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Villavicencio, nueve (9) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

SALA PLENA

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: DILIA NERIEN VELASQUEZ PARRADO

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

EXPEDIENTE: 50001-33-33-002-2018-00345-01
SENTENCIA: TAMO04 21-09-158
TEMA: RELIQUIDACION ~ PENSION  INVALIDEZ CON LA

INCLUSION DE TODOS LOS FACTORES SALARIALES

MAGISTRADA PONENTE: NELCY VARGAS TOVAR

Resuelve la Sala Plena el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia del 12 de junio de 2019, proferida por el Juzgado
Segundo Administrativo Oral del Circuito de Villavicencio, que negd las
pretensiones de la demanda.

Lo anterior, en ejercicio de la facultad conferida a esta Jurisdiccion por el articulo
18 de la Ley 446 de 1998, en concordancia con la Ley 270 de 19962, y en atencién
a la naturaleza social del asunto objeto de litigio.

“Articulo 18. Orden para proferir sentencias. Es obligatorio para los Jueces dictar las sentencias exactamente en
el mismo orden en que hayan pasado los expedientes al despacho para tal fin sin que dicho orden pueda alterarse,
salvo en los casos de sentencia anticipada o de prelacidn legal. Con todo, en los procesos de conocimiento de la
jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo tal orden también podra modificarse en atencion a la naturaleza de
los asuntos o a solicitud del agente del Ministerio Publico en atencidén a su importancia juridica y trascendencia
social. (...)”

2Articulo 63A. Del orden y prelacion de turnos.

“(...) Las Salas Especializadas de la Corte Suprema de Justicia, las Salas o las Secciones del Consejo de Estado, la
Corte Constitucional y el Consejo Superior de la Judicatura; las Salas de los Tribunales Superiores y de los Tribunales
Contencioso-Administrativos de Distrito podrdn determinar un orden de caracter tematico para la elaboracién y
estudio preferente de los proyectos de sentencia; para el efecto, mediante acuerdo, fijaran periddicamente los
temas bajo los cuales se agruparan los procesos y sefialaran, mediante aviso, las fechas de las sesiones de la Sala
en las que se asumira el respectivo estudio.”



|. ANTECEDENTES
1. Demanda (f. 4-12 C1)

La sefiora DILIA NERIEN VELASQUEZ PARRADO, por intermedio de apoderada
judicial y en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuso demanda en contra de la Nacion-Ministerio de Educacion
Nacional-Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, conforme a las
pretensiones y hechos que se sefialan a continuacion:

1.1. Pretensiones

Se declare la nulidad parcial de la Resolucion N° 5564 del 11 de noviembre de
2016, emanada por la Secretaria de Educacion del Departamento del Meta, por
medio de la cual se reconocié la pension de invalidez y se calculd la mesada sin
incluir todos los factores salariales percibidos en el Ultimo afio de servicio al
cumplimiento del status de pensionada.

Se condene a la Nacion — Ministerio de Educaciéon Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG, reconocer y pagar una pension
ordinaria de invalidez, a partir del 07 de septiembre de 2016, equivalente al 75%
del promedio de los salarios, sobresueldos, primas y demas factores salariales
devengados durante los 12 meses anteriores al momento en que adquirid el
estatus juridico de pensionada, dado que constituyen la base de liquidacion
pensional.

Del valor reconocido se le descuente lo cancelado en virtud de la Resolucion No.
5564 del 11 de noviembre de 2016, por la cual se reconocid la pension de
invalidez.

Sobre el monto inicial de la pensién reconocida y/o reliquidada la accionada
aplique los reajustes de ley para cada afo.

Se ordene a la demandada reconocer y pagar todas las sumas correspondientes
a mesadas atrasadas, inherentes a su cargo, desde el momento de la
consolidacion del derecho hasta la inclusion en la ndmina del pensionado y hacia
futuro.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL META
Nulidad y Restablecimiento del Derecho N°50001-33-33-002-2018-00345-01
Demandante: Dilia Nerien Veldsquez Parrado; Demandado: Min. Educacion — FOMAG



Asi mismo, se condene a la parte demandada al reconocimiento y pago de los
intereses moratorios, a partir de la fecha de ejecutoria de la sentencia y hasta que
se cumpla en su totalidad la condena.

Finalmente, solicitd se dé cumplimiento a la sentencia y se condene en costas y
agencias en derecho a la entidad demandada.

1.2. Hechos

Indicod que labord mas de veinte afios al servicio de la docencia oficial y cumplio
con los requisitos establecidos por la ley para que le fuera reconocida pension de
invalidez por la entidad accionada.

Precisd que, en la base de liquidacién de su reconocimiento, no se incluyeron
todos los factores salariales percibidos por la actividad docente durante el dltimo
afio de servicios anterior al cumplimiento del estatus juridico de pensionada.

1.3. Las normas violadas

Legales: Decreto Nacional 1045 de 1978, Ley 33 de 1985 Articulo 19, Ley 62 de
1985y Ley 91 de 1989 Articulo 15.

Luego de realizar un recuento normativo de la pension de invalidez de los
docentes oficiales y citar jurisprudencia al respecto, concluyé que se debe
decretar la nulidad parcial del acto administrativo demandado, teniendo en
cuenta que la entidad demandada omitid en el reconocimiento de la pensidn de
invalidez, su deber legal de incluir todos los factores salariales devengados
durante el Ultimo afio de servicios al momento de adquirir el status de pensionada
para efectos de calcular el valor de la mesada pensional, violando las disposiciones
legales referidas y desconociendo los lineamientos jurisprudenciales trazados al
respecto por la maxima autoridad de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

2. Contestacion de la demanda (f. 86 C1)

Mediante auto del 30 de mayo de 2019, se tuvo por no contestada la demanda
por parte de la Nacion-Ministerio de Educacion-Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio-FOMAG.
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3. Lasentencia apelada (f. 90-96 C1)

En audiencia inicial del 12 de junio de 2019, el Juzgado Segundo Administrativo
Oral del Circuito de Villavicencio profirié sentencia negando las pretensiones de la
demanda y absteniéndose de condenar en costas.

El a quo sustento su tesis indicado que por remision expresa de la Ley 91 de 1989,
la Ley 33 de 1985 es el precepto a obedecer para determinar el reconocimientoy
liguidacion de la pensién de la demandante, tomando como factores salariales los
preceptuados en el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, que modificé el articulo 3 de
la Ley 33 de 1985, norma que establecié como factores salariales, los siguientes
asignacion bdsica, gastos de representacion; primas de antigliedad, 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, sefiald que en todo caso las pensiones de los
empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidaran sobre los mismos
factores que hayan servido de base para calcular los aportes.

Precisa que conforme a la postura del Consejo de Estado del 25 de abril de 2019
que recogiod la tesis expuesta en Sentencia de Unificacién del 04 de agosto de
2010, las pensiones de jubilacion de los docentes vinculados con anterioridad a la
vigencia de la Ley 812 de 2003, se deben liquidar con el mismo régimen de
jubilacién previsto para los servidores publicos del orden nacional de la Ley 33 de
1985 vy los factores que se deben incluir son solo aquellos sobre los que se hayan
efectuado aportes de acuerdo con el articulo 1 de la Ley 62 de 1985 y por tanto,
no se puede incluir ningun factor distinto a los enlistados en el mencionado
articulo.

5. La apelacion (f. 124-133 C1)

La apoderada de la parte demandante interpuso recurso de alzada argumentando
que la decision adoptada por el a quo, basada en la sentencia de unificacién del
25 de abril de 2019 del Consejo de Estado donde se estipuld la base de liquidacion
de las pensiones del personal docente, desconocid que el proceso se habia
radicado bajo un precedente existente en una sentencia de unificacion del afio
2010 del Consejo de Estado y que por ende se contaba con la confianza legitima
en la administracion de justicia, sin embargo resaltd que en el presente caso se
genera una inseguridad juridica, por cuanto en cualquier momento las decisiones
del Consejo de Estado pueden ser reformadas por otra sentencia y asi
sucesivamente.
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Considerd que causa extrafieza la decision del Consejo de Estado, al emitir una
sentencia de unificacion que afecta los derechos de las personas que se
encontraban a la espera que la administracion de justicia decidiera, pues sin
justificacién objetiva la Seccion Segunda del Consejo de Estado, unificé
jurisprudencia cuando existe una sentencia emitida en el afio 2010 decidiendo el
mismo tema.

