REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
SALA DE DECISION No. 1 DE ORALIDAD

Magistrado Ponente: Dr. FABIO IVAN AFANADOR GARCIA

Tunja,
REFERENCIAS

MEDIO DE CONTROL : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

DEMANDANTE : CLELIA ALARCON LEMUS

DEMANDADO : NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

RADICACION : 152383333001201300421-01

Procede la Sala a resolver lo que en derecho corresponda respecto del
recurso de apelacion propuesto por la entidad demandada, contra la
sentencia proferida por el Juzgado Primero Administrativo Oral del
Circuito Judicial de Duitama, el cuatro (4) septiembre de dos mil
catorce (2014), que accedid a las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES

1.1. LA DEMANDA. (Fis. 2-11 C 12 instancia )

Clelia Alarcon Lemus, a traveés de apoderado judicial, interpuso
demanda en ejercicio del medio del control de Nulidad vy
Restablecimiento del Derecho, contra la Nacion - Ministerio de
Educacion - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, para que
se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 001989 del 20 de
marzo de 2013, expedida por la Secretaria de Educacion en nombre de
la demandada, que reconocido y ordend el pago de la pension de
invalidez a la demandante a partir del 25 de diciembre de 2012.
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A titulo de restablecimiento del derecho, solicit6 que la entidad
demandada reconozca y pague pension de invalidez, con inclusion de
todos los factores salariales devengados en el afio inmediatamente
anterior al retiro por invalidez, es decir desde el 24 de diciembre de
2011 al 24 de diciembre de 2012; ademds, la diferencia de las
mesadas adicionales (13 y 14) desde la fecha en que el demandante
cumplié con los requisitos de la pensidn de jubilacion, por Gltimo, que
se condene a indexacion, costas y agencias en derecho.

1.2. Como fundamento de las pretensiones, la demandante expone los
siguientes hechos relevantes:

-Ingresé al servicio publico de la educacion el dia 12 de julio de 1999.

-La Secretaria de Educaciéon de Boyacd, mediante Resolucién 00007
del 2 de enero de 2013, retird del servicio activo a la demandante a
partir del 25 de diciembre de 2012.

-En cumplimiento de lo anterior, el Ministerio de Educaciéon Nacional-
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, por medio de la
Resolucion No 001989 del 20 de marzo de 2013, reconocid y ordend el
pago de una pensidén por invalidez a partir del 25 de diciembre de
2012.

-El Ingreso Base para la Liquidacién de la Pension de invalidez
reconocida a la demandante, tuvo en cuenta asignacién basica y prima
de vacaciones.

1.2. Normas violadas y concepto de la violacion.

Violacién manifiesta a la Constitucion:

Consideré transgredidos el preambulo y los articulos 2, 4, y 25 de la
Constitucion Politica, por cuanto el acto administrativo demandado
desconocié los derechos y garantias de la demandante al trabajo,
justicia e igualdad social al no incluir la totalidad de los factores
salariales a que tiene derecho en la liquidacidon de su pension de
invalidez.

Violacién a la Ley

El acto administrativo demandado vulnerd el contenido de los articulos,
2, 3, 137 y 138 del CPACA, pues la accionada olvidé que las
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actuaciones de las autoridades estan sujetas a los preceptos regulados
en las leyes especiales; asegurdé que al negarse la reliquidacién de la
pension de la demandante con inclusién de todos los factores salariales
existié una actuacion irregular de la administracién, la cual se agrava
por no subsanarse en la via gubernativa.

El acto demandado desconocid los derechos de los servidores publicos
a disfrutar de la seguridad social, el reconocimiento y pago de
prestaciones sociales consagradas en regimenes generales y especiales
contenida en el Decreto 3135 de 1968 articulos 14 y 15; Decreto
1045 de 1978 articulos 5, 15, 24 a 32; Decreto Reglamentario 1848
de 1969 articulos 8 y 9; Ley 100 de 1993 articulos 39, 69, 45, 37; Ley
60 de 1990 articulos 34, 37 y 38; Decreto 3118 de 1968 articulos 1, 2,
3y 4, Ley 344 de 1996 articulo 13; normas que resultan quebrantadas
porque a pesar de haberse probado los haberes laborales devengados
por la demandante durante el aio anterior, no fueron tenidos en
cuenta todos los factores salariales.

El acto demandado fue acusado de falsa motivacién, pues a pesar de
cumplirse con los requisitos para la reliquidacién de la pensién de
invalidez con inclusidn de todos los factores devengados, la Nacidon-
Ministerio de Educacién, partiendo de una errada interpretacion vy
aplicacion de las normas que regulan la materia, hizo nugatorio el
derecho de la demandante.

1.4.- DECISION DE PRIMERA INSTANCIA. (Fis. 62-66 DVD Fls 67 C 2°

instancia).

El Juzgado Primero Administrativo Oral de Tunja, mediante sentencia
proferida en audiencia inicial de que trata el articulo 180 del CPACA, de
fecha cuatro (4) de septiembre de dos mil catorce (2014), accedié a
las pretensiones de la demanda con fundamento en lo siguiente:

El régimen aplicable para liquidar la pensién de invalidez de la
demandante, es el establecido en el articulo 23 del Decreto 3135 de
1968, articulo 63 del Decreto 1848 de 1969 y articulo 45 del Decreto
1045 de 1978, normas que determinan los factores salariales que
deben incluirse en la base de liquidacion.

Advirtido que la demandante durante el afio anterior a la adquisicion de
su status, devengd los siguientes emolumentos: asignaciéon basica,
prima de vacaciones y prima de navidad; sin embargo, al momento de
liquidar su pension de invalidez solo fueron tenidos en cuenta dentro
del ingreso base: asignacion basica y prima de vacaciones,
excluyendo la prima de navidad enlistada en el articulo 45 del Decreto
1045 de 1978 a pesar de haberla percibido de manera habitual y
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periodica; razon por la cual, declaré la anulacion parcial del acto
demandado, y ordené la reliquidacién de la pension de invalidez de la
actora incluyendo la doceava (1/12) de la prima de navidad.

1.5. - EL RECURSO DE APELACION. (Fis. 68-69 C-2° instancia)

La apoderada de la entidad demandada dentro del término establecido
por el articulo 247 del CPACA, interpuso y sustentd recurso de
apelacion en contra de la sentencia de primera instancia,
argumentando lo siguiente:

El fallo proferido no se ajustd al ordenamiento juridico, como quiera
que la Resolucion acusada no vulnera ni la Constitucidén ni las normas
sefaladas en la demanda, pues la pensiéon del demandante se debe
liquidar con los salarios devengados al ano anterior al retiro y teniendo
en cuenta los factores del articulo 1 de la Ley 62 de1985.

Concluyé afirmando que la pensidon de la demandante le fue reconocida
y pagada de acuerdo a las normas vigentes al momento de adquirir el
status, de conformidad a lo establecido en la Ley 238 de 1995.

Afirmo que en el presente caso se debe dar aplicacién a lo establecido
en el Acto Legislativo 1 de 2005 vy Decretos 3752 y 2341 de 2003,
normas segun las cuales para efectos de la pension solo se pueden
tener en cuenta los factores cotizados.

1.6. - ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA.
Parte Demandada. (Fis. 92-94 C- 2° instancia).

La Ley 91 de 1989 en su articulo 15 dispuso que el régimen salarial y
prestacional de los docentes depende de la fecha de vinculacién del
servicio publico; en virtud del inciso segundo de la norma citada, al
accionante le es aplicable el régimen que venian gozando en cada
entidad territorial, de conformidad con las normas vigentes, esto es,
la Ley 33 de 1985.

Frente a los factores salariales base de liquidacién de la pensién, le son
aplicables las disposiciones de la Ley 62 de 1985, norma que consagra
de manera taxativa los factores salariales que pueden servir de base
para el ingreso base de liquidacién de la pension de la demandante;
expuso que la accionada solo puede liquidar la pension sobre los
factores salariales sobre los cuales se hayan realizado aportes,
siempre y cuando sean de aquellos sefialados en la Ley 62 de 1985,
ademas, afirmo6 que el Decreto 3752 de 2003, sefiala que la base de
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las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a su
expedicion a cuyo pago se encuentre afiliado el Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, no podra ser diferente a la base de cotizacidn
sobre la cual realiza aportes el docente.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Con el fin de exponer un razonamiento claro y légico de la tematica en
discusidon, la Sala abordara, en su orden, i.) Lo que se debate en
segunda instancia y formulacion del problema juridico, ii.) La relacion
de los hechos probados, iii. )El estudio y solucion del caso concreto, v,
finalmente, iv.) La conclusion y el sentido de la decision.

2.1.- LO DEBATIDO EN SEGUNDA INSTANCIA Y PROBLEMA
JURIDICO.

En sintesis, el A-quo accedi6 parcialmente a las suplicas de la
demanda, en consideracién a que el derecho pensional reclamado por
la demandante, se rige de conformidad con lo establecido en los
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, normatividad
que establece que para liquidar la pension de invalidez solicitada, se
debe tener en cuenta el Ultimo salario devengado por el empleado
publico.

Por su parte, la entidad apelante considera que se debe revocar el fallo
de primera instancia, debido a que los factores salariales a tener en
cuenta para la liguidacion de la pensiobn de invalidez, son los
consagrados en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, que modificéd el
articulo 3¢ de la Ley 33 del mismo ano; es decir, los devengados en el
Gltimo ano de servicio, tal como lo sefald el Decreto 3752 de 2003 que
modificd el ingreso base de liquidacion de las prestaciones para las
cuales el docente realizé aportes para pension.

