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Ibagué, seis (06) de septiembre de dos mil diecinueve (2019)

Procede el Despacho a resolver la presente medio de control de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO formulada por la sefiora AMPARO MONCALEANO DE
MUNOZ, por intermedio de apoderado judicial, en contra del DEPARTAMENTO DEL TOLIMA,
mediante la cual solicita un pronunciamiento judicial favorable sobre las siguientes,

1. PRETENSIONES

PRIMERA: Declarar la nulidad de la Resolucién No. 0181 del 1° de febrero de
2013, por medio del cual la Directora del Fondo Territorial de Pensiones del Departamento del
Tolima, negd la revision el ajuste, revision y/o reliquidacion de la pension jubilacion del
demandante, con la inclusion de la totalidad de los factores salariales devengados en el tltimo afio
de servicio docente.

SEGUNDA: Declarar la nulidad de ia Resolucion No. 0127 del 26 de abril de
2013, proferida por el Gobernador del Departamento de! Tolima, mediante la cual confirmé en su
integridad de la Resolucién No. 0181 del 1 de febrero de 2013.

TERCERA: Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordene al Departamento del Tolima ~ Fondo Territorial de
Pensiones, reliquidar la pension de jubilacién del accionante, incluyendo en el ingreso base de
reliquidacion pensional la prima de vacaciones y prima de navidad, asi como los demas factores
salariales que no se tuvieron en cuenta para la cuantificacion de su mesada pensional. Asi mismo,
se reajusten e incrementen las mesadas pensionales, junto con el correspondiente retroactivo y
con los acrecimientos que se causen durante el proceso y hasta que se haga efectiva la sentencia
que asi lo ordene.

CUARTA: Se condene a la entidad demandada a que cancele las diferencias
que existan entre el valor que el ente demandado le reconoci¢ a la demandante, por concepto de
pensién de jubitacion y la suma que verdaderamente le correspondia, incluida la indexacion y los
ajustes e intereses que confiere la ley, liquidados mes por mes, mas los acrecimientos que se
causen durante el proceso y hasta cuando se haga efectiva la sentencia que asi lo ordene.

QUINTA: Condenar a la entidad demandada, que sobre las diferencias
adeudadas, le pague a la accionante las sumas necesarias para hacer los ajustes de valor de
duchas sumas, conforme al indice de precios al consumidor o al mayor y tal como lo autoriza el
CPACA

SEXTA: Se ordene descontar del retroactivo, el valor de los aportes para
pension, sobre los factores salariales reconocidos en la sentencia, Unicamente a partir de tres (3)
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afios atras a la fecha de agotamiento de la via gubemativa yfo de la presentacion de la demanda,
de ahi en adelanta hasta cuando se efectué el pago definitivo a favor del actor.

SEPTIMA: Se dé cumplimiento a la sentencia en los términos establecidos en el
articulo 192 de la ley 1437 de 2011 (CPACA).

OCTAVA: Condenar a la entidad accionada, que si no da cumplimiento al fallo
dentro del términc de treinta (30) dias, le pague a la demandante intereses moratorios de
conformidad con el articulo 195 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo y la sentencia C-188 del 29 de marzo de 1999.

NOVENA: Condenar en costas a la demandada (FI. 38-39).

El anterior petitum lo fundamenta el apcderado del actor en los siguientes:

2. HECHOS

PRIMERQ: La sefiora Amparo Moncaleano de Mufioz es pensionada de ia
Direccion de la Caja de Previsién Social del Tolima, mediante Resolucién No. 0757 del 2 de agosto
de 1982, de manera retroactiva al 19 de mayo de 1981, fecha en cual adquiri6 su derecho
pensional,

SEGUNDO: En el ultimo afio de servicios (2000) la accionante devengé: sueldo,
prima de vacaciones y prima de navidad.

TERCERQ: Con Resolucién No. 919 del 8 de agosto de 2001, la Gobernacion
del Tolima reliquidé la pensién de jubilacién de la actora, en el equivalente al 75% del promedio de
lo devengado en el Gltimo afio de servicios en cuanto a sueldo, pero sin incluir las doceavas partes
de las primas de vacaciones y navidad.

CUARTOQ: El dia 25 de octubre de 2012, la sefiora Amparo Moncaleano de
Mufoz a través de su apoderado judicial, solicitc la revision de la pensidn de jubilacion con la
inclusién de la totalidad de los factores salariales percibidos en el afio inmediatamente anterior al

retiro definitivo del servicio, solicitud que fue resulta negativamente mediante Resolucion No. 0181
del 1° de febrero de 2013,

CUARTO: Con Resolucion No. 0127 del 26 de abril de 2013, suscrita por el
Gobernador del Departamento del Tolima, se confirmo integramente el Resolucién No. 0181 del 1°
de febrero de 2003, al resolverse la apelacién incoada (Fls.39-41).

3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTQ DE VIOLACION
Se indicaron las siguientes normas como vulneradas por el acto administrativo:

- Constitucion Politica: Articulos 1, 2, 6, 13, 25, 48, 53, 58 y 209.
- Ley 171 de 1961: Articulo 5.

- Ley 4 de 1966: Articulo 4. :

- Decreto Reglamentario 1743 de 1966: Articulo 5.

- Decreto 1848 de 1969: Articulo 73.

Afirm6 el apoderado de ia parte actora, que al no tomarse en cuenta por parte
del Departamento de! Tolima — Secretaria Administrativa — Fondo Territorial de Pensiones, todos
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los factores salariales devengados por la misma en el aiio inmediatamente anterior a adquirir el
estatus de pensionada, se ha vulnerado lo dispuesto en las normas de orden legal y constitucional
anteriormente mencionadas, pues conforme a ellas la pensién de su mandante debia liquidarse
teniendo en cuenta el 75% del promedio de lo devengado durante el Gitimo afio de servicio, tales
como las prima de vacaciones y fa de navidad.

4. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El DEPARTAMENTO DEL TOLIMA contestd la demanda dentro del termino
legal, oponiéndose a las pretensiones, sefalando que la mayoria de los hechos eran ciertos.
Como excepciones propuso las siguientes: “FALTA DE PRESUPUESTOS SUSTANCIALES
PREVISTOS EN LA LEY PARA INVOCAR LA RELIQUIDACION DE LA PENSION" “tMPOSIBILIDAD
{ EGAL DEL DEPARTAMENTO PARA ACCEDER A LO PRETENDIDO POR INAPLICACION DE LAS
NORMAS’ y “PRESCRIPCION” (Fls. 72-76).