Resaltd que no existe seguridad juridica para la persona que demando afios
anteriores a la expedicién de la sentencia del 25 de abril de 2019, con la esperanza
gue su pension fuera reliqguidada conforme a lo establecido en la sentencia del 04
de agosto de 2010, pero que en razon a la congestion judicial, con un cambio en
la sentencia de unificacién del afio 2019, no le vayan a reconocer sus derechos,
vulnerando la confianza legitima que tenia en el Estado y la Seguridad Juridica.

Expresd que no solo se ha transgredido la confianza legitima, se han hecho
extensivas subreglas de una postura jurisprudencial, que el mismo unificador ha
indicado no guarda relacién ni identidad juridica con el régimen prestacional del
Magisterio, pretendiéndose un régimen hibrido y atipico que no distingue entre
el especial y exceptuado del general.

Menciond que los operadores judiciales no deben pasar por alto la omisién de la
administracién de efectuar los correspondientes descuentos para aportes al
sistema, dado que se pueden descontar por la entidad cuando se haga el debido
reconocimiento prestacional, de esta manera se daria prioridad al principio de
primacia de la realidad sobre las formas y a su vez, al principio de favorabilidad
consagrado en el articulo 53 de la Constitucion Politica.

Indicd que no es posible que los docentes al servicio de la educacién publicay que
a través del tiempo lograron reconocimientos laborales, consolidados en nuevos
factores salariales, posteriores a la expedicion de las Leyes 33y 62 de 1985, no se
tengan en cuenta al momento de liquidar su pensién, de esta manera se configura
una vulneracion de los derechos adquiridos por una labor desempefiada por mas
de 20 afios.

Precisé que la Sentencia de Unificacion del 04 de agosto de 2010, se ajustaba mas
a los principios que rigen las relaciones laborales y a su vez, ilustra como reparar
el detrimento fiscal que causd en su momento el descuido del encargado de
liguidar los pagos en la entidad territorial.
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Indicé la recurrente, que la confianza legitima y buena fe, son principios que
deben ser considerados por las autoridades y los particulares, quienes deben ser
coherentes en sus actuaciones y respetar compromisos adquiridos en sus
acuerdos y convenios; deben garantizar estabilidad y durabilidad de las
situaciones generadas, de tal suerte que asi como la administracion publica no
puede ejercer sus potestades defraudando la confianza debida a quienes con ella
se relacionan, tampoco el administrado puede actuar en contra de aquellas
exigencias éticas.

Adujo que uno de los argumentos del a guo para denegar las pretensiones de la
demanda se fundamentd en la ausencia de prueba documental CERTIFICADO
SALARIAL, el cual en reiteradas ocasiones el juzgado adelanté las diligencias
tendientes a la consecucidn, sin obtener resultado positivo, aclarando que la parte
actora realizé las diligencias necesarias para obtener dicha prueba, sin que a la
fecha la entidad haya dado respuesta de fondo con los certificados salariales
correctos de |la fecha de status pensional, razon por la cual, el operador judicial no
debe vulnerar los derechos de la demandante por el incumplimiento de las
entidades nominadoras.

En ese orden de ideas, expuso que debe prevalecer el derecho sustancial sobre el
derecho procesal, que merece especial proteccién del Estado conforme al articulo
228 de la Constitucion Politica de Colombia.

6. Tramite de segunda instancia

Mediante providencia del 06 de agosto de 2019, se admitid el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante y se prescindid de la audiencia que sefiala el
numeral 4 del articulo 247 del CPACA, en su lugar, se corrio traslado a las partes para
presentar alegatos de conclusion y al Ministerio Publico para que rindiera concepto (fls.
4 C2).

6.1. Alegatos de Conclusién

6.1.1 Parte demandante (f. 9-11 C2): Reiterd los argumentos expuestos en el
escrito del recurso de apelacion y resaltd que la sentencia del afio 2019 no dejo
taxativamente sin efectos la sentencia de unificacion del afio 2010.

6.1.2 La parte demandada (f. 12-15 C2): Indicé que el acto administrativo
demandado no fue expedido por la entidad, pues el reconocimiento de la
prestacion como la negacion de factores salariales se realizd por parte de la
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Secretaria de Educacion y no contiene la manifestacion de la voluntad de la
Nacion-Ministerio de Educacion Nacional-Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

No obstante lo anterior, resalto el fallo emitido por el Consejo de Estado del 25 de
abril de 2019, por medio del cual se unifica el tema frente al ingreso base de
liguidacion en el régimen pensional de los docentes vinculados al servicio publico
educativo oficial afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, el cual corresponde Unicamente a los sefialados en el articulo 1 de la
Ley 62 de 1985 que modifico el articulo 3 de la Ley 33 de 1985.

Solicitdé que no se accedan a las pretensiones de la demanda y se exonere de Ia
condena en costas a la entidad, en virtud de lo dispuesto en el numeral 8 del
articulo 365 del C.G.P.

6.1.3 El Ministerio Publico, guardd silencio.

Il. CONSIDERACIONES
1. Competencia

El Tribunal es competente para conocer este asunto en segunda instancia de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 153 del CPACA, teniendo en cuenta que se
trata de una sentencia proferida en primera instancia por el Juzgado Segundo
Administrativo Oral del Circuito de Villavicencio y corresponde a la Corporacion su
conocimiento como superior funcional.

2. Problema Juridico

El problema juridico se contrae en determinar si le asiste derecho a la sefiora DILIA
NERIEN VELASQUEZ PARRADO a la reliquidacién de la PENSION DE INVALIDEZ con
el 75% del promedio de todos los factores salariales devengados durante el dltimo
afio de servicio previo a la adquisicion del status juridico de pensionada.

Para lo anterior, la Sala Plena del Tribunal Administrativo del Meta determinara
cudl es la normatividad aplicable a los docentes para efectos del reconocimiento
de la pension de invalidez y los factores salariales que se deben de tener en cuenta
para dicho reconocimiento y/o reliquidacion.
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3. Estructura de la decision y andlisis del caso

Para resolver el problema juridico el Tribunal realizara el analisis juridico del
asunto, para luego abordar el caso concreto, incluyéndose alli el analisis critico de
las pruebas en que se fundamenta la decision, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 187 del CPACA.

3.1 Analisis juridico y jurisprudencial

3.1.1 Del régimen pensional aplicable a los docentes

El articulo 115 de la Ley 115 de 1994 (Ley General de la Educacidn), dispone que
el régimen prestacional de los educadores estatales es el establecido en la Ley 91
de 1989, la cual en su articulo 15 prescribe lo siguiente:

“Articulo 15: A partir de la vigencia de la presente Ley el personal
docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad
al 12 de enero de 1990 sera regido por las siguientes disposiciones:

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

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 12 de enero
de 1990, para efecto de las prestaciones econdmicas y sociales se
regirdn por las normas vigentes aplicables a los empleados publicos del
orden nacional, Decreto 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978,
0 que se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en esta

ley (...)"

De conformidad con el precepto anterior, los docentes vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989 mantendran el régimen vigente que tenian en la entidad
territorial donde desarrollan su labor.

El régimen anterior a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989 (en fecha 29 de
diciembre de 1989), es el contenido en la Ley 33 de 1985, norma que consagra de
manera general el derecho pensional de los empleados del sector oficial, la cual
en su articulo primero prescribe que tendrd derecho al reconocimiento y pago de
la pensién ordinaria de jubilacién, el empleado oficial que sirva o haya servido
veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco
(55) afos. Se resalta que el articulo en cita, en lo que atafie al monto de la pensién
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reconocida, prevé que el mismo seria equivalente al setenta y cinco por ciento
(75%) del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el ultimo
afio de servicio, el cual para los docentes sera el anterior a la adquisiciéon del
estatus de pensionado, esto es, al cumplir 20 afios de servicio y 55 de edad si
fueron vinculados al servicio antes del 27 de junio de 20033,

Con la expedicién de la Ley 100 de 1993, por la cual se crea el Sistema de Seguridad
Social Integral, se exceptud de su aplicacion a los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, segun lo previsto en el articulo
279, por lo que se conservaron las remisiones normativas consagradas en la Ley
91 de 1989, relativas al reconocimiento y pago de la pension jubilacién del
personal docente.

