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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA
Magistrado Ponente. Dr. CARLOS ARTURO MENDIETA RODRIGUEZ

Ibagué, nueve (9) de diciembre de dos mil veintiuno (2021).

Radicacion: No. 73001-33-33-008-2020-00030-01

Interno: No. 2021-659

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Demandante: BETTY VELASQUEZ CARVAJAL

Demandados: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FOMAG-
DEPARTAMENTO DEL TOLIMA

Referencia: Apelacion de sentencia — Reliquidacion pension docente.

Se encuentran las presentes diligencias en esta Corporacion a efectos de resolver el
recurso de apelacion interpuesto por el apoderado judicial de la parte demandante, en
contra de la sentencia dictada por Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de
Ibagué el 25 de mayo de 2021, mediante la cual decidié negar las suplicas de la
demanda.

l. ANTECEDENTES

La sefiora BETTY VELASQUEZ CARVAJAL, obrando por conducto de apoderado
judicial, instaur6 demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho contra la
NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FOMAG- vy el
DEPARTAMENTO DEL TOLIMA, solicitando las siguientes:

I.1. PRETENSIONES

[.1.1. Que se declare la nulidad parcial del acto administrativo contenido en la Resolucién
No 3200 del 6 de junio de 2016, mediante la cual se reliquidd la pension de jubilacion a la
sefiora Betty Velasquez Carvajal, solo en lo relativo a la cuantia.

[.1.2. Que a titulo de restablecimiento del derecho se ordene a las accionadas la
reliqguidacion de la prestacion, tomando como salario base de liquidacién la asignacioén
basica con inclusion de todos los factores devengados en el afio anterior a la fecha en que
adquirio el status pensional.

[.1.3. Que como consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de restablecimiento del
derecho, se ordene ala NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y el DEPARTAMENTO
DEL TOLIMA — SECRETARIA DE EDUCACION, reconocer y pagar los reajustes de ley;
asi como el ajuste al valor o indexacion laboral por la depreciacion de la moneda.
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[.1.4. Que se ordene ala entidad demandada, reconocer y pagar los intereses comerciales
y moratorios sobre las sumas que resulten adeudadas, si a ello hubiera lugar.

[.1.5. Que se condene a la parte demandada al pago de las agencias en derecho y las
costas procesales.

[.2. HECHOS
El extremo demandante mencion6:

[.2.1. Que la Secretaria de Educacion del Departamento del Tolima mediante resolucion
No. 3200 del 6 de junio de 2019 reliquidé la pension vitalicia de jubilacion de la
demandante, efectiva a partir del 19 de febrero de 2019, en cuantia de $2.731.445.

[.2.2. Que de la citada resolucién se desprende que la demandante ingresé al servicio
educativo oficial con anterioridad a la expedicion de la Ley 812 de 2003, esto es, el 6
de enero de 1998.

1.2.3. Que la prestacion fue liquidada con base en el promedio de la asighacion basica
mensual devengada durante el dltimo afio de servicio, anterior al status pensional, sin
inclusion de la prima de servicios, horas extras, prima de navidad, de vacaciones,
bonificacion mensual y demas factores devengados.

Il. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Dentro del término de traslado de la demanda que trata el articulo 172 de la Ley 1437
de 2011, las demandadas contestaron la demanda oponiéndose a la prosperidad de
las pretensiones y adicionalmente sefalaron:

[1.1. Nacion- Ministerio de Educacion Nacional — Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio:

“... es pertinente considerar que el ingreso base de liquidacién de los docentes
oficiales, se fija con los factores salariales sefialados taxativamente por la Ley,
esto es, para los docentes vinculados antes de la Ley 812 de 2003 se aplicaran
los factores sobre los cuales se hubiese efectuado aportes de acuerdo con el
articulo 1 de la Ley 62 de 1985 y, para los docentes vinculados con
posterioridad a la vigencia de la Ley 812 de 2003, se aplican los factores
sefialados en el Decreto 1158-1994.

De lo anterior, es procedente concluir, que para efectos de la inclusion de los
factores salariales como ingreso base de liquidacion de la pension, se debe
acreditar:

1. Para los docentes vinculados antes de la Ley 812 de 2003. Que el
factor se encuentre enlistado en el articulo 1 de la Ley 62 de 1985 y
que sobre ellos, se hubieran realizado aportes.
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2. Para los docentes vinculados con posterioridad a la vigencia de la
Ley 812 de 2003. Que el factor se encuentre enlistado en el Decreto
1158 de 1994 y sobre ellos, se hubiesen realizado aportes.

De la demanda, se induce que la sefiora BETTY VELASQUEZ CARVAJAL, es un
docente Nacional vinculado al servicio docente el 6 de enero de 1998 quien a
través de apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, pretende el reconocimiento de todos los factores
salariales que hubiese percibido durante el ultimo afio de servicios anterior al
cumplimiento del status juridico de pensionado, reconocida mediante
Resoluciéon No. 3200 del 06 de junio de 2019.

Por lo anterior, le solicito al despacho considerar las reglas jurisprudenciales
fijadas por el Consejo de Estado y para el caso concreto, y en atencion a la fecha
de vinculacién del docente, se aplique 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 de liquidacion 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.”

[I.2. Departamento del Tolima:

“En primer lugar resulta necesario establecer que la sefiora BETTY
VELASQUEZ CARVAJAL, le fue reconocida su pension de jubilacion, mediante
Resolucion No. 3200 del 6 de junio de 2019, de conformidad con lo establecido
por la Ley 100 de 1993, ley 812 de 2003, decreto 3752 de 2003 y Ley 797 de
2003, Ley 962 de 2006, Decreto 2831 de 2005, entre otras.

Se debe resaltar que la mencionada resolucién tuvo sustento en las normas que
la demandante reclama como violadas, esto es, la Ley 100 de 1993, entre otras,
lo que evidencia una contradiccion en lo afirmado por la apoderada del
accionante, toda vez que se limita a citar las disposiciones pero no logra
demostrar que se hayan violado o incumplido las mismas. Por tal razdn, esta
defensa no considera necesario adentrarse en un debate juridico sobre normas
correctamente aplicadas en su momento.

El acto administrativo cuestionado precisamente se basé en las normas que
prevén que se debe tener en cuenta el salario béasico del afio de liquidacién
aumentado en los factores salariales devengados por el docente al momento de
adquirir el estatus de pensionado, de manera que no existe contradiccion entre
las normas invocadas por la parte actora y las aplicadas al momento de la
liquidacion y reconocimiento de la pension.

(...)

Ahora, ha de tener en cuenta el despacho judicial, que en el presente asunto, al
igual que todos los similares y que tengan relacion con el reconocimiento de
prestaciones laborales, sociales y prestacionales, las entidades territoriales
certificadas (municipios y Departamentos) actdan por delegacion legal a
nombre de la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio a través de la fiduprevisora; segun las
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disposiciones juridicas que a continuacion se mencionan; por tanto, de llegar a
prosperar la presente accién judicial, debera ser en contra de esta Gltima, quien
es la encargada de la revision y aprobacion de los actos administrativos que
reconocen tales prestaciones; al igual que es la competente para el giro de los
recursos economicos con que se sufraguen dichos gastos.”

Dentro del mismo escrito presentd la excepcion que denominé “IMPROCEDENCIA
DE LA ACCION FRENTE AL DEPARTAMENTO DEL TOLIMA”,

1. SENTENCIA APELADA

El Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, mediante sentencia
proferida el 25 de mayo de 2021, resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR NO PROBADA la excepcion de oficio la excepciéon
(sic) denominada inexistencia de la obligacion.

SEGUNDO: NEGAR las stiplicas de la demanda por las razones expuestas en la
parte motiva de esta decision.

TERCERO: CONDENAR en costas a la parte demandante. Tasense

CUARTO: FIJAR como agencias en derecho la suma de $547.942 que serdn
tenidas en cuenta por Secretaria al momento de liquidar las costas.

Para llegar a la anterior decision, el a quo considero lo siguiente:
“Con base en los supuestos de hecho que se encuentran acreditados se concluye
que, la edad para acceder a la pension de jubilacidn, el tiempo de servicio y el
monto de la pension de la sefiora BETTY VELASQUEZ CARVAJAL, se rige por
la ley 33 de 1985, teniendo en cuenta que ingreso al servicio oficial docente
antes del afio 2003; en consecuencia, su pension se rige enteramente por los
mandatos de la ley 33 de 1985.

Ahora bien, lo que incumbe al despacho es dilucidar el ingreso base de
liquidacion pensional — IBL — que corresponde al sueldo y los factores que lo
comprendan, como atras quedd dicho, el Consejo de Estado a partir de
sentencia de unificacion proferida el pasado 25 de abril de 2019 en la que sienta
una postura interpretativa distinta a la que sostuvo en la del 4 de agosto de
2010, y ratifica que los factores que se deben tener en cuenta son sélo 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.

En relacién con la forma de liquidar la pension y como se indicé en el marco
normativo del problema juridico, el Consejo de Estado determin6 que deben
tenerse en cuenta los factores sobre los que efectivamente se realizé los aportes
en el ultimo afo de servicios, por lo que la entidad demandada debia realizar
los aportes sobre los factores enlistados en el art. 3° de la Ley 33 de 1985,
modificado por el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, como son:
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e Asignacion basica

¢ Gastos de representacion

¢ Primas de antigtiedad

e Técnica ascensorial y de capacitacion
e Dominicales y feriados

e Horas extras

e Bonificacion por servicios prestados y trabajo suplementario o realizado en
jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

Para el presente asunto, la parte actora no acredité que durante el tltimo afio
anterior a la adquisicion de su status de pensionada — 18 de febrero de 2018 al
17 de febrero de 2019- hubiere efectuado aportes sobre factores salariales
adicionales a los que se acaban de enlistar, ni la entidad estaba obligada
legalmente a efectuarlos, lo que conduce a denegar la pretension dirigida a
incluir los factores salariales de prima de navidad, prima de vacacionesy prima
de servicios en el IBL de su prestacion vitalicia.

Y en lo que atafie con las horas extras, que si se encuentran enlistadas en la
fuente normativa aplicable, el certificado solo da cuenta de las percibidas en el
afio 2016, que no corresponden con las presuntamente devengadas el afio
anterior a la adquisicion del status pensional.

Se itera, que la parte actora no acredito que durante el ultimo afio de servicios
hubiera devengado —a excepcion de la asignacidn basica- alguno de los factores
enlistados en el art. 3° de la Ley 33 de 1985, modificado por el articulo 1° de la
Ley 62 de 1985.

En vista del andlisis efectuado, resulta claro que la entidad accionada no
infringio el orden juridico en que debia fundar su decisién, lo que conduce a
concluir, que la parte demandante no logré desvirtuar la presuncién de
legalidad del acto demandado, ante la ausencia de medios probatorios que
imposibilitaron determinar por este despacho, los factores salariales solicitados
en el escrito de demanda y sobre los cuales presuntamente se cotiz6 al sistema,
por lo que no se puede proceder a dar una orden de reliquidacion de la pensién
de jubilacion de la sefiora BETTY VELASQUEZ CARVAJAL, sin soporte alguno.
Todos los argumentos que fueron expuestos a lo largo de la providencia,
resultan a su vez propicios para declarar probada la excepcion de oficio
denominada “Inexistencia de la obligacion”. NoO serd necesario que el
Despacho se refiera a las demas excepciones formuladas, en los términos del
inciso 3° del articulo 282 del Codigo General del Proceso, aplicable por
remision del articulo 306 del C.P.A.C.A.”

\Y2 LA APELACION

Oportunamente, la apoderada judicial de la parte accionante, interpuso el recurso de
apelacion en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Octavo Administrativo Oral
del Circuito de Ibagué el 25 de mayo de 2021, sefialando:
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“Desconocid el despacho, que una cosa son los regimenes de transicion
pensional, entre quienes se encuentran los regimenes especiales en pensiones
de la Rama Judicial y el Ministerio Publico y que otra cosa son los regimenes
exceptuados de la ley 100 de 1993, como es el caso presente.

Asi las cosas, dependiendo de la fecha de vinculacion del docente, es que
se definen las normas reguladoras de la pension de jubilacion, en el caso
presente, las normas aplicables en su orden son el decreto 224 de 1972, las ley
33 de 1985, laley 62 de 1985, la ley 91 de 1989 y la ley 115 de 1994, entre otras,
pero no la ley 100 de 1993.

Ahora bien, teniendo en cuenta la fecha de vinculacion de la docente, es anterior
alaley 812 de 2003, es decir, que ingreso el 20 de agosto de 1998 y correlativo
alos cambios en cuanto a la materia pensional, hay que decir
que constitucionalmente en el articulo 48, se respetd el régimen pensional
del que venian gozando los docentes antes de la entradaen vigencia de
la ley 812 de 2003, también lo que es, que dicho régimen no contempld
requisitos especiales para efectos de obtener el reconocimiento de una pension,
por el contrario, lo que hace es limitarse a remitir a normas de caracter
general vigentes para los empleados del sector pablico nacional.

Dado lo anterior, le solicito muy respetuosamente al juez de instancia,
tener en cuenta la prueba aportada por esta servidora, y que certifica que
la accionante BETTY VELASQUEZ CARVAJAL si tenia unos derechos como
HORAS EXTRAS y Bonificaciones al momento de cumplir el Status de
Pensionada.

En tal virtud, y con todo respeto solicito al Honorable Tribunal
Administrativo REVOCAR LA SENTENCIA APELADA y reconocer los

)

derechos solicitados por mi mandante.’

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

El recurso de apelacién interpuesto por el extremo accionante fue admitido mediante
providencia del 9 de septiembre de 2021, en la que ademas se requirié al Secretario
de Educacion y Cultura del Departamento del Tolima y al accionante para que allegaran
en su integridad el expediente administrativo de la actuacion objeto de analisis, en
cumplimiento del mandato contenido en el paragrafo 1° del articulo 175 del C.P.A.C.A,
gestion que fue adelantada por la entidad departamental el 12 de octubre de 2021%;
posteriormente, en providencia adiada el 3 de noviembre de 2021, y dado que las
partes conocieron tales antecedentes, se ordend correr traslado para la presentacion
de los alegatos de conclusion, derecho del cual hizo uso la Nacion — Ministerio de
Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

1 Archivo 013 expediente digital — Tribunal-
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VI. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

Dentro del término conferido al representante del Ministerio Publico delegado ante esta
Corporacion, guardo silencio.

VIl.  CONSIDERACIONES DE LA SEGUNDA INSTANCIA

VII.1. Competencia del Tribunal

En primer lugar, es menester indicar que de conformidad a la clausula general de
competencia consagrada en el inciso 1° del articulo 104 del C.P.A.C.A., esta
jurisdiccion puede aprehender el conocimiento del presente asunto, pues se trata de
una controversia originada en varios actos sujetos al derecho administrativo expedidos
por una entidad publica.

Como corolario de lo anterior, segun las voces del articulo 153 de la Ley 1437 de 2011,
esta Corporacion es competente para resolver el recurso de alzada contra las
sentencias proferidas por los Jueces Administrativos en primera instancia y como
quiera que segun la regla general consagrada en el inciso 1° del articulo 243 ibidem,
los fallos emitidos por los Jueces y Tribunales Administrativos son pasibles de ser
apelados, es claro que esta Colegiatura es competente para dirimir el presente asunto
en Sala de Decision tal como lo preveé el articulo 125 ejusdem.

VII.2. Definicion del recurso

Conforme a lo dispuesto en los articulos 320 y 328 del Cédigo General del Proceso,
normativa aplicable al caso de autos por remision expresa del canon 306 de la Ley
1437 de 2011, el estudio en esta segunda instancia se circunscribira a la inconformidad
formulada por la parte accionante en contra de la sentencia de primer grado.

VII.3. Problema juridico

El problema juridico se concreta en determinar si la demandante tiene o no derecho a
gue la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, le reliquide y pague la pensién de jubilacion con la inclusion de todos los
factores salariales devengados en el uUltimo afio de servicio previo a la adquisicion del
status juridico de pensionada BETTY VELASQUEZ CARVAJAL.

VIl.4. Hechos probados

e Que la demandante nacié el 18 de febrero 1964 (Folio 12 expediente
administrativo).

e Que ingreso a prestar sus servicios como docente oficial el 6 de enero de
1998.

e Que adquirio el status pensional el 18 de febrero de 2019, fecha en la que
se encontraba afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.
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e Que durante el afio anterior a la adquisicion del status pensional,
comprendido entre el 18 de febrero de 2018 y el 18 de febrero de 2019,
segun los antecedentes administrativos allegados a esta instancia, devengo
los siguientes factores salariales: asignacion basica, bonificacion
pedagogica, HE Adultos G 12, 13y 14 D. 2277, prima de navidad, prima de
servicios, prima de vacaciones y horas extras (fols. 13-19 expediente
administrativo).

¢ Que mediante Resolucion No. 3200 del 6 de junio de 2019 el Secretario de
Educacion del Departamento del Tolima reconocié y ordend el pago a favor
de la sefiora Betty Velasquez Carvajal, de una pension mensual de
jubilacion por valor de $2.731.445, con efectos a partir del 19 de febrero de
20109.

e Que para la liquidacion de la prestacion la administracion tuvo en cuenta el
75% del salario promedio mensual devengado por la accionante durante el
ultimo afio de servicio en la fecha que adquirio el status.

VII.5. Régimen pensional aplicable a la accionante

Conforme al caudal probatorio que milita en el expediente, la Sala encuentra acreditado
que la sefiora BETTY VELASQUEZ CARVAJAL se desempefié como docente, a orden
de la Secretaria de Educacion del Departamento del Tolima, y prestd sus servicios
durante un periodo superior a 20 afios; motivo por el cual mediante Resolucion No 3200
del 6 de junio de 2019, se le reconocio y ordené el pago de una pensién de jubilacion.

En este punto, vale precisar que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado
gue los docentes son empleados oficiales de régimen 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 régimen pensional; en la medida que las citadas normas no previeron
requisitos especificos para los docentes, relacionados con la edad, el tiempo de
servicio y la cuantia, diferentes a los consagrados en disposiciones generales?.

En ese orden de ideas, previo a resolver el asunto, se hacen necesarias las siguientes
precisiones:

El articulo 115 de la Ley 115 de 1994, dispuso:

Articulo 115. Régimen especial de los educadores estatales. El ejercicio de la profesion
docente estatal se regira por las normas del régimen especial del Estatuto Docente y por
la presente Ley. EI régimen prestacional de los educadores estatales es el establecido en
la Ley 91 de 1989, en la Ley 60 de 1993 y en la presente ley. De conformidad con lo
dispuesto en el articulo 53 de la Constitucion Politica, el estado garantiza el derecho al
pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones y salarios legales. En ningun caso

2 Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 10 de febrero de 2011, radicacion No. 73001-23-31-000-2004-
01598-01(0450-09). Consejero ponente: Dr. Luis Rafael Vergara Quintero.
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se podran desmejorar los salarios y prestaciones sociales de los educadores” (Subrayado
de Sala)

Ahora bien, se encuentra que el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, por medio de la cual
se creo el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, preciso 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 que 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 1 de enero de 1990, para efectos
de las prestaciones econdémicas 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

iz

Ley.

[z .
2 pensiones...

B. Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 10. de enero de 1990, cuando
se cumplan los requisitos de ley, se reconocera sélo una pension de jubilacion equivalente
al 75% del salario mensual promedio del ultimo afio. Estos pensionados gozaran del
régimen vigente para los pensionados del sector publico nacional y adicionalmente de
una prima de medio afio equivalente a una mesada pensional.

Al respecto, es menester para la Sala sefialar que la Ley 91 de 1989, no trajo consigo
un régimen especial para los docentes respecto de las prestaciones pensionales, pues
dentro de la misma se dispuso que los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31
de diciembre de 1989 mantendrian el régimen prestacional que venian gozando en
cada entidad territorial de conformidad con las normas vigente, y que los vinculados a
partir del 1 de enero de 1990 se regirian por las disposiciones aplicables a los
pensionados del sector publico nacional, es decir, las normativa de caracter general,
que para en su momento no eran otras que las Leyes 33 y 62 de 1985.

A su turno, se expido la Ley 100 de 1993, por medio de la cual se creo el sistema
de seguridad social integrar; no obstante, se advierte que el inciso 2° del articulo
279 de tal normativa, exceptu6 a los docentes de su aplicacion, cuando establecio:

ARTICULO. 279.-Excepciones. El sistema integral de seguridad social contenido en
la presente ley no se aplica a los miembros de las fuerzas militares y de la Policia
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Nacional, ni al personal regido por el Decreto Ley 1214 de 1990, con excepcion de
aquél que se vincule a partir de la vigencia de la presente ley, ni a los miembros no
remunerados de las corporaciones publicas.

Asi mismo, se exceptua a los afiliados al fondo nacional de prestaciones sociales del
magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran
compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este fondo sera
responsable de la expedicion y pago de bonos pensionales en favor de educadores
que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacién que para el efecto
se expida. (Subrayado fuera del texto original).

Por su parte, el articulo 81 de la ley 812 de 2003, dispuso:

“Articulo 81. Reglamentado Parcialmente por el Decreto Nacional 2341 de
2003, Reglamentado Parcialmente por el Decreto Nacional 3752 de 2003. Régimen
prestacional de los docentes oficiales. El régimen prestacional de los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al
servicio publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las
disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley.
(Negrita y subrayado fuera de texto).

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

Bajo este panorama, se concluye que el régimen aplicable a los docentes vinculados
con anterioridad a la expedicion de la Ley 812 de 2003, y regidos por la Ley 91 de 1989
y demas normas concordantes, no es otro que el consagrado en la Ley 33 y 62 de
1985, como quiera que estos se encuentran exceptuados del régimen pensional
previsto en la Ley 100 de 1993, por lo que no les resulta aplicable la sentencia SU-230
de 2015 proferida por la Corte Constitucional.

Adicionalmente, es importante destacar que previo a la expedicién de la Ley 100 de
1993, el régimen general de pensiones estaba contemplado en la Ley 33 de 1985 —
modificada en algunos apartes por la Ley 62 de 1985—, la cual en su inciso segundo
del articulo 1° dispuso que no quedarian sujetos a la regla general de pensiones
aquellos que por ley disfruten de un régimen especial, como el de los educadores que
prestan sus servicios en entidades oficiales del orden Nacional, Departamental,
Distrital, y Municipal.

VII.6. Marco Jurisprudencial respecto al IBL de las pensiones bajo los
preceptos de las Leyes 33y 62 de 1985.

Inicialmente, la Seccion Segunda de nuestro 6rgano de cierre, mediante sentencia de
unificacion de fecha 04 de agosto de 2010, C.P VICTOR HERNANDO ALVARADO
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ARDILA, radicacion namero: 2006-07509-01(0112-09), sefial6 los factores salariales
gue se deben tener en cuenta a la hora de establecer el ingreso base liquidacion
pensional, asi:

“... la Sala, previos debates surtidos con apoyo en antecedentes historicos, normativos y
jurisprudenciales, a través de la presente sentencia de unificacién arriba a la conclusion que
la Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los factores salariales que conforman la base
de liquidacion pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados y no impiden
la inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador durante el Gltimo afio de
prestacion de servicios.

Asi, si bien es cierto que, la norma aplicable al presente caso es la Ley 33 modificada por la
Ley 62 de 1985 y no el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, también lo es que, ambas
disposiciones tienen como finalidad establecer la forma como debe liquidarse la pension de
jubilacion, por lo cual, teniendo en cuenta los principios, derechos y deberes consagrados por
la Constitucion Politica en materia laboral, es valido otorgar a ambos preceptos normativos
alcances similares en lo que respecta al ingreso base de liquidacion pensional.

Dicha sentencia, en aplicacion del principio de favorabilidad (art. 53 Constitucional),
concluy6 que para establecer la cuantia de las pensiones de los servidores publicos se
debia tener en cuenta todos los factores que constituyen salario, es decir, todas
aguellas sumas percibidas por el trabajador de manera habitual y periddica, como
retribucion directa de sus servicios, independientemente de la denominacion que se les
dé.

Sin embargo, la Sala Plena del Honorable Consejo de Estado, emitié6 sentencia de
unificacion adiada el 28 de agosto de 20182, por medio de la cual dio un viro a la
posicién que venia adoptando, fijando unas subreglas, y en una de ellas precis6 que
para efectos de la liquidacion pensional solamente debia tenerse en cuenta los factores
enlistados en la norma y sobre los cuales se hubiere efectuado los correspondientes
aportes o cotizacion. Concretamente sefialo:

“... La segunda subregla es que 10s factores salariales que se deben incluir en el IBL para la
pensién de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la transicion son Unicamente
aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones.

Esta subregla se sustenta en el articulo 1° de la Constitucion Politica que consagra el principio
de solidaridad como uno de los principios fundamentales del Estado Social de Derecho.

El articulo 48 constitucional define la Seguridad Social como “un servicio publico de caracter
obligatorio que se prestara bajo la direccién, coordinacién y control del Estado, en sujecion a
los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley .
El legislador (articulo 2 de la Ley 100 de 1993) explica este principio como “[...] la prdctica
de la mutua ayuda entre las personas, las generaciones, los sectores econémicos, las regionesy
las comunidades bajo el principio del mas fuerte hacia el mas débil”.

3 Sentencia de Unificacién de Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, 28 de agosto de 2018,
demandante: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro, demandado: Caja Nacional de Prevision Social E.I.C.E. en
Liquidacion, Rad. 52001-23-33-000-2012-00143-01
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La interpretacion de la norma que mas se ajusta al articulo 48 constitucional es aquella segiin
la cual en el régimen general de pensiones, previsto en la Ley 33 de 1985, solo los factores
sobre los que se haya realizado el aporte o cotizacion pueden incluirse como elemento salarial
en la liquidacién de la mesada pensional.

De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se adiciona el articulo 48, para
adquirir el derecho a la pensién sera necesario cumplir con la edad, el tiempo de servicio y las
semanas de cotizacion. Para la liquidacion de las pensiones solo se tendran en cuenta los
factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones.

A juicio de la Sala Plena, la tesis que adoptd la Seccion Segunda de la Corporacion, en la
sentencia de unificacidn del 4 de agosto de 2010, seqgin la cual el articulo 3 de la Ley 33 de
1985 no sefialaba en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de liguidacion
pensional, sino que los mismos estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusién de
otros conceptos devengados por el trabajador durante el Gltimo afio de prestacién de servicio,
va en contravia del principio de solidaridad en materia de sequridad social. La inclusién de
todos los factores devengados por el servidor durante el Ultimo afio de servicios fue una tesis
que adopto la Seccion Segunda a partir del sentido vy alcance de las expresiones “‘salario” y

“factor salarial”’, bajo el entendido que ‘‘constituyen salario todas las sumas que habitual y
periddicamente recibe el empleado como retribucion por sus servicios” con fundamento,
ademas, en los principios de favorabilidad en materia laboral y progresividad; sin embargo,
para esta Sala, dicho criterio interpretativo traspasa la voluntad del legislador, el gue, por
virtud de su libertad de configuracion enlistd los factores que conforman la base de
liquidacién pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera que el tomar en cuenta solo los
factores sobre los que se han efectuado los aportes, no afecta las finanzas del sistema ni pone
en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la pension del resto de habitantes del territorio
colombiano, cuya asegurabilidad debe el Estado, en acatamiento de los principios
constitucionales de universalidad y eficiencia.

Por el contrario, con esta interpretacion (i) se garantiza que la pension de los beneficiarios de
la transicion se liquide conforme a los factores sobre los cuales se ha cotizado; (ii) se respeta
la debida correspondencia que en un sistema de contribucién bipartita debe existir entre lo
aportado y lo que el sistema retorna al afiliado y (iii) se asegura la viabilidad financiera del
sistema’.

Luego, el 25 de abril de 2019 la Seccion Segunda del Consejo de Estado, bajo este
mismo hilo conductor, profirié otra sentencia de unificaciéon?, en la que fij6 las reglas
relativas al ingreso base de liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion de los
docentes del servicio publico oficial afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio. En este sentido precis6 que, de acuerdo con el paragrafo
transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, existen dos regimenes prestacionales que
regulan el derecho a la pension de jubilacibn para los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial, cuya
aplicacién esta condicionada a la fecha de ingreso al servicio educativo oficial, asi:

Los docentes vinculados antes de la vigenciade la Ley 812 de 2003, por virtud de
la Ley 91 de 1989, gozan del mismo régimen de pension ordinaria de jubilacion para

4 Consejo de Estado, Seccidn Segunda. Radicacion 68001-23-33-000-2015-00569-01(0935-17) SUJ-014-CE-S2-
19. Demandante: Abadia Reynel Toloza.
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los servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, en esa
medida, los factores salariales que se deben tener en cuenta para la determinacion del
ingreso _base de liguidacion, son unicamente aquellos sobre los que se hayan
efectuado los respectivos aportes, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1.° de la
Ley 62 de 1985. Al respecto, la mencionada providencia fijo la siguiente regla:

«/...] Enlaliquidacion de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes vinculados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de pension
ordinaria de 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 los factores sobre los que
se hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de
1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningan factor diferente a los enlistados en el
mencionado articulo. /.../» (Negrita del texto original)

Asi, el derecho a la pensién de jubilacion de los docentes vinculados a partir del 1.° de
enero de 1981, nacionales y nacionalizados, y de los nhombrados a partir del 1.° de
enero de 1990, de acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y 33 de 1985, se rige por las
siguientes reglas:

e Edad: 55 afios para hombres y mujeres

e Tiempo de servicios: 20 afios

e Tasa de remplazo: 75%.

e Ingreso Base de Liquidacion: Que comprende i) el periodo del Ultimo afio de
servicio docente vy ii) los factores que hayan servido de base para calcular los
aportes previstos en la Ley 62 de 1985, que son:

- Asignacién basica

- Gastos de representacion

- Primas de antigiedad, técnica, ascensional y de capacitacion;

- Dominicales y feriados

- Horas extras

- Bonificacion por servicios prestados

- Trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso
obligatorio.

Por su parte, 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, se
encuentran amparados por el régimen pensional de prima media regulado en las Leyes
100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en dicho régimen, con
excepcion de la edad que sera de 57 afios para hombres y mujeres. Para este personal,
el ingreso base de liquidacion se rige por lo previsto en la Ley 100 de 1993, con los
factores salariales sefialados por el Decreto 1158 de 1994, sobre los que se efectuaron
las respectivas cotizaciones.

VII.7. Caso Concreto

En el sub examine, esta acreditado que la demandante Betty Velasquez Carvajal
ingreso al servicio docente oficial el 6 de enero de 1998, esto es, antes de la entrada
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en vigencia de la Ley 812 de 2003, motivo por el cual el régimen pensional que la cobija
no es otro que el contenido en la Ley 33 de 1985, la cual dispuso en su articulo 1°:

“ARTICULO 1°. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios
continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuentay cinco (55) afios, tendra
derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension
mensual vitalicia de jubilacidn equivalente al setenta y cinco por ciento (75%)
del salario que sirvid de base para los aportes durante el Gltimo afio de
servicio...” (Negrilla de la Sala).

Asi mismo en el Art. 3° ibidem, se estableci6é la base de liquidacion de los aportes
proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, asi:

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

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

La anterior norma, fue modificada por el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, disponiendo
respecto de los factores lo siguiente:

“Art. 1°Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja
de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja,
ya sea que Su remuneracién se impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversion.

“Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para
los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estara
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden
nacional:_asignacion bésica, gastos de representacion; primas de antigiiedad,
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.”.

Ahora bien, conforme quedd expuesto en la Resolucion No. 3200 del 6 de junio de
2019, la sefiora Betty Velasquez Carvajal adquiri6 el status pensional el 18 de febrero
de 2019, al cumplir con el tiempo de servicios (20 afios) y la edad requerida (55 afios);
de manera que la pension de jubilacion correspondia liquidarse sobre los factores
salariales enlistados en la Ley 62 de 1985 devengados durante el ultimo afio de
servicios, anterior al status pensional respecto de los cuales se hubiera efectuado las
correspondientes cotizaciones al sistema pensional.
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Reposan en el plenario los antecedentes administrativos de la actuacion objeto de
analisis en el sub lite, que fueron allegados en el curso de la segunda instancia, ante
la omision del deber legal contenido en el paragrafo 1° del articulo 175 del C.P.A.C.A.
por parte del Departamento del Tolima, sin objecion por las partes respecto de su
contenido, el cual da cuenta que durante el afio anterior a la adquisicion del status
pensional, comprendido entre el 18 de febrero de 2018 y el 18 de febrero de 2019, la
demandante devengo los siguientes factores salariales:

- Asignacién basica,

- Bonificacion pedagdgica,

- HE Adultos G 12, 13y 14 D. 2277,
- Prima de navidad

- Prima de servicios,

- Prima de vacaciones

- Horas extras

Teniendo en cuenta el marco normativo que rige la materia, es evidente que tanto la
asignacion basica como las horas extras hacen parte de los factores salariales
taxativamente enlistados en la Ley 62 de 1985- los demas no-, y por ende deben ser
tenidos en cuenta en la prestacion pensional; sin embargo, la administracion en la
Resolucidon objeto de reparo en las presentes diligencias, Unicamente consider6 la
asignacion basica, y dejé por fuera el factor de horas extras devengadas por la sefiora
Betty Velasquez, al igual que lo hizo el Juzgado de primera instancia en la sentencia
apelada.

En razon a lo anterior, sera procedente revocar el fallo dictado el 25 de mayo de 2021
por el Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, mediante sentencia
proferida el 25 de mayo de 2021, para ordenar la inclusion del factor salarial de horas
extras en la pensién de jubilacion de la demandante.

Finalmente, y como quiera que no obra prueba que acredite que se hicieron o no
aportes al sistema de seguridad social en pensiones por el factor cuya inclusion se
ordenard en el presente asunto, la Sala hara las siguientes precisiones:

El articulo 48 de la Constitucion reconoce a la seguridad social la doble condicién de
derecho irrenunciable y de servicio publico prestado bajo la direccion, coordinacién y
control del Estado. La seguridad social se dirige asi a "propiciar la prosperidad de los
asociados con apoyo en los programas que desarrollen los distintos gobiernos, los
cuales deben estar dirigidos a permitir que el individuo y su familia pueda afrontar
adecuadamente las contingencias derivadas de las enfermedades, la invalidez, el
desempleo, el sub-empleo y las consecuencias de la muerte; a brindarle una adecuada
proteccién a ciertos estados propios de la naturaleza humana como la maternidad y la
vejez; y a ofrecerle unas condiciones minimas de existencia y recreacion social que le
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permitan desarrollarse fisica y sicolégicamente en forma libre y adecuada, facilitando
de este modo su total integracién a la sociedad®".

Teniendo en cuenta este mandato superior, la jurisprudencia de las Altas Cortes han
reconocido de manera uniforme y pacifica que los recursos que ingresan al Sistema de
Seguridad Social, tanto en salud como en pensiones, con independencia de la
denominaciéon que de ellos se haga (cotizaciones, aportes, cuotas moderadoras,
copagos, tarifas, deducibles, bonificaciones, etc.), no pueden ser utilizados para
propaésitos distintos a los relacionados con la seguridad social debido a su naturaleza
parafiscal®.

Es claro entonces que los recursos destinados a la seguridad social, ya sea que
provengan de aportes directos de los empleadores, de los trabajadores, del Estado o
de cualquier otro actor del sistema, tienen necesariamente destinacion especifica. Asi
mismo, la prohibicidon de destinacién diferente guarda relacion directa con el principio
de sostenibilidad del sistema de pensiones, incorporado al articulo 48 Superior en el
Acto Legislativo 1 de 2005, segun el cual "el Estado garantizara los derechos, la
sostenibilidad financiera del Sistema Pensional, respetara los derechos adquiridos con
arreglo a la ley y asumira el pago de la deuda pensional que de acuerdo con la ley esté
a su cargo. Las leyes en materia pensional que se expidan con posterioridad a la
entrada en vigencia de este acto legislativo, deberdn asegurar la sostenibilidad
financiera de lo establecido en ellas".

Ahora bien, el Consejo de Estado mediante sentencia del 9 de abril de 2014, Consejero
Ponente Gustavo Gomez Aranguren, Radicado No. 25000-23-25-000-2010-00014-01
(1849-13), sefal6 en cuanto a los descuentos para seguridad social en pensiones, de
aquellos factores que se ordena incluir para calcular el ingreso base de liquidacion de
a pension respecto de los cuales en su momento no se realizaron cotizaciones, lo
siguiente:

“En el caso bajo estudio, el a quo ordend a la liquidadora de la Entidad de prevision,
“reliquidar sobre el nuevo valor de la pension los reajustes de ley y realizar los
descuentos de los aportes a pension frente a los factores cuya inclusion se ordeno en esta
providencia y sobre los cuales no se haya efectuado la deduccién legal, de acuerdo con
la normatividad aplicable para el caso y teniendo en cuenta el porcentaje que
corresponda sufragar al trabajador”

No discute la Sala que la posicion del Colegiado de primera instancia es ajustada a la
doctrina sentada de antario por esta Corporacion, segun la cual, “procede el descuento
de los aportes correspondientes a los factores cuya inclusion se ordenay sobre los cuales
no se haya efectuado la deduccion legal”.

Se ha establecido entonces, en multiples pronunciamientos, que la omision por parte de
la administracion no impide el reconocimiento de los mencionados conceptos para efectos
pensionales, pues aquellos pueden ser descontados por la entidad cuando se haga el
reconocimiento prestacional.

Lo anterior debido a que el Acto Legislativo No. 01 de 2005, que modifica el articulo 48
de la Carta Politica, dentro de las vias que introdujo para mantener la sostenibilidad

5 Sentencia C- 895/09
5 Corte Constitucional, Sentencias C-111 de 2006 y C-543 de 2007.
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financiera del sistema pensional, sefialo que “Para la liquidacion de las pensiones solo
se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las
cotizaciones”. Por ello, siendo consecuentes con el anterior proposito y teniendo en
cuenta que eventualmente, en casos como el sub examine, los aportes sobre la totalidad
de los factores que legalmente constituyen factor salarial para efectos pensionales, no se
realizaron durante la vida laboral del actor desde el momento de su causacion, para esta
Sala resulta necesario que los valores a retener y/ 0 deducir, de aguellos sobre los gue no
se cotizd y que se tendrén en cuenta para reliquidar la pension del accionante, sean
actualizados a valor presente a través del ejercicio que realice un actuario, de suerte que
se tenga una cifra real de lo que le corresponde sufragar al empleador y al actor
(pudiendo repetir contra el primero para obtener su pago y determinando el valor a
descontar de la pension del segundo), de lo contrario se trataria de sumas depreciadas,
que en vez de coadyuvar a la sostenibilidad fiscal en materia pensional, ahondarian la
problematica.

Ahora bien, en lo gue concierne a la deuda a cargo de la parte actora, la entidad
demandada procederd a realizar los descuentos sobre el valor del retroactivo producto
del reconocimiento del mayor valor derivado de la reliquidacién pensional con la
inclusién de los nuevos factores; y si con ello no se satisficiera la totalidad de la deuda
que al demandante le corresponde, se efectuaran una serie de descuentos mensuales,
iguales, hasta completar el capital adeudado.

Los mencionados descuentos deberan ser acordes con las circunstancias y condiciones
econémicas del actor, dada la cuantia de su pension; esto a efectos de no causar
traumatismo a su ingreso y en consecuencia, a su manutencion y la de quienes de €l
dependan economicamente.”. (Destaca la Sala)

Posteriormente en sentencia del 19 de febrero de 2015 proferida por el Consejo de
Estado, Consejero Ponente Gustavo Gomez Aranguren, Radicado No. 25000-23-25-
000-2011-00102-01 (2076-2013)7, se reiter6 la posicion frente a los descuentos para
seguridad social en pensiones, asi:

“Hecha la claridad anterior, para la Sala también es diafano que lo pretendido por actor
no podria negarse por el hecho que el Ministerio de Relaciones Exteriores haya hecho
aportes para pension hasta el 30 de abril de 2004 teniendo en cuenta s6lo lo devengado
en el cargo equivalente en la planta interna, porque -tal y como dejo6 en claro el a quo- la
entidad demandada debe proceder a descontar de las sumas reconocidas al demandante
el valor de los aportes sobre los cuales no se haya efectuado deduccion legal en el
porcentaje que concierna a él como trabajador, y repetir contra el Ministerio en su
condicion de empleador para el pago del porcentaje que por el mismo concepto le
corresponda.

De esta manera se hace efectivo el principio de sostenibilidad financiera del sistema
pensional dispuesto en el Acto Legislativo No. 1 de 2005 que modifico el articulo 48
Superior, del cual deriva que “para la liquidacion de las pensiones solo se tendran en
cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones”; y

" Sentencia del 19 de febrero de 2015 proferida por el Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion “B”, CP.
Gustavo Gomez Aranguren, Radicado No. 25000-23-25-000-2011-00102-01 (2076-2013).
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como el accionante adquiri6é su status juridico de pensionado con posterioridad a la
reforma que se introdujo en el afio 2005 al aludido articulo, en procura de evitar que el
problema financiero pensional se profundice, las sumas a descontar al actor y las que
debe cobrarse al Ministerio deberan ser traidas a valor presente por medio de operacion

1

que en tal sentido realice un actuario designando para ello por la entidad demandada.”.

Estos pronunciamientos avalan la teoria segun la cual los descuentos que por aportes
pensionales correspondan por ley al demandante, deberan realizarse durante toda la
vida laboral. No obstante lo anterior, es necesario precisar que en relacion con el
periodo de tiempo en que deben descontarse los factores dejados de cotizar no existe
una posicion clara y unificada de nuestro érgano de cierre jurisdiccional. En efecto, el
Consejo de Estado® ha afirmado en diversos pronunciamientos que aquellos factores
salariales que deban incluirse en la reliquidacion y sobre los cuales no se hubiere
cotizado en_el ultimo afio de servicio, se descuente o retenga los montos de
cotizacion sobre esos factores.

En otros casos, la Alta Colegiatura® ha sefialado que los descuentos de los valores
correspondientes a los aportes de los factores ordenados incluir en el calculo pensional
deben efectuarse por el tiempo gue percibié los mismos. Concretamente ha
precisado:

“Por las razones expuestas, la Sala de Decision de la Seccion Segunda del Consejo de
Estado: (i) estima procedente acceder a la pretensién del sefior LuiS EDUARDO
DELGADO, el sentido de hacerle extensivos los efectos de la sentencia de unificacion
proferida el 4 de agosto de 2010 por la Seccién Segunda del Consejo de Estado,
expediente 2006-07509, con ponencia del magistrado ViCTOR HERNANDO ALVARADO
ARDILA y, como consecuencia de ello, se ordenard a la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL (UGPP), la reliquidacion de su pension de jubilacion, teniendo
como base de liquidacion la asignacion basica, la bonificacion por servicios, la prima
de servicios, la prima de vacaciones, la prima de navidad y la prima de productividad,
todos ellos, factores salariales por él devengados en su Gltimo afio de servicios, y con
exclusion del «bonificacién por recreacion»,(...) (ii) ordenara a la misma entidad
efectuar el recobro y descuento de los valores correspondientes a los aportes
proporcionales a que haya lugar, por el tiempo gue percibi6 los mismos factores (12%
a cargo del empleador y 4% a cargo del trabajador), y (iii) declarara la prescripcion
trienal de las mesadas causadas con anterioridad al 24 de junio de 2010.” (Negrilla
fuera del texto original)

Bajo este panorama es claro para el Tribunal, que no existe una posicién unificada y
reiterada sobre el periodo respecto del cual se deban efectuar los descuentos por

8 Ver entre otras, sentencia del Consejo de Estado de fecha 7 de diciembre de 2016, C.P. Jorge Octavio Ramirez
Ramirez, radicacién niumero: 11001031500020160263600(AC).

9 Sentencia del Consejo de Estado de fecha 24 de noviembre de 2016, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, radicacién nimero:
11001032500020130134100 (3413-2013).

10 Folios 18 y 19 del expediente.
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aportes pensionales, de manera que corresponde a la autoridad judicial, en virtud de
la libertad de interpretaciéon y autonomia judicial', adoptar el enfoque que considere
es el correcto, estimando la Sala que es éste ultimo (descuento de los valores
correspondientes a los aportes proporcionales a que haya lugar, por el tiempo gue percibio
los mismos factores), el que en mayor medida respeta los principios de sostenibilidad
financiera del sistema, favorabilidad'?, irrenunciabilidad a los beneficios minimos
establecidos en normas laborales!® y progresividad y prohibiciéon de regresividad en
materia de derechos sociales!4, por cuanto guarda relacion directa entre la retribucion
efectivamente percibida por la demandante en servicio y la prestacion pensional
reconocida.

La tesis segun la cual se debe hacer por toda la vida laboral sin importar si percibioé o
no tales emolumentos de manera ininterrumpida, en efecto desconoce dicha regla
béasica, atentando contra los derechos del trabajador que estaria obligado realizar un
pago, en este caso por mas de 20 afios de servicios, desconociendo si durante todo
ese periodo en efecto percibié horas extras; es decir, tal postura no se compadece con
la realidad factica y juridica que ampara el derecho pensional de la sefiora Betty
Velasquez.

Por lo anterior, la Sala ordenara que el descuento de los aportes se realice sobre el
factor ordenado incluir al célculo pensional, por el tiempo que lo percibio y no por
toda la vida laboral, por ajustarse tal interpretacion a los principios y valores que rigen
nuestro ordenamiento juridico.

Ahora bien, en este mismo escenario encontramos que tales aportes deberan ser
traidos a valor presente, y para el caso concreto se debera aplicar la formula de
actualizacion que contempla el inciso final del articulo 187 del C.P.A.C.A., es decir
teniendo en cuenta el indice de precios al consumidor. Concretamente dispone la
norma en comento:

“ARTICULO 187. CONTENIDO DE LA SENTENCIA. La sentencia tiene que ser
motivada. En ella se hara un breve resumen de la demanda y de su contestacion y un
analisis critico de las pruebas y de los razonamientos legales, de equidad y

11 “L a gran importancia de la funcién judicial, e incluso la celosa proteccion del derecho de acceder a ella
resultan vacios e inGtiles, si no se garantizan de igual manera la autonomia e independencia de los jueces,
reconocidas y relievadas también por varios preceptos constitucionales y por los tratados internacionales
sobre la materia. En suma, los operadores judiciales deben ser autbnomos e independientes, pues s6lo asi
los casos puestos a su conocimiento podrén ser resueltos de manera imparcial, aplicando a ellos los
mandatos abstractamente definidos por el legislador, de tal modo que verdaderamente se cumpla la
esencia de la mision constitucional de administrar justicia.” Sentencia T-238-11

12 Constitucion Politica, articulo 53.

13 Ibidem

14 Corte Constitucional, sentencia C- 1141 de 2008, M.P. Humberto Sierra Porto. “El principio de progresividad y la prohibicion de
regresividad representa un componente esencial de la garantia de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, y dentro de
ellos los derechos de seguridad social. La exigibilidad judicial de la proteccion de un derecho social, debe ser complementada con
la posibilidad de conformar contenidos o estdndares minimos constituidos por prestaciones concretas, cuya garantia se pueda
posicionar de manera general como un punto sobre el cual avanzar, y de no retorno en cuanto al caracter incuestionable de su
satisfaccion”
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doctrinarios estrictamente necesarios para fundamentar las conclusiones,
exponiéndolos con brevedad y precisién y citando los textos legales que se apliquen.

En la sentencia se decidira sobre las excepciones propuestas y sobre cualquiera otra
que el fallador encuentre probada El silencio del inferior no impedira que el superior
estudie y decida todas la excepciones de fondo, propuestas o no, sin perjuicio de la
no reformatio in pejus.

Para restablecer el derecho particular, la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo podra estatuir disposiciones nuevas en reemplazo de las acusadas y
modificar o reformar estas.

Las condenas al pago o devolucion de una cantidad liquida de dinero se ajustaran
tomando como base el indice de Precios al Consumidor.

VII.8. Prescripcién

Para ordenar el pago de los valores resultantes de los referidos reajustes, la Sala
atenderd lo dispuesto en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, que al referirse a la
prescripcion dispuso:

"Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este decreto
prescriben en tres afios, contados desde que la respectiva obligacion se
haga exigible. El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante
la autoridad competente, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual.”

De acuerdo con el acervo probatorio allegado al proceso, se tiene que a la sefiora Betty
Velasquez Carvajal solicitd el reconocimiento y pago de la pensién de jubilacién el 3 de
abril de 2019 y el mismo le fue reconocido por la Secretaria de Educacion
Departamental del Tolima mediante la resolucion No. 3200 del 6 de junio de 2019, con
efectos a partir del 19 de febrero de 2019; y la presente demanda fue radicada en el
afo 2020, es decir, entre la causacioén del derecho y el reclamo ante la jurisdiccion
contenciosa administrativa no transcurrieron mas de tres afios, motivo por el cual no
operod el fendmeno juridico de la prescripcion.

