TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL MAGDALENA
Magistrada Ponente: MARIBEL MENDOZA JIMENEZ .
Santa Marta, cinco (05) de febrero de dos mil veinte (2020)

Radicado No: 47-001-3333-002-2017-00256-01
Accionante: INES ISABEL BARRAZA LOZANO '
Demandado: NACION- MINISTERIO DE EDUCACION

NACIONAL~ FONDO NACIONAL DE

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

Asunto: RELIQUIDACION PENSION INVALIDEZ
DOCENTE

Procede esta Corporacion a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado de la parte demandante contra la sentencia del trece (13) de febrero de

2019, mediante la cual el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Santa

Marta D.T.C.H., neg¢ las pretensiones de la demanda.

1. ANTECEDENTES

a) Pretensiones

La sefiora INES ISABEL BARRAZA LOZANO presentdé demanda mediante
apoderada judicial en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho establecido en el articulo 138 del C.P.A.C.A., contra LA NACION —
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO en

declaraciones y condenas que enseguida se transcriben:

I. ‘Declarar la nulidad parcial de la Resolucion No. 0240 del 11 de
Marzo de 2015, suschta por ef (la) Doctor (a) INGRIS PADILLA GARCIA,
Secretaria de Educacién del Distrito de Santa Marta, en cuanto le reconocio la
PENSION DE INVALIDEZ a mi representado y calculd la mesada pensional sin
incluir todos los factores salariales percibidos en el Gltimo afio de servicio al
cumplimiento del status de pensionado.

2. Declarar que mi mandante tiene derecho a que la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -, le reconozca y pague una
Pension Ordinana de INVALIDEZ, a partir def 01 de Febrero de 2015, equivalente al
100% del promedio de los salarios, sobresueldos, primas y demas factores salariales
devengados durante los 12 meses anteriores al momento en que adquind el status
juridico de pensionado (a), que son fos que constituyen la base de liquidacion
pensional de mi representado.

A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, SIRVASE:

1. Condenar a LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION

la que solicitd
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NACIONAL-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO-, a que le reconozca y pague una Pension de INVALIDEZ, a partir
del 01 de Febrero de 2015, equivalente al 100% del promedio de los salarios,
sobresueldos, primas y demas faclores salariales devengados durante los 12
meses anteriores al momento en que adquinid el status juridico de pensionado (a)
indicado, que son los que constituyen la base de liquidacion pensional de mi
representado.

2. Que del valor reconocido se le descuente fo que fue reconocido y
cancelado en virfud de la Resolucion No. 0240 del 11 de Marzo de 2015, suscrita
por el (la) Doctor (a) INGRIS PADILLA GARCIA, Secretaria de Educacion del
Distrifo de Santa Marta, que reconocio la pension de INVALIDEZ a mi
representado.

3. Ordenar a LA NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -, que
sobre el monlo inicial de la pension reconocida, aplique los reajustes de la Ley
para cada afio como lo ordena la Constitucién Politica de Colombia y la ley.

4. ordenar a LA NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -, el
respectivo pago de las mesadas atrasadas, desde el momento de la consolidacién
del derecho hasta la inclusion en la némina del pensionado. Que el pago del
incrementio decretado se siga realizado en las mesadas futuras como reparacion
integral del dafio.

5. Que se ordene a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO-dar cumplimiento al fallo que se dicte dentro de este proceso en
el término de 30 dias contados desde la comunicacion de este tal como lo dispone
el articulo 192 y siguientes del Codigo de procedimienio Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo. C.P.A.C.A).

6. ordenar a LA NACION-MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO - el reconocimiento y pago de los ajustes de valor a que haya
lugar con motivo de la disminucién del poder adquisitivo de cada una de las
diferencias en las mesadas pensionales decretadas, por tratarse de sumas
de tracto sucesivo, tomando como base la variacion del indice de precios al
consumidor.

7. Ordenar a LA NACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - el
reconocimiento y pago de intereses moratorios a partir de la fecha de la
ejecutoria de la sentencia y por el tiempo siguiente hasta que se cumpla su
totalidad la condena.

8. condenar en costas a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO- de conformidad con lo estipulado en el Articulo 188 del
Cddigo de Procedimiento Administrativo.

9. Que de las sumas que resultaren a favor de mi mandante se

descuente lo cancelado en virtud de la Resolucion que le reconocio ef
derecho a la pensién de INVALIDEZ, proferida por la entidad demandada.”

b) Hechos

La sefiora INES ISABEL BARRAZA LOZANO, a través de su escrito de demanda

expuso:
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““PRIMERO: Mi poderdante laboro més de veinte afios al servicio de la
docencia oficial 'y cumplid con los requisitos  establecidos  por
la ley para que le fuera reconocida su pension de INVALIDEZ por esa entidad.

SEGUNDO: La base de liquidacion pensional, en su reconocimiento, incluyd solo la
asignacion basica omitiendo tener en cuenta la prima de navidad, prima de
vacaciones, prima de servicios y demas factores salariales percibidos por la
actividad docente durante el Ultimo afio de servicios anterior al cumplimiento del
status juridico de pensionado.