Sin embargo, con la expedicién de la Ley 812 del 2003, se definié el régimen
pensional aplicable al personal docente, conforme al articulo 81 disponiendo lo
siguiente:

i) Para los docentes nacionales, nacionalizados vy territoriales, que estaban
vinculados al servicio publico educativo oficial al momento de entrar en
vigencia la Ley 812 de 2003 (27 de junio de 2003), el régimen pensional es el
establecido por las normas que los regian para esa fecha, es decir la Ley 91
de 1989 y demads normas concordantes;

ii) El régimen pensional de los docentes vinculados con posterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 812, es el régimen de prima media establecido
en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los mismos requisitos en él
exigidos, con excepcion de la edad de pension de vejez que sera de 57 afios
para mujeres y hombres.

En este orden de ideas, el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, fue reglamentado,
entre otros, por el articulo 3° del Decreto 3752 de 2003, el cual establecié que
para efectos del reconocimiento de las pensiones que se causen con posterioridad
a la expedicion de la Ley 812 de 2003, el ingreso base de liquidacién debe ser
equivalente al ingreso base de cotizacion. No obstante, la Ley 1151 de 2007
derogé el articulo 3 del Decreto 3752 de 2003. Por lo tanto, al determinar los
factores salariales para la liquidacién de la pension de jubilacion de los docentes

3 Fecha en que fue promulgada la Ley 812 que modificd el régimen pensional de los docentes, en los términos
siguientes: "Articulo 81. Régimen prestacional de los docentes oficiales. El régimen prestacional de los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente

”

ley”.
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oficiales del orden nacional, nacionalizado y territorial, vinculados antes de la Ley
812 de 2003, debe acudirse a la Ley 91 de 1989 y sus remisiones normativas.

En consecuencia, a los docentes nacionales, nacionalizados vy territoriales
vinculados antes del 27 de junio de 2003 (fecha en que entrd en vigencia la Ley
812), les serd aplicable a efectos del reconocimiento de su derecho pensional la
Ley 91 de 1989. Ahora, como quiera que el articulo 32 del Decreto 3752 de 2003
fue derogado por la Ley 1151 del 20074, para determinar los factores salariales
para la liguidacion de la pension de jubilacion de los docentes oficiales del orden
nacional, nacionalizado vy territorial vinculados antes de |la entrada en vigencia de
la Ley 812 de 2003, en virtud de lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
debe acudirse al articulo 3° de la Ley 33 de 1985, modificado por el articulo 1° de
la Ley 62 de 1985, norma aplicable en materia pensional a los docentes oficiales,
en la que se dispone que la pensién de jubilacion debe liquidarse tomando como
base el 75% del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el
ultimo afio de servicio, que para el caso de los docentes sera el afio anterior a la
adquisicion del estatus de pensionado.

Y en el caso de los docentes vinculados con posterioridad a la Ley 812 de 2003, el
régimen aplicable es el de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993y 797
de 2003, con los mismos requisitos en él exigidos, con excepcion de la edad de
pension de vejez que sera de 57 afios para mujeres y hombres.

3.1.2 Del régimen aplicable para la pension de invalidez de los docentes

La pension de invalidez es una prestacion que tiene como finalidad la proteccion
del trabajador que se encuentra disminuido por una contingencia fisica o mental
que le impide el correcto desempefio en sus labores, y por lo tanto se da aplicaciéon
a la norma que le rige a cada persona®.

El Consejo de Estado ha determinado en reiteradas oportunidades, que el régimen
pensional de los docentes vinculados antes de la Ley 812 de 2003, es el mismo
que se aplica a los empleados publicos del orden nacional, y por ello, las

4 En virtud del articulo 160 de la Ley 1151 de 2007, que entré en vigencia el 25 de julio de 2007 por publicacidn
en el Diario Oficial No. 46.700.

> Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccién B, Providencia del 11 de
Mayo de 2017, Radicacion Numero: 20001-23-33-000-2013-00222-01(1668-15), Actor: Margoth Cecilia Hernandez
Morales, Demandado: Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
- Municipio de Valledupar, Consejera Ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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disposiciones que regulan las prestaciones de invalidez y de jubilacion se
encuentran en la Ley 33 de 1985 y los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969°.

Al respecto, la Alta Corporacion ha manifestado’:

“Teniendo en cuenta las normas transcritas, advierte la Sala que
ninguna de ellas establece, en estricto sentido, los elementos
constitutivos del régimen pensional aplicable a los docentes. Empero,
debe decirse, que ellas si remiten a las disposiciones de la Ley 91 de
1989 la cual, a su turno, como lo ha entendido la jurisprudencia de esta
Corporacion® establecian como régimen pensional aplicable a los
docentes nacionales y nacionalizados el previsto para los empleados
publicos del orden nacional, a saber, en el Decreto Ley 3135 de 1968 y
los Decretos 1848 de 1969 y 1045 de 1978.

Asi se sefiald, en la sentencia en cita proferida, por esta misma Seccion:

(...) Lo anterior permite deducir que el régimen aplicable para los docentes
oficiales vinculados con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de
26 de junio de 2003, es el establecido para el Magisterio antes de dicha fecha,
es decir el contemplado en la Ley 91 de 1989, por medio de la cual se cred el
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, que en su articulo 15 dispone:
(...)

De la norma transcrita se colige que el régimen pensional aplicable a los
docentes nacionales y nacionalizados afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio es el dispuesto para los empleados
publicos del orden nacional.

Si bien es cierto el articulo 48 de la Constitucion Politica respeté el régimen
pensional que venian gozando los docentes antes de la entrada en vigencia
de la Ley 812 de 2003, también lo es que dicho régimen no contemplaba
requisitos especiales para efectos de obtener el reconocimiento de la
pension, por el contrario, remite a las normas de caracter general vigentes
para los empleados del sector publico nacional.

(...)

De acuerdo con el recuento normativo expuesto en precedencia, estima la Sala
que tratandose del reconocimiento y pago de una pensién 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 registré con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003 el régimen aplicable es el vigente con
anterioridad a esa fecha si, por el contrario, la vinculacidén se registrd con
posterioridad, no hay duda que el régimen aplicable serd el general en
pensiones previsto en la Ley 100 de 1993.

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccidn B, Providencia del 29 de
agosto de 2019, Radicacion NUumero: 25001-23-42-000-2015-00039-01(3806-17), Actor: Maria Victoria Hernandez
Contreras, Demandado: Ministerio De Educacién Nacional - Fondo Nacional De Prestaciones Sociales Del
Magisterio Consejera Ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “B”, Consejero ponente:
GERARDO ARENAS MONSALVE Bogota D.C., trece (13) de noviembre de dos mil catorce (2014). Radicacion nimero:
15001-23-33-000-2012-00170-01(3008-13).

8 Ver Sentencia de 12 de febrero de 2009. Rad. 1959-2008. M.P. Bertha Lucia Ramirez de Pdez.
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En este punto, debe precisarse que cuando la Ley 812 de 2003 hace alusién al
régimen anterior, esto es, para los docentes gue venian vinculados antes de la
entrada en vigencia de la citada norma, dicha norma se refiere 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 reconocimiento de una pensién de
invalidez a favor de los servidores publicos que experimentaran una pérdida
de su capacidad laboral igual o superior al 75%.”

En ese orden de ideas, el Decreto 3135 de 1968, en su articulo 23 regula lo
referente a la pension de invalidez, en los siguientes términos:

“ARTICULO 23. Pensién de invalidez. La invalidez que determine una
pérdida de la capacidad laboral no inferior a un 75 por ciento, da
derecho a una pension, pagadera por la respectiva entidad de prevision
con base en el ultimo sueldo mensual devengado mientras la invalidez
subsista, asi:

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

b) Del 75%, cuando la pérdida de la capacidad laboral exceda del 75% y
no alcance al 95%;

c) El ciento por ciento (100%) cuando la pérdida de la capacidad laboral
sea superior al 95%.

PARAGRAFO . La pensidn de invalidez excluye la indemnizacidn.”