VIL.9. La actualizacién
Todas las sumas que sean reconocidas como consecuencia de esta sentencia, seran

actualizadas conforme lo establece el articulo 187 del C.P.A.C.A., dando aplicacion a
la siguiente formula:

R= R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL
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En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (R.H.), que
es lo dejado de percibir por la demandante por concepto de la reliquidacion de su
pension desde el 19 de febrero de 2019 hasta la fecha de ejecutoria de esta sentencia,
por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado
por el DANE, vigente en la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente
en la fecha en que se causaron las sumas adeudadas, teniendo en cuenta los
aumentos o reajustes producidos o decretados durante dicho periodo.

VII.10. Condena en costas

En primer lugar, vale precisar que las costas procesales constituyen una carga
econdémica que comprende, por una parte, las expensas, es decir, todos aquellos
gastos necesarios para el trdmite del juicio distintos del pago de apoderados
(honorarios de peritos, impuestos de timbre, copias, gastos de desplazamiento en
diligencias realizadas fuera de la sede del despacho judicial, etc.) y, de otro lado, las
agencias en derecho, correspondientes a los gastos efectuados por concepto de
apoderamiento. Aunque las agencias en derecho representan una contraprestacion por
los gastos en que la parte incurrié para ejercer la defensa judicial de sus intereses, es
al juez a quien corresponde fijarlos de acuerdo a las tablas que para el efecto expide
el Consejo Superior de la Judicatura.

El articulo 188 del C.P.A.C.A. sefala:

“Salvo en los procesos en que se ventile un interés ptblico, la sentencia dispondra
sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas
del Cédigo de Procedimiento Civil.”

La lectura del texto normativo permite establecer que el legislador eliminé la condicion
subjetiva de malicia o temeridad que debia observar el juez administrativo en la parte
vencida para imponer la condena en costas con el anterior Codigo Contencioso
Administrativo (Decreto 01 de 1984), ubicandose ahora en el plano puramente objetivo,
en donde se debera condenar en costas al vencido en el proceso, independientemente
de las causas del vencimiento, es decir, sin entrar a examinar si hubo o no mala fe o
culpa de quien lo promovio o se opuso a él y resultd vencido.

En el sub lite, como quiera que se ha resuelto favorablemente la alzada interpuesta por
la demandante (Art. 365-4 C.G.P.), y al no tratarse de un asunto en el que se ventile
un interés publico (Art. 188 C.P.A.C.A), es menester de la Sala hacer la
correspondiente condena en costas de ambas instancias a favor de la sefora Betty
Velasquez Carvajal y a cargo de la parte demandada, siempre que en el expediente se
demuestre que se causaron y en la medida de su comprobacion, para lo cual se fija el
equivalente a dos (2) salarios minimos legales mensuales vigentes por concepto de
agencias en derecho, y se ordena que por Secretaria del juzgado de origen se realice
la correspondiente liquidacion en los términos del articulo 366 del Cédigo General del
Proceso.

VII.11. Sintesis
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Teniendo en cuenta lo expuesto en precedencia, la Sala revocara la sentencia apelada
proferida el 25 de mayo de 2021 por el Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito
de lbagué, para declarar la nulidad parcial de la Resolucion No. 3220 de 2019 y
ordenar la reliquidacion y pago de la prestacion de la sefiora Betty Velasquez Carvajal
con inclusién del factor de horas extras devengado durante el afio anterior a la
adquisicion del status pensional con efectos fiscales a partir del 19 de febrero de 2019;
asi mismo autorizara al Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio que, en caso de no haberlo hecho, realice los descuentos de
los aportes de dicho factor debidamente actualizados conforme al indice de precios al
consumidor, por el tiempo que durante la relacién laboral lo percibi6 la demandante.

En consecuencia, se proferira la siguiente...

DECISION
EN MERITO DE LO EXPUESTO, EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD
DE LA LEY,

RESUELVE:

Primero: REVOCAR la sentencia apelada proferida el 25 de mayo de 2021
por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Ibagué, por medio de la cual se
denegaron las suplicas de la demanda, en consonancia con las consideraciones
expuestas en parte motiva de la presente sentencia. En su lugar se dispone:

Segundo: DECLARAR la nulidad parcial de la Resolucion No. 3220 del 6 de
junio de 2019, mediante la cual el Secretario de Educacion del Departamento del
Tolima reconocio y ordend el pago de una pension de jubilacién a favor de la sefiora
BETTY VELASQUEZ CARVAJAL.

Tercero: A titulo de restablecimiento del derecho, CONDENAR ala NACION
— MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO a reliquidar la pension de la sefiora BETTY
VELASQUEZ CARVAJAL, teniendo en cuenta ademas del sueldo, las horas extras
devengadas en el afio anterior a la adquisicion del status pensional comprendido entre
el 18 de febrero de 2018 y el 18 de febrero de 2019.

Cuarto: CONDENAR a la NACION MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a PAGAR a la
demandante las diferencias existentes entre lo pagado y debido pagar de acuerdo a lo
ordenado en el numeral tercero de esta providencia, desde el 19 de febrero de 2019
hasta el dia en que se incorpore en la mesada pensional el respectivo reajuste.

Quinto: AUTORIZAR a la NACION MINISTERIO DE EDUCACION-FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a efectuar el
descuento de los aportes debidamente actualizados conforme al indice de Precios al
Consumidor (articulo 187 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo), sobre el factor ordenado incluir al calculo pensional (horas
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extras), por el tiempo que, durante la relacion laboral de la sefiora BETTY
VELASQUEZ CARVAJAL percibi6 tal factor salarial, siempre y cuando sobre el mismo
no se hubiere efectuado deduccion legal.

Sexto: Las sumas que resulten a favor de la sefiora BETTY VELASQUEZ
CARVAJAL, se deberan actualizar conforme lo dispuesto en parte motiva de esta
sentencia.

Séptimo: CONDENAR en costas de ambas instancias a la parte demandada,
conforme lo expuesto en el articulo 188 del C.P.A.C.A., siempre que en el expediente
se demuestre, para lo cual se fija la suma equivalente a dos (2) salarios minimos
legales mensuales vigentes por concepto de agencias en derecho, y se ordena que por
Secretaria del Juzgado de origen se realice la correspondiente liquidacion, en los
términos del articulo 366 del Codigo General del Proceso.

Octavo: A la presente sentencia se le dara cumplimiento en los términos del
articulo 192 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Noveno: DENEGAR las demas pretensiones demandatorias.

Décimo: En aras del acatamiento de esta decision, EXPIDASE a favor de la
demandante las respectivas copias, con las constancias del caso.

Décimo primero: ORDENAR la devolucion de los remanentes que por gastos del
proceso consigno la parte demandante, si los hubiere.

Décimo segundo: Una vez en firme esta providencia, DEVUELVASE el expediente al
juzgado de origen para lo de su competencia.

Conforme a las directrices de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura, mediante las cuales se han tomado medidas por motivos de salubridad
publica, la presente providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la fecha, a
través de medios electronicos y se notificard a los interesados por el mismo medio.
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