TERCERO: La entidad demandada llamada a restablecer el derecho es LA
NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, segun se indico en
Sentencia del 21 de noviembre de 1996, Consejero Ponente: Dr. CARLOS
ARTURO ORJUELA GONGORA.”

c) Normas violadas.

La demandante considera que se infringieron las contenidas en el articulo 15 de la
Ley 91 de 1989, articulo 1° de la Ley 33 de 1985, Ley 62 de 1985 y el Decreto
Nacional 1045 de 1978.

d). Contestacion de la demanda

La Nacion — Ministerio de Educacion

Aporté certificacion del comité de Conciliacién y Defensa Judicial del Ministerio de
Educacién Nacional, por medio de la cual dicho comité determind que no le es

factible conciliar frente a las pretensiones formuladas por la demandante.

Ef Fondo nacional de prestaciones sociales del Magisterio (Fomag).

No se pronuncié sobre los hechos y pretensiones de la demanda, pese a que fue

notificado del auto admisorio de la misma, el 12 de mayo de 2018 (fls. 79-80).
Il. LA SENTENCIA APELADA

El Juez Segundo Administrativo del Circuito de Santa Marta, en audiencia
concentrada profirid sentencia de primera instancia el 13 de febrero de 2019,
ordenando lo siguiente:

"PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda, de conformidad con Is
consideraciones expuestas.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.
TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente, previa
anotacion en TYBA.”
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La anterior decisidon se fundamento en lo siguiente:

El A-quo sostuvo que Ia accionante se vinculd como docente desde el 5 de abril de
1979, por lo cual el régimen aplicable a su pension de invalidez seria el dispuesto en el
Decreto 3135 de 1968, el Decreto 1848 de 1969 y la Ley 776 de 2002.

En ese orden de ideas, indicdé que en la actualidad el Consejo de Estado mediante
sentencia de unificacion dentro del proceso bajo radicado 2333-000-2012-00143-001,
del 28 de agosto de 2018, establecid que los factores para la base de la liquidacion de
la pension de los docentes, se encuentra enlistados en la ley 33 de 1985 y que con

base a ellos se debe hacer dicha liquidacion.

Por lo anterior, consider6 que, de acuerdo a la jurisprudencia citada, la prima de
servicios que pretende la actora, le sea incluida como ingreso base de liquidacion de la
pension de invalidez, no puede ser incluida en la misma, como quiera dicho factor
salarial no se encuentra enlistado en el articulo primero de la ley 62 de 1985, que
modifico la ley 33 de 1985.

lll. EL RECURSO DE APELACION.

L.a apoderada judicial de la parte demandante, presentod recurso de apelacion contra la
sentencia proferida en audiencia concentrada el 13 de febrero de 2019, solicitando que

sea revocada con base en los siguientes argumentos:

Indicod que la accionante laboré mas de 20 afios en el servicio oficial docente y que
cumplié con los requisitos establecidos por la ley, para el reconocimiento de la pensién
de invalidez que le fue otorgada mediante Resolucién No. 0240 del 11 de marzo de
2015, pero que en dicha resolucién se omitié incluir como factor salarial la prima de
servicio, prima de navidad y demas factores salariales percibidos el afio anterior a la

adquisicion del status pensional.

Asevero que el A-quo realizo una indebida aplicacion de la sentencia de unificacion del
28 de agosto de 2018, pues a consideracion de la parte demandante, dicho precedente
judicial no es aplicable a los docentes, pues la misma define las reglas del ingreso
base de liquidacion de los trabajadores que son cobijados por el régimen de transicion

del articulo 36 de la ley 100 de 1993, exceptuando a los docentes.

Manifesté que al haber ingresado la demandante al servicio docente con anterioridad a

la entrada en vigencia de la ley 812 de 2003, el régimen para el reconocimiento
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pensional docente es el previsto en la Ley 33 de 1985, en el Decreto 3135 de 1969 y
en el Decreto 1848 de 1969.

Solicité se revoque la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado Segundo
Administrativo del Circuito de Santa Marta y que se tenga en cuenta para el caso bajo
estudio, el precedente judicial contenido en la sentencia de unificacion proferida por el
Consejo de Estado el 4 de agosto de 2010 en el expediente bajo radicado No. 66001-
3333-004-2014-00736-01.

IV. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA.

Agotado el tramite dispuesto para la segunda instancia, se corrid traslado a las

partes para alegar de conclusion.

La parte demandante, presentd alegatos de conclusién, solicitando que se
atiendan las pretensiones de la demanda, ordenando que el FOMAG, liquide la
pension de jubilacion de la sefora Inés Isabel Barraza Lozano, teniendo en cuanta el
75% de todos los factores salariales devengados por la accionante durante el aro
anterior a la adquisicion del status pensional, fundamentandose en la sentencia de

unificacién proferida por el Consejo de Estado el 4 de agosto de 2010.