El Decreto 1848 de 1969, en el capitulo XIII, articulos 60, 61, 62, 63 reguld la
pension de invalidez de la siguiente forma:

“ARTICULO 60.- Derecho a la pensidén. Todo empleado oficial que se
halle en situacién de invalidez, transitoria o permanente, tiene derecho
a gozar de la pensién de invalidez a que se refiere este capitulo.

ARTICULO 61.- Definicidn.

1. Para los efectos de la pensién de invalidez, se considera invalido el
empleado oficial que por cualquier causa, no provocada
intencionalmente, ni por culpa grave, o violacion injustificada y grave
de los reglamentos de prevision, a perdido en un porcentaje no inferior
al setenta y cinco por ciento (75%) su capacidad para continuar
ocupandose en la labor que constituye su actividad habitual o la
profesional a que se ha dedicado ordinariamente.

2. En consecuencia, no se considera invalido el empleado oficial que
solamente pierde su capacidad de trabajo en un porcentaje inferior al
setenta y cinco por ciento (75%).

ARTICULO 62.- Calificacidn de la incapacidad laboral.
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1. La calificacién del grado de invalidez se efectuara por el servicio
médico de la entidad de previsién social a la cual esté afiliado el
empleado oficial que pretende el reconocimiento y pago de la pensién
de invalidez.

2. En defecto de dicha afiliacion esa calificacion se hara por el servicio
médico de la entidad o empresa empleadora.

3. Las entidades y empresas oficiales que no tengan servicio médico,
deberan contratar dicho servicio con la Caja Nacional de Previsidon
Social, para la calificacion a que se refiere este articulo.

ARTICULO 63.- Cuantia de la pensidn. El valor de la pensién de invalidez
se liquidara con base en el 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 sera igual al ultimo salario
devengado por el empleado oficial, o al ultimo promedio mensual, si
fuere variable.

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

c.Silaincapacidad laboral es del setenta y cinco por ciento (75%), dicha
pension serd igual al cincuenta por ciento (50%) del ultimo salario
devengado por el empleado oficial, o del ultimo promedio mensual, si
fuere variable.”

En cuanto al monto de la referida prestacion, el Consejo de Estado ha precisado
en primer lugar que el Decreto 1848 de 1969 en su articulo 63, dispuso que el
monto de la pensidn de invalidez se liquidaria teniendo en cuenta el dltimo salario
devengado por el empleado beneficiario de la citada prestacion y, en segundo
lugar, ha referido que la Ley 4 de 1996 (sic) y su Decreto reglamentario 1743 de
1966 sefialaron, respectivamente, que el monto de la pensién por invalidez debia
ser igual al 75% del promedio mensual de los salarios devengados por el
empleado dentro del Ultimo afio en que prestd sus servicios®.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccidn “B”, Sentencia del 13 de
Noviembre de 2014, Radicacion Numero: 15001-23-33-000-2012-00170-01(3008-13), Actor: Leonel Hernandez
Hernandez, Demandado: Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve.
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3.1.3 Del precedente jurisprudencial de la reliquidacién pensional con la inclusion
de todos los factores salariales devengados en el ultimo afio previo a la adquisicion
del status de pensionado o del retiro definitivo del servicio

El Consejo de Estado, en la Sentencia de Unificacion de 4 de agosto del 2010, Rad.
25000-23-25-000-2006-07509-01, M.P. Victor Hernando Alvarado Ardila, preciso
que los factores salariales previstos en el articulo 3 de la Ley 33 de 1985,
modificado por el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, son simplemente enunciativos
y no impedian la inclusion de los demas conceptos devengados por el trabajador
en el Ultimo afio de prestacién de servicios, incluyendo también las primas de
navidad y de vacaciones, por constituir un factor devengado por el trabajador de
manera habitual y periddica.

Postura que fue reiterada por el Alto Tribunal, a través de Sentencia de Tutela del
19 de abril de 2018, en la que indicé los argumentos por los cuales a los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG, no les
aplicaba la sentencia SU 230 de 2015 de la Corte Constitucional, por cuanto a los
educadores no los cobija el régimen de transicidn previsto en el inciso 2 del articulo
36 de la Ley 100 de 1993.

No obstante, con la expedicién de la sentencia del 28 de agosto de 2018, en la
cual la Sala Plena del Consejo de Estado unificé los criterios de interpretacion
sobre el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, con el fin de decantar definitivamente
cual es el tiempo que se debe tener en cuenta para liquidar la pension y los
factores salariales que deben ser incluidos para calcular el ingreso base de
liguidacién, se cred una incertidumbre en el sentido de la aplicabilidad de la
segunda subregla que se establecio relativa a que los factores salariales que se
deben incluir en el IBL para la pension de vejez de los servidores publicos
beneficiarios de la transicion son unicamente aquellos sobre los que se hayan
efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones.

Lo anterior, pues si bien es cierto los docentes no se encuentran cobijados por el
régimen de transicion, la Sala Plena interpretd que bajo el régimen general de
pensiones previsto en la Ley 33 de 1985, solo era posible liquidar la pension de
jubilacién con la inclusion de los factores salariales sobre los que se hayan
efectuado cotizaciones al Sistema de Pensiones, tesis que va en contraposicion a
la ya asumida por la Seccién Segunda en la Sentencia de Unificacién del 04 de

10 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 28 de agosto de 2018, Radicacién
Numero: 52001-23-33-000-2012-00143-01(lj), Actor: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro, Demandado:
Caja Nacional de Prevision Social E.I.C.E. en Liquidacion, C.P. César Palomino Cortés.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL META
Nulidad y Restablecimiento del Derecho N°50001-33-33-002-2018-00345-01
Demandante: Dilia Nerien Veldsquez Parrado; Demandado: Min. Educacion — FOMAG



15

agosto de 2010, que habia sido utilizada para ordenar la reliquidacion de las
pensiones de los docentes cobijados por la Ley 33 de 1985.

Por lo anterior, la Seccion Segunda del Consejo de Estado, decidié sentar
jurisprudencia sobre el ingreso base de liquidacion de la pension ordinaria de
jubilacién de los docentes del servicio publico oficial afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, al considerar que en la sentencia del 28
de agosto de 2018 se fij6 el criterio de interpretacion sobre los factores que se
deben tener en cuenta en la liquidacidon de las pensiones de jubilacion de los
servidores publicos a quienes se les aplica el régimen general previsto en la Ley 33
de 1985.

Razon por la cual, concluyd que en estos casos se debe aplicar la regla segun la
cual, en la liquidacion de la pensidon ordinaria de jubilacién de los docentes
vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo
régimen de pensidn ordinaria de jubilacién para los servidores publicos del orden
nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta
son solo los factores sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes de
acuerdo con el articulo 12 de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir
ningun factor diferente a los enlistados en el mencionado articulo®!.

Respecto al cambio de criterio sobre la inclusion de todos los factores salariales,
la Seccién Segunda del Mdaximo Organo de lo Contencioso Administrativo,
salvaguardando los principios constitucionales de igualdad y seguridad juridica,
acogio el criterio de interpretacion sobre los factores salariales que se deben tener
en cuenta para la liquidacion de la mesada pensional en el régimen de la Ley 33
de 1985, que fijo la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo y sienta
jurisprudencia frente a los factores que se deben tener en cuenta para la
liguidacion de la pensién ordinaria de jubilacion de los docentes del servicio
publico oficial afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003%2,

Lo anterior, al considerar que los docentes no estan exceptuados de lo sefialado
en el Acto Legislativo 01 de 2005, que prevé que para la liquidacion de las
pensiones solo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona
hubieren efectuado las cotizaciones, por lo que, en el ingreso base de liquidacién

HConsejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Sentencia del 25 de abril de 2019,
Radicacién nimero: 68001-23-33-000-2015-00569-01(0935-17) SUJ-014-CE-S2- 19 Actor: ABADIA REYNEL TOLOZA
Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO —=FOMAG -, C.P. César Palomino Cortés.

12 [dem.
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de esta pensién solo se incluiran aquellos sobre los que se aporta y que estan
contenidos en el articulo 1 de la Ley 62 de 1985.

En ese orden de ideas, la Seccién Segunda del Consejo de Estado, concluyd frente
a la liquidacion de la pension de los docentes vinculados al Servicio Publico
Educativo Oficial, lo siguiente:

“..)