De acuerdo con lo anterior, le corresponde a la Sala establecer si a la
demandante le asiste el derecho para que su pensidén de invalidez le
sea reliquidada con la inclusiéon de todos los devengados en el ultimo
afio de servicios, o por el contrario, si para dicho fin solo deben ser
tenidos en cuenta los factores sobre los cuales haya cotizado
consagrados en la Ley 62 de 1985.
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2.2.- LOS HECHOS PROBADOS.

En el expediente se encuentran probados los siguientes hechos
relevantes:

Clelia Alarcon Lemus ingres6 a laborar al servicio de la docencia
desde el 12 de julio de 1999, con vinculaciéon nacional, en la sede el
Palmar de la Institucion Educativa del Municipio de Maripi - Boyaca
(Fls 16 C 1).

- Para los anos 2011 y 2012, la demandante devengd6 los
siguientes factores salariales: asignacidon basica, prima de vacaciones,
y prima de navidad (fls 15-16).

- La Secretaria de Educacién del Departamento de Boyaca, por
medio de Resolucion 00007 del 2 de enero de 2013, retird del servicio
activo a la demandante a partir del 25 de diciembre de 2012, por
haberse dictaminado una pérdida de la capacidad laboral del 96% por
enfermedad profesional.

- El Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, mediante
Resolucion 01989 del 20 de marzo de 2013, ordend el reconocimiento
y pago de la pension de invalidez a Clelia Alarcdn Lemus equivalente a
la suma de DOS MILLONES TRESCIENTOS VEINTINUEVE MIL
CUATROCIENTOS TREINTA Y NUEVE PESOS ($2.329.439), para lo
cual se tuvieron en cuenta asignacion basica y prima de vacaciones
(fls. 34-37 C1).

2.3.- ESTUDIO Y SOLUCION DEL CASO CONCRETO.

La Sala confirmara la sentencia apelada, puesto que tal como a
continuacion se justifica, se encuentran debidamente acreditados los
requisitos legales para que a la demandante se le reliquide su pension
de invalidez con la inclusion de todos los factores devengados.

2.3.1. La pension de invalidez de personal docente.
Normatividad aplicable.

Conforme a la documental obrante dentro del expediente (certificado
de tiempo de servicio visible a folio 16 C1), fue acreditado que Clelia
Alarcon Lemus ingresd al servicio docente 12 de julio de 1999,
vinculacion que finalizo el 24 de diciembre de 2012 (fls 17 C1) como
consecuencia de la pérdida de capacidad laboral.
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Se debe entonces tener en cuenta que en el presente caso, la
demandante es docente, por tanto, el régimen aplicable es el
contenido en la nermatividad que de manera especial rige a esta clase
de servidores, es decir, las Leyes 812 de 2013 y 91 de 1989.

En efecto, para la época de la causacion del estatus de pensionada,
esto es, afo 2012, estaba vigente el articulo 81, inciso primero, de la
Ley 812 de 2003, "Por la cual se aprueba el Plan Nacional de
Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”, el cual dispuso
que el régimen prestacional de los docentes oficiales (nacionales,
nacionalizados vy territoriales)!, que se encuentren vinculados al
servicio publico educativo oficial “es el establecido para el
Magisterio en las dijsposiciones vigentes con anterioridad a la
entrada en vigencia de la presente ley”. (Negrilla fuera de texto).

Con anterioridad a la L.ey 812 de 2003, el régimen prestacional de los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales es el contemplado
en la ley 115 de 1994 (lLey General de Educacion), cuyo articulo 115
dispone que el régimen prestacional de los educadores
estatales es el establecido en la ley en la ley 91 de 1989, en la
ley 60 de 1953 y en la presente ley.”

El articulo 15 de la Ley 91 de 1989, por la cual se crea el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a la cual se remite la
Ley General de Educacidon Nacional, dispuso lo siguiente en tratadndose
del régimen prestacional de los educadores estatales:

“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 serad regido por las siguientes disposiciones:

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

Los docentes necionales y los que se vinculen a partir del 10. de enero de
1990, para efecto de las prestaciones econdmicas y sociales se regiran

cr las normias vigentes aplicables a los empleados publicos del orden
nacional, Decrctos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que
se expidar en el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.

2. Pensiones:

A. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por
mandato de las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demas

1 De conformicad con lo previsto en el Articulo 1° de la Ley 91 de 1989, son docentes
nacionales los vinculados por rombramiento del Gobierno Nacional, son docentes
nacionafizados |os vinculades por nombramiento de entidad territorial antes del 1. de enero
de 1976 v los vinculados a partir de esta fecha, de conformidad con lo dispuesto por la Ley 43
de 1975; y son docentes territoriales vinculados por nombramiento de entidad territorial, a
partir del 1. de enero de 1976, sin el cumplimiento del requisito establecido en el articulo 10
de la Ley 43 de 157/5.
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normas que las hubieran desarroilado o modificado, tuviesen o llegaren a
tener derecho a la pension de gracia, se les reconocera siempre y cuando
cumplan con la totalidad de los requisitos. Esta pension seguird
reconociéndose por la Caja Nacional de Prevision Social conforme al
Decreto 081 de 1976 y sera compatible con la pensiéon ordinaria de
Jubilacion, aun en el evento de estar ésta a cargo total o parcial de la
Nacidn.