La Nacion — Ministerio De Educaciéon Nacional — Fondo Nacional De
Prestaciones Sociales Del Magisterio, presentd alegatos de conclusién, aludiendo
que no quedd probado en el expediente que el acto administrativo demandado, esto

es la Resolucién No. 0240 del 11 de marzo de 2015, estuviese viciada de ilegalidad.

De igual modo indico que el régimen prestacional de los docentes es el aplicado a
todos los empleados publicos regidos por la ley 33 de 1985, y que la pensién de
invalidez de los docentes se regula por el Decreto 3135 de 1968y el Decreto 1848 de
1969 y que a [a demandante se le reconocié una pension de invalidez equivalente al
100%, siendo ello el tope maximo que se puede reconocer y que los factores a tener
en cuenta para la liquidacion de la pension de jubilacion, son solo aquellos sobre los
cuales se haya efectuado los respectivos aportes conforme al articulo 1° de la ley 62
de 1985.

Solicit6 se confirme el fallo de primera instancia por medio del cual el Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito de Santa Marta €l 13 de febrero de 2019, neg6

las pretensiones de la demanda.
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V. CONSIDERACIONES Y FUNDANMENTOS DE LA SALA

5.1. Competencia

De conformidad con el articulo 153 del CPACA, este Tribunal es competente para
conocer de las apelaciones de las sentencias dictadas por ios jueces administrativos

de su jurisdiccion.
5.2. Problema Juridico

En el caso bajo estudio, se debera determinar si se debe confirmar o no la sentencia
de primera instancia que negb la reliquidacion de la pension de invalidez, teniendo
en cuenta ademas de la asignaciéon basica, los factores salariales de prima de
navidad, prima de vacaciones, prima de servicios y demas factores salariales

devengados al momento del retiro del servicio.

Para lo anterior, habra que analizarse las normas aplicables a la pension de

invalidez de la accionante v la jurisprudencia relacionada con la materia.

5.3.- En cuanto al Régimen aplicable a la demandante — Pensiéon de invalidez

docente.

La Ley 812 de 2003" en su articulo 81 regulé el régimen prestacional establecido
para los docentes nacionales, nacionalizados vy territoriales; y distinguié el personal
vinculado con anterioridad y posterioridad a su entrada en vigencia, esto es, 27 de

junio de 2003, para efectos de determinar el régimen prestacional aplicable a cada

grupo.

En relacién con los primeros, esto es, los docentes que venian vinculados antes del
27 de junio de 2003 sefialé la norma que le serian aplicables las normas vigentes
con anterioridad a esa fecha y, en lo que respecta al segundo grupo, es decir, los
que se vinculan al servicio docente con posterioridad a la entrada en vigencia de la
Ley 812 de 2003, se dispuso que se regirian por el régimen pensional de prima

media con prestacion definida, previsto en la Leyes 100 de 19932 y 797 de 20033.

Resulta de suma trascendencia precisar, que cuando el inciso primero del articulo 81

de la Ley 812 de 2003 se refiere al régimen prestacional anterior, es necesario

I'“Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario™

2 "Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”

3 Por la cual se reforman algunas disposiciones del sistema general de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993
y se adoptan disposiciones sobre los Regimenes Pensionales exceptuados y especiales™.



Rad. 47-001-3333-002-2017-00256-01 . ) ) 7
Inés Isabel Barraza Lozano Vs. Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
Sentencia de segunda instancia.

verificar el contenido de los articulos 115 de la Ley 115 de 19944 y 6°de la Ley 60 de

1993°%, normas vigentes en materia del servicio docente.

Para mayor ilustracion se transcribe el articulo 115 de la Ley 115 de 1994 que, en lo

que corresponde al caso, sefalo:

“(...) Art. 115.- Régimen Especial de los Educadores Estatales. El ejercicio de la
profesion docente estatal se regira por las normas del régimen especial del Estatuto
Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de los educadores
estatales es el establecido en la Ley 91 de 1989, en la ley 60 de 1993 y en la
presente ley (...)".

Asi mismo, la Ley 60 de 1993 establecié en su articulo 6° que:

“(...) El régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o
nacionalizados que se incorporen a las plantas departamentales o distritales sin
solucion de continuidad y fas nuevas vinculaciones, seré el reconocido por la Ley 91
de 1989, y las prestaciones en ellas reconocidas seran compatibles con pensiones o
cualesquiera olra clase de remuneraciones. El personal docente de vinculacion
departamental, distrital, y municipal serd incorporado al Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio y se les respetaré el régimen prestacional vigente de la
respectiva entidad territorial (...}”

Ahora bien, debe indicarse que de acuerdo a las disposiciones dadas en la Ley 91
de 1989%, la cual como lo sostiene la jurisprudencia del Consejo de Estado’
establecen como régimen pensional aplicable a los docentes nacionales y
nacionalizados, el previsto para los empleados publicos del orden nacional, tal cual

como se indica en el Decreto Ley 3135 de 19688 y los Decretos 1848 de 1969° y
1045 de 1978%0.

“(...) 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:

"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 seré
regido por las siguientes disposiciones:

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre
de 1988, para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales, mantendran el

* “Por la cual se expