que regulan la pensién ordinaria de jubilacién de los docentes.

En este punto es necesario hacer alusion a que el Consejo de Estado3, luego de
analizar el régimen pensional de los docentes del sector oficial afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, vinculados antes y después de la
vigencia de la Ley 812 de 2003, fij6 las siguientes reglas de unificacion
jurisprudencial:

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

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

En consecuencia, el régimen pensional de los docentes oficiales vinculados antes
de la vigencia de la Ley 812 de 2003, es el previsto en la Ley 33 de 1985.

Ahora, el articulo 1° de la Ley 33 de 1985 reguld el régimen pensional de los
empleados oficiales, es decir, empleados publicos y trabajadores oficiales, segun
el cual aquellos que hubiesen prestado 20 aflos de servicio, continuos o
discontinuos y cumpliesen 55 afios de edad, tendrian derecho al pago de una
pensién mensual vitalicia de jubilacién equivalente al 75% del salario promedio que
sirvié de base para los aportes durante el ultimo afio de servicio.

Por su parte, el articulo 3 ibidem, modificado por el articulo 1° de la Ley 62 de 1985,
expuso que la base de liquidacion para los aportes proporcionales a la
remuneracion del empleado oficial, estaria constituida por los siguientes factores:
“asignacion basica; gastos de representacion; primas de antigledad, técnica,
ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion
por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o
en dia de descanso obligatorio”.

Asimismo, agrego que, en todo caso “(...) las pensiones de los empleados oficiales
de cualquier orden, siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan
servido de base para calcular los aportes (...)”

3 Sentencia SUJ-014 -CE-S2 -2019 del veinticinco (25) de abril de dos mil diecinueve (2019). Expediente:
680012333000201500569-01. Demandante: Abadia Reynel Toloza. Demandado: Nacién - Ministerio de Educacion Nacional
- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -Fomag.



Ahora bien, el paragrafo 2 del articulo 1° de la Ley 33 de 1985 cre6 un régimen de
transicion segun el cual:

1) Quienes a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 33 de 1985 tuviesen 15
afios de servicio al Estado tendrian derecho a la aplicacion del requisito de
edad que regia en normas anteriores; y

i) Quienes tuviesen acreditados 20 afios como empleados oficiales y se
encontrasen retirados del servicio en el momento en que entro a regir la citada
ley obtendrian la pension de jubilacion a los 50 afios de edad en el caso de
las mujeres y 55 en el de los hombres, la cual se reconoceria y pagaria de
conformidad con las normas vigentes a la fecha de retiro.

Corolario a lo anterior, quienes al 13 de febrero de 1985 tuviesen 15 afios de
servicio 0 mas, tendrian como prerrogativa la posibilidad de pensionarse con la
edad prevista en la norma anterior; y quienes ya tuviesen 20 o mas afos de servicio,
estuviesen retirados y solo les faltare la edad para obtener el estatus pensional,
tendrian derecho a pensionarse con la norma que regia al momento del retiro.

Respecto a la primera regla transicional contenida en la Ley 33 de 1985, debe
advertirse que la norma aplicable vigente antes de la citada ley era la Ley 62 de
1945, que en su articulo 17 previé una pension de jubilacion para los empleados
oficiales equivalente a las dos terceras partes del promedio de los sueldos
devengados en el Ultimo afio de servicio para quienes acreditaran 50 afios de edad
y 20 de servicio, continuos o discontinuos. Esta seria modificada en primer lugar
por el articulo 3 de la Ley 65 de 1946, y posteriormente el articulo 4 de la Ley 42 de
1966, este ultimo en el sentido de que la pension seria equivalente al 75% del
promedio mensual obtenido en el dltimo afio de servicio.

En ese sentido, a partir de la Ley 42 de 1966, los empleados oficiales tendrian
derecho a una pensién mensual vitalicia de jubilaciébn equivalente al 75% del
promedio mensual de lo devengado en el Ultimo afio de servicios, siempre que
cumplieran 50 afios de edad y 20 de servicio al Estado.

Luego, el Decreto Ley 3135 de 1968, por el cual se previd la integracion de la
seguridad social entre el sector publico y el privado y se regul6 el régimen
prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales, dispuso en su
articulo 27 que los empleados publicos o trabajadores oficiales que sirvieran al
Estado por 20 o mas afios, continuos o discontinuos, y cumpliesen 55 afios en el
caso de los hombres y 50 en el de las mujeres, tendrian derecho al pago de una
pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al 75% del promedio de los
salarios devengados en el ultimo afio de servicio.

De tal modo se infiere que el Decreto Ley 3135 de 1968 unicamente modifico lo
concerniente a la edad para acceder al derecho pensional, respecto de los
hombres, quienes podrian obtener el estatus una vez cumplieran los 55 afios de
edad, mientras que no hubo cambio respecto a la situacion juridica de las mujeres.

Por consiguiente, 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.

Ahora bien, el conflicto se suscita en concretar si se debe dar aplicacion al régimen
de transicion al que alude el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, es decir, conforme a
la interpretacion literal de la norma segun la cual se garantiza el acceso a la
prestacion con la edad regulada en la norma anterior o si se debe dar prevalencia
al principio de inescindibilidad de la norma, situacién que ha sido discutida y
evidenciada en diversos pronunciamientos emitidos por el Consejo de Estado,



como se hizo en las sentencia del 4 de agosto de 2010 y del 15 de diciembre de
2016 en las que se salvaguardé la aplicacion integral de la normativa anterior.

No obstante, si bien dicha Corporacion en la ya referida sentencia del 4 de agosto
de 2010 habia unificado su posicion?, 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 (...)", y no
solamente los descritos en la norma antes mencionada. Sin embargo, como ya se
anoto en precedencia, en sentencia SUJ-014 -CE-S2 -2019 del 25 de abril de 2019,
se modificd la posicion adoptada en aquella oportunidad respecto al régimen
pensional de los docentes, 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 materia®, asimismo, se fijé como regla que los factores salariales
a incluirse en el IBL para la pension de jubilacién de aquellos servidores publicos
son unicamente aquellos sobre los cuales se efectuaron aportes o cotizaciones al
sistema de pensiones, al sostener que:

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

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

Por lo precitado, se concluye entonces que el ingreso base de liquidacion de
quienes cumplen los requisitos del régimen de transicion de la Ley 33 de 1985, no
podran aplicarseles los factores puntualizados en el régimen anterior, sino que se
tendra que dar prevalencia a los factores que se dispusieron en la citada Ley 33 y
gue fuera modificada por la Ley 62 de 1985.

La posicién a que se viene haciendo referencia sobre el régimen de transicién de la
Ley 33 de 1985, encuentra sustentd en las siguientes providencias emitidas por la
Seccion Segunda del Consejo de Estado. Veamos:

e Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Subseccion A, magistrado ponente: William Hernandez Gémez, sentencia del
dos (2) de julio de dos mil veinte (2020), radicacion numero: 25000-23-42-000-
2016-03057-01(6158-18), actor: Stella Inés Herrera de Afiez, demandado:
Administradora Colombiana de Pensiones:

“De acuerdo con la tabla anterior, aun cuando se refiri6 que la sefiora
Herrera de Afiez labor6 hasta el 13 de diciembre de 1994, se resalta que al
13 de febrero de 1985 habia prestado servicios al Estado por mas de 15

4 Consejo de estado, Seccién Segunda, sentencia del 4 de agosto de 2010, Radicacién: 25000-23-25-000-2006-07509-
01(0112-09), Demandante: Luis Mario Velandia.
5 Sentencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015, la SU-395 de 2017 y la SU-023 de 2018 de la Corte Constitucional.



afios, pero continuaba laborando al servicio del Departamento de
Cundinamarca, vinculacion que termind el 1.° de enero de 2007, en
concordancia con lo anotado en la Resolucién 01304 del 16 de julio de
2007, que reposa a folios 12 a 15 del expediente, razén por la cual se
encontraba cobijada por la primera parte del paragrafo 2.° del articulo 1.°
de la Ley 33 de 1985, es decir, que por haber cumplido 15 afios continuos
o discontinuos de servicio tenia derecho a que se le respetara la edad
pensional prevista en la norma anterior a la vigencia de la Ley 33 de 1985.”

e Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Subseccion A, magistrado ponente: Gabriel Valbuena Hernandez, sentencia
del treinta (30) de abril de dos mil veinte (2020), radicacion nimero: 41001-23-
33-000-2013-00297-01(2492-14), actor: Leonardo Vidal Ortega, demandado:
Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social - U.G.P.P.:

“En primer lugar, teniendo en cuenta que el demandante prestdé sus
servicios a partir del 11 de septiembre de 1958, para el dia 13 de febrero de
19858 contaba con 26 afos, 5 meses y 2 dias de tiempo laborado en el
Distrito 11 del Ministerio de Obras Publicas, por tal razén, no cabe duda
alguna en que lo cobija el régimen de transicion preceptuado por el inciso
1° del paragrafo 2° del articulo 1°7 de la Ley 33 de 1985.

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
jubilacion 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 ario de servicio.”

e Consejo De Estado, sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Subseccion B, magistrada ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez, sentencia del
veintiséis (26) de junio de dos mil veinte (2020), radicacion numero: 25000-23-
42-000-2013-03453-01(3290-18), actor: Amparo Hurtado de Trespalacios,
demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional vy
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social - U.G.P.P.:

“25. En conclusion, de conformidad con el régimen de transicion 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 cobr6 vigencia dicha ley, el
empleado oficial ha reunido los 15 afos de servicios continuos o
discontinuos, se tiene que es destinatario de la pensiéon de jubilacién 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 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, y con los
factores salariales contenidos en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

26. Ahora bien, sobre la norma anterior que resulta oponible por virtud del
régimen de transicién 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 seccién segunda, en cuanto a la aplicacion
integral e inescindible de la norma pensional, y a la nocion de salario para
integrar la base de liquidacion pensional, sera el que acogera esta Sala,
porque apunta a la real intencion del legislador al distinguir expresamente
gué aspecto protegia respecto de la norma anterior, sustentado en su

6 Fecha de entrada en vigencia de la Ley 33 de 1985.

" «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».
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libertad de configuracién normativa, y porque resulta ser la interpretacion
gue 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
aro.”

Esta Sala de decision en sentencia calendada del 15 de agosto de 2019, dentro del
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por la sefiora Betty
Gualtero Maceto contra la UGPP, con radicado 73001-33-40-012-2016-00316-01
(interno 1079-2018), aplico el precedente en cita respecto a la transicion de la Ley
33 de 1985, en los siguientes términos:

“En este punto, se debe indicar que el beneficio que contempla ese régimen
de transicidon recae en la edad, es decir, que los demas aspectos seran
regulados conforme a la Ley 33 de 1985, norma vigente al momento del
reconocimiento pensional, lo anterior, teniendo en cuenta que fue el mismo
legislador el que dispuso la forma como se aplicarian los beneficios contenidos
en ese régimen de transicion.”

El Consejo de Estado a través del fallo de tutela emitido el 16 de diciembre de 20198,
dej6 sin efectos la decisibn emitida por esta Corporacion el 24 de octubre de la
misma anualidad®, en la que se resolvié el asunto sometido a consideraciéon con
fundamento en que el Unico elemento de la transicion de la Ley 33 de 1985, era la
edad, por lo que, como los factores salariales cuya inclusion se pedia no se
encontraban relacionados en la Ley 62 de 1985, no era posible tenerlos en cuenta
para calcular la mesada pensional del actor.

El sustenté de la mentada providencia, por parte del Consejo de Estado, fue el
siguiente:

“42. Ahora, frente a los empleados publicos beneficiario de la transicion NO
de la Ley 100 de 1993 sino de la Ley 33 de 1985, es necesario tener en cuenta
que la jurisprudencia del Consejo de Estadol? ha establecido que conforme al
paragrafo 2 del articulo 1 de la citada Ley, quienes al momento de su entrada
en vigencia tengan 15 afios de servicios 0 mas, seran beneficiarios del
régimen contenido en la Ley 6 de 1945.

43. Con respecto a este punto, es importante mencionar que en reciente
jurisprudenciall, el Consejo de estado reiter6 la mencionada postura como
pasa a verse (se transcribe):

“lgualmente, se advierte que el demandante era beneficiario del régimen
de transicién previsto por la Ley 33 de 1985, pues tenia mas de 15 afios de
servicio para su entrada en vigencia, lo cual no se afecta por el hecho de
gue la prestacion hubiera sido reconocida en vigencia de la Ley 100 de
1993, es decir, que de acuerdo con el andlisis efectuado en precedencia su
pension debia regirse por la Ley 6 de 1945 y no las reglas y subreglas
definidas para los beneficiarios del régimen de transicion de la mencionada
Ley 100 de 1993 en la sentencia del 28 de agosto de 2018 de la Sala Plena
del Consejo de Estado.

Asi las cosas, se observa que el acto de reconocimiento, Resolucion 01344
del 29 de junio de 1999, fue expedido de acuerdo con la normativa que

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, consejero ponente: Alberto
Montafia Plata, dieciséis (16) de diciembre de dos mil diecinueve (2019), radicacion nimero: 11001-03-15-000-2019-0-4813-
00(AC), actor: Luis Cecilio Galvez Linares, demandado: Tribunal Administrativo del Tolima.