67. En resumen, el derecho a la pension de jubilacion de los docentes
vinculados a partir del 1 de enero de 1981 nacionales y nacionalizados
y de los nombrados a partir del 1 de enero de 1990, de acuerdo con las
Leyes 91 de 1989 y 33 de 1985, se rige por las siguientes reglas:

Edad: 55 afios

Tiempo de servicios: 20 afios

Tasa de remplazo: 75%

Ingreso Base de Liquidacidn: Este componente comprende i) el
periodo del ultimo afio de servicio docente v ii) los factores que
hayan servido de base para calcular los aportes previstos en la
Ley 62 de 1985, que son: asignacidon basica, gastos de
representacion; primas de antigliedad, técnica, ascensional y de
capacitacién; dominicales y feriados; horas extras; bonificacién
por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en
jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

ANANANA

(...)

iv. Reglas de unificacion sobre el IBL en pensién de jubilacidn y vejez de
los docentes

(.

72. De acuerdo con el paragrafo 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 jubilaciéon y/o vejez para los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico educativo
oficial. La aplicacion de cada uno de estos regimenes esta condicionada
a la fecha de ingreso o vinculacién al servicio educativo oficial de cada
docente, y se deben tener en cuenta las siguientes reglas:

a. En la liquidacién de la pensién ordinaria de jubilacidn de los docentes
vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del
mismo régimen de pension ordinaria de jubilacién para los servidores
publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores
que se deben tener en cuenta son solo aquellos sobre los que se hayan
efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 12 de la Ley
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62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente a
los enlistados en el mencionado articulo.

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

(...)"*3 (Negrita fuera del texto original).

En este punto, se aclara que si bien es cierto, las anteriores tesis jurisprudenciales
se desarrollaron en torno al ingreso base de liquidacién de la pension de vejez o
jubilacién, estableciendo que para el caso de los docentes vinculados con
anterioridad a la expedicion de la Ley 812 de 2003, el régimen pensional aplicable
es el dispuesto en la Ley 33 de 1985, a juicio de la Sala Plena, las subreglas
establecidas en la sentencia de unificacién del 25 de abril de 2019, resultan
extensivas a la pensién de invalidez de los docentes, pues si bien es cierto, derivan
de contingencias disimiles, dada su forma de adquirir el derecho y de calcular el
monto de la asignacion mensual, los aportes que realiza durante la vida laboral el
pensionado, son los mismos.

Afirmar lo contrario, causaria una desigualdad injustificada entre uno y otro
evento, pues tan solo se le aplicarian las restricciones jurisprudenciales a quienes
devengan la pensién de jubilacidn, en razén a que fue concretamente el caso que
estudié el Alto Tribunal, soslayando que, con la nueva postura jurisprudencial
trazada por el Consejo de Estado, que tiene en cuenta soélo los factores sobre los
que se han efectuado aportes, se propende por el respeto de la debida
correspondencia que debe existir entre lo aportado y lo que el sistema retorna al
afiliado y se asegure la viabilidad financiera del sistema.

Finalmente, frente al dmbito de aplicacidon, resulta oportuno precisar que la
Seccion Segunda del Consejo de Estado en la precitada sentencia de unificacion
del 25 de abril de 2019, también establecid a quiénes le era aplicable esta nueva
postura, sefialando:

“.)

13 {dem.
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74. En esta oportunidad y retomando lo indicado la Sala Plena de la
Corporacion, se acudira al método de aplicacién en forma retrospectiva
del precedente, disponiendo para ello, que las reglas jurisprudenciales
gue se han fijado en este pronunciamiento se acojan de manera
obligatoria en todos los casos pendientes de solucion tanto en via
administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias;
salvo los casos en los que ha operado la cosa juzgada que, en virtud del
principio de seguridad juridica, resultan inmodificables.

75. Como se ha dicho, los efectos que se dan a esta decisidn garantizan
la seguridad juridica y dan prevalencia a los principios fundamentales
de la Seguridad Social, por ello no puede invocarse el principio de
igualdad, so pretexto de solicitar la no aplicacion de esta sentencia.

(...)"%

Bajo las anteriores consideraciones juridicas y jurisprudenciales, pasa la Sala a
estudiar el fondo del asunto, de acuerdo con los supuestos facticos y probatorios
que reposan en el expediente, no sin antes sintetizar los criterios que son materia
de unificacion por parte de esta Corporacion.

3.1.4 Criterio de Unificacion del Tribunal Administrativo del Meta

Conforme a la normatividad en cita y los fundamentos jurisprudenciales que ha
desarrollado el Consejo de Estado con relacién al régimen aplicable a la pension
de invalidez y el ingreso base de liquidacion, la SALA PLENA del Tribunal
Administrativo del Meta unifica su criterio en los siguientes términos:

-Los docentes vinculados antes de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003
(27 de junio de 2003), se les aplica el régimen general de los servidores publicos,
qgue para el caso de la pension de jubilacion son las Leyes 33 y 62 de 1985 y en el
caso de la pension de invalidez, los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045
de 1978.

-Respecto a los factores salariales para liquidar la pension de invalidez se tendran
en cuenta los sefialados en el Decreto 1045 de 1978, siempre y cuando el docente
haya realizado los correspondientes aportes a pension, en aplicacion a las reglas
de unificacién jurisprudencial dictadas en la sentencia de la Sala Plena de la
Seccién Segunda del Consejo de Estado del 25 de abril de 2019, las cuales a juicio
de esta Corporacion, resultan ajustadas a los docentes beneficiarios de la pension
de invalidez vinculados con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003.

14 {dem.
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-En cuanto al monto de la pensidén de invalidez, se liquidara con el 75% del
promedio mensual de los salarios devengados en el Ultimo afio de servicio, cuando
la invalidez exceda el 75% sin pasar del 95%, en caso de ser superior a este Ultimo
porcentaje, la cuantia sera igual al Ultimo salario devengado en el ultimo afio de
servicios. Lo anterior, sin perjuicio de la discusion que puede suscitarse respecto
a la aplicacion de lo dispuesto en el régimen general de pensiones previsto en la
Ley 100 de 1993 en cuanto al porcentaje necesario de pérdida de capacidad
laboral para acceder a la pensién de invalidez, aspecto que no se analizara en esta
ocasion, en tanto que, ello no es objeto de discusion en el presente asunto.

El anterior régimen normativo aplicable a la pensiéon de invalidez tiene
fundamento en lo siguiente:

Los docentes oficiales vinculados con anterioridad a la vigencia de la Ley 812 de
2003, tal como lo ha precisado el Consejo de Estado, no cuentan con una
regulacion especial para el reconocimiento pensional, ante lo cual, por remisién
de la Ley 91 de 1989, se acude a las normas generales de los empleados publicos
nacionales, en virtud de la exclusién que hizo la Ley 100 de 1993.

Asi las cosas, el régimen pensional aplicable a la actora, especificamente lo
relacionado con la pensidn de invalidez, es el sefialado por los Decretos 3135 de
1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978 y no las Leyes 33 y 62 de 1985, que regulan
Unicamente la pensiéon de jubilacién, sin que pueda interpretarse que estas
ultimas hayan modificado o derogado el régimen de pension de invalidez para los
servidores publicos.

Aunado a lo anterior, no puede obviarse que el reconocimiento de las partidas
gue conforman la remuneracion o los derechos prestacionales de los docentes,
no siempre son devengadas en virtud de la regulacion prevista para los demas
empleados publicos del orden nacional, a tal punto que para el caso de la prima
de servicios, los empleados publicos del orden nacional obtenian dicho beneficio
en virtud del Decreto 1042 de 1978 y los docentes lo percibieron hasta el afio
2014, con la expedicidon del Decreto 1545 de 2013.

De manera que, si bien el Decreto 1045 de 1978, permite un reconocimiento mas
amplio respecto a los factores salariales a incluir en la liquidacion de la pension de
invalidez de los docentes, debe recordarse que dichos empleados oficiales
vinculados con anterioridad a la Ley 812 de 2003, inicialmente estaban cobijados
por lo regulado en las Leyes 33 y 62 de 1985, de suerte que tan solo tuvieron la
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posibilidad de cotizar sobre los factores salariales previstos en la Ley 62/85 y sobre
aquellos creados especialmente por la calidad que ostentan, a los cuales se les
haya dado tal connotacion, por lo que solo podran incluirse los factores sobre los
que se hayan realizado los aportes.