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
lo. de enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de ley, se
reconocera sélo una pension de jubilacién equivalente al 75% del salario
mensual promedio del 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.

”

De conformidad con la disposicién legal transcrita, se tiene que en
tratandose de pensiones de jubilacién es aplicable el numeral 2 del
articulo 15, al contener una norma especial que regula en su literal B)
el reconocimiento de la pension de jubilacion para los docentes
vinculados a partir del 1° de enero de 1981, nacionales vy
nacionalizados, equivalentes al 75% del salario mensual promedio del
ultimo afio. Empero, para aquellos docentes nacionalizados vinculados
con anterioridad al 1° de enero de 1981, le es aplicable el numeral del
articulo 15, esto es, “para efectos de las prestaciones econémicas

y sociales, mantendran el régimen prestacional que han venido
gozando en cada entidad territorial de conformidad con las

normas vigentes”.

Esta Ultima conclusion se deriva del tratamiento normativo dado
aquellos docentes vinculados a partir del primero de enero de 1981,
fecha de finalizacion del proceso de nacionalizacién para indicar que
los docentes nacionales vinculados con anterioridad al 1© de enero de
1981 mantendrian el regimen prestacional del sector publico nacional.

De lo expuesto se puede concluir, que tratandose de prestaciones
sociales, el regimen aplicable a los docentes afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones de! Magisterio depende la fecha de vinculacion a la
docencia asi: Los docentes que ingresaron al servicio con anterioridad
a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003 ( 27 de junio de 2003),
se regiran por el régimen establecido en la Ley 91 de 1989, y aquellos
gue ingresaron con posterioridad a la citada fecha, se rigen por los
postulados de la Ley 100 de 1993.

Como quiera gue en el caso analizado la demandante se vinculd en el
afio 1999, se debe analizar el contenido de la Ley 91 de 1989, la cual,
extendid a los docentes vinculados con posterioridad al 1 de enero de
1990, el régimen de prestaciones sociales aplicable a los empleados
publicos del orden nacional, por tanto, dichos educadores se rigen por
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lo dispuesto en normas preexistentes en materia de pension de
invalidez.

Ahora bien, teniendo como hecho probado que la actora tenia la
condicion de DOCENTE, vinculada con posterioridad al 1° de enero de
1990, y que adquirid el status de pensionada por INVALIDEZ, ¢cémo
debe interpretarse y aplicarse lo sefialado en el inciso 2 del numeral 1
del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, segun el cual las prestaciones
econdmicas y sociales se regiran vor las normas vigentes aplicables a
los empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968,
1848 de 1969 y 1045 de 19782.

Para dilucidar el interrogante, es pertinente y esclarecedora Ia
sentencia del 23 de febrero de 2006, proferida por la Subseccion “B”
de la Seccion Segunda del Honorable Consejo de Estado, M.P. Dr.
Tarsicio Caceres Toro, que al respecto manifiesta:

"La Ley 91 de 1989 comprende muchos mandatos; entre ellos se
destacan para el caso: A.) En su art. 1, entre otros, contempla los
DOCENTES TERRITORIALES y sefhala como tales a quienes fueron
nombrados antes de enero 1 de 1976 sin el cumplimiento del requisito del
art. 10 de la Ley 43 de 1975, que se refiere a los designados por fuera de
las plantas de personal alli determinadas, lo cual es entendible frente a la
nacionalizacion educativa consagrada en la tey 43 de 1S75. Pero, se
anota que también se han tenido como tales, inicialmente, a los
educadores vinculados a los ENTES TERRITORIALES antes de la
nacionalizacion educativa (que lueqo se convirtieron en nacionalizados) y,
ahora, después de ésta, a quienes fueron nombrados por las autoridades
territoriales por fuera de las plantas de personal aprobadas por la Nacidn
y que pagaban con fondos de los F.E.R., por lo que las obligaciones
surgidas de ellos corrieron a cargo de la entidades locales. B.- En su
articulo 15, establecio NORMAS PRESTACIONALES PARA LOS DOCENTES,
asi: -) Para los DOCENTES NACIONALIZADOS que fiquren vinculados
hasta el 31 de diciembre de 1989, en el articulo 15. numeral 1, se
dispone que para efectos de las prestaciones econdémicas y sociales (una
de las cuales es la pension e jubilacién), mantendran el régimen
prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial, de
conformidad con las normas vigentes, ahora, éstas solo pueden ser las
LEGALES por mandato constitucional y, se anota que en materia de
pension de jubilacidon (ordinaria) antes de esta ley dichos docentes se
encontraban bajo el imperio de la Ley 33 de 1985, con la transiciéon en
edad penscional que alli se consagra exceptivamente. -) Para_ los
DOCENTES NACIONALES y los que se vinculen a partir de enero
1/90, en el parrafo 2 del num. 1 del citado art. 15, manda que
para efectos de las prestaciones econdomicas y sociales (una de las
cuales _es la _pension_de_ jubilacion), se regiran por las normas
vigentes_aplicables a ios empleados ptiblicos del orden nacional,
dentro de las cuales _estan fos Decretos 3135 de 1968 , 1848 de
1969 y 1045 de 1978 o que se expidan en el futuro, con las
excepciones consagradas en esta Ley. No puede pasar de desapercibido
que el art. 27 del Decreto 3135 de 1968 que establecio la edad pensional
en 50 afos para la mujer v 55 para el hombre, fue derogado
expresamente en el articulo 25 de la Ley 33 de 1985; de manera cue la
edad pensional cuedd er 55 afics t2nto para 'os hombres como para las

¥4

mujeres, salvo el case de tronsicidn pansional”.

od



Radicacidén: 15238333001201300421-01
Demandante: Clelia Alarcén Lemus

Asi mismo, la Sala de Consulta y Servicio Civil dei Consejo de Estado,
en concepto No. 1393 del 18 de julio de 2002, reafirmo la posicion
segun la cual el régimen prestaciona! de todos los empleados publicos
de cualquier orden es el sefialado en norma de caracter legal. También
es importante recalcar que los docentes no gozan de un régimen
especial de pensiones y tal ha sido la doctrina reiterada de la Seccion
Segunda del Honorable Consejo de Estado?.

Corresponde ahora dilucidar cudl es “Ley pensional ‘‘ordinaria”’
pertinente” y aplicable a los docentes nacionales en tratandose de
pensién de invalidez. Asi, teniendo en cuenta que el régimen pensional
aplicable debe ser el vigente al momento de presentarse y calificarse
el hecho incapacitante, a continuacion procede la Sala a resefiar,
brevemente, evolucion normativa del marco juridico de la pension de
invalidez:

Inicialmente, el literal c) del articulo 17 de la Ley 628 de 1945
contempld la "Pension de Invalidez al empleado u obrero que haya
perdido su capacidad de trabajo para toda ocupacion u oficio, mientras
dure la incapacidad, equivalente a la totalidad del ultimo sueldo o
salario devengado, sin bajar de cincuenta pesos ($ 50) ni exceder de
doscientos pesos ($ 200)”.

El articulo 80 de la Ley 77 de 1959 elevd el limite maximo del monto
de la pension de invalidez a cuatrocientos pesos ($ 400,00)
mensuales.

Posteriormente, la ley 42 de 1966, en su articulo 49 sefald la cuantia
de las pensiones de jubilacion o de invalidez en el 75% del promedio
mensual de salarios durante el afio anterior a la causacion del estatus
de pensionado.

En ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas en el literal h)
del articulo 10 de la Ley 65 de 1967, se expidid el Decreto ley 3135 de
1968, Por el cual se preve la integracion de la seguridad social entre el
sector publico y el privado, y se reaula el régiman prestacional de los
empleados publicos y trabajadoras oficiales.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 23 del referido Decreto
3135, el monto de la pensiéon de invalidez osciia entre el 50% vy el
100%, dependiendo del grado de pérdida de !a capacidad laboral. El
articulo 63 del Decreto 1848 de 1969 reglamentd la pensidn de
invalidez y estableci6 la cuantia de la prestacion de forma proporcional

2 Sentencia del 23 de febrera de 2006. Radicacién niimero: 25000-23-25-000-2001-07475-
01(1406-04), Consejero ponente: JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE..
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al grado de incapacidad calificado por la entidad de prevision
competente.

Finalmente, en ejercicio de las facultades extracrdinarias conferidas
por el numeral 11 del articulo 139 de la Ley 100 de 1993, se
expidio el Decreto ley 1295 de 1994, “Por el cual se determina la
organizacion y administraciéon del Sistema General de Riesgos
Profesionales”. El articuilo 98 del referido Decreto derogé
expresamente los articulos 23 y 25 del Decreto iey 3135 de
1968.

Como ya se dijo, el articulo 23 del referido Decreto 3135 establecid el
monto de la pensidn de invalidez entre el 50% vy el 100% del (ltimo
salario devengado, dependiendo del grado de pérdida de la capacidad
laboral asi:

Articulo 23. PENSION DE INVALIDEZ. La invalidez que determine una
pérdida de la capacidad laboral rio inferior a un 75 por ciento da derecho
a una pension, pagadera por la respectiva entidad de previsién con base
en_el _ultimo sueido mensual devengado mientras la invalidez
subsista, asi:

a) El cincuenta por ciento cuando la pérdida de la capacidad labcral sea
del 75 por ciento;

b) El 75 por ciento cuando la pérdida de la capacidad laboral exceda del
75 por ciento y no alcance al 95 por ciento.

c) El ciento por ciento cuando la pérdida de la capacidad laboral
sea superior ai 95 por ciento.

PARAGRAFO. La pension de invalidez excluye la indemnizacidén.

El Decreto 1848 de 1969, reglamentario del Decreto 3135 de 1968,
definid la pension de invalidez y establecid la cuantia de la misma
forma proporciona! al grado de incapacidad calificado por la entidad de
prevision competente, asi:

Articulo 63°.- Cuarntia de la »¢nsién. El valor de la pension de invalidez se
liquidaré con base en e! segundo salario devengado por el empleado
oficial y sera equivalente al grado de incapacidad laboral, conforme a los
porcentajes que se establecen a continuacion, asi:

a) Cuando la _incapacidad sea superior_al noventa y cinco por
ciento (95%), el valor de la pension _mensual serd iqual al
ultimo_salario _devengado por el empleado oficial. o _al
uitimo promedio mensual, si fuere variable.

b) Si la incapacidad excediere del setenta y cinco por ciento (75%)
sin pasar de noventa v cinco por ciento (95%), la pension mensual
sera equivalente al serenta y cinco por ciento (75%) del ultimo
salario devengado por el empleado oficial, o del dltimo promedio
mensua’.

c} 5i !z incaoacidad labaa! es del setznta vy circo po- cientc (75%),
dichza nensién ser? igu:al al cinzuern*s nors cierto (50%) de! “ltimo
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salario devengado por el empleado oficial, o del ultimo promedio
mensual, si fuere variable.

Asi, las cosas, es este el Decreto aplicable a la actora, por ser el
vigente a la fecha de su vinculacién e inmediatamente anterior a la
expedicién de la Ley 812 de 2003, el cual, establecid la forma de
liguidar la pension de invalidez con base ern el Gltimo salario
devengado por el empleado.

En reciente pronunciamiento, el Consejo de Estado se ha referido a la
aplicacién del régimen contenido en el Decreto Ley 3135 de 1968,
1848 de 1969 vy 1045 de 1978, nara la liguidacion de la pensién de
invalidez, a docentes vinculados antes de la entrada en vigencia de la
Ley 812 de 2003, en los siguientes términos:

"De acuerdo con el recuento normativo expuesto en precedencia, estima
la Sala que tratandose del reconocimiento y pago de una pension de
invalidez, a favor de un docente oficial, resulta necesario verificar el
momento de su vinculacion al! servicio para efectos de determinar el
régimen pensional aplicable. En efecto, si la vinculacion al servicio se
registro con anterioridad & la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003
el régimen aplicable es el vigente con anterioricdad a esa fecha si, por el
contrario, 1a vinculacion se registro con posterioridad, no hay duda que el
régimen aplicable sera el general en pensiones previsto en la Ley 100 de
1993. En este punto, debe precisarse que cuando la Ley 812 de 2003
hace alusion al régimen_anterior, esto es, para los docentes que venian
vinculados antes de la_enitrada en vigencia de la citada norma, dicha
norma_se iefiere finalmente a_lo_dispuesto en el Decreto Ley 3135 de
1968 y los Decreto 1848 de 1969 y 1045 de 1978, en cuanto estos
contemplan el reconscimiento de una pension de invalidez a favor de los
servidores publicos que experimentaran_una pérdida de su capacidad
laboral iqusl o supericr al 75% ™

En cuanto al ingreso base para la liquidacion de la pension de
invalidez, se advierte que el articuio 45 del Decreto 1045 de 1978%

3 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién “B”. Fallo de fecha trece (13) de noviembre
de dos mil catorce (2014), radicacion 15001-23-33-000-2012-00170-01 (3008-13) Magistrado
Ponente Gerardo Arenas Monsalve.

4 De los factores de salario para la liguidacion de cesantia y pensiones. Para efectos del
reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y de !as pensiones a que tuvieren derecho los
empleados piblicos y trabajadcras oficiales, en la Vquidacidon se tendré en cuenta los
siguientes factores de saiario:

a) La asignacion basica mensual;

b) Los gastos de representacion y 1a prima técnica;

c) Los dominicales y feriados;

d) Las horas extras;

e) Los auxilios de alimentacién y transpcrte;

f) La prima de navidad;

g) La bonificacion por servicios prestados;

h) La prima de servicios;

i) Los vidticos que reciban los funcionarics y trabajadores en comision cuando se hayan
percibido por un término no inferior a ciento achenta dias er el 1lltimo afio de servicio:

j) Los incrementos salariales por antigiiedad adauiridos por disposiciones legaies anteriores al
Decreto-Ley 710 de 1978;

k) La prima de vacaciones;
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establece un listado de factores a tener en cuenta en el reconocimiento
de la citada prestacion; sobre el alcance de dicha norma, el Consejo de
Estado ha considerado que los factores enlistados deben ser tenidos en
cuenta a titulo enunciativo y no taxativo en los siguientes términos:

"Se debe precisar que el Decreto 1045 de 1978, establece unos factores
salariales para efectos de liquidar las cesantias y las pensiones, lo cual no
puede tomarse como una relacion taxativa de factores, sino que es una
enunciacion que no impide la inclusion de otros factores devengados por
el trabajador. Para la liquidacion de la pensién, se tiene en cuenta la
totalidad de fos factores que constituyen salario, sumas que habitual y
periodicamente recibe el trabajador como contraprestacion por sus
servicios, independientemente de la denominacion que se les dé, como
son la asignacion basica, gastos de representacién, dominicales y
festivos, prima de servicios, entre otros, mas los que reciba el trabajador,
qgue aunque no se encueniren sefialados taxativamente, sean cancelados
de manera habitual como retribucion de sus servicios y no las sumas que
se pagan ocasionalmente que cubren riesgos ¢ infertunics a los que el
trabajador se pueda ver enfrentado, naturaleza propia de las prestaciones
sociales. No sobra precisar gue existen algunas prestaciones sociales
(prima de navidad y de vacaciones), que a pesar de tener esta
naturaleza, constituyen factor de salario para efectos de liquidar cesantias
y pensicnes, perc por dispesic’on exoresa de la mismza ley como o
consagra exprasamente el Decreto 1045 de 1978"™.

Se advierte de lo expuesto, que la relacion de factores realizada por el
articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 no es restrictiva o exciuvente,
razon por la cual, la pension de invalidez regulada bajo el imperio
ibidem deberd liguidarse teniendo en cuenta todo lo percibido por la
demandante a titulo de remuneracion.

2.3.2. El caso concreto.

La Sala encuentra probado, que la demandante ingresd a prestar sus
servicios como docente el 12 de julio de 1999, razdn por la cual, en
materia de factores salariales para determinar la pensién de invalidez,
le resulta aplicable el régimen contemplado en los Decretos 3135 de
1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1678, io anterior, teniendo en cuenta
que tanto ia Ley 812 de 2003 como la jurisprudencia del H. Consejo de
Estado, consagran como fecha determinante para establecer el
régimen pensional, la fecha de vinculacion a la docencia.

El objeto de la apelacién analizada por esta Corporacion se circunscribe
a determinar en el presente caso si es aplicable el régimen contenido

1) El valor del trabajo suplemeantario v del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso
obligatorio;

il) Las primas y bonificacicnes que rwubieran sido debidamente otorgadas con anterioridad a ia
declaratoria de inexequibilidad del articulo 3% del Decreto 3130 de 1968. Modificado
posteriormente.

5 Consejo de Estade, Seccion Segunda, aute de fecha siete {7) de octubre de 2010, expediente

25000-23-25-000-2002-02392-01 (0265-07), Magistrado Fonente Gustavo Eduardo Gomez
Aranguren.

{13}
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en las leyes 32 y 62 de 1985 y si la demandante tiene derecho al
reconocimientc de su pension de invalidez solo con los factores
salariales sobre los cuales realizo aporte. En tal sentido se comparte la
decision recurrida, al considerar que el acto administrativo que
contiene la liquidacion de la mesada pensional de la demandante no se
ajustdo al ordenamiento juridico; por el contrario, la normatividad
referenciada en esta providencia y ia reiterada jurisprudencia nacional
confirma que el correcto proceder de la administracion ha debido estar
dirigido a liquidar la bprestacion reclamada en aplicacion de los
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, y no como
considera el apelante, teniendo en cuenta las leyes 33 y 62 de 1985 y
tomando como base solo aguellos factcres salariales respecto de los
cuales se realizaron aportes.

Por lo expuesto se desestiman los argumentos del recurso presentado,
y se confirmara la decision del A quo de reliquidar la pension de
invalidez de la cemandante con inclusion de Ia prima de navidad, como
quiera que segur: certificado de salario devengados visible a foiio 25
del cuadernc de segunda instancia devengo este factor en el mes
antes del retiro de servicio (diciembre de 2012 folio 33 C1).

De las costas vy agencias en derecho

El articulo 171 del derogado Decreto 01 de 1934 regulaba las costas
procesales para la Jurisdiccion  Contencioso  Administrativa
consagrando un régimen subjetivo en tal tema, el cual implicaha que
el fallador sélo podia imponerlas cuando advertia un uso temerario de
los mecanismos nrocesales.