° Nulidad y restablecimiento del derecho promovido por el sefior Luis Cecilio Galvez Lineras contra el departamento del
Tolima, radicado 73001-33-33-004-2017-00386-01, M.P. Angel Ignacio Alvarez Silva.

10 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién B, Sentencia 19 de abril de 2007, radicacion: 150012331000199902187-
01(1114-03), este criterio fue reiterado en las providencias: Subseccion B, Sentencia del 19 de noviembre de 2009, radicacién:
250002325000200401634 01(1028-07), actor: Raul Armando Quifiones Villarreal; y Seccidon Segunda, Sentencia del 16 de
diciembre de 2009, radicacion: 250002325000200200474 01(1754-06).

11 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A Sentencia de 31 de enero de
2019. Radicado: 410012331000201200101 01 (1145-2016).
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regia la situacién del sefior Pablo Emilio Fl6érez Gonzélez, tal y como se
desprende de su contenido, tal y como se anot6 previamente.

Sin embargo, la liquidacion de la mesada debia tener en cuenta los factores
salariales que el servidor deveng6 durante el Gltimo afio de servicios, en los
términos del articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, aspecto en relacidon con
el cual, del andlisis de los documentos aportados al plenario, se evidencia
gue la prima de navidad no fue incluida en la liquidacion de la prestacion,
como lo indicé la sentencia de primera instancia, emolumento que debid
ser tenido en cuenta para el calculo de la mesada.”

Empero, la posicion ostentada cambid, tal como quedo sentado en la relacion de las
dltimas sentencias emitidas por el Consejo de Estado por medio de las cuales fijo
gue el régimen de transicion de la Ley 33 de 1985, era claro en mencionar que las
implicaciones de ser favorecido por este régimen recaen solamente en que se tenga
en cuenta la edad de jubilacion contemplada en las normas anteriores a dicha ley.

2.4.3. Caso concreto

Del titulo de esta providencia sobre hechos probados, se tiene que la sefiora Cecilia
Ospina Gonzalez empez06 a trabajar para al Departamento del Tolima, en calidad
de docente oficial, el 27 de enero de 1966, de manera que, para la época de entrada
en vigencia de la Ley 33 de 1985, esto es, el 13 de febrero de la misma anualidad,
contaba con 19 afios y 17 dias de servicios'?.

Entonces, es claro que se encontraba cobijada por la primera parte del paragrafo 2
del articulo 1° de la Ley 33 de 1985, es decir, que por haber cumplido 15 afios
continuos o discontinuos de servicio tenia derecho a que se le respetara la edad
pensional prevista en la norma anterior a la vigencia de la Ley 33 de 1985.

Sin embargo, se debe indicar que el beneficio que contempla el mentado régimen
de transicion recae en la edad, es decir, que los demas aspectos seran regulados
conforme a la Ley 33 de 1985, norma vigente al momento de adquisicion del estatus
pensional, lo anterior, teniendo en cuenta que fue el mismo legislador el que dispuso
la forma como se aplicarian los beneficios alli previstos.

Asi las cosas, se tiene que el tiempo de servicios, el monto y el ingreso base de
liquidacion, seran los contenidos en la Ley 33 de 1985, por las razones antepuestas
en el marco normativo de este fallo.

Ahora bien, del contenido del acto administrativo que reliquidé la pension de
jubilaciéon de la demandante®® se desprende que la cuantia de la prestaciéon se
establecié con el 75% de la asignacion basica, devengada durante el afio anterior
al retiro definitivo del servicio transcurrido entre el 09 de septiembre de 2001 y el 08
de septiembre de 2002.

De lo anterior, se logra concluir que el reajuste pensional realizada por la entidad
demandada se cifie a los lineamientos fijados en la Ley 33 de 1985, frente a la tasa
de reemplazo (75%) y al promedio de lo devengado en el ultimo afio de servicio, tal
y como lo dispone la norma.

Asi, se procedera a verificar si los factores solicitados por la demandante se
encuentran enlistados en el articulo 3 de la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley
62 del mismo afio, y en caso afirmativo, la administracion estara obligada a realizar
los descuentos para el regimen de seguridad social; sin embargo, no se ahondara
acerca si la demandante realiz6 aportes basados en rubros distintos a los taxativos,
pues, ello no fue abordado en la demanda.