Ahora bien, hacer extensiva la tesis sentada en la sentencia de unificacidon de la
Sala Plena de la Seccion Segunda del 25 de abril de 2019, relativa al IBL de las
pensiones de jubilacion a las pensiones de invalidez de los docentes, no hace otra
cosa que adoptar el criterio que ha venido trazando el Consejo de Estado y que
habia sido reiterado de antafio por la Corte Constitucional, de incluir en el IBL de
las pensiones, solo aquellos factores salariales sobre los que se hayan realizado
aportes; ello, en aras de garantizar la sostenibilidad financiera del sistema
pensional, en la medida que con esta se garantiza la cobertura universal y el pago
hacia futuro de las pensiones a cargo del sistema.

En ese orden, si bien es cierto, los asuntos sobre los cuales han versado las
distintas sentencias de unificacion de IBL en pensiones, difieren con el caso que
aqui se estudia, esto es, la pension de invalidez de los docentes, en virtud de los
principios constitucionales de igualdad y seguridad juridica, asi como el deber de
colaboracion que le asiste a todo el conglomerado social en aras de no afectar las
finanzas del sistema, resulta procedente la aplicacién de la tesis jurisprudencial
sentada de manera reciente en la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019.

El Consejo de Estado en sede de tutela, ha analizado la procedencia de la
aplicacion de Ley 33 de 1985 para definir la reliquidacion de los docentes
pensionados por invalidez. En aquella oportunidad, el Alto Tribunal en un caso en
el que se alegaba que el Tribunal accionado habia incurrido en un defecto
sustantivo, pues de un lado, se habia omitido el estudio y aplicacion de las normas
que regulan la pension de invalidez para los docentes y del otro, se habia tenido
en cuenta la sentencia de unificacién de 25 de abril de 2019, proferida por la
Seccion Segunda del Consejo de Estado, determind que cuando se trata de
pensiones de invalidez docente no es posible acudir a la Ley 33 de 1985, toda vez
que, esa norma se refiere a las pensiones ordinarias de jubilacién®>, veamos:

“Sin embargo, la Sala advierte que justamente el Tribunal omitid
analizar las pretensiones de la demanda frente a las normas que
regulan la pensién de invalidez de los docentes, pues, como lo adujo la
demandante, debia tener en cuenta los decretos 3135 de 1968 y 1848

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Primera, Providencia del 21 de agosto de
2020, Radicacién Numero: 11001-03-15-000-2020-02540-00(Ac), Actor: Gladys Espinosa Gonzalez, Demandado:
Tribunal Administrativo de Norte de Santander, Consejera Ponente: Nubia Margoth Pefia Garzon.
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de 1969, esto es, las normas que regulan las pensiones producto de una
calificacion de pérdida de capacidad laboral. De ahi que, cuando se trata
de pensiones de invalidez no es posible acudir a la Ley 33 de 1985, toda
vez que, esa horma se refiere a las pensiones ordinarias de jubilacidn.

Siendo ello asi, le asistid razon a la actora al afirmar que la autoridad
judicial demandada se refiri6 indebidamente a las reglas
jurisprudenciales previstas en la sentencia de unificacién de 25 de abril
de 2019, dictada por el Consejo de Estado, que analizé el régimen
pensional de jubilacién ordinaria de los docentes.

Consecuente con lo anterior, se evidencio que el Tribunal incurrié en el
defecto sustantivo al fundar su decision en normas y jurisprudencia
sobre pensién ordinaria de jubilacion y no a la jubilacién por vejez.”
(Negrita y subrayas fuera del texto original).

Huelga aclarar, que si bien en la anterior decisidén se considerd que se aplicaron
indebidamente las reglas jurisprudenciales contenidas en la sentencia de
unificacion del 25 de abril de 2019, la anterior inteleccién obedecié a que el
Tribunal accionado, analizé la pension de invalidez bajo los presupuestos de la
pension de jubilacién, soslayando la normatividad especial que regula la materia,
de modo que, no justifico las razones por la cuales, era procedente ajustar el caso
a las reglas de unificacion para la pension de jubilacién docente, situacion que
difiere con lo aqui discurrido.

3.2 Caso concreto

Descendiendo al caso concreto, se encuentra probado que mediante Resolucion
No. 5564 del 11 de noviembre de 2016, la Secretaria de Educacién del
Departamento del Meta, actuando en nombre y representacion de la Nacion-
Ministerio de Educacion Nacional-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio-FOMAG, en uso de las facultades que le confiere la Ley 91 de 1989,
articulo 56 de la Ley 962 de 2005 vy el Decreto 2831 de 2005, reconocié y ordend
el pago de una pension de invalidez a favor de la demandante a partir del 29 de
noviembre de 2016 (f. 13-15 del C1 del expediente).

En el acto de reconocimiento pensional por invalidez, se precisé que “de acuerdo
al Formato para el Dictamen Médico Laboral de la Pérdida de Capacidad Laboral
o Del Estado de Invalidez para los Educadores Afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio del 07/09/2016 expedido por Medicol Salud
UT, entidad encargada del servicio médico asistencial, el porcentaje de pérdida de
la capacidad laboral es del 78% lo cual le da derecho a disfrutar de una Pension
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por Invalidez equivalente al 75% del ultimo salario devengado a la fecha de retiro

del Docente”?®.

Dentro del presente asunto, la demandante pretende que se le incluyan en la
liquidacion de la pension de invalidez todos los factores salariales devengados en
el Ultimo afio de servicio previo a la adquisiciéon del estatus de pensionada.

En ese orden de ideas, es procedente determinar cual es el régimen pensional
aplicable a la demandante para de esta forma establecer cuales son los factores
salariales que deben incluirse en la liquidacion de la pension de invalidez. Al
respecto, teniendo en cuenta que dentro del expediente no obraba prueba alguna
que demostrara la fecha de vinculacidon de la demandante al servicio docente, la
Sala decretd prueba de oficio en ese sentido, de la cual, se allegd certificado de
historia laboral, del cual se advierte como fecha de vinculacién al servicio oficial
docente de la sefiora VELASQUEZ PARRADO el 7 de abril de 1995, la normatividad
aplicable para efectos de la pensién de invalidez son los Decretos 3135 de 1968,
1848 de 1969 y 1045 de 1978, por cuanto la vinculacion laboral fue con
anterioridad al 27 de junio de 2003, fecha de entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003.

Siguiendo este hilo conductor, conforme al marco jurisprudencial y legal citado en
precedencia, dentro del presente caso, la liquidacion de la pensidon por invalidez
se debe realizar con el promedio mensual de los salarios devengados por el
empleado dentro del uUltimo afio en que prestd sus servicios, conforme a lo
dispuesto en la Ley 4 de 1966 y su Decreto reglamentario 1743 de 1966,
interpretacion que guarda relacion con las reglas de unificacion que se establecen
en la presente providencia.

Por su parte, en cuanto a los factores salariales que deben incluirse en la
liquidacién de la pensidn, por tratarse de una pensién de invalidez, los mismos
corresponden a los sefialados en el Decreto 1045 de 1978, el cual prevé lo
siguiente:

“ARTICULO 45. De los factores de salario para la liquidacién de cesantia
y pensiones. Para efectos del reconocimiento y pago del auxilio de
cesantia y de las pensiones a que tuvieren derecho los empleados
publicos y trabajadores oficiales, en la liquidacidn se tendra en cuenta
los siguientes factores de salario:

a) La asignacién bdsica mensual;

8 F 13 C1.
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b) Los gastos de representacion y la prima técnica;

c) Los dominicales y feriados;

d) Las horas extras;

e) Los auxilios de alimentacion y transporte;

f) La prima de navidad;

g) La bonificacién por servicios prestados;

h) La prima de servicios;

i) Los viaticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comisién
cuando se hayan percibido por un término no inferior a ciento ochenta
dias en el Ultimo afio de servicio;

j) Los incrementos salariales por antigliedad adquiridos por
disposiciones legales anteriores al Decreto-Ley 710 de 1978;

k) La prima de vacaciones;

[) El valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna
o en dias de descanso obligatorio;

ll) Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente
otorgadas con anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del
articulo 38 del Decreto 3130 de 1968.”