Dicho régimen subjefivo, que atendia a la temeridad o mala fe del
litigante, fue derogado por la Ley 1437 de 2011. El articulo 188 del
CPACA dispone que “Salvo en los procesos en aue se ventile un interés
publico, la sentencia dispendrd sobre la condena en costas, cuya
liquidacién vy ejecucion se regiran por fas normas del Codigo de
Procedimiento Civil”. (Resalta ia Sala).

Por la expresa remision a la legislacion civil, las agencias en deracho
estaban contempladas en e! numeral segundo de! articulo 392 del
C.P.C., derogado por la Ley 1564 de 2012 - C.G.P., y gue ahora las
prevé el articulo 365 ibidem., asi:

"ARTICULO 365. CONDENA N COSTAS. Fn los procesos v en las
actuaciones posteriores a aguetlcs en gue haya contrcversia la condena
er: costas se sujetaréd 2 las siguientes reglas:

(..)

2. La condenz se hard en sentencia o auto que resuelva la actuacion que
dio lugar & aguetla. (...)

S
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ARTICULO 366. LIQUIDACION. Las costas y agencias en derecho
seran liguidadas de manera concentrada en el juzgado que haya
conocido de! proceso en primera o Unica instancia,
inmediatamente quede ejecutoriada fa providencia que le ponga
fin al proceso o notificado 2! auto de obedecimiento a lo dispuesto
por el superior, con sujecién a fas siguientes reglas:

3. La liquidacidén incluiré =/ valor de los hororarios de auxiliares de la
justicia, los demas gastos judiciales hechos por la parte beneficiada con la
condena, siempre que aparezcan compirobados, hayan sido utiles vy
correspondan a actuaciones autorizadas por la ley, v las agencias en
derecho que fije =l magistrzrdo sustanciador © 2! ivez, aungue se
fitigue <in enoderade. (..}

4. Par3 la fijeci3n de acantios en dereche dekerdn zplicarse las tarifas
que estabiezca el Conszln Surerior e la Judicatura. Si aquellas
establacen solamente un minime, ¢ 2zte v un maximo, €l juez tendra en
cuenta, ademas, la naturaleza, calidad y duracion de la gestion realizada
por el apcderado o la parte cue litigc perzonalmente, la cuantia del
proceso y otras circunstancias aspeciales, sin cue pueda exceder el
méximo de dichas tarifas”. (Resaltado de la Sala).

Teniendo en cuenta gue en ia sendencia debe fijarse el valor de las
agencias en derecho a ser incluidas en la respectiva liquidacion, la Sala
tendra en cuenta 1o normado pera la materic 2n el Acuerde No. 1887
del 26 de junio de 25303 de a Sazia Administrativa det Consejo Superior
de la Judicatura. Asi, en atencién a lo sefalado en los articu'os tercero,
cuarto y sexto del referido Acuerdo, numeral 3.1.2., se ccndenara al
pago de Agencias en Derecho en contra de la parte vencida v & favor
de la parte demandante por el valor que resulie de aplicar el UNO POR
CIENTO (1% a la suma «aue efectivamente deba recibir Ila
demandante.

YL, DECTSION
Por lo expuesto, la Sala de Decisidon No. 1 del Tribunal Administrativo

de Boyaca, administrando justiciz en nombre de la Republica v por
autoridad de la ley,

RESUELYE
PRIMERO: CONFIRMAR el fallo proferido por el Juzgado

Primero Administrativo Oral del Circuito judiciai de Duitama el cuatro
(4) de septiembre de dos mil catorce (2014).

SEGUNDO: CONDENAR EM COSTAS 2 |z parte apelante en esta
instancia, liquidense per Secretaria. Se fiia como agencias en derecho
en segunda instancia el equivalence al uno por cento (1%) de la suma
que efectivamente deba recibir la demandante. Se advierte que para la

(15

10,



(A,

Radicacion: 15238333001201300421-01
Demandante: Clelia Alarcon Lemus

liguidacion de las costas y agencias en derecho, se debe atender los
lineamientos previstos en e! articulo 366 del Cdodigo General del
Proceso por el Juzgado de primera instancia.

TERCERO: Cumplido lo anterior, devuélvase el expediente al

despacho de origen y de eilo déjese registro en el Sistema Unico de
Informaciéon de la Rama Judicia! "lusticia Siglo XXT".

Esta Sentencia fue estudiada y aprobada en Sala de Decision No. 1, de la
fecha.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

—

FABYO IVAN AFANADOR GARJ
Magistrado

l\;
N A T i

CLARA ELISA CIFUENTES ORTIZ LUIS ERNESTO A CINIEGAS TRIANA
Magistrada \ M?&;istrado

DE LOYAUA
HOTIFIGACION POR ESTABRD

# auix ontcrior se notifieu por astude

o 155 de hoy, “"SEPT-’EO[S
A BICRETRRID  —— g

—
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