5. ACTUACION PROCESAL

A la demanda se le imprimi6 el tramite establecido en el articulo 179, en las que
se surtieron [as siguientes actuaciones:

La demanda fue admitida mediante auto de fecha 29 de febrero de 2018 (FI. 64),
contra del DEPARTAMENTO DEL TOLIMA, efectuandose las notificaciones de rigor (Fls. 67-70).

Ei Departamento del Tolima contesto la demanda dentro del término legal y
propuso excepcionés (Fls. 72-76).

De las excepciones se corrio traslado por el termino de 3 dias a la parte
demandante y esta guardé silencio (FI. 164).

Surtido el tramité anterior, mediante providencia del 1° de agosto de 2019 se fijo
fecha para realizar la audiencia del articulo 180 de la Ley 1437 de 2011(Fl. 165). El 20 de agosto
del afio en curso, se realizé la audiencia; en donde se procedid a fijar el litigio y se decretaron las
pruebas. Finalmente, se corri¢ traslado para alegar, derecho dei cual hicieron uso las partes,
quienes sefialaron que se ratificaban en los argumentos expuestos en el libelo genitor y en la
contestacion de la demanda. Asi mismo, el agente del Ministerio Pablico procedio a emitir
concepto, en el gque sefald que en el presente caso deberian denegar las pretensiones de la
demanda, teniendo en cuenta las sentencias de unificacion emitidas por el Consejo de Estado en
materia pensional {Fls. 168-171).

Ahora bien, Cumplidos los presupuestos procesales de jurisdiccion vy
competencia y, dado que de conformidad con lo previsto en el articulo 207 del C.P.AC.A., en el
desarrollo de las etapas procesales se ejercio un control de legalidad de las mismas, sin
presentarse manifestacion alguna por las partes u observarse por el Despacho vicios procesales
que acarreen la nulidad del proceso e impidan proferir sentencia de fondo, procede el Despacho a
proferir la sentencia de primera instancia que en derecho corresponda.

6. CONSIDERACIONES

i

6.1. DE LAS EXCEPCIONES DE MERITO
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En consideracién a que las excepciones propuestas en el presente asunto
denominadas (I} FALTA D,E PRESUPUESTOS SUSTANCIALES PREVISTOS EN LA LEY PARA
INVOCAR LA RELIQUIDACION DE LA PENSION; (1) IMPOSIBILIDAD LEGAL DEL DEPARTAMENTO

PARA ACCEDER A LO PRETENDIDO POR INAPLICACION DE LAS NORMAS y (lll) PRESCRIPCION,
tienen relacion directa con el fondo del asunto, su estudio y decisidn se realizarg al momento de
analizar la pretension anulatoria.

6.2. PROBLEMA JURIDICO

Se circunscribe en determinar si la sefiora AMPARO MONCALEANO DE
MUNOZ tiene derecho el a que su pension de jubilacion le sea reliquidada teniendo cuenta la
totalidad de los factores salariales devengados durante el ltimo afio de servicio, no obstante haber
sido reconocida con base a la ordenanza 057 de 1966.

6.3. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

6.3.1. PENSION CONSAGRADA EN LA ORDENANZA 57 DE 1966

Al respecto, lo primero que habra de sefialar el Despacho, es que la pension de
jubilacion de orden departamental, concedida con base en la Ordenanza 057 de 1966, era
reconocida a favor de los maestros del sector oficial, y a aquellos que habiendo laborado en el
sector privado por cinco (5) aios, igualmente lo hicieron para el magisterio por otros quince (15)
afios mas. Ordenanza que fue expedida bajo una “aparente” competencia legal, por parte de la
Asamblea Departamental del Tolima, deducida equivocadamente del numeral 9° del articulo 97 de
la Ley 4% de 1913, pues dicha competencia sélo radicaba, y actualmente radica, en el Congreso de
la Republica, tal como lo disponia en su época la Constitucion de 1886 y actualmente ia de 1991.

Tal acto administrativo fue declarado nulo en sus articulos 25, 26 y 27, mediante
sentencia proferida el 13 de diciembre de 1990, por el Tribunal Administrativo del Tolima, la cual
fuera confirmada por el Honorable Consejo de Estado, en providencia del 29 de noviembre de
- 1993, con ponencia del doctor Alvaro Lecompte Luna', asi:

“...Ahora bien, estudiando la Sala con méas detenimiento ta cuestion plateada,
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 pensién de jubilacion, lo hizo en
gjercicio de una facultad aparentemente vaélida, 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 Constitucién de 1886
reservaba al legislador lo atinente a las pensiones de jubilacion; en ofras 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 del Congreso o al presidente de la republica
exfraordinariamente, de lo que se deduce que, constitucionalmente hablando, la Asamblea del
Tolima jamas tuvo la facultad de fa que hizo uso...”.

En un caso similar al que ahora llama la atencién del Despacho, €l Honorable
Consejo de Estado, a través de Sentencia de 07 de junio de 20072, precisé la improcedencia de la
reliquidacion pensional reconocida con base en la Ordenanza 057 de 1966, de la siguiente forma:

1 Expediente No. 5579, Actor: Armando Bonilla Triana.
2 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia de 07 de junio de 2007, Radicacion No. 73001-23-31-000-2000-03669-01 (4016-2005),
C.P. Aleiandro Ordofiez Maldonado.
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“...Conforme a lo expuesto, si la reliquidacion de la pension a la que aspira el
demandante, tiene su fundamento en lo establecido por la Asambiea del Tolima, y tal
acto por ser contrario a la Constitucion fue declarado nulo por esta jurisdiccion, la
peticién no puede prosperar.

(..).

Una es la situacion frente al derecho consolidado cuyo respeto debe operar por
virtud del articulo 146 de la Ley 100 de 1993, y que para el caso concreto coresponde a la
pensidn de jubilacion reconocida a favor del actor mediante la resolucion No. 715 del 28 de
febrero de 1989, prestacion que de acuerdo con lo certificado por la Secretaria Administrativa
de la Gobernacion del Tolima, disfruta a cargc del Fondo Territorial de Pensiones del
Departamento, situacion juridica que no se discute en el presente caso, y otra la que se
presenta cuando se invoca un derecho pensional con fundamento en actos declarados
nulos por la jurisdiccion por cuanto proferidos por entes que carecian de competencia
para fijar prestaciones sociales, como ocurre con la solicitud de reliquidacion
formulada por el demandante, luego de la declaratoria de nulidad de la Ordenanza 57 de
1966, y que dio origen a la decision que se acusa...”.

(...).

En estas condiciones mal podria |a Sala reconocer un emolumento con base en
una norma que ya fue declarada nula. En ofras palabras, la Ordenanza no le sirve ai
demandante de sustento de su pretension. La administracion en el acto administrativo
demandado negd ef derecho al peticionario, entre ofros, bajo el argumento de que Ia
liquidacion pensional se efectu6 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 liquidacién todos los sueidos
devengados en el Ultimo afio de servicios, incluidos la prima de navidad y académica,
implicarian para la Sala, necesariamente, revisar la decision acusada a la luz de la
disposicion ordenanza la que sirvid de sustento al acto de reconocimiento y liquidacion
de la prestacion, disposicién que ya ha desparecido del ordenamiento juridico, motivo
por el cual ho estan llamadas a prosperar las pretensiones de la demanda.” (Negrilla
fuera de texto).

Teniendo en cuenta lo anterior, y como quiera que el fundamento normativo de
la mencionada prestacion desaparecié en virtud de la declaratoria de nulidad en comento, cuyos
efectos son ex tunc {(es decir, que se vuelven las cosas a su estado anterior), no resulta procedente
efectuar la reliquidacion de una pension otorgada con fundamento en un acto administrativo que
fue declarado nulo y por ende, ha salido del ordenamiento juridico.

Tal postura fue sostenida por el Honorable Tribunal Administrativo del Tolima, en
sentencia del 16 de octubre de 2015, con ponencia del Dr. José Aleth Ruiz Castro, en proceso
radicado bajo No. 73001-33-33-009-2013-00744-01, donde precisa al respecto:

“...Observado lo anterior, es evidente que la accionante adqguirid su derecho
pensional segun la Ordenanza 057 de 1966, expedida por la Asamblea Departamental del
Tolima, acto que fue declarado nulo por ésta Corporacion y confirmado por el Consejo de
Estado, teniendo en cuenta que las Asambleas Departamentales ne tienen facuitades para
regular prestaciones sociales. Asi las cosas, la pension reconocida con base en dicha
disposicion se mantiene en el universo juridico por tratarse de un derecho adquirido, por lo
que se denomina una situacion consolidada, pero en lo que atafie con la reliquidacion de
dicha pensién, ésta no es viable debido al origen ilegal de dicha prestacion {...)

(...) En este orden de ideas, como quiera que la pension de jubitacion de la
demandante fue reconocida con fundamento en la Ordenanza 057 de 1966, acto
administrativo que, se repite, se declaré nulo por esta Corporacién, y confirmé el Honorable
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Consejo de Estado, las pretensiones demandatorias no tienen vocacion de prosperidad,
teniendo en cuenta que el derecho prestacional tiene origen en un normailegal {...)

(...) De ofra parte, de acuerdo con el argumento esgrimido por el a-quo, en el
qgue establece que se debe acceder a la inclusion de todos los factores salariales percibidos
por la actora en la reliquidacion dé la pension otorgada, en concordancia con los Ultimos
pronunciamientos del Honorable Consejo de Estado, habrd de manifestarse, que dicha
jurisprudencia rio aplica en el sub lite, como quiera que la misma es procedente para aquellas
pensiones ordinarias de jubilacién, mas no para las especiales otorgadas bajo el amparo de
una ordenanza declaradanula(...)

(...) Y si en gracia de discusion se aceptara la procedencia de la reliquidacion
pensional con base en lo percibido en el Glimo afio de servicio, esta Sala considera oportuno
sefialar que el alcance del pronunciamiento contendido en la sentencia de unificacion SU 230
de 2015 proferida recientemente por la Honorable Corte Canstitucional, obliga a variar la
posicion que se ha venido sosteniendo, debide a que la mencionada jurisprudencia constituye
un precedente judicial que genera expectativas concretas en los destinatarios del derecho en
discusion y que prevalece frente a ofros pronunciamientos de naturaleza similar, en razén a la
jerarquia de la Constitucion Poliica como norma de normas, pues, es de advertir, que las
sentencias de constitucionalidad tienen alcance obligatorio para todos los jueces por cuanto
corresponde a la Corte Constitucional determinar el espiritu de la ley de conformidad con la
Constitucion Politica (...)

(...) En ese orden de ideas, no seria dable la reliquidacion de la mesada
pensional bajo los términos de la demanda, ya que el precedente jurisprudencial establecido
por la H. Corte Constitucional, el cual es de obligatorio cumplimiento, establece que la mesada
pensional debe liquidarse con el promedio de lo cotizado durante los Ultimos diez afios,
teniendo en cuenta que el IBL, es un componente pensiona de caracter general, aplicable a
todos los regimenes pensiénales, sin distingo alguno, toda vez que ese fue el querer del
legislador, con la expedicion de la Ley 100 de 1993 (...)

(...) Bajos dichas premisas, la sentencia objeto de impugnacion debera ser
REVOCADA porque a la demandante no se le puede reconocer un reajuste que no esta
previsto dentro de su régimen pensional...”

Posteriormente, la Honorable Corte Constitucional en sentencia T-024 del 5 de
febrero de 2018, con ponencia de la Dra. Gloria Stelta Ortiz Delgado, expuso lo siguiente:

“34. Como se indicd uf supra, el contenido y alcance de la garantia de la
favorabiiidad, es entendida como el derecho a la interpretacion que resulte mas 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, segln los postulados
constitucionales, debia necesariamente ser resuelta a partir de los elementos conceptuales del
principio de favorabilidad, porque como se mostrd en los fundamentos 24 a 26 de esta
sentencia, el problema juridico propuesto alrededor de la solicitud de reliquidacion 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:
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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 ofra tesis, que favorecia los intereses de la accionante también expone
argumentos sdlidos 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
es0s 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 opcion 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 pensian.

b.  LaOrdenanza que fue declarada nula regulé el derecho a la pensién como tal, no a
la reliquidacion que debe ser reconocida con fundamento en las normas reguladoras de la pension
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 de esta sentencia, que hacen
necesario que se resuelva el caso a partir del principio de favorabilidad. En efecto:

i} En este caso existe una duda seria y 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 cual de los dos ejercicios hermenéuticos debian seguir para no
confrariar 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 conclusién diferente a que los operadores juridicos
escogieran la interpretacion mas favorable a la pensionada.

En esa medida, es evidente para esta Sala de Revision que el Juzgado 6°
Administrativo de Oralidad de Ibagué y el Tribunal Administrativo det 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.”

Ante la anterior decision del maximo organismo de la Jurisdiccion Constitucional,
el Honorable Consejo de Estado a través de varios fallos de tutela, acogio y ratifico la postura de la
Corte Constitucional, manifestado que no se estd vulnerando el precedente judicial, pero si esta
quebrantando el principio de favorabilidad laboral, por violacién directa a la Carta Magna, al
respecto sefialo3;

“Una de las circunstancias que concreta la violacion directa de la Constitucion,
como causal de procedencia de la accion de tutela contra providencia judicial, es cuando se
deja de aplicar una disposicion jus fundamental a un caso concreto.

¥ Cansejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia del 1° de agosto de 2018, Radicacién No. 11001-03-15-000-2017-00981-01(AC), C.P.
Stella Jeannette Carvajal Basto.
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La Corte Constitucional ha sefialado que al existir dos posiciones contrarias pero
razonables frente al mismo tema por parte del Consejo de Estado, drgano de cierre de la
jurisdiceién de lo contencioso administrativo, los Tribunales deben hacer uso de los poderes
constitucionales y legales para ia defensa de los derechos fundamentales, para considerar las
circunstancias mas favorables existentes sobre la materia sometida a su juicio, de lo contrario
incurren en violacion directa del articulo 53 de ia Constitucion Politica.

Frente a las dos interpretaciones contrapuestas, una menos restrictiva que la
otra, la Sala considera que la interpretacion mas adecuada frente al principio constitucional de
favorabilidad en materia laboral, serd aquella que respete la situacion méas favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de
derecho. Como se aprecia, el principio de favorabilidad opera en caso “de duda en fa
apficacion e inferpretacion de las fuentes formales del derecho” (art. 53 de la Constitucion), por
lo tanto, cuando una norma laboral admita dos o mas interpretaciones razonables, el intérprete
debe elegir aquella que sea mas favorable al trabajador. De no hacerlo, incurriria en violacion
directa de la Constitucion.

En efecto, en sentencia T-024 de 2018, en la que se decidio un asunto con
similares supuestos facticos (reliquidacion por Ordenanza 057 de 1966), la Corte
Constitucional preciso que la tutela contra providencias judiciales por violacién directa de la
Constitucion, procede cuando:

“a) En la solucion del caso se deja de interpretar y aplicar una disposicion legal
de conformidad con el precedente constitucional;

b) Se trata de la violacion evidente a un derecho fundamental de aplicacion
inmediata; ’

¢) Los jueces, con sus fallos, vulneran derechos fundamentales porque no
tiene en cuenta el principio de interpretacion conforme con la Constitucion; y

d) Si el juez encuentra, deduce o se le interpela sobre una norma incompatible
con la Constitucién, y no aplica las disposiciones constitucionales con preferencia a
las legales (excepcion de inconstitucionalidad).”

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

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

~ Valga destacar que aplicando el criterio asumido por la Seccion Segunda del
Consejo de Estado en sentencia del 18 de febrero de 2010, “a pesar de que el
reconocimiento se dio bajo unos requisitos especiales {los previstos en la referida
ordenanza) ello no le resta el caracter de ordinaria a dicha pensién, maxime cuando la
peticion procura la aplicacion de las normas reguladoras de la pension ordinaria de
jubilacién...” '
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Adicionalmente esta Seccion, al igual que la Seccion Segunda, obrando en su
condicién de Juez Constitucional, en casos iguales al presente y en virtud del principio
constitucional de favorabilidad, asi lo han establecido en los fallos de tutela de 14 de abril de
2016, 9 de febrero de 2017, 13 de septiembre de 2017 y 6 de diciembre de 2017 de la Seccion
Cuarta; y los fallos del 18 de octubre de 2016, 9 de marzo y 25 de mayo de 2017, de la
Seccion Segunda, Subseccion “A”. En todas esas tutelas, la autoridad judicial accionada ha
sido el Tribunal Administrativo del Tolima y por el mismo asunto.

lgualmente, 1a Corte Constitucional en fallo reciente acogi¢ esta tesis, pues en
estos casos se configuraron los elementos para que se aplicara el principio de favorabilidad,
toda vez que i) existe una duda seria y objetiva que obliga a los jueces a elegir entre dos
interpretaciones juridicas y ii) existe una plena concurrencia de interpretaciones para
dar solucion al caso concreto. Por consiguiente, es necesario que se tomen decisiones que
no violen directamente el mencionado principio” (Destacado en negrilla).

Finalmente, el Honorable Tribunal Administrativo del Tolima en sentencia del 20
de junio de 2019, con ponencia del Dr. Carlos Arturo Mendieta Rodriguez, sefialo lo siguiente:

“Considerando que la ordenanza 057 de 1966 fue declarada nula tal y como se
precisd en reglones anteriores, se hace necesario establecer el régimen pensional
ordinario aplicable a la actora, para efectos de determinar los factores salariales que
deben ser tenidos en cuenta en la reliquidacién pensional deprecada.

En este punto, vale precisar que la jurisprudencia del alto Tribunal de lo
Contencioso Administrative ha sefialado que los docentes son empleados oficiales del
regimen especial, lo cual comprende entre otros aspectos, el ingreso, ejercicio,
estabilidad, ascenso y retiro de estos servidores (art. 3 del Decreto 2277/79) pero, en
manera alguna, su especialidad se extiende al réegimen pensional; en la medida que las
citadas normas no previeron requisitos especificos para los docentes, relacionados con
la edad, el tiempo de servicios y a la cuantia, diferentes a los consagrados en
disposiciones generales.” {Subrayado en negrilla por este Despacho).