12 paginas 42 a la 43 del 01CuadernoPrincipal del expediente digital.
13 paginas 8 a la 11 del 01CuadernoPrincipal del expediente digital.
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De conformidad a lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley 33 de 1985, modificado por
el articulo 1 de la Ley 62 del mismo afio, los factores de cotizacion, y por ende de
liquidacién pensional, son los siguientes:

« Asignacion basica;

o Gastos de representacion;

« Primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacion;

o Dominicales y feriados;

e Horas extras;

« Bonificacion por servicios prestados;

e Trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de
descanso obligatorio

Conforme al certificado de salarios'* emitido por el empleador de la demandante las
contraprestaciones devengadas por aquella, el ailo inmediatamente anterior al retiro
del servicio, es decir, desde el 08 de septiembre de 2001 y el 08 de septiembre de
2002, fueron:

e Sueldo
e Prima de navidad
¢ Prima de vacaciones

Conforme a lo anterior, quedd demostrado que el tnico factor que fue percibido por
la demandante y que se encuentra enlistado en el articulo 3 de la Ley 33 de 1985,
modificado por la Ley 62 del mismo afio, fue el salario, sobre el cual se realiz6 el
altimo reajuste de la prestacion, tal y como se evidencia en la Resolucion 683 del
13 de mayo de 2003 (paginas 8 a la 11 del Olcuadernoprincipal del expediente
digital).

En consecuencia, la Sala encuentra ajustados a derecho los actos administrativos
acusados en cuanto a que la demandante no tiene derecho a la reliquidacion
pensional incluyendo los factores solicitados y devengados durante el tltimo afio de
servicios, como quiera que no se encuentran enlistados en la Ley 62 de 1985 que
modifica el articulo 3 de la Ley 33 del mismo afio; por tanto, se confirmara la decision
de primera instancia.

Fuera de lo expuesto, y en atencidén a que la parte recurrente cité algunas decisiones
de esta Corporacion respecto a la interpretacion de la transicion de la Ley 33 de
1985, emitidas antes de esta sentencia, la Sala advierte que cambid su posicion
respecto al particular'®, toda vez que, como quedé plasmado lineas atras, la
literalidad del paragrafo 2 del articulo 1 de la mentada ley, no ofrece duda en cuanto
a que el beneficio de la transicidn se refiere solamente al requisito de la edad, pues,
en lo demas se aplica el referido régimen pensional.

2.5. Decision de segunda instancia

Por las razones que anteceden, se confirmara la sentencia proferida el 05 de
octubre de 2021 por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de lbagué,
mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

2.6. Costas y agencias del derecho

Conforme al articulo 188 del CPACA, se condenara en costas a la parte
demandante y a favor de la entidad demandada, en virtud a que quedé establecido
que se presentd la demanda con manifiesta carencia de fundamento legal, las
cuales se liquidaran conforme a los articulos 365 y subsiguientes del Cddigo
General del Proceso.

14 pagina 44 del 01CuadernoPrincipal del expediente digital.
15 Entre otras: Sentencia del diez (10) de diciembre del afio dos mil veinte (2020). Expediente: 73001-33-33-006-2017-00348-
01. Demandante: Efrén Pérez Géalvez. Demandado: UGPP.

13



Se fijaran las agencias en derecho a favor de la parte demandada y a cargo de la
demandante, en la suma equivalente a un (1) salario minimo legal mensual vigente.

2.7. Otras consideraciones

Advierte la Sala que, dada la situacion actual de emergencia sanitaria generada por
el COVID-19 la presente providencia sera estudiada y aprobada mediante la
utilizacion de medios electrénicos, en cumplimiento a las directrices del Gobierno
Nacional y del Consejo Superior de la Judicatura -distanciamiento social
aislamiento, trabajo en casa, uso de medios electronicos-, para evitar la propagacion
de los efectos adversos de este virus.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Oralidad del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DEL TOLIMA, administrando justicia, en nombre de la Republica de Colombia
y por autoridad de la Ley.

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 05 de octubre de 2021 por el
Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Ibagué, mediante la cual se negaron
las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante, conforme Ilo
preceptuado en el articulo 188 del CPACA, para lo cual se fija el equivalente a un
(1) salario minimo legal mensual vigente, como agencias en derecho. Por Secretaria
liquidense.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase al Juzgado de origen, y
haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “SAMAI”.

Notifiquese y cimplase

La anterior providencia fue discutida y aprobada en Sala a través del uso de las
tecnologias de la informacion y las comunicaciones.

Los Magistrados, C T~

& :i_)\\ CARLOS ARTURO MENDIETA RODRIGUEZ

JOSE ANDRES ROJAS VILLA

2
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LUIS EDUARDO COLLAZOS OLAYA
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