Por consiguiente, revisado el acto de reconocimiento pensional de la
demandante?’, se evidencia que la liquidacién de la prestacion se surtié con base
en los factores salariales denominados como sueldo bdsico, prima de vacaciones
y prima de navidad.

Ahora, verificado el expediente, surgié la necesidad de decretar prueba de oficio
en aras de constatar los factores salariales devengados por la demandante en el
afio anterior a la adquisicién del status pensional, esto es, del 7 de septiembre de
2015 al 6 de septiembre de 20168, de lo cual, se evidencia que percibid asignacion
bdsica, bonificacion mensual docentes, prima de servicios, prima de vacaciones
docentes, prima de navidad y bonificacion grado 14 Doc, Activos Dcto 2565,
advirtiéndose a su vez, que conforme al certificado de aportes a pension allegado
al expediente en virtud de la prueba de oficio, se cotizd para el sistema de
seguridad social en pension sobre los conceptos de asignacion bdsica y
bonificacion mensual docentes.

Conforme a lo anterior, se concluye que la demandante percibid los factores
salariales que la entidad demanda tuvo en cuenta para el ingreso base de
liguidacion y adicionalmente, devengd bonificacion mensual docente, prima de
servicios y bonificacion grado 14 Doc. Activos Dcto 2565, factores sobre los cuales
se realizan las siguientes precisiones:

Y7°Fl. 13-15, C1.
1BF 13 C1.
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- La bonificacion mensual docente, fue creada por el Decreto No. 1566 del 19
de agosto de 2014 e instituida para los afios 2015 y 2016-periodo de
liquidacion de la demandante- por los Decretos 1272 de 2015 y 123 de
2016, en los cuales se precisd que constituia factor salarial para todos los
efectos legales, es decir, que sobre la misma se realizan aportes a seguridad
social en pensiones, lo que se corrobora con lo informado por la Secretaria
de Educacion del Departamento del Meta, en la que se certifica que se
realizaron aportes por dicho concepto, es decir, que si bien |la bonificacion
mensual docente no se encuentra enlistada en la norma aplicable al
presente asunto, no se puede soslayar que este factor fue creado
especialmente para el servicio oficial docente, de modo que al haberse
realizado aportes sobre el mismo, deberd ordenarse la reliquidacién de la
pension con la inclusion de este concepto.

- Respecto a la prima de servicios, debe sefialarse que revisada la
normatividad que la creé a favor de los docentes y directivos docentes, esto
es, el Decreto 1545 de 2013, se evidencia que no se establecid que sobre
dicho factor salarial se tuvieran que hacer descuentos por aportes a
pension, determinandose que tan solo constituye factor salarial para
liguidar las prestaciones sociales relativas a vacaciones, prima de
vacaciones, cesantiasy prima de Navidad (art. 5 idem), lo que se comprueba
con el certificado de aportes a pensiéon allegado por la Secretaria de
Educacion del Departamento del Meta, de tal forma que al no cotizarse
sobre este factor salarial y no estar previsto para la liquidacién de la
pension, no es posible ordenar su inclusion.

- En cuanto a la bonificacion grado 14 Doc. Activos Dcto 2565, es del caso
precisar que se creod a través del Decreto 2565 del 31 de diciembre de 2015,
en el cual expresamente se sefialé que no constituia salario, por tanto, se
colige que sobre el mismo no se realizan cotizaciones a pension, razén por
la cual, pese a ser un concepto especial creado para el sector docente, no
es dable incluirlo para la liquidacién de la pensién de invalidez, pues
recordemos que solo son pasibles de inclusion, aquellos factores que se
encuentren en la norma aplicable al caso y sobre los cuales se hayan
cotizado para pension.

Adicionalmente, es pertinente sefialar:

- Sibien en este caso resulta aplicable el Decreto 1045 de 1978, por tratarse
de una pension de invalidez, la accionante se encuentra cobijada por las
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subreglas establecidas en la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019
del Consejo de Estado, respecto a que solo se podran incluir aquellos
factores sobre los cuales se realizaron aportes, pues de lo contrario existiria
un trato desigual e injustificado en relacion con los docentes que adquieren
la pension de jubilacion, aunado a que esta regla concuerda con lo sefialado
en el Acto Legislativo 01 de 2005 que establece que "Para la liquidacion de
las pensiones sdlo se tendrdn en cuenta los factores sobre los cuales cada
persona hubiere efectuado las cotizaciones...”.

- Aun cuando el Decreto 1045 de 1978, prevé un marco mas amplio de
factores salariales, en este caso debe tenerse en cuenta que previo al
estado de invalidez, la demandante tenia la obligacién de cotizar sobre los
factores salariales previstos en el articulo 3 de la Ley 33 de 1985, por tanto,
conforme a las subreglas jurisprudenciales unificadas por el Consejo de
Estado, no pueden incluirse en su ingreso base de liquidacién factores
salariales sobre los cuales no ha realizado cotizacién alguna, tales como i)
los auxilios de alimentacidn y transporte, ii) prima de navidad, iii) prima de
servicios, iv) viadticos que reciban los funcionarios y trabajadores en
comision cuando se hayan percibido por un término no inferior a ciento
ochenta dias en el ultimo aflo de servicio, v) incrementos salariales por
antigliedad adquiridos por disposiciones legales anteriores al Decreto-Ley
710 de 1978 y vi) la prima de vacaciones, que se encuentran contemplados
en el Decreto 1045 de 1978.

De otra parte, respecto al argumento expuesto por la parte demandante en el
recurso de apelacion, relativo a la confianza legitima y seguridad juridica que le
asiste a la sefiora DILIA NERIEN VELASQUEZ PARRADO, al haber iniciado un
proceso judicial bajo una tesis unificada de la Seccion Segunda del Consejo de
Estado que posteriormente fue modificada en el tramite del proceso, la Sala
resalta que en la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019, se dispuso
expresamente a quiénes aplicaria dicho cambio jurisprudencial, estableciendo lo
siguiente:

“(...)

74. En esta oportunidad y retomando lo indicado la Sala Plena de la
Corporacion, se acudird al método de aplicacién en forma retrospectiva
del precedente, disponiendo para ello, que las reglas jurisprudenciales
gue se han fijado en este pronunciamiento se acojan de manera
obligatoria en todos los casos pendientes de solucién tanto en via
administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias; salvo
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los casos en los que ha operado la cosa juzgada que, en virtud del
principio de seguridad juridica, resultan inmodificables.

75. Como se ha dicho, los efectos que se dan a esta decisidn garantizan
la seguridad juridica y dan prevalencia a los principios fundamentales de
la Seguridad Social, por ello no puede invocarse el principio de igualdad,
so pretexto de solicitar la no aplicacién de esta sentencia.

()

Lo anterior, fue acogido por la Seccién Segunda del Consejo de Estado, ante el
cambio jurisprudencial efectuado por la Sala Plena del Consejo de Estado, razén
por la cual, este Tribunal debe obligatoriamente aplicar los parametros
establecidos en la sentencia de unificacion del 25 de abril del 2019, al encontrarse
el presente asunto pendiente de solucion definitiva en via judicial.

Por lo anterior, se revocara la providencia de primera instancia mediante la cual
se negaron a las pretensiones de la demanda, para efectos de ordenar la
reliquidacion de la pension de invalidez de la demandante para que se incluya
ademas de los factores ya reconocidos, la bonificacion mensual docente, que fue
percibida por la demandante dentro del ultimo afio anterior a la adquisicion del
estatus de pensionada; precisandose que si bien es cierto, a la demandante se le
incluyeron los factores salariales denominados como prima de vacaciones y prima
de navidad, conceptos sobre los cuales no se realizaron aportes a pension, esta
Corporacién no realizara pronunciamiento alguno en atencién a que esta situacion
no es objeto de debate en el asunto analizado y por tanto, no podria afectarse el
derecho ya reconocido a la demandante.

En ese orden y con base en el marco legal y jurisprudencial citado con antelacion,
se ordenara a la accionada, reliquidar la pensiéon de la accionante teniendo en
cuenta como ya se anunci6, ademas de los factores salariales ya reconocidos, el
concepto de bonificacion mensual docente.