Teniendo en cuenta los anteriores pronunciamientos de las altas cortes y del
Tribunal Administrativo del Tolima, se logra concluir por parte de esta instancia judicial que los
beneficiarios, es decir los docentés, del régimen pensional establecido en la Ordenanza No. 057 de
1966 expedida por ta Asamblea Departamental del Tolima, se debe liquidar con base al régimen
especial de docentes, segun al momento de haber adquirido su status pensional. '

6.3.2. REGIMEN PENSIONAL DE LOS DOCENTES

Frente al derecho Constitucional de la Seguridad Social contemplado en la
misma Carta Politica, la Corte Constitucional en diversos pronunciamientos ha considerado que
este derecho goza de un especial tratamiento y proteccion en virtud de la entidad juridica que
representa. Asi, el articulo 48 de la Carta, consagra particularmente este derecho como inalienable
e irmenunciable por parte de las personas, cuya garantia y eficacia compromete directamente al
Estado, en tanto permite el desarrollo de conceptos que constituyen pilares esenciales del mismo
como lo son el respeto a la dignidad humana y la proteccién de los derechos fundamentales del
individuo como expresion obligatoria de la trascendencia de dicho concepto dentro del
ordenamiento juridico.

Corolario de lo anterior, y en aras de dar solucién al problema juridico planteado,
el Despacho considera que es necesario citar [as normas aplicables al caso especifico de la
demandante, para lo cual se precisa que al respecto, se tiene lo siguiente frente al régimen
pensional de los docentes:

S
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A través del Decreto Ley 2277 de 1979 “Por el cual se adoptan normas sobre ef
gjercicio de la profesion docente”, se establecié en principio un régimen especial de educadores, el
cual a pesar de tratar diferentes temas de la carrera docente, no requld de forma especifica y
concreta las pensiones de jubilacién de aquellos trabajadores de la educacion. Para mayor
ilustracion se trae de presente el articulo 1° que contempla:

“Articulo 1°.- Definicion. El presente Decreto establece el régimen especiai
para regular las condiciones de ingreso, ejercicio, estabilidad, ascenso y retiro de las personas
que desempefian la profesion docente en los distintos niveles y modalidades que integran el
Sistema Educativc Nacional, excepto el nivel superior que se regira por normas especiales.”

De igual forma, si bien esta normativa reiteré en su articulo 3° la especialidad
del régimen de los educadores, nada se dijo sobre las pensiones ordinarias de este grupo de
trabajadores del Estado. Asi se establecio:

"Articulo 3° Educadores oficiales. Los educadores que presten sus servicios a
entidades oficiales de orden nacional, departamental, distrital, intendencial, comisarial y
municipal, son empleados oficiales de régimen especial que, una vez posesionados, quedan
vinculados a la administracion por las normas previstas en este decreto.”

~ Posteriormente fue expedida la Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, la cual se refirid al régimen pensional de los
educadores de caracter Nacional (docentes vinculados por nombramiento del Gobierno Nacional),
Nacionalizados (docentes vinculados por nombramiento de entidad territorial antes del 1° de
enero de 1976 y los vinculados a partir de esta fecha, de conformidad con lo dispuesto por la Ley
43 de 1975), y Territoriales (docentes vinculados por nombramiento de entidad territorial antes del
1 de enero de 1976, sin el cumplimiento del requisito establecido en el articulo 10 de la Ley 43 de
1975, teniendo en cuenta la fecha de su vinculacion al servicio educativo), contemplando en su
articulo 15 lo siguiente:

“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:

1. Los docentes nacionalizados gque figuren vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales, mantendran el
régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de conformidad con
las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 10. de enero de 1990,
para efecto de las prestaciones econémicas y sociales se regiran por las normas vigentes
aplicables a los empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969
y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley

(Resaltado del Despacho).

En este punto debe aclararse que el régimen de seguridad social contenido en la
Ley 100 de 1993, excluy6 de forma concreta a los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, entidad que tiene a su cargo el reconocimiento de las pensiones de jubilacion, en virtud
de lo sefalado en el articulo 279, por lo cual se reitera, que este tipo de prestacion sigue sometida
al régimen legal anterior, que no es otro que la Ley 33 de 1985 la cual a su vez contempla un
régimen de transicion para quienes al momento de entrada en vigencia (13 de febrero de 1985),
llevaran mas de 15 afos de servicios al Estado.

4 En desarrollo del proceso de nacionalizacion de la educacion basica primaria y secundaria ordenado en la Ley 43 de 1975
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Frente a lo manifestado anteriormente, el H. Consejo de Estado ha determinado
lo siguiente®:

“.la ley 33 de 1985, que obliga desde el 13 de febrero de 1985, fecha de su
promuigacion, aplicable al sector publico sin distincién, resulta aplicable a los empleados
oficiales de todos los drdenes (incluye docentes nacionales), para la pension ordinaria de
jubilacion exige que el empleado oficial haya servido 20 afios continuos o discontinuos y tenga
55 afios de edad. De su aplicacion exceptua tres casos: 1 Los empleados oficiales que
frabajen en actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion que la ley haya
determinado expresamente, y aquellos que por ley disfruten de un régimen especial de
pensiones. 2. Los empleados oficiales que a la fecha de entrar a regir hayan cumplido 15 aiios
de servicio, a quienes se les aplicaran las disposiciones sobre edad pensional gue regian con
anterioridad. 3. Y los empleados oficiales que a la fecha de la vigencia de la Ley hayan
cumplido los requisitos para obtener pension de jubilacién, quienes se continuaran rigiendo
por las normas anteriores. Se destaca que esta ley en su articulo 25 derogé en forma expresa
el articulo 27 del Decreto 3135 de 1968; y en la forma tacita, el literal b) del articulo 17 de la
Ley 6° de 1945 en los articulos 1y 25 de la Ley 33 de 1985 y el articulo 45 del Decreto 1045
de 1978" (Resaita el Despacho).

Finalmente, el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 “Por la cual se aprueba el Plan
Nacional de Desarrofio 2003-2006, hacia un Estado comunitario” dispuso lo siguiente:

‘Articulo 81 Régimen prestacional de los docentes oficiales. El régimen
prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y teritoriales, que se encuentren
vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las
disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de |la presente ley”
(Negrilla fuera de texto).

La disposicion anterior fue ratificada por el paragrafo transitorio 1° del Acto
Legislativo 01 de 2005 que al tenor literal dispuso:

“Paragrafo transitorio 1°. El régimen pensional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido
para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la enfrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que
se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendran ios derechos
de prima media establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos
del articulo 81 de la Ley 812 de 2003".

Expuesto lo anterior, es claro entonces que el personal educador no cuenta con
un régimen propio, pues las disposiciones que los gobieman no regularon de manera concreta
condiciones que tuvieren relacion con la edad, el tiempo de servicios y la cuantia de las mesadas,
por lo cual cabe concluir que la situacion de los mismos se rige por las reglas generales en materia
pensional.

6.4. HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

Revisada la foliatura, se advierte que se encuentran los siguientes hechos
relevantes para tomar la decision respectiva:

1} La sefiora Amparo Moncaleano de Murioz, labord como docente en el
Departamento del Tolima, por un periodo de 39 afios, 7 meses y 12 dias (Fls. 32-35).

® Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia del 03 de abril de 2008, Expediente No. 1239-07, CP. Gustavo Eduarda Gémez
Aranguren.
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2) Mediante Resolucién No. 0757 del 2 de agosto de 1982, el Director de la Caja
de Prevision Social del Tolima, ordené el reconocimiento y pago a la demandante pension de Jubilacion
de conformidad con lo establecido en el articulo 25 de la Ordenanza 057 de 1966 (Fls. 4-5).

3) Con Resolucién No. 919 del 8 de agosto de 2001, el Secretario Administrativo
del Departamento del Tolima, orden¢ la reliquidacion de la pension de jubilacion a la sefiora Amparo
Moncaleano de Mufioz (Fls. 6-9).

4) Derecho de peticion radicado el dia 25 de octubre de 2012, en donde la actora
por intermedio de apoderado judicial, solicitd la reliquidacion de pension de jubilacion sobre el 75% del
promedio devengado en el ltimo afio de servicios (Fls. 10-17).

5) Mediante Resolucion No. 0181 del 1 de febrero de 2013, expedido por la
Directora del Fondo Territorial de Pensiones del Departamento del Tolima y la Secretaria Administrativa
del Departamento del Tolima, negé la reliquidacion de la pensién de la accionante, con fundamento en
que la misma fue reconocida en virtud de la ordenanza No. 057 de 1966 (Fls. 20-25).

6) A través de la Resolucién No. 0127 del 26 de abril de 2013, expedido por el
Gobernador del Departamento del Tolima, se confirmd la Resolucion anteriormente mencionado al
desatar el recurso de apelacion incoada (Fls. 26-30).

7} Certificado No. 2744 del 13 de octubre de 2002, expido la Secretaria de
Educacion y Cultura del Departamento de! Tolima, en donde sefiala que la accionante devengd en el
afio 2000, los siguientes factores salariales: Asignacion Basica, Prima de Navidad y Prima de
Vacaciones (Fl. 35).

6.5. CASO CONCRETO

Al respecto, lo primero que se tiene que determinar es la normatividad aphcable
a la pension de jubilacion de la sefiora Amparo Moncaleano de Mufioz.

La Ley 33 de 1985 estableci6 un régimen pensional general, en donde se
consagro lo siguiente:

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

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

Quienes con veinte (20) afios de labor continua o discontinua como empleados
oficiales, actualmente se hallen retirados del servicio, tendran derecho cuando cumplan los
cincuenta (50} afios de edad, si son mujeres, o cincuenta y cinco {55), si son varones, a una
pension de jubilacion que se reconocerd y pagara de acuerdo con las disposiciones que
regian en el momento de su retiro.

Paragrafo 3°. En todo caso, los empleados oficiales que a la vigencia de esta
Ley, hayan cumplido los requisitos para obtener pension de jubilacion, se continuaran rigiendo
por las normas anteriores a esta Ley.”
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La citada norma cobro vigencia a partir de su promulgacion —13 de febrero de
1985 - siendo aplicable como regla general al sector publico nacional o territorial sin distincion de
ninguna clase, salvo las excepciones en ella expresamente consagradas. Efectivamente, como una
de estas previé un régimen de transicidén para aquellas personas que hubieren laborado por méas
de 15 afios a la entrada de su vigencia.

De la misma norma en cita se desprende -que quienes siendo empleados
publicos al 13 de febrero de 1985, tuvieran 15 0 mas afios de servicios, quedarian cobijados por
este régimen de transicion y en consecuencia, se les aplicaria en materia pensional, si eran
empleados de caracter nacional, el Decreto 3135 de 1968 y si eran empleados del orden territorial,
la Ley 6 de 1945y demas normas concordantes.

No obstante el régimen de transicion establecida en la Ley 33 solo remite a las
disposiciones anteriores en materia de edad, tal y como lo ha sefialado la jurisprudencia, en virtud
del principio de inescindibilidad, la aplicacion de la norma anterior debe hacerse en forma integral.

En tal sentido, y como se indicd anteriormente, se encuentra probado que el
demandante labord al servicio def Estado como empleado publico en calidad de docente del
Departamento del Tolima desde el 19 de mayo de 1961 ai 30 de diciembre de 20008, por lo que se
concluye que a la entrada en vigencia de la Ley 33 de 1985, contaba con mas de 15 afios de
servicios, motivo por el cual, tiene derecho a que a su pension se aplique no solo en materia de
edad, sino frente al porcentaje de la prestacion y los factores a incluir, las normas anteriores, que
como se indicd previamente, dado que laboré al servicio de entidades de caracter territorial, son la
Decreto 3135 de 1968 y le Decreto 1045 de 1978.

Ahora bien, el Decreto Ley 3135 de 19687, en cuanto al monto de ia pension, no
previd los factores a incluir, por lo que el articulo 73 del Decreto Reglamentario 1848 de 19698,
dispuso que a partir de la vigencia de esta Ley, las pensiones de jubilacién ¢ invalidez a que
tengan derecho los trabajadores de una o mas entidades de derecho publico, se liquidaran y
pagaran tomando como base el 76% del promedio de los salarios y primas obtenidas en el dltimo
afo de servicios.

Asi las cosas y ante el vacio de la norma aplicable al caso en concreto, es
necesario traer a colacion la sentencia de unificacion del 9 de julio de 2009, proferida por el
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda con radicado bajo et
numero 2500-23-25-000-2004-04442-01 bajo la ponencia de la Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez,
en donde se preciso:

“Encontrandose demostrado que el régimen pensional que aplico la Entidad
demandada, fue el contemplado en los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969, para efectos
de determinar la base de liquidacion de la pension de jubilacion se acudir a lo preceptuado
en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, norma posterior de caracter general que determina
explicitamente los factores salariales que deben tenerse en cuenta para efectos de liquidar la .
cesantia y la pension de jubilacion, con el siguiente tenor literal:

"De los factores de salario para |a liquidacion de cesantia y pensiones.

