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Radicado: 73001-33-33-005-2018-00018-01

De: Lynne Davila Skinner

Contra: Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento del Tolima
Referencia: Apelacion de sentencia

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA

MAGISTRADO PONENTE: JOSE ANDRES ROJAS VILLA
Ibagué, 17 de marzo de dos mil veintidés (2022).

RADICACION: 73001-33-33-005-2018-00018-01
NUMERO INTERNO:  00204/2020
MEDIO DE CONTROL: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

DEMANDANTE: Lynne Davila Skinner
APODERADA: Gandhi Arnoldo Huertas Machado
DEMANDADO: Nacion - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, y
Departamento del Tolima.

APODERADO: Tania Hirleny Celeita Bolafios y Rafael Eduardo
Hernandez Barrero
REFERENCIA: Apelacion Sentencia

En razon a que el tema en cuestion, se encuentra suficientemente decantado por la
jurisprudencia del Consejo de Estado, en recientes sentencias de unificacion, procede
la Sala® a desatar el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra
la Sentencia del 18 de diciembre de 2019, proferida por el Juzgado Quinto
Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, dentro del proceso promovido por
Lynne Davila Skinner contra la Nacion - Ministerio de Educacién - Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio y departamento del Tolima, que nego6 las
suplicas de la demanda.

ANTECEDENTES.
La demanda. (fls. 41 a 42 del cuaderno principal).
Lynne Davila Skinner, por intermedio de apoderado y en ejercicio de la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del C. de P. A.
y de lo C. A, pretende la nulidad del i. oficio nimero 689 del 14 de abril de 2015,
expedido por la Directora del Fondo Territorial de Pensiones de la Gobernacion del

1 Atendiendo las pautas establecidas en el Decreto 457 del 22 de marzo de 2020, mediante el cual se imparten
instrucciones en virtud del “Estado de Emergencia econdmico, social y ecoldgico” decretado en el territorio
nacional, y con fundamento en los estragos de la pavorosa plaga clasificada como SARS-CoV-2 por las
autoridades sanitarias mundiales de la OMS, causante de lo que se conoce como la enfermedad del Covid-19 o
popularmente “coronavirus”; y desde el Acuerdo PCSJA20-11526 del 22 de marzo de 2020, proferido por el
Consejo Superior de la Judicatura, mediante la cual se tomaron medidas por motivos de salubridad publica, la
presente providencia fue discutida y aprobada por la Sala a través de correo electrénico y se notifica a las
partes por el mismo medio.
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Tolima, que nego el ajuste, revisién y/o reliquidaciéon de la pension de jubilacién, en
cuanto la inclusién de factores salariales en el ingreso base de liquidacién pensional
devengados en el dltimo afio de servicio como docente, como fueron: prima de
vacaciones y prima de navidad; ii. Resolucién ntimero 0168 del 3 de julio de 2015
expedida por el Gobernador del Tolima, que resolvié el recurso de apelacion en
contra del oficio numero 689 de 2015, confirmandolo.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita ordenar a la accionada, a favor de
la parte accionante:

e Se ordene al departamento del Tolima a efectuar la revision y reliquidacién de
la pensién de jubilacién de la actora por retiro definitivo del servicio oficial,
incluyéndole en el Ingreso Base de Reliquidacién Pensional, no solamente el
sueldo, sino también la prima de vacaciones y la prima de navidad, y todos los
demas factores salariales que no se le tuvieron en cuenta para la cuantificaciéon
de su mesada pensional y por ende reajustar e incrementar las mesadas de su
pensién de jubilacién, producto de la inclusion de los factores salariales en cita,
junto con el retroactivo pertinente y con los acrecimientos que se causen
durante el proceso y hasta que se haga efectiva la sentencia.

e Se ordene a la entidad cancelar las diferencias que existe entre el valor que el
ente demandado le reconoci6 a la actora, por concepto de pensién de jubilaciéon
y la suma que verdaderamente le correspondia, incluida la indexacién y los
ajustes e intereses que confiere la ley, liquidados mes a mes, mas los
acrecimientos que se causen durante el proceso y hasta que se haga efectiva la
sentencia.

e Condenar al Departamento del Tolima a pagar las sumas necesarias para hacer
los ajustes de valor de dichas sumas conforme al indice de precios al
consumidor o al por mayor.

* Que se ordene que, se descuente del retroactivo el valor de los aportes para
pension, sobre los factores salariales reconocidos en la sentencia, tnicamente
a partir de los 3 afios atras de la fecha de agotamiento de la via gubernativa.

e Se dé cumplimiento al fallo dentro del término previsto en el articulo 192 del
C.deP. Aydelo C.A.

e Se condene al pago de intereses moratorios.

Como sustrato factico, las stplicas formuladas admiten el siguiente resumen de:

Hechos. (fls. 42 a 44 del cuaderno principal).

La accionante manifesté ser pensionada por el Departamento del Tolima - Fondo
Territorial de Pensiones conforme resolucién namero 0341 del 9 de marzo de 1987,
retroactiva al 1 de julio de 1986, fecha en la cual adquiri6 su derecho. Que su altimo
afio de servicio docente comprendié desde el 30 de enero del 2001 al 29 de enero del
2002, habiendo devengado los siguientes haberes laborales: Sueldo: $1.388.892; Prima
de Vacaciones $646.985 y Prima de Navidad de $ 1.347.885.

Indicé que mediante resolucién ntimero 0540 del 4 de junio de 2002 la Secretaria
Administrativa de la Gobernacién del Tolima reliquidé la pensién de jubilacion en el
equivalente al 75% del promedio de lo devengado en el altimo afio de servicios, en
cuanto al sueldo se refiere, pero sin incluirle en el ingreso base de reliquidacion
pensional las doceavas partes de las primas de vacaciones y navidad.
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Que el 24 de marzo de 2015 solicit6é al Departamento del Tolima la reliquidacion de
la pensién de jubilacion, para que se le incluyera en el ingreso base de liquidacién
pensional, todos los factores salariales devengados y percibidos en el afio
inmediatamente anterior al retiro definitivo del servicio docente oficial; solicitud
resuelta mediante oficio nimero 689 del 14 de abril de 2015 expedida por la Directora
del Fondo Territorial de Pensiones de la Gobernacién del Tolima, en donde negé el
derecho a la reliquidacién de la pensién de jubilacién, solicitada en cuanto a la
inclusiéon de factores salariales percibidos en el ultimo afio de servicios docentes,
decisién apelada. Mediante Resoluciéon namero 0168 del 3 de julio de 2015 expedida
por el Gobernador del Tolima, se confirmé el oficio nimero 689 del 14 de abril de
2015.

Expres6 que al 13 de febrero de 1985 fecha en la cual entr6 a regir la Ley 33 de 1985,
la docente demandante tenia més de 15 afios al servicio del Estado y estaba préxima
a ser pensionada por el Departamento del Tolima y continuar ejerciendo sus
funciones como docente pensionada activa al servicio del Magisterio.

Normas violadas y concepto de la violacién.

Sefial6 que se violaron las siguientes disposiciones: Constitucién Politica, articulos 1,
2,4,6,13, 25,48, 58, 209. Articulo 5 de la Ley 171 de 1961; Articulo 4 de la Ley 4 de
1966; Articulo 5 del Decreto 1743 de 1966 y articulo 73 del Decreto 1848 de 1969

Concepto de violacién. (fls. 47 a 61 del cuaderno principal)

La parte accionante expresamente sefialé que, el Departamento del Tolima al
producir el acto administrativo acusado y el silencio administrativo negativo del acto
ficto o presunto, viol6 las disposiciones de la Constituciéon Politica como lo son los
principios de Seguridad Social, Solidaridad, Eficiencia y Universalidad, aplicaciéon de
principios basadas en el articulo 2 ibidem que indica como uno de los fines del estado
“garantizar la efectividad de los principios” y que doctrinariamente sirve para
comprender el sistema de principios la Teoria del Derecho de Ronal Dworkin y la
Teoria de los Derechos Fundamentales de Robert Alexy.

Resalt6 que en desarrollo de lo anterior, resulta perentorio la aplicaciéon del principio
de la favorabilidad o principio pro operario, en caso de conflicto o duda sobre la
aplicacion de normas vigentes del trabajo, prevaleciendo la més favorable al
trabajador, que para el caso en concreto es la aplicacion de las doceavas partes sobre
todos los factores salariales, desconocimiento expuesto por el Departamento del
Tolima al denegar la inclusién de las doceavas partes de todos los factores salariales
que devengaba la actora en su pension de jubilacion.

Ademas, expreso que la actora tiene derecho a que se le revise, reliquide y/ o actualice
su pension de jubilacién, teniendo en cuenta el 75% del promedio de lo devengado
durante el dltimo afio de servicios anterior al momento en que adquiri6 el status
pensionado, tales como prima de vacaciones y prima de navidad

CONTESTACION DE LA DEMANDA.
Corrido el traslado de la demanda, de conformidad con lo ordenado por auto del 12
de febrero de 2018 (fl. 69 del cuaderno principal), el término de traslado corrié del 15
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de junio de 2020 al 30 de julio de 2018 (fl. 137 del cuaderno principal. El Departamento
del Tolima, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio contestaron la
demanda.

Departamento del Tolima. (fls. 114 a 119 del cuaderno principal).

Por intermedio de apoderado judicial, mediante escrito remitido el 12 de julio de 2018
solicité se denieguen las stplicas de la demanda, argumentando que la pension
reconocida a la sefiora Lynne Davila Skinner fue con fundamento en la ordenanza
namero 057 de 1996 emanada de la Asamblea Departamental del Tolima, la cual fue
anulada por el Tribunal Administrativo del Tolima, confirmada por el Consejo de
Estado mediante sentencia del 29 de noviembre de 1993.

Concluy6 que, respecto a la reliquidaciéon de la pensién de jubilacién de la solicitante
no es procedente acceder satisfactoriamente a esta pretension, dado que la norma que
sirvié de soporte para el reconocimiento de la misma fue retirada del ordenamiento
juridico, en consecuencia no se puede realizar un analisis de legalidad con
fundamento en la Ley 6 de 1945, Ley 4 de 1996, Ley 33 de 1985 o Decreto Ley 1045 de
1978, puesto estos no fueron aplicados en su oportunidad y el acto administrativo
bajo estudio naci6 a la vida juridica como consecuencia de una Ordenanza que fue
expulsada del mundo juridico.

Ademas, que habiéndosele otorgado a la docente nacionalizada su pensién de
jubilacién en virtud del articulo 25 de la Ordenanza 057 de 1996 (declarada nula por
el juez contencioso administrativo), no puede pretenderse la revision de la misma,
toda vez que, si bien es cierto una vez declarada la nulidad de la ordenanza en virtud
de la cual se adquiri6 el derecho, se respetaron las pensiones que habian sido
reconocidas bajo su vigencia, ello no quiere decir que habiendo desaparecido del
mundo juridico el fundamento de la misma, ahora pueda pretenderse su incremento,
asi como tampoco la inclusién de factores salariales a los cuales evidentemente no
tiene derecho.

Propuso como excepcion la de prescripcion.

La Nacién - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio. (fls. 125 a 136 del cuaderno principal).

A través de apoderada judicial, presenté escrito de fecha 30 de julio de 2018 en el que
se opuso a la prosperidad de todas y cada una de las pretensiones y condenas de la
demanda.

Como fundamento de su escrito indic6, que los actos administrativos se ajustan a
derecho ya que la prestacion fue reconocida en debida forma siguiendo los
lineamientos de la Ley 33 de 1985, Ley 91 de 1989, Ley 812 de 2003, Decreto 3752 de
2003 y Decreto 1158 de 1198, normas segtin las cuales no hay lugar al reconocimiento
de los factores salariales que el actor reclama, pues las normas establecen que solo
pueden incluirse los factores que sirvieron de base para efectuar aportes a pension,
siendo estos los sefialados en el Decreto 1158 de 1998, por lo que acceder a tal
pretension seria contrario al ordenamiento juridico.

Propuso como excepciones las de i. Inexistencia del derecho a reclamar, ii. Buena fe,
iii. Prescripcién, iv. Inexistencia de la vulneracién de principios legales, v.
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Innominadas.

Intervencién de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado

El pasado 9 de diciembre de 2021, a través de correo institucional se allega
intervencién de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado- “ANDJE” (Folios
273 al 288 de cuaderno principal), en el que solicité que, teniendo en cuenta el
problema juridico que se plantea en esta demanda ya ha sido resuelta por el Consejo
de Estado en la sentencia de Unificacion SUJ-014-CE-S2-2019 del 25 de abril de 2019,
lo que resta es verificar en el expediente la prueba documental que acredite la fecha
de vinculacién del docente al servicio ptblico educativo y los factores sobre los cuales
efectivamente realiz6 el respectivo aporte o cotizacion para determinar el régimen
pensional aplicable y el Ingreso Base de Liquidacion.

LA SENTENCIA APELADA.
Mediante sentencia fechada 18 de diciembre de 2019 (fls. 189 a 195 del cuaderno
principal), el Juez Quinto Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, resolvio i.
Declarar no probadas las excepciones propuestas por las entidades accionadas y ii.
negar las pretensiones de la demanda.

Como argumento de su decisién, expres6 que comprobado estd dentro del sub-
examine con la certificaciéon expedida por la Secretaria de Educacion y Cultura del
Departamento del Tolima, que la sefiora Lynne Déavila Skinner devengé durante el
altimo afio de servicios (2001-2002), los factores salariales de i. Asignacion basica, ii.
Prima de navidad, y iii. Prima de vacaciones. Ademads, que la demandante cumpli6
el primer supuesto del régimen de transicién de la Ley 33 de 1985, por lo que se hace
procedente tener como edad de retiro la establecida para los servidores ptblicos de
sexo femenino de dicha ley, sin perder de vista que la pensiéon de jubilacion
contemplada en la Ordenanza 57 de 1966 se reconocia tras 20 afios de servicios
continuos o discontinuos a cualquier edad. Asimismo, la reliquidacién de su pensién
procede con el 75% del salario devengado en el afio anterior al retiro del servicio,
incluyendo los factores salariales devengados en dicho lapso y relacionados en la Ley
62 de 1985. Lo anterior, a la luz de la Sentencia de unificacion? del 25 de abril de 2019
proferida por el Consejo de Estado.

Indic6é que, a la demandante debieron tenérsele en cuenta tnicamente los factores
salariales contemplados en el articulo 1 de la Ley 62 de 1985 que subrogo la Ley 33 de
1985, y que conforme a la normatividad aplicable, no le asiste derecho a la accionante
para que la entidad reliquide la pensién incluyendo como factores pensiones la prima
de navidad y prima de vacaciones devengadas durante el afio inmediatamente
anterior al retiro del servicio, conforme lo dispone el articulo 1 de la Ley 62 de 1985.

La apelacion (fls. 200 a 211 del cuaderno principal).

Inconforme con la decisién, el apoderado judicial de la parte demandante apel6 la
sentencia de primera instancia, indicando que la Sentencia 0143 de 2018 excluy6 de
dicho criterio unificador a los docentes, ademads, que los docentes si tienen un

2 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Consejero Ponente: CESAR
PALOMINO CORTES; Sentencia de Unificacion SUJ-014-CE-S2-2019 del 25 de abril de 2019, Expediente:
680012333000201500569-01 (0935-2017), Demandante: Abadia Reynel Toloza, Demandado: Nacién -
Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio —Fomag.
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régimen especial de pensiones por mandato de la Ley General de Educacién - Ley
115 de 1994.

Resalté que el a quo se equivoca al asimilar a los pensionados docentes vinculados
antes de la Ley 91 de 1989, a empleados oficiales del sector publico nacional
aplicandoles la Ley 33 y 62 de 1985, para con ellos unificar jurisprudencia en la
Sentencia SUJ 014 de 25 de abril de 2019 y la SUJ 0143 del 28 de agosto de 2018, pues
como se establecié su vinculacién fue el 30 de junio de 1966 habiendo adquirido su
status el 1 de julio de 1966, es decir, antes de la vigencia de la Ley a la que se hizo
referencia en primera instancia, mal pudiendo entonces retrotraer la aplicaciéon de
dicha interpretacion a los docentes que laboraban desde antes, e igualarlos con los
docentes vinculados desde la Ley 91 de 1989. Que resulta contrario a la ley pretender
que las leyes 33 y 62 de 1985 hayan modificado el régimen especial de los docentes,
normas e indole general, que regularon el régimen prestacional de los servidores
publicos y modifiquen las normas especiales que gobiernen a los docentes.

Expres6 que, en este debate es evidente que se configuran los dos elementos
sefialados en fundamento 22 de la sentencia, que hacen necesario que se resuelva el
caso a partir del principio de favorabilidad, toda vez que existe una duda seria y
objetiva que obliga a los jueces elegir entre dos interpretaciones juridicas, y que existe
una plena concurrencia de interpretacion para dar solucion al caso.

Concluy6 manifestando que aquellos docentes a quienes tengan aprobada la pension
de jubilacién al tenor de la Ordenanza 057 de 1996 se le debe reliquidar dicha pension
en aplicacion de los principios de igualdad y favorabilidad en materia laboral. Solicit6
revocar en su integridad la sentencia de primera instancia.

TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto del 30 de septiembre de 2020 (fls. 218 a 221 del cuaderno principal), se
admitio el recurso de apelacion, para lo cual se ordend notificar a las partes y a los
intervinientes -Agente del Ministerio Pablico y Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado; con auto de sustanciacién del 20 de octubre de 2020 se corre traslado a las
partes e intervinientes para que presenten sus alegatos por escrito, asimismo para
que, una vez vencido este término, se corre traslado al Agente del Ministerio Pablico
para que emita su concepto.

Alegatos de conclusién.

De la parte demandante (fls. 250 a 256 del cuaderno principal).

En escrito remitido via correo electrénico el 28 de octubre de 2020 el apoderado de la
parte demandante presentd alegatos de conclusion, reiterando los argumentos
expuestos en la demanda y en el escrito de impugnacién contra el fallo de primera
instancia.

Departamento del Tolima. (fl. 260 del cuaderno principal).

Present6 escrito ratificando lo expuesto en la contestacion de la demanda, indicando
que la demandante no tiene derecho a que su mesada pensional sea reajustada o re
liquidada, con la inclusién de los factores reclamados.
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La Nacién - Ministerio de Educacion - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio. (fls. 267 a 269 del cuaderno principal).

Present6 escrito realizando un recuento normativo respecto el pago mensual de la
pensién; precis6 que la sentencia de unificacion se dejé claro su efecto es
retrospectivo, por lo cual aplica de forma obligatoria a todos los casos. Solicité negar
las stuplicas del recurso de apelacion.

Del Ministerio puablico.
El agente del ministerio ptiblico no present6 concepto.

CONSIDERACIONES

Competencia.

Este tribunal es competente para conocer de la presente apelaciéon de conformidad
con los articulos 104 -Inc. 1°-, 153 y 243 de la Ley 1437 de 2011 Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo; pues se cuestiona
una sentencia proferida por un Juez del Circuito Administrativo de Ibagué en la que
es parte una entidad publica, por causa de una actuaciéon sujeta al derecho
administrativo.

Es importante esclarecer que, el limite competencial del ad quem en la resolucién del
conflicto lo marca el libelo impugnatorio, como tantas veces se reconoce en la
jurisprudencia® y lo tiene definido el Legislador -articulos 320 y 328 del Coédigo
General del Proceso y articulo 306 de la Ley 1437 de 2011-; lo anterior, sin perjuicio
de los deberes que se imponen al Juez Especializado de lo Contencioso para aplicar
las disposiciones que rigen nuestra jurisdiccion.

Considera la Sala que el medio de control de Nulidad y restablecimiento del derecho
instaurado (articulo 138, C. de P.A. y de lo C.A.) es el procedente, toda vez que por
esta via se pretende el resarcimiento patrimonial del presunto dafio irrogado a la
parte actora derivado de un acto administrativo supuestamente dictado en contravia
de la legalidad, el cual se le imputa a la entidad demandada.

Problema juridico.

En virtud de lo expuesto, la Sala entrara a analizar si confirma o revoca la sentencia
de primera instancia, y en consecuencia si la demandante Lynne Davila Skinner tiene
derecho a la reliquidacion de la pensién de jubilacién, incluyendo en el ingreso base
de reliquidacién pensional, todos los haberes devengados en el ultimo afio de
servicio, tales como Prima de Vacaciones y Prima de Navidad, factores que no se le
tuvieron en cuenta para la cuantificaciéon de la mencionada reliquidacién, lo que
implica el incremento de la mesada con los acrecimientos que se causen durante el

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sala Plena, Consejero ponente:
MAURICIO FAJARDO GOMEZ; Sentencia de Unificacion jurisprudencial del 9 de febrero de 2012, Radicacion
nimero: 50001-23-31-000-1997-06093-01 (21060), Actor: Reinaldo ldarraga Valencia y otros, Demandado:
Nacion - Ministerio de Defensa — Ejército, Referencial.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “A”, Consejero
Ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ; Sentencia del 22 de noviembre de 2018, Radicacion nimero:
08001-23-33-000-2014-01649-01 (2275-16), Actor: Jennifer Sarmiento Sossa, Demandado: Ministerio de
Defensa, Policia Nacional, Direccion de Sanidad de la Policia y Clinica de la Policia Nacional.
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proceso y hasta que se haga efectiva la sentencia.

Para resolver el problema juridico planteado, la Sala pone de presente las siguientes
precisiones:

En la apelacién no se advierte contradicciéon con los hechos que dieron lugar al acto
pensional; por lo tanto, no es objeto de cuestionamiento que a través de la i.
Resolucién ntamero 198 del 9 de marzo de 1985 (fl. 5 del cuaderno principal), la
Secretaria de Educacién del Tolima (hoy Departamento del Tolima - Fondo
Territorial de Pensiones), actuando de acuerdo con el articulo 26 de la Ordenanza 057
de 1996 de la Asamblea Departamental del Tolima, le reconocié a Lynne Davila
Skinner la pensién de jubilacion, ii. Resolucién namero 050 del 4 de junio de 2002
“Por medio de la cual se reliquida una pension mensual vitalicia de jubilacion a LYNNE
DAVILA SKINNER” (fls. 6 a 9 del cuaderno principal) la Secretaria Administrativa de
la Gobernacion del Tolima reliquidé la pensién mensual vitalicia de jubilacion
reconocida a la Lynne Davila Skinner, teniendo en cuenta el equivalente al 75% del
promedio mensual de los haberes devengados durante el altimo afio de servicio, iii.
el 24 de marzo de 2015 (fls. 10 a 17 del cuaderno principal), mediante apoderado, la
actora solicit6 al gobernador del Tolima la reliquidacién de la pensién de jubilacién,
incluyendo en el ingreso base de liquidacion pensional, ademas del sueldo, todos los
factores salariales devengados en el dltimo afio de servicio docente; iv. peticion que
fue resuelva de manera negativa mediante oficio niimero 689 del 14 de abril de 2015,
expedida por la Directora Fondo Territorial de Pensiones (fls. 19 a 26), y v. mediante
resoluciéon ntimero 0168 del 3 de julio de 2015 “ Por medio de la cual se resuelve un recurso
de apelacion”, expedida por el Gobernador del Tolima (fls. 27 a 33), se confirmé el
contenido del oficio niimero 689 del 14 de abril de 2015.

La comparecencia del Departamento del Tolima en los conflictos suscitados con
ocasion de las funciones asignadas al Fondo Territorial de Pensiones.

El Fondo Territorial de Pensiones del Tolima fue creado por la Ordenanza
Departamental No. 034 de 30 de junio de 1995 y con fundamento en ella, se expidi6é
el Decreto No. 713 del mismo afio como una cuenta especial, sin personeria juridica,
adscrita al Departamento a través a la Secretaria Administrativa de la Gobernacion,
es decir, que esa entidad no puede comparecer a juicio, conforme al articulo 159 del
C.deP.A.ydelo CA.

Por su parte el articulo 159 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, por su parte, establece:
“TITULO V.
DEMANDA Y PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
CAPITULO I.

CAPACIDAD, REPRESENTACION Y DERECHO DE POSTULACION.
ARTICULO 159. CAPACIDAD Y REPRESENTACION. Las entidades piiblicas, los
particulares que cumplen funciones publicas y los demds sujetos de derecho que de acuerdo
con la ley tengan capacidad para comparecer al proceso, podrin obrar como demandantes,
demandados o intervinientes en los procesos contencioso administrativos, por medio de sus
representantes, debidamente acreditados.

La entidad, organo u organismo estatal estard representada, para efectos judiciales, por el
Ministro, Director de Departamento Administrativo, Superintendente, Registrador Nacional
del Estado Civil, Procurador General de la Nacion, Contralor General de la Repiiblica o Fiscal
General de la Nacion o por la persona de mayor jerarquia en la entidad que expidio el acto o
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produjo el hecho.

(...)

Las entidades y organos que conforman el sector central de las administraciones del nivel
territorial estin representadas por el respectivo gobernador o alcalde distrital o municipal. En
los procesos originados en la actividad de los organos de control del nivel territorial, la
representacion judicial corresponderd al respectivo personero o contralor. ”.

Como la personeria juridica* supone la existencia de capacidad suficiente para ejercer
derechos, contraer obligaciones y realizar actividades que generan plena
responsabilidad juridica, frente a si mismos y frente a terceros, es palmario que
cuando la normatividad no le otorga dicha personalidad al Fondo, estd definiendo,
asi mismo, que la representacion de dicha funcién publica la deben ejercer otros entes
a los cuales estén relacionados; para el caso concreto, el Departamento del Tolima por
expresa disposicion legal.

Asi que en esta clase de asuntos resulta imperioso vincular al Departamento del
Tolima, quien maneja la cuenta especial adscrita al Fondo Territorial de Pensiones;
pues la pretensiéon va dirigida contra dicho Fondo y quien tiene su manejo es el
Departamento del Tolima.

Jurisprudencia en materia laboral, relativa al caso de la Ordenanza 057 de 1966
expedida por la Asamblea Departamental del Tolima.
Frente a las pensiones de jubilacion expedida con base en la Ordenanza 057 de 1966
expedida por la Asamblea Departamental del Tolima, la jurisprudencia de la Seccién
Segunda del Consejo de Estado ha seguido una linea jurisprudencial, basada en dos
tesis divergentes pero razonables, las cuales fueron resueltas recientemente por la via
constitucional, a través de la Seccién Cuarta en sentencias de tutela como la del 10 de
mayo de 2018, Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2017-01222-01(AC), Consejera
ponente: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO que consigna:
“4.2.1. Las dos tesis de la Seccion Segunda del Consejo de Estado.
En la sentencia del 7 de junio de 2007°, la Subseccion “B” de la Seccion Segunda nego
la reliquidacion de la pension de un docente del magisterio del Tolima a quien le habia
sido reconocida con base en la Ordenanza 057 de 1966, porque no podria aplicarse el
marco legal para ese efecto. Dijo la Corporacion:
“Conforme a lo expuesto, si la reliquidacion de la pension a la que aspira el demandante
tiene su fundamento en lo establecido por la Asamblea del Tolima, y tal acto por ser
contrario a la Constitucion fue declarado nulo por esta jurisdiccion, la peticion no
puede prosperar(...).

En estas condiciones mal podria la Sala reconocer un emolumento con base en una
norma que ya fue declarada nula. En otras palabras, la Ordenanza no le sirve al

4 E] articulo 633 del Cédigo Civil, denomina a la persona juridica “una persona ficticia, capaz de ejercer
derechos, contraer obligaciones civiles, y de ser representada judicial y extrajudicialmente”, esto es, no son
personas juridicas todos los 6rganos del Estado, y en el caso de marras, asi cumpla funciones estatales
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por ser apenas una cuenta especial de la
Nacion, con independencia patrimonial, contable y estadistica, pero sin personeria juridica; debe
comparecer a juicio a través del Ministerio de Educacién Nacional que es el Ministerio al cual esta
adscrita la funcién encomendada para manejar sus recursos.

5 “Referencia No. 730012331000200003669 01(4016-2005). CP. Alejandro Ordéiiez Maldonado. Actor: Daniel
Molano Rengifo. Demandado: Departamento del Tolima- Fondo Territorial de Pensiones”.
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demandante de sustento de su pretension. La administracién en el acto
administrativo demandado negé el derecho al peticionario, entre otros, bajo
el argumento de que la liquidacion pensional se efectud con fundamento en la
Ordenanza 57 de 1966. El estudio de legalidad del acto conforme a los arqumentos
que expresa el demandante v que adujo ante la administracion, tendientes a que se
incluyan en su liguidacion todos los sueldos devengados en el 1iltimo avio de servicios,
incluidos la prima de navidad y académica, implicaria para la Sala, necesariamente,
revisar la decision acusada a la luz de la disposicion ordenanza que sirvio de sustento
al acto de reconocimiento y liguidacion de la prestacion, disposicion que ya ha
desaparecido del ordenamiento juridico, motivo vor el cual no estin lamadas a
prosperar las pretensiones de la demanda”. (Subrayas y negrillas de la Sala).

La misma Subseccion, al resolver un asunto con los mismos supuestos ficticos en
sentencia de 18 de febrero de 20106, considerd que a pesar de que la pension ha sido
reconocida en los términos de la Ordenanza 057 de 1966, para efectos de su
reliquidacion se sujeta a las normas que regulan la pension ordinaria de jubilacion de
los docentes. En lo fundamental seialo:

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

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

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

Es mus, esta tesis ya habia sido esbozada por la Seccion Segunda del Consejo de Estado
en sentencia de 24 de abril de 19977, en la que se serialo que “el hecho de que estos
docentes del departamento por virtud del articulo 25 de la Ordenanza 57 pudieran
acceder a la pension de jubilacion ordinaria en una forma mds ventajosa que la fijada a
los demds servidores puiblicos (...), solo significa que se trata de una pension de
jubilacion con regulacion especial, no de una pension especial diferente a la de

6 “Radicacion No. 73001233100020040250901 (1874-2007), CP. Gerardo Arenas Monsalve. Actor: Ana

Lindelia

Valderrama Parra. Demandado: Departamento del Tolima - Fondo Territorial de Pensiones.”

7 Expediente 13.005, CP. Dolly Pedraza de Arenas”.
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jubilacion”, ya que esa Ordenanza “no creé una prestacion especial sino que lo que
hizo fue serialar unos requisitos especiales para el reconocimiento de la pension de
jubilacion de los maestros”.

En ese orden de ideas, el fallo del 18 de febrero de 2010, dictado por la Seccion Sequnda,
Subseccion “B” de esta Corporacion, clarificé que la reliquidacion de esas pensiones,
debe hacerse teniendo en cuenta las leyes que regulan la pension ordinaria de jubilacion
de los docentes.

Con base en las razones expuestas, la Sala concluye que no existe desconocimiento del
precedente judicial, en tanto al no existir una sentencia de unificacion jurisprudencial
sobre la materia en la Seccion Segunda del Consejo de Estado, sino dos posiciones
divergentes pero razonables sobre el mismo punto de derecho, es claro que la autoridad
judicial demandada no vulnerd los derechos fundamentales de los actores por el hecho
de haber acogido la tesis expuesta en la sentencia del 7 de junio de 2007, y las decisiones
del mismo Tribunal Administrativo del Tolima que, en casos iguales y con apego a esa
tesis, habian negado la reliquidacion.

4.2.2. En el caso concreto existe violacion directa de la Constitucion por no
aplicarse el principio de favorabilidad en materia laboral (art. 53 Superior.
Reiteracion de jurisprudencial del Consejo de Estado como Juez Constitucional)

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 ius fundamental a un caso concreto.

La Corte Constitucional ha serialado que al existir dos posiciones contrarias pero
razonables frente al mismo tema por parte del Consejo de Estado, organo de cierre de
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, los Tribunales deben hacer uso de los
poderes constitucionales y legales para la defensa de los derechos fundamentales, para
considerar las circunstancias mds favorables existentes sobre la materia sometida a su
juicio, de lo contrario incurren en violacion directa del articulo 53 de la Constitucion
Politica8.

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

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

8 En el caso que reviso la Corte Constitucional en sentencia T-783 de 2014, que mutatis mutandis aplica
para el presente asunto, dijo que si bien el Tribunal Administrativo del Cauca no incurria en
desconocimiento de precedente judicial, al no existir un criterio unificado de la Seccién Segunda del
Consejo de Estado frente al tema de la prescripcion para reclamar la prima de actualizacién, si incurria
en violacién directa de la Constitucién, vulneracion del articulo 53 Superior, cuando opté por el criterio
menos favorable para definir el derecho pretendido por el demandante.
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Ordenanza 057 de 1966, una defendida por la sentencia del 7 de junio de 2007 y la otra
por el fallo del 18 de febrero de 2010, la mds favorable al trabajador es la interpretacion
amplia asumida por esta Corporacion en la providencia del 2010, por lo que, segtin el
articulo 53 de la Constitucion, en conjuncion con el articulo 4 ibidem, es la que deben
sequir todas las autoridades publicas al desarrollar los principios y derechos
constitucionales. A lo anterior se suma que, el precedente constitucional en vigor es
vinculante para todos los funcionarios judiciales, con el propdsito de proteger los
derechos fundamentales de los ciudadanos y la igualdad en la aplicacion de la ley.

La Ordenanza 057 de 1996 y su trato jurisprudencial.

Si bien, en cumplimiento de diversas 6rdenes de tutela, algunas salas de decisién de
esta Corporacién venian accediendo a la reliquidaciéon pensional de los docentes que
se hicieron acreedores a dicho beneficio pensional en razén de lo normado en la
Ordenanza 057 de 1966, con fundamento en la transicién establecida en la Ley 33 de
1985, dicha postura obligatoriamente debe ser reorientada, en razén a los recientes
pronunciamientos jurisprudenciales que sobre la mentada transicién ha acogido el H.
Consejo de Estado, y que inevitablemente conducen a variar la posicién que se venia
acogiendo sobre el particular.

Bajo ese entendido y conforme a la nueva postura adoptada por nuestro Superior
Jerarquico, en relacién con el régimen de transicion de la Ley 33 de 1985, considero
acertada la decision del Juzgado de Instancia al negar la reliquidacion pensional
pretendida, por cuanto el reconocimiento pensional del demandante, si bien debia
regirse por las disposiciones anteriores a la precitada Ley 33 de 1985, ellos sélo
comprende lo concerniente a la edad y tiempo de servicios, pues en relacién con el
IBL y los factores salariales base de liquidacion, quedé claramente expuesto que ellos
no hacen parte de la transicion y por ende estos tltimos debian reconocerse con
conforme a los factores enlistados en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, norma esta
que determindé puntualmente cudles son los factores salariales sobe los cuales el
beneficiario de la pensioén debe realizar los correspondientes aportes al Sistema de
Seguridad Social en pensiones.

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

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

La segunda subregla fijada en la sentencia de unificaciéon de 28 de agosto de 2018

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

Esa postura interpretativa que adopt6 la Seccién Segunda de nuestro 6rgano de cierre
jurisdiccional sobre la inclusién de la totalidad de los factores salariales en la base de
liquidacién, se venia aplicando al resolver los asuntos sobre pensién de jubilacién de
los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que
habian consolidado su estatus pensional en las condiciones previstas en el régimen
general de la Ley 33 de 1985, segtin lo dispuesto en la Ley 91 de 1989.

En este orden de ideas, el Consejo de Estado empez6 por definir, si el criterio de
interpretacion que adopté la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en la
sentencia de 28 de agosto de 2018 sobre los factores que se deben incluir en el ingreso
base de liquidacion, bajo el régimen general de la citada Ley 33 de 1985, aplica de
igual manera para la liquidacién de la pensién ordinaria de jubilacién de los docentes
prevista en la Ley 91 de 1989.

De acuerdo con la tesis reiterada de la Secciéon Segunda del Consejo de Estado sobre
el régimen de pensiones para los docentes nacionales y nacionalizados afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio exceptuados del Sistema
General de Pensiones, esta clase de servidores publicos no gozan de un régimen
especial de jubilacion, pues ni la Ley 91 de 1989, ni la Ley 60 de 1993 asi lo
establecieron, y tampoco lo hizo la Ley 115 de 1994 que ratificé el régimen de
jubilacién previsto en la Ley 33 de 1985, como norma aplicable para los docentes
nacionales.

En relacion con la aplicacion de Régimen de Transicién establecido en la Ley 33 de
1985, habia sido postura del Tribunal Administrativo con fundamento en lo
ensefiado por el Consejo de Estado, que la aplicacion del régimen anterior debia
hacerse en su integridad, incluyendo no sélo el IBL, sino también los factores
salariales base de liquidacion pensional, bajo el principio de favorabilidad.

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

sentido de que ese beneficio s6lo puede aplicarse Gnicamente para lo relacionado con
la edad.

Pese a que la Seccién Segunda del Consejo de Estado mediante sentencias del 26 de
febrero de 2009, radicado: 25000-23-25-000-2003-08992-01%; 20 de octubre de 2015,
radicado 15001-23-31-000-1997-17518-0110; 25 de febrero de 2016, radicado 25000-23-

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa, Seccién Segunda, Subsecciéon “A”, Consejero
ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN; Sentencia del 26 de febrero de 2009, Radicacion
ntmero: 25000-23-25-000-2003-08992-01 (2559-07), Actor: Carlos Augusto Monroy Rincdn, Demandado: Caja
de Prevision Social de la Superintendencia Bancaria -CAPRESUB.

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa, Seccién Segunda, Subseccién “A”, Consejera
ponente: ANA MARGARITA OLAYA FORERO; Sentencia del 20 de octubre de 2005, Radicacion nimero:
15001-23-31-000-1997-17518-01 (3701-04), Actor: José Placido Garcia Jimenez, Demandado: Caja Nacional
de Prevision Social — Cajanal.
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42-000-2013-01541-011%; 31 de enero de 2019, radicado 41001-23-31-000-2012-00101-
012, y 16 de diciembre de 2019, radicado No. 11001-03-15-000-2019-04813-0013,
determin6 que el régimen de transiciéon previsto en la Ley 33 de 1985 no habilité
Unicamente la observancia del régimen anterior en cuanto a la edad, sino también
acerca de los factores salariales para la liquidacién del derecho pensional, debe
tenerse en cuenta que en sentencias proferidas mas recientemente por la misma
Seccién Segunda se ha variado aquella postura.

Reiteracion del cambio de postura de la Sala de Decision.

Es pacifica y reiterada la doctrina judicial entendida como que los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no gozan de un régimen
especial de jubilacién'* pues para los efectos, gozan del mismo régimen ordinario
pensional previsto para los demaés servidores publicos.

A partir de la Sentencia de Unificacion del Consejo de Estado’ en el analisis del
régimen de transicion de las Leyes 33 de 1985 y 100 de 1993, se devela la real intencién
del legislador de distinguir expresamente qué aspecto protegia respecto de la norma
anterior, sustentada en su libertad de configuraciéon normativa, porque resulta ser la
interpretacion que de mejor forma se acopla a los principios constitucionales de 1991,
segtn los cuales la pensién se liquida con los factores efectivamente cotizados por el
componente de solidaridad que informa la prestacion pensional moderna para
garantizar la sostenibilidad de dicho sistema -articulo 48 superior-, mejor explicado
por los “principios de solidaridad, universalidad y sostenibilidad financiera para garantizar

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa, Seccion Segunda, Consejero ponente: GERARDO
ARENAS MONSALVE; Sentencia del 25 de febrero de 2016, Radicacion nimero: 25000-23-42-000-2013-
01541-01 (4683-13), Actor: Rosa Ernestina Agudelo Rincén, Demandado: Unidad Administrativa Especial de
Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP, y la Universidad Pedagdgica
Nacional.

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa, Secciéon Segunda, Subseccion “A”, Consejero
ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ; Sentencia del 31 de enero de 2019, Radicacion nimero 41001-
23-31-000-2012-00101-01 (1145-16), Actor: Pablo Emilio Flérez Gonzélez, Demandado: Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural y Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia.

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa, Seccion Segunda, Subseccion “B”, Consejero
ponente; ALBERTO MONTANA PLATA, Sentencia del 16 de diciembre de 2019, Radicacion nimero: 11001-
03-15-000-2019-0-4813-00, Actor: Luis Cecilia Galvez Linares, Demandado: Tribunal Administrativo del
Tolima.

14 Ver en jurisprudencia que es multitud: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Segunda, Subsecciéon “B”; Sentencias de 14 de febrero de 2013, Rad.: 25000-23-25-000-2010-
01073-01 (1048-12); 17 de noviembre de 2011, Rad.: 15001-23-31-000-2005-00766-01 (1201-11); 23 de
junio de 2011, Rad.: 25000-23-25-000-2009-00627-01 (0007-11).

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Consejero ponente: CESAR
PALOMINO CORTES; Sentencia del 25 de abril de 2019, Radicacion niumero: 68001-23-33-000-2015-00569-
01 (0935-17) SUJ-014-CE-S2-19, Actor: Abadia Reynel Toloza, Demandado: Ministerio de Educacién Nacional
- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, FOMAG, Sentencia de unificacion, Sentencia SUJ-
014-CE-S2-2019, Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho, Tema: Ingreso base de liquidacion
en el régimen pensional de los docentes vinculados al servicio publico educativo oficial afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio / Docentes exceptuados del Sistema Integral de Seguridad
Social no son sujetos de la transicién pensional. Su régimen es el previsto en la Ley 91 de 1989%°/ Docentes
vinculados a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003: Régimen de Prima Media del Sistema General
de Pensiones, en los términos del articulo 81 idem y el Acto Legislativo 01 de 2005, Ley 1437 de 2011.
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la viabilidad futura del Sistema General de Pensiones; mdxime teniendo en cuenta que el
periodo de transicion abarcaria varias décadas'®”17.

Asi las cosas, queda claro que el régimen de transicion de la Ley 33 de 1985 fue
previsto para quienes hayan cumplido quince afios continuos o discontinuos de
servicio, continuaran tnicamente con aplicaciéon de las disposiciones sobre edad de
jubilacion que regian con anterioridad a la citada ley'$; mientras que para el régimen
de la Ley 100 de 1993, perviven los criterios relacionadas con los requisitos de edad,
tiempo de servicios o cotizaciones y tasa de reemplazo; pues se reiteran, aca no se
incluye el Ingreso Base de Liquidacién.

Ello no desconoce sino que exacerba la interpretaciéon de la Corte Constitucional C-
258 de 20131°, T-078-14%0, A-326-1421, SU-230 de 152, SU-427-1623 y A-229-17%* sobre

16 En virtud del Acto Legislativo No. 1 de 2005, la aplicabilidad del régimen de transicién corrié hasta
el 31 de julio de 2010, o, excepcionalmente, hasta el 31 de diciembre de 2014, en el caso que los
beneficiarios contaran con 750 semanas de cotizaciéon o su equivalente en tiempo de servicios al
momento de la entrada en vigencia de dicho Acto Legislativo.

17 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejero ponente: CESAR
PALOMINO CORTES; Sentencia de agosto 28 de 2018, Radicacién namero: 52001-23-33-000-2012-
00143-01 (IJ), Actor: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro, Demandado: Caja Nacional de
Previsién Social E.I.C.E. En Liquidacién.

18 En lo que respecta al tiempo o nimero de semanas cotizadas, monto y factores a incluir debera
atenderse a lo dispuesto en sistema se seguridad pensional vigente a la fecha de la causacién de la
prestacion vitalicia (Ley 33 y 62 de 1985), esto es, 20 afios de servicios y 75% del promedio que sirvi6
de base para los aportes durante el dltimo afo de servicio.

19 Referencia: expediente D-9173 y D-9183, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 17 de la Ley 4
de 1992, Demandantes: German Calderén Espafia y Dionisio Enrique Araujo Angulo, Magistrado Ponente:
JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB; Sentencia del 7 de mayo de 2013.

La sentencia de constitucionalidad C-258 de 2013, fue publicada el 14 de junio de 2013.

20 Referencia: Expedientes T- 4.049.473, Fallos de tutela objeto revision: Sentencia del 26 de junio de 2013 del
Consejo Superior de la Judicatura —Sala Jurisdiccional Disciplinaria-, que confirmé la sentencia del 1 de
noviembre de 2012 del Consejo Seccional de la Judicatura de Bogota -Sala Jurisdiccional Disciplinaria-,
Accionante: Miguel Santos Garcia Ramirez, Accionados: Corte Suprema de Justicia -Sala de Casacién Laboral-
y la Caja de Prevision Social de Comunicaciones -CAPRECOM-, Magistrados de la Sala Segunda de Revision:
Mauricio Gonzalez Cuervo, Luis Guillermo Guerrero Pérez y Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Magistrado
ponente: MAURICIO GONZALEZ CUERVO.

2L Auto 326/14 (Bogota, D.C., Octubre 16), Referencia: Solicitud de nulidad de la Sentencia T-078 de 2014,
Expediente T-4.049.473, Accionante: Miguel Santos Ramirez Garcia, Magistrado Ponente: MAURICIO
GONZALEZ CUERVO.

22 Referencia: Expediente T-3.558.256, Accion de tutela instaurada por el sefior Salomoén Cicerén Quintero
Rodriguez en contra de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia y el Banco Popular S.A.,
Magistrado Ponente: JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB; Sentencia del 29 de abril de 2015.

La sentencia de unificacién SU-230 de 29 de abril de 2015, segtin el Jefe de Sistemas de la Corte
Constitucional fue publicada el 6 de julio de 2015 a las 12:42 p.m.

23 Referencia: Expediente T-5.161.230, Accidn de tutela interpuesta por la Unidad Administrativa Especial de
Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social -UGPP- contra la Sala de Decision
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin y otro, Magistrado Ponente: LUIS GUILLERMO
GUERRERO PEREZ; Sentencia del 11 de agosto de 2016.

24 Referencia: Solicitud de nulidad de la Sentencia T-615 de 2016, Magistrado Ponente (E) JOSE ANTONIO
CEPEDA AMARIS; Sentencia del 10 de mayo de 2017.
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sobre el alcance del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 en lo que respecta a la aplicacion
del Ingreso Base de Liquidacién pensional de quienes accedieron al status con ocasion
del régimen de transicion autorizado por el Legislador de 1993 y la Sentencia de
Unificacién del Consejo de Estado de 28 de agosto de 2018, teniendo en cuenta que
los supuestos que se estudian en las citadas sentencias, se asimilan al de la parte
accionante.

Con respecto a este punto, es importante mencionar que en reciente jurisprudencia??,
el Consejo de Estado viene reiterando la postura; en cuanto precisa que se aplicard a
todos los casos pendientes de solucién tanto en via administrativa como en via
judicial; salvo los casos en los que ha operado la cosa juzgada que, en virtud del
principio de seguridad juridica, resultan inmodificables.

Anilisis de la Sala

En el caso sometido a consideracion de la Sala de decision, la accionante pretende la
nulidad del oficio namero 689 del 14 de abril de 2015 expedido por la directora del
Fondo Territorial de Pensiones de la Gobernacién del Tolima y la Resolucién 0168 del
3 de julio de 2015 expedida por el Gobernador del Departamento del Tolima. Como
consecuencia de lo anterior, solicita se ordene al Departamento del Tolima a
reliquidar la pensién de jubilacién de la sefiora Lynne Dévila Skinner por retiro
definitivo del servicio oficial, incluyéndole en el Ingreso Base de Reliquidaciéon
Pensional ademas del sueldo, la Prima de Vacaciones y la Prima de Navidad y todos
los demas factores salariales que no se le tuvieron en cuenta para la cuantificacién de
su mesada pensional, y por ende reajustar e incrementar las mesadas de su pensiéon
de jubilacion, producto de la inclusién de los factores salariales.

El Juez Quinto Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, en sentencia del 18 de
diciembre de 2019 resolvié negar las pretensiones de la demanda, expresando que a

25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “A”, Consejero ponente: Dr.
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ; Sentencia del 31 de enero de 2019, SE.008, Radicado: 41001233100020120010101
(1145-2016), Actor: Pablo Emilio Flérez Gonzalez, Demandado: Nacion, Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural y Fondo
de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, Accidn de Nulidad y Restablecimiento del Derecho — Decreto 01 de
1984.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Subseccion “A”, Consejero
ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ; Sentencia del 2 de julio de 2020, Radicacién nimero: 25000-23-
42-000-2016-03057-01 (6158-18), Actor: Stella Inés Herrera de Afiez, Demandado: Administradora Colombiana
de Pensiones, Referencia: Nulidad y Restablecimiento del derecho, Tema: Reliquidacion pension de jubilacion -
Beneficiario transicion paragrafo 2 articulo 1.° Ley 33 de 1985. Prerrogativa solo edad de norma anterior. Tasa
de reemplazo mas favorable articulo 34 Ley 100 de 1993, Sentencia Segunda Instancia, Ley 1437 de 2011, O-
207-2020.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “A”, Consejero
ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ; Sentencia del 30 de abril de 2020, Radicacion nimero:
41001-23-33-000-2013-00297-01  (2492-14), Actor: Leonardo Vidal Ortega, Demandado: Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social - U.G.P.P.,
Referencia: Nulidad y Restablecimiento del Derecho, Tema: Reliquidacién pension de jubilacion - Régimen
general, Sentencia de Segunda Instancia / Ley 1437 de 2011.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B”, Consejera
ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ; Sentencia del 26 de junio de 2020, Radicacion nimero: 25000-
23-42-000-2013-03453-01 (3290-18), Actor: Amparo Hurtado de Trespalacios, Demandado: Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social- UGPP,
Tema: Reliquidacion pension ordinaria de jubilacion - Régimen de transicién de la Ley 33 de 1985, Fallo de
Segunda Instancia — Ley 1437 de 2011.
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la demandante debieron tenérsele en cuenta tnicamente los factores salariales
contemplados en el articulo 1 de la Ley 62 a 1985 que subrogo la Ley 33 de 1985, esto
es: asignacion basica; gastos de representaciéon; prima de antigiiedad, técnica,
ascensional y de capacitaciéon; dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por
servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia
de descanso obligatorio. Ademas, trajo a colacién la sentencia de unificacion el
Consejo de Estado?®.

Asimismo, indic6 que frente al certificado de salarios del afio anterior al retiro del
servicio, se advierte que ademds de la asignacioén basica, incluida en la liquidacién
efectuada al momento del retiro del servicio la demandante percibi6é la prima de
navidad y prima de vacaciones, no obstante, no se encuentran contempladas en la
Ley 62 de 1985 como factores a incluir dentro de la liquidacién para el pago de
pensiéon de jubilacion ordinaria, razén por la cual no resultaba procedente su
inclusioén para tal proposito.

Por su parte, el apoderado judicial de la parte demandante apel6 la decision de
primera instancia, expresando que la Sentencia 0143 de 2018 excluy¢6 de dicho criterio
unificador a los docentes, e indicé que los docentes si tienen un régimen especial de
pensiones por mandato de la Ley General de Educacion - Ley 115 de 1994. Manifest6
que el a quo se equivoca al asimilar a los pensionados docentes vinculados antes de
la Ley 91 de 1989, a empleados oficiales del sector publico nacional aplicandoles la
Ley 33 y 62 de 1985, para con ellos unificar jurisprudencia en la Sentencia SUJ 014 de
25 de abril de 2019 y la SUJ 0143 del 28 de agosto de 2018, pues como se establecié su
vinculacion fue el 30 de junio de 1966 habiendo adquirido su status el 1 de julio de
1966, es decir, antes de la vigencia de la Ley a la que se hizo referencia en primera
instancia, mal pudiendo entonces retrotraer la aplicacion de dicha interpretacién a los
docentes que laboraban desde antes, e igualarlos con los docentes vinculados desde
la Ley 91 de 1989.

Expres6 que, en este debate es evidente que se configuran los dos elementos
sefialados en fundamento 22 de la sentencia, que hacen necesario que se resuelva el
caso a partir del principio de favorabilidad, concluyendo que aquellos docentes a
quienes tengan aprobada la pensién de jubilacién al tenor de la Ordenanza 057 de
1996 se le debe reliquidar dicha pensién en aplicaciéon de los principios de igualdad
y favorabilidad en materia laboral. Solicité revocar en su integridad la sentencia de
primera instancia.

Al respecto es pertinente acotar que la ordenanza 057 de 1966, expedida por la
Asamblea Departamental del Tolima fue declarada nula por el Tribunal
Administrativo del Tolima, decisiéon que fue confirmada por la Seccién Segunda del
Consejo de Estado en sentencia de 29 de noviembre de 1993%7, pero no afect6 la
prestacion ya reconocida a la demandante, por cuanto quedé convalidada de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 146 de la Ley 100 de 1993, que sane¢ las
prestaciones pensionales que habian sido otorgadas con base en regulaciones locales,
a pesar que es una competencia del legislador, en coordinacién con el Ejecutivo

2% Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Consejero Ponente: CESAR
PALOMINO CORTES; Sentencia de Unificacion SUJ-014-CE-S2-2019 del 25 de abril de 2019, Expediente:
680012333000201500569-01 (0935-2017), Demandante: Abadia Reynel Toloza, Demandado: Nacién -
Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio —Fomag.

27 M.P. Alvaro Lecomte Luna, exp. No. 5579.
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Nacional.

Asi pues, y teniendo en cuenta que estamos ante un derecho preexistente que no
puede ser desconocido y, que fue otorgado bajo la vigencia de una normatividad que
ulteriormente fue declarada nula, se podria pensar que no es posible proceder a la
solicitud de reliquidacién pensional deprecada con fundamento en un precepto que
fue retirado del ordenamiento juridico; no obstante, y atendiendo los lineamientos
trazados por el Organo de cierre jurisdiccional en reiterados pronunciamientos
tutelares, segtn la cual entre las disposiciones adoptadas por el Honorable Consejo
de Estado, esta Corporacion debe acoger a aquella que resulte mas beneficiosa y
favorable para el trabajador.

Frente a la tesis mas favorable se ha de traer a colacion lo establecido por el Honorable

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Segunda —

Subseccién B, Consejero Ponente Dr. Ponente Gerardo Arenas Monsalve, en sentencia

del 18 de febrero de 2010, transcrita anteriormente, y cuya parte pertinente se reitera:
“La actora fue pensionada al cumplir el requisito “tiempo de servicio” que la
Ordenanza 057 de 1966 establecié, pero esta sola circunstancia no le otorga el
cardcter de especial al derecho pensional que en todo caso estd sujeto a las normas
que regulan la pension ordinaria de jubilacién de los docentes, en cuanto a
factores que conforman la base liquidatoria.

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

En un punto a la solicitud de reliquidacion de la mesada pensional destaca la Sala que no
se comparten los arqumentos consignados en la providencia recurrida sobre la
imposibilidad de peticionar esta reliquidacion y el reajuste del derecho pensional por
haberle sido reconocida en virtud de la Ordenanza 057 de 1966 que finalmente fue anulada
por la autoridad administrativa, porque, a pesar de que el reconocimiento se dio bajo
unos requisitos especiales (los previstos en la referida ordenanza) ello no le resta
el cardcter de ordinaria a dicha pension, mdaxime cuando la peticion procura la
aplicacién de las normas reguladoras de la pension ordinaria de jubilacién.
Distinto seria que se solicitara la aplicacion del acto departamental que consagro requisitos
especiales, pues en este evento, no habria lugar a acceder a ello, por el tantas veces citado
argumento, de que solo el Congreso es el autorizado constitucionalmente para fijar el
régimen prestacional y salarial de los empleados publicos (...)” (Subrayas y negrilla
originales).

Frente a este aspecto y como existe linea consolidada de este tribunal sobre casos
similares al hoy estudiado, se transcribe lo consignado en la sentencia del veinticuatro
(24) de mayo de dos mil dieciocho (2018), medio de control nulidad vy
restablecimiento del derecho, radicacion No. 73001-33-33-006-2015-00297-01, Interno:
No. 00608-2017, Demandante: Maria Hubiter Mufioz de Escobar contra el
Departamento del Tolima — Fondo Territorial de Pensiones, que se cita in extenso,
como sigue:
En sintesis, se tiene que el Honorable Consejo de Estado preciso que la prestacion
vitalicia instituida en la Ordenanza 057 de 1966 ostenta la naturaleza propia de la
pension ordinaria de jubilacion, toda vez que, si bien no establecié unos requisitos
idénticos a los sefialados en las disposiciones legales vigentes que regulaban el régimen
general, estos carecian de la virtualidad de tornarla en especial, criterio que ha sido
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adoptado por la misma corporacion en reiterados fallos tutelares?®, ante la inexistencia
de un fallo unificador con respecto a la temitica, esto, en virtud de lo preceptuado en
el articulo 53 de la Constitucion Politica.

Aunado a lo anterior, se ha se citar lo serialado por el maximo Tribunal de lo
Contencioso Administrativo en sentencia de tutela del 29 de noviembre de 2017, C. P.
Doctor Jorge Octavio Ramirez Ramirez?d, en la que seriald que "el hecho de que estos
docentes del departamento por virtud del articulo 25 de la Ordenanza 57 pudieran
acceder a la pension de jubilacion ordinaria en una forma mds ventajosa que la lijada a
los demads servidores piiblicos... solo significa que se trata de una pension de jubilacion
con regulacion especial, no de una pension especial diferente a la de jubilacion", va que
esa Ordenanza "no cred una prestacion especial sino gque lo que hizo fue serialar unos
requisitos especiales para el reconocimiento de la pension de jubilacion de los
maestros". Motivo por el cual no podrin después pretender se les reconozca
otra pension ordinaria de jubilacién", sustentos que nos permite concluir sin
dubitacion alguna que, es procedente efectuar el estudio correspondiente a la
reliquidacion pensional de las prestaciones vitalicias reconocidas en la precitada
ordenanza, siempre y cuando el beneficiario (a) no perciba otra pension a la que le sea
atribuible la misma connotacion "ordinaria", esto en virtud de la incompatibilidad de
la dualidad pensional bajo un mismo sustento legal.

(...)

En este estado de las cosas, es menester serialar que se bien esta Colegiatura habia
adoptado la postura de denegar la revision y reliquidacion de las pensiones de jubilacion
reconocidas a los docentes departamentales con fundamento en la Ordenanza 057 de
1966, por haberse tenido como una prestacion de cardcter especial; esta Corporacion,
en ejercicio de autonomia e independencia judicial, retoma el estudio de este tema y
luego de un andlisis profundo, acorde a los wvalores, principios y garantias
constitucionales tales como el principio de favorabilidad, y los precedentes judiciales
sentados por el Honorable Consejo de Estado en reiterados pronunciamientos,
determina modificar su criterio y proceder a efectuar el correspondiente estudio de la
reliquidacion pensional deprecada por la actora, bajo las previsiones normativas que
regulan el reconocimiento de la pension ordinaria de jubilacion docente, aplicables al
caso en comento, para lo cual, se ha de verificar el cumplimiento de los requisitos para
acceder a tal prestacion bajo tales cdnones, siempre y cuando la demandante no perciba
otra prestacion vitalicia de la misma connotacion — ordinaria.

Ahora bien, en razén a que, segin lo expuesto, a la prestacién recibida por la actora
se le puede atribuir la connotacioén de ordinaria, esta sala considera que es procedente
efectuar el correspondiente estudio de la reliquidaciéon pensional deprecada en el
presente medio de control, de conformidad con los preceptos normativos del régimen
general aplicable al caso.

En efecto, considerando que la ordenanza 057 de 1966 fue declara nula tal y como se
precis6 en renglones anteriores, se hace necesario establecer el régimen pensional
ordinario aplicable a la actora, para efectos de determinar los factores salariales que

28 «“Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 13 de julio de 2017, radicacion nimero 11001-03-15-
000-2016-01958-00 C.P Dr. Gabriel Valbuena Hernandez. Consejo de Estado, Seccién Cuarta radicacion,
sentencia del 29 de noviembre de 2017, nimero 11001-03-15-000-2016-00971-01 C.P Dr. Jorge Octavio
Ramirez Ramirez. Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 06 de diciembre de 2017, radicacion nimero
11001-03-15-000-2017-00973-01 C.P Dr. Julio Roberto Piza Rodriguez., entre otras.”

29 “Consejo de Estado, Seccién Cuarta, sentencia del 29 de noviembre de 2017, C. P. Jorge Octavio Ramirez

Ramirez, radicado: 11001-03-15-000-2017-00971-01, actor: Maria irma Ibagén Cardozo, Demandado:
Tribunal Administrativo del Tolima”.
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deben ser tenidos en cuenta en la reliquidacién pensional deprecada.

En este punto, vale precisar que la jurisprudencia del alto Tribunal de lo Contencioso
Administrativo ha sefialado que 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®0.

Del caudal probatorio que milita dentro del expediente, se encuentra acreditado que
la sefiora Lynne Davila Skinner, naci6 el 8 de mayo de 194131, y prest6 sus servicios
como docente a orden del Departamento del Tolima el 18 de julio de 1966, por lo
tanto, al 9 de marzo de 1987, fecha en que se reconoci6 su pensioén de jubilacién superd
los 20 afios de servicio, por lo que la Caja de Prevision Social del Tolima le reconocié
una pension mensual vitalicia de jubilacion efectiva a partir del 18 de julio de 1986 -
fecha en que cumplié 20 afios de servicio al departamento- tal y como lo instituia la
Ordenanza 057 de 1966. Se recalca que mediante Resoluciéon namero 0540 del 4 de
junio de 2002 se reliquid¢ la pensién mensual vitalicia de jubilacién, con ocasién al
retiro definitivo del servicio realizado por la actora a partir del 28 de enero de 2002,
sin embargo, y teniendo en cuenta que la misma se le atribuye la naturaleza de
ordinaria, esta Corporacion establecerd el régimen pensional vigente para la época en
que demostr6 acreditar los requisitos legales del régimen general (edad y tiempo de
servicio), el cual no es otro que el instituido en la Ley 33 de 1985, que en su articulo
1° preceptud lo siguiente:

Articulo 1° de la Ley 33 de 1985, preceptud “El empleado oficial que sirva o haya
servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y
cinco (55) aiios, tendra derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una
pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%)
del salario que sirvio de base para los aportes durante el 1iltimo atio de (Negrillas de la Sala).

A su turno, los pardgrafos 2° y 3° del articulo en cita, con respecto al régimen de
transicion, expresamente sefialan lo siguiente:
"Pardgrafo 2°. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley
hayan cumplido quince (15) afios continuos o discontinuos de servicio,
continuardn aplicindose 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, tendrdn derecho cuando cumplan los
cincuenta (50) atios de edad, si son mujeres, o cincuenta y cinco (55), si son varones,
a una pension de jubilacion que se reconocerd y pagard de acuerdo con las disposiciones
que regian en el momento de su retiro.
Pardagrafo 3°. En todo caso, los empleados oficiales que a la vigencia de esta
Ley, hayan cumplido los requisitos para obtener pension de jubilacion, se
continuardn rigiendo por las normas anteriores a esta Ley." (Negrillas de la

30 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Consejero ponente: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO;
Radicacién nimero: 73001-23-31-000-2004-01598-01 (0450-09), Sentencia del 10 de febrero de 2011,
Demandante: Luis Sanchez Pérez, Demandado: Ministerio de Educacion Nacional.

31 Seguin Cédula de Ciudadania visible en folio 39 del cuaderno principal.
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Sala).

Por otra parte, la sefiora Lynne Davila Skinner contaba con un poco més de 18 afios
de servicio para el momento en que empez6 a regir la Ley 33 de 1985, es decir, al 13
de febrero de 1985, toda vez que se encuentra acredito dentro de la foliatura que
empezo a laborar a orden del Departamento del Tolima el 18 de julio de 1966, es decir,
que habia acreditado méas de 15 afios de servicio que exige la norma, por lo tanto, se
encuentra inmersa en el régimen de transicién del citado canon; lo que motiva que se
le deba aplicar el régimen pensional anterior, en lo atinente a la edad, como lo indica
el inciso 1°, Paragrafo 2°, articulo 1° de la citada normatividad32.

Como puede apreciarse, la Ley 33 de 1985 reprodujo la exigencia temporal
contemplada en el articulo 68 del Decreto 1848 de 1969 para ser beneficiario de una
pensioén de jubilacién, esto es, la acreditaciéon de veinte (20) afios de servicios y frente
a la edad, unific6 el requisito de los 55 afios que, conforme al Decreto en mencidn,
dicho limite era tinicamente exigible para los hombres.

Al respecto es preciso acometer el caso conforme al precedente jurisprudencia del
Consejo de Estado, contenido en la sentencia de unificacion del 25 de abril de 201933
lo cual en el numeral primero de la parte resolutiva establecio:
Primero: Unificar la jurisprudencia del Consejo de Estado en el sentido de precisar lo
siguiente:
De acuerdo con el pardgrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, son dos los
regimenes prestacionales que regulan el derecho a la pension de jubilacion y/o vejez
para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio
publico educativo oficial. La aplicacion de cada uno de estos regimenes estd
condicionada a la fecha de ingreso o vinculacion al servicio educativo oficial de
cada docente, asi:
a. En la liquidacién 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 pensién ordinaria de jubilacion para los
servidores piiblicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los
factores que se deben tener en cuenta son solo aquellos sobre los que se
hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de
la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningiin factor
diferente a los enlistados en el mencionado articulo.

b. Los docentes vinculados a partir de la entrada en vigencia de la Ley
812 de 2003, afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, les aplica el régimen pensional de prima media establecido
en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en
dicho régimen, con excepcion de la edad que serd de 57 afios para

32 El inciso 1' del paragrafo 2' del articulo 1 de la Ley 33 de 1985, sefiala: "Para los empleados oficiales
que a la fecha de la presente Ley hayan cumplido quince (15) afios continuos o discontinuos de servicio,
continuaran aplicaindose las disposiciones sobre edad de jubilacién que regian con anterioridad a la
presente ley..."

33 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Consejero Ponente: CESAR
PALOMINO CORTES; Sentencia de Unificacion SUJ-014-CE-S2-2019 del 25 de abril de 2019, Expediente:
680012333000201500569-01 (0935-2017), Demandante: Abadia Reynel Toloza, Demandado: Nacién -
Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio —Fomag
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hombres y mujeres. Los factores que se deben incluir en el ingreso base
de liquidacion son los previstos en el Decreto 1158 de 1994 sobre los que
se efectuaron las respectivas cotizaciones.

Asi las cosas, esta Sala concluye que, al desatar el recurso debe acoger la linea
jurisprudencial que fij6 el Consejo de Estado en la sentencia SUJ014 del 25 de abril de
2019, para lo cual se vislumbra que en completo acuerdo con el juez a quo, no es
posible ordenar la reliquidacion de la mesada pensional de la actora en los términos
que esta lo solicitd, pues los factores que pretendia se le incluyeran en la base
liquidatoria no se encuentran previstos en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 aplicable
al derecho pensional.

Efectivamente, la Ley 62 de 1985, establece en su articulo primero:

“ARTICULO 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 remuneracion 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, estard constituida por los
siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacién
bdsica, 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. En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de
cualquier orden, siempre se liquidardn sobre los mismos factores que hayan servido de
base para calcular los aportes”. (Resalta la Sala).

Ahora bien, de la certificacion expedida por la Oficina de Gestion de Talento Humano
de la Secretaria de Educacién y Cultura del Tolima (fl. 37 del cuaderno principal), se
observa que, en el afio 2002, previo a su retiro del servicio, recibié: Prima de Navidad
y Prima de Vacaciones, de los cuales solamente aparece en la norma en cita la
asignacion bésica.

Entonces, de la lista de factores sobre los que se deben calcular los aportes para los
docentes en los términos de las leyes 33 y 62 de 1985, en el caso particular de la
demandante, solo podia incluirse en la base de la liquidacién de la pension de
jubilacién, la asignacion bésica.

En este orden de ideas, de acuerdo con la regla fijada en la sentencia de unificacion,
referenciada, la actora no tiene derecho a la reliquidacién de su pensién ordinaria de
jubilacién, tomando como ingreso base de liquidacién la totalidad de los factores
devengados en el altimo afio de servicios, incluyendo aquellos sobre los que no se
efectuaron los aportes al sistema y no estan previstos en la Ley 62 de 1985.

Debe tenerse en cuenta que la sentencia de unificacion del Consejo de Estado hizo la
siguiente advertencia:
“Segundo: Advertir a la comunidad en general que las consideraciones expuestas en
esta providencia en relacion con los temas objeto de unificacion, constituyen precedente
obligatorio en los términos de los articulos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011, para todos
los casos en discusion tanto en via administrativa como judicial, toda vez que los efectos
de la presente sentencia de unificacion son retrospectivos, en atencion a lo expuesto en
la parte motiva de esta providencia.
De igual manera, debe precisarse que los casos respecto de los cuales ya ha operado la
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cosa juzgada, en virtud del principio de sequridad juridica, resultan inmodificables.”

Por tales razones, la Sala confirmara la sentencia apelada.

Costas:

Resuelto el recurso de apelaciéon y no accediendo a las pretensiones de este, es
menester hacer el correspondiente analisis de la condena en costas de la segunda
instancia.

Ahora bien, el Coédigo General del Proceso sobre costas, tiene dicho que estan
integradas por la totalidad de las expensas y gastos sufragados durante el curso del
proceso y por las agencias en derecho (articulo 361), por lo que en la decisién que
resuelva una controversia total o parcial, se condenara en costas a la parte vencida en
el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion o queja
o suplica, etc., que haya propuesto (articulo 365, numerales 1y 2); de tal manera que
se explicite en la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de
primera instancia, condenando al recurrente en las costas de la segunda (numeral 3),
o cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte
vencida serd condenada a pagar las costas de ambas instancias (numeral 4).

Por lo demés, de acuerdo con el articulo 366 del C. G. del P., “... 3. La liquidacion
incluird el valor de los honorarios de auxiliares de la justicia, los demds gastos judiciales hechos
por la parte beneficiada con la condena, siempre que aparezcan comprobados, hayan sido titiles
y correspondan a actuaciones autorizadas por la ley, y las agencias en derecho que fije el
magistrado sustanciador o el juez, aunque se litique sin apoderado” .

Por su parte, el Acuerdo No. PSAA16-10554 agosto 5 de 2016, expedido por el Consejo
Superior de la Judicatura, sefiala lo siguiente:
“1. PROCESOS DECLARATIVOS EN GENERAL.
En tinica instancia.
a. Cuando en la demanda se formulen pretensiones de contenido pecuniario, entre
el 5% y el 15% de lo pedido.
b. En aquellos asuntos que carezcan de cuantia o de pretensiones pecuniarias,
entre1y8 SM.M.L.V
En primera instancia.
a. Por la cuantia. Cuando en la demanda se formulen pretensiones de contenido
pecuniario:
(1) De menor cuantia, entre el 4% y el 10% de lo pedido.
(i1) De mayor cuantia, entre el 3% y el 7.5% de lo pedido.
c. Por la naturaleza del asunto. En aquellos asuntos que carezcan de cuantia o de
pretensiones pecuniarias, entre 1y 10 S.M.M.L. V.
En segunda instancia. Entre 1y 6 SM.M.L.V.”

Teniendo en cuenta el articulo 365 numeral 8 del Cédigo General del Proceso el cual
establece “solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacion” y que la parte demandada no allegé prueba de lo causado,
esta Sala se abstendrd de condenar en costas y fijar agencias en derecho aplicando el
criterio objetivo valorativo consagrado por el Consejo de Estado34, para no hacer

34 «CONDENA EN COSTAS-Criterio objetivo valorativo
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gravosa la condicién del apelante respecto de la sentencia de primera instancia y
garantizando la doble instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Tolima, administrando
justicia en nombre de la Reptiblica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR 1Ia sentencia del 18 de diciembre de 2019, proferida por el
Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, por medio de la cual negé
las stiplicas de la demanda, en virtud a lo expuesto.

SEGUNDO: ABSTENERSE de condenar en costas.

TERCERO: En firme la presente decision devuélvase el expediente al Juzgado de
origen, para lo de su competencia.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesién de la fecha del
proveido.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASEZ.
X -

. . /’
JOSE ALETH RUIZ CASTRO ANGEIJIGNACIO ALVAREZ SILVA
Magistrado Magistrado

Con aclaracion de voto \
\ QU&

JOSE ANDRES ROJAS VILLA
Magistrado

Con el proposito de resolver la controversia que se analiza, se advierte que en el expediente esta demostrado
que la entidad demandada si ejercio la defensa durante el tramite de la primera instancia, en forma escrita, con
el memorial de contestacion de la demanda y, en forma presencial, con su asistencia durante la audiencia inicial;
por lo tanto, se debe concluir que si confluyeron los criterios objetivo y valorativo para que el tribunal impusiera
una condena al respecto, a cargo de la parte demandante. En efecto, en aplicacion del criterio objetivo, en la
sentencia debe haber una disposicion o decision acerca de la condena en costas, bien sea imponiéndola o
absteniéndose de hacerlo; en este caso, el juez de instancia decidié condenar en costas. (...) Finalmente, es
oportuno sefialar que esta Sala ha considerado que para la valoracién que debe realizar el juez, con miras a
determinar si hay o no lugar a imponer costas, no se incluye el aspecto relativo a la mala fe o temeridad de las
partes, pues, de lo que se trata es de verificar la actuacion o gestion que haya realizado la parte contraria a
aquella a la cual le resultan desfavorables las pretensiones y no de evaluar la conducta leal, adecuada, prudente,
oportuna y decorosa de la parte que resulta vencida en la actuacion, pues tales circunstancias no impiden la
imposicion de la condena en costas...”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Segunda, Subseccion “A”, Consejero ponente: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS; Sentencia del 25
de junio de 2020, Radicacion ndmero: 41001-23-33-000-2016-00502-01 (5485-18), Actor: Nohemi Suaza
Trivifio, Demandado: Ministerio de Educacion, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
Referencia: Nulidad y Restablecimiento del Derecho, Temas: Régimen de cesantias con retroactividad, Sentencia
Segunda Instancia.

35 NOTA ACLARATORIA: La Providencia se tramitd y suscribio por los canales electrénicos oficiales de

los Despachos de los Magistrados que integran la Sala de Decision del Tribunal Administrativo del Tolima
y de la misma manera fue firmada y notificada.
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