Asi las cosas, se declarard la nulidad parcial de la Resolucion No. 5564 del 11 de
noviembre de 2016, expedida por la Secretaria de Educacion del Departamento
del Meta en nombre y representacion de la Nacidn-Ministerio de Educacion
Nacional-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por medio de
la cual se reconocio la pension de invalidez, y como consecuencia de ello, y a titulo
de restablecimiento del derecho, la entidad debera reliquidar la pensién de la
sefiora DILIA NERIEN VELASQUEZ PARRADO, teniendo en cuenta ademas de los
factores ya reconocidos, la bonificacion mensual docente.
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Prescripcion

Ahora, para efectos de verificar si en el sub- lite se ha configurado la prescripcion
de mesadas pensionales, se observa que a la demandante le fue reconocida su
pension de jubilacion a partir del 29 de noviembre de 2016 y conforme a los
documentos que obran en el plenario se advierte que no presento solicitud de
reliquidacion pensional; por tanto, se tendra como fecha para contar la
prescripcion la de la presentacion de la demanda, esto es, 27 de agosto de 2018
(f.50 C1)y conforme al articulo 102 del decreto 1848 de 1969%°, |a Sala evidencia
que dentro del presente asunto no operd la prescripcion de las mesadas
pensionales de la demandante.

La entidad condenada, entonces debera:

i) Reliquidar la pension mes a mes, incluyendo el factor salarial de bonificacion
mensual docente.

ii) Las diferencias mensuales entre lo pagado y lo que se debia pagar con la
inclusion del nuevo factor, sera actualizado con base en la siguiente férmula:

R =R.H. Indice final
Indice inicial

En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
que es la diferencia dejada de pagar por el guarismo que resulta al dividir el indice
final de precios al consumidor, certificado por el DANE, vigente a la fecha de
ejecutoria de esta providencia, sobre el indice inicial vigente a la fecha en que se
le debia hacer el pago de cada mesada pensional.

iii) A lo anterior se descontara lo correspondiente a los aportes al Sistema de
Seguridad Social de los factores salariales sobre los cuales no se haya efectuado,
debidamente indexados.

iv) Estos valores devengaran intereses de mora en los términos de los articulos
192 y 195 del CPACA.

19 “Articulo 1022.- Prescripcién de acciones.

1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto, prescriben
en tres (3) afios, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacién se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un derecho
o prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcién, pero solo por un lapso igual.”
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4. Condena en costas

El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 prevé como imperativo para el Juez,
resolver en la sentencia sobre la condena en costas, siempre que el asunto de que
se trate no sea de aquellos considerados de interés publico. Para la liquidacion y
ejecuciéon de las costas judiciales, se efectla remisidn expresa a las reglas
contenidas en el Codigo de Procedimiento Civil, hoy Codigo General del Proceso
(Ley 1564 de 2012).

El numeral quinto del articulo 365 del CGP, estipula que “En caso de que prospere
parcialmente la demanda, el juez podrd abstenerse de condenar en costas o
pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su decision.”.

Sobre el particular encontramos que en el sub judice, se concederan parcialmente
las pretensiones de la demanda, en tanto que no se ordenara la inclusién de todos
los factores salariales devengados por la demandante, la Sala se abstendra de
condenar en costas en ambas instancias a la entidad demandada, atendiendo la
norma citada en precedencia, aunado a que la jurisprudencia no ha sido pacifica
sobre el tema, al punto que suscitd la necesidad que este Tribunal unificara
criterios sobre el tema.

5. Otras decisiones

A folio 16 del C2 del expediente obra poder de sustitucién conferido por el
abogado LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS identificado con cédula de ciudadania N°
80.211.391 de Bogota y con tarjeta profesional N° 250292 del C.Sde la J, a la
abogada Jenny Carolina Rodriguez, identificada con cédula de ciudadania N°
1136881621 de Bogota y con tarjeta profesional N° 224.758 del C.Sde la J,, en
atencion al poder general otorgado mediante Escritura Publica N° 522 del 28 de
marzo de 2019, para que ejerza la defensa judicial de Nacion-Ministerio de
Educacion-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG.

Revisado el expediente se advierte que con el poder de sustitucidon no se
aportaron los documentos que acrediten el poder general conferido al abogado
Luis Alfredo Sanabria Rios, sin embargo, a folios 98 a 123 del cuaderno de primera
instancia, obran dichas piezas procesales, razén por la cual la Sala reconocera
personerfa a la abogada sustituta JENNY CAROLINA RODRIGUEZ.

Por otro lado, en atencidn que la parte demandante acreditd el cumplimiento de
la exigencia contenida en el articulo 76 del CGP, relativo a la comunicacién de la
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renuncia al poderdante, se aceptara misma la abogada CAROLINA ARIAS NONTOA
al poder conferido por la demandante, por lo cual, se dara como terminada la
sustitucion de poder conferida a la togada KATHERINE ARENAS ALVAREZ.

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena del Tribunal Administrativo del Meta,
administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 12 de junio de 2019, proferida por el Juzgado
Segundo Administrativo Oral del Circuito de Villavicencio, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad parcial de la Resolucién No. 5564 del 11 de
noviembre de 2016, expedida por la Secretaria de Educacion del Departamento
del Meta, por medio de la cual se reconoce y ordena el pago de una pension de
invalidez.

TERCERO.- ORDENAR a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, reliquidar la Pensién de
Jubilacién de DILIA NERIEN VELASQUEZ PARRADO de tal manera que sea
equivalente al 75% de lo devengado en el ultimo aflo de servicio previo a la
adquisicion del estatus de pensionada, teniendo en cuenta ademas de lo ya
reconocido, la bonificacion mensual docente.

CUARTO: ORDENAR a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, pagar a DILIA NERIEN
VELASQUEZ PARRADO la diferencia entre lo pagado y lo que se debié pagar por

mesada pensional a partir del 29 de noviembre de 2016-fecha a partir de la cual
se reconocio la pensién de invalidez y hasta la fecha en que se empiece el pago

regular de la pensidén reliquidada debidamente indexado, conforme a lo
preceptuado en el articulo 187 del CPACA.

QUINTO: La NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, dara cumplimiento a esta
sentencia en los términos previstos en el articulo 192 y 195 del CPACA.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL META
Nulidad y Restablecimiento del Derecho N°50001-33-33-002-2018-00345-01
Demandante: Dilia Nerien Veldsquez Parrado; Demandado: Min. Educacion — FOMAG



30

SEXTO: ABSTENERSE de condenar en costas en ambas instancias a la entidad
demandada.

SEPTIMO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

OCTAVO: Reconocer personeria a la abogada JENNY CAROLINA RODRIGUEZ, como
apoderada de la entidad demandada Nacion-Ministerio de Educacion Nacional-
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en los términos del poder
obrante a folio 16 del C2.

NOVENO: ACEPTAR la renuncia de la abogada CAROLINA ARIAS NONTOA al poder
conferido por la demandante para actuar dentro del presente asunto, en
consecuencia, dar por terminada la sustitucion de poder otorgada a la abogada
KATHERINE ARENAS ALVAREZ.

DECIMO: En firme el presente fallo, devuélvase el proceso al juzgado de
conocimiento.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Discutida y aprobada virtualmente por la Sala Plena de Decision, segun consta en
Acta No. 046.

Firmado Por:

Nelcy Vargas Tovar
Magistrado
Mixto 004

Tribunal Administrativo De Villavicencio - Meta

Hector Enrique Rey Moreno
Magistrado
Mixto 003

Tribunal Administrativo De Villavicencio - Meta
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Teresa De Jesus Herrera Andrade
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Contencioso 001 Administrativa

Tribunal Administrativo De Villavicencio - Meta

Carlos Enrique Ardila Obando
Magistrado
Mixto 002

Tribunal Administrativo De Villavicencio - Meta

Claudia Patricia Alonso Perez
Magistrado
Mixto 005

Tribunal Administrativo De Villavicencio - Meta

Nohra Eugenia Galeano Parra
Magistrada
Mixto

Tribunal Administrativo De Villavicencio - Meta

Este documento fue generado con firma electrdnica y cuenta con plena validez
juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario
2364/12

Cdédigo de verificacion:
3180e7ca97cbcld45ac341dbbd1fb93db277d5b145878ec7f4a12100758cfad6
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