6 Folios 4 - 5y 6 — 9 del expediente .

7 ARTICULO 27. Pension de jubilacion o vejez. El empleado piblico o trabajador oficial que sirva veinte (20} afios continuas o
discontinues y llegue a la edad de 55 afios si es vardn, o 50 si es mujer, tendra derecho a que por la respectiva entidad de prevision se le
pague una pensidn mensual vitalicia de jubilacion equivalente al 75% del promedio de los salarios devengados durante ef dlfimo afio de
servicio,

8 ARTICULOQ 73.- Cuantia de /a pension. El valor de la pensién mensual vitaficia de jubilacion sera equivalente al setenta y cinco por
ciento (75%) del promedio de fos salarios y primas de toda especie percibidas 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.
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Para efectos del reconecimiento y pago del auxilio de cesantia y de las pensiones a que
tuvieren derecho los empleados pubticos y trabajadores oficiales, en |a liquidacion se tendran en
cuenta los siguientes factores de salario:

a) La asignacion basica mensual;

b) Los gastos de representacion y la prima tecnica;

¢} Los dominicales y feriados;

d) Las horas extras;

e) Los auxilios de alimentacion y transporte;

f) La prima de navidad; ¢) La bonificacién por servicios prestados;

h} La prima de setvicios; -

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

jl Los incrementos salariales por antigliedad adquirides por dispesiciones legales
anteriores al decreto-ley 710 de 1978;

k) La prima de vacaciones;

) El valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de
descanse abligatoric,

m) Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con
anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del art. 38 del decreto 3130 de 1968.”

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

Al actor debieron incluirsele en la liquidacion de la pension los factores salariales
devengados durante el ultimo afio de servicio comprendido entre el 8 de septiembre de 1982y
el 8 de septiembre de 1983, que se encuentren enlistados en la norma citada, tales como el
fomento al ahorro y las primas de servicios y navidad, ordenados por el A-quo. Por las
anteriores consideraciones los factores a incluir en la liquidacion de la pension son el fomento
al ahorro, objeto de conciliacion, y las primas de servicios y navidad devengadas por el actor
durante el Ultimo afio de servicio, en la forma como lo ordend el A quo.”

Dicho lo anterior, entiende esta instancia judicial, que se debe acudir a lo
preceptuado en el articulo 45 del Decreto 1045 de 19789 la cual determina explicitamente los
factores salariales que deben tenerse en cuenta para efectos de liquidar la pension de jubilacion
del demandante.

En ese orden de ideas, la pension consagrada en él Decreto Ley 3135 de 1968
se reconoce sobre los factores sefalados en el articulo 45 del citado Decreto y en el Decreto
Reglamentario 1848 de 1969, y por lo tanto la pension del actor debia ser liquidada con el setenta y
cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el ultimo
afio de servicio y conforme a los factores citados anteriormente.

® "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 liquidacion se tendran en cuenta los siguientes factores de salario!

a. La asignacion béasica mensual;

b. Los gastos de representacion y la prima técnica;

¢. Los dominicales y feriados;

d. Las horas extras;

e. Los auxilios de aumentacion y transporte;

f. La prima de Navidad;

g. La bonificacian por servicios prestados;

h. La prima de servicios;

i. Los viaticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comision cuando se hayan percibido por un término ne inferior @ ciento
ochenta dias en el Gltimo afio de servicio;

j. Los incrementos salariales por antigiiedad adquiridos por disposiciones legales anteriores al Decreto-Ley 710 de 1878;

k. La prima de vacaciones;

| £} 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..."
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Y es que si bien el Decreto 1045 de 1978, establece unos factores salariales
para efectos de liquidar las cesantias y las pensiones, también 1o es que no se impide la inclusion
de otros factores devengados por el trabajador, por ende, para la liquidacion de la pension, se tiene
en cuenta la totalidad de los factores que constituyen salario, sumas que habitual y periddicamente
recibe el trabajador como contraprestacion por sus servicios, independientemente de la
denominacion que se les dé, asi no se encuentren sefialados taxativamente. -

En este punto, es necesario precisar, que aunque este Despacho en
pronunciamientos anteriores ha resuelto acatar el precedente constitucional esgrimido en la
sentencia SU-230 de 2015 emitida por la H. Corte Constitucional, en el entendido que dentro del
régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, no se incluye el IBL, sino
solamente la edad, el tiempo de servicios y el monto pensional, en este caso, no es procedente dar
aplicacion al mismo, puesto que tal postura solo cobija a los beneficiarios del régimen de transicién
de la Ley 100 de 1993, sin que aplique a quienes consolidaron su derecho con anterioridad ni a
quienes estan excluidos de su aplicacion.

Habiéndose establecido entonces que los factores salariales a tener en cuenta
para liquidar la pension del actor, son los enlistados en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, el
Despacho procedera a revisar la certificacion de los factores salariales por el actor durante su
Ultimo afio de servicios y cotejarla con la norma en comento.

Efectivamente, el certificado No. 2744 del 13 de octubre de 2011, expedido por
la Secretaria de Educacion y Cultura del Departamento de! Tolima, en donde se sefiala que la
accionante durante el dltimo afic de servicios — 1 de enero al 31 de diciembre de 2000, devengd
los siguientes factores salariales, a saber: i) sueldo, i) prima de vacaciones v iii) prima de navidad.

Ahora bien, la entidad demandada de acuerdo a lo probado en el proceso, al
reliquidarle la pension de jubilacién al accionante en la Resolucién No. 919 del 8 de agosto de
2001, tuvo como factores salariales los siguientes: sueldo.

Por lo tanto tal y como quedé establecido al momento de fijar el objeto det litigio,
en este caso el pronunciamiento del Despacho se limita a establecer si ha de ordenarse la
inclusion de la totalidad de los otros factores devengados durante el Gltimo afio de servicios, tales
como las primas de navidad y vacaciones.

Bajo las anteriores premisas, este Despacho habra de declarar la nulidad de los
actos acusados y en consecuencia ordenara a la entidad demandada reliquidar y pagar la pension
de jubilacion de la sefiora Amparo Moncaleano de Mufioz en cuantia del 75% del promedio de lo
devengado durante el ultimo afio de servicios, con la inclusion de las doceavas partes de las
primas vacacional y navidad, tal como ha sido sefialada por el Honorable Consejo de Estado.!!

Respecto a los aportes a seguridad social comrespondientes a los
mencionados factores, deberan ser descontados debidamente indexados al momento de dar
cumplimiento al presente fallo de conformidad con lo establecido en el articulo 187 del C.P.A.C.A.,
sobre los factores ordenados incluir, €s decir, prima de navidad y prima de vacaciones.

0 Folio 35.

" “Par lo anterior, procede a reliquidacidn de la pensién reconocida a la actora, teniendo en cuenta todos los factores que constituyen
salaria, es decir aquellas sumas que percibié de manera habitual y periadica, come confraprestacion directa por sus servicios, como son:
Sueldo, Bonificacién por Servicigs Prestados, Prima Semestral Junio, Prima de Navidad y Prima de Vacaciones. Consejo De Estado,
Seccion Segunda, Sentencia del 4 de septiembre de 2014, Radicacién nliimera: 25000-23-25-000-2006-08455-01(1420-11), C.P. Gerardo
Arenas Monsalve.
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6.6. PRESCRIPCION

Respecto al fenomeno de la prescripcion, ha de acudirse al articulo 41 del
Decreto 3135 de 1968 que establecid: “... Articulo 41. Las acciones que emanan de los derechos
consagrados en este decreto, prescribiran en tres afios, contados desde que la respectiva obligacion se
hizo exigible. E! simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante autoridad competente, sobre un
derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe 1a prescripcion, pero solo por u lapso igual”.

En el presente asunto, a la sefiora Amparo Moncaleano de Mufioz le fue
reconocida la pension de jubilacion mediante la Resolucién No. 0757 del de agosto de 198217 a
través de apoderado, la demandante solicitd la reliquidacion de la pensién de jubilacion, la cual fue
negada mediante Resolucién No. 0181 del 1 de febrero de 2013% y confirmada mediante
Resolucién No. 0127 del 26 de abril de 20134,

Ahora bien, atendiendo a que el demandante presentd ante la entidad solicitud
de reliquidacion de la pension de jubilacion, el dia 25 de octubre de 2012, es I6gico afirmar que el
fenomeno juridico en comento ha operado en el presente caso, por lo menos en lo que tiene que
ver con las partidas que no fueron incluidas dentro de la mesada pensional anteriores al 25 de
octubre de 2009. En consecuencia, se declarara probada la excepcion de prescripcion propuesta
por |la parte demandada - Departamente del Tolima.

Las sumas que Se cancelen se deberan actualizar, utilizando para ello |a formula
adoptada de tiempo atras por la Seccion Tercera del Consejo de Estado:

R = Rh)gindice final
Indice inicial

Segun la cual, el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico
(Rh), que es lo dejado de percibir por la demandante por concepto de reliquidacion, por el guarismo
que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la
fecha del pago de las sumas ordenadas en esta sentencia) por el indice inicial (vigente para la
época en que se causaron las sumas adeudadas), o sea la fecha de liquidacion de la pension,
desde el 25 de octubre de 2009.

7. COSTAS

B 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 dispondréa sobre la condena en costas,
cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las disposiciones del Codigo de Procedimiento Civil, hoy
C.GP.

Asi pues, el Codigo General del Proceso, en su articulo 365, en cuanto a la
condena en costas establece en su numeral 5° que en caso de que prospere parcialmente la
demanda, el juez podra abstenerse de condenar en costas ¢ pronunciar condena parcial,
expresando los fundamentos de su decision.

Este Despacho dara aplicacion al numeral citado, teniendo en cuenta que si
bien, se causaron tanto gastos procesales como agencias en derecho, en el presente asunto se
accedié parciaimente al reconocimiento de la diferencia de mesada pensional deprecada por el
accionante, toda vez que se declard probada la excepcion de prescripcion propuesta por el

2Fls. 4-5.
3 Fls. 20 - 25.
' Fis. 26 - 30.
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Departamento del Tolima (parte vencida en ¢l proceso), razén por la cual, el juzgado se abstendra
de condenar en costas a esta tltima.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Doce Administrativo Mixto del Circuito de
Ibagué, Administrando Justicia en Nombre de la Republica de Colombia y por Autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD de las Resoluciones Nums. (0181 del
1° de febrero de 2013 y la 0127 del 26 de abril de 2013 proferidas por la parte accionada, de
conformidad a las razones anotadas en precedencia.

SEGUNDOQ: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, CONDENAR al DEPARTAMENTO DEL TOLIMA - FONDO
TERRITORIAL DE PENSIONES, a reliquidar y pagar la pension de jubilacion de la sefora
AMPARO MONCALEANO DE MUNOZ, en el equivalente del 75% del monto total de los factores
salariales devengados durante el Gltimo afio de servicios, incluyendo ademas la doceava parte de
la prima de vacaciones y prima de navidad respectivamente, sumas establecidas que deberan
incluirse en nomina, e indexarse conforme a la formula referida en precedencia.

TERCERQO: ORDENAR al DEPARTAMENTO DEL TOLIMA - FONDO
TERRITORIAL DE PENSIONES, que descuente debidamente indexados 10s aportes a seguridad
social correspondientes a los factores salariales reconocidos en la presente providencia de
conformidad con lo establecido en el articulo 187 del C.P.A.C.A., sobre los factores ordenados
incluir, es decir, prima de navidad y prima de vacaciones.

CUARTO: DECLARAR probada la excepcion de prescripcion propuesta por la
entidad accionada, respecto de las mesadas pensionales causadas con anterioridad al 25 de
octubre de 2009, con ocasion de la prescripcion trienal, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de la sentencia.

QUINTO:  Sin COSTAS

SEXTO:  Por Secretaria hagase entrega de los remanentes que por concepto
de gastos ordinarios del proceso existan a favor de la accionante. '

SEPTIMO: Una vez en firme, haganse las anotaciones en el programa Siglo
XXl y efectuado la totalidad de los tramites aca ordenados, archivese el expediente.

OCTAVO: NOTIFIQUESE esta sentencia de conformidad con el articulo 203

del CPACA. Se advierte que contra la misma procede el recurso de apelacion dentro de los diez
(10) dias siguientes a su notificacién (Art. 247 Ibidem).

NOTIFIQUESE Y CUMPLA

.

7/

z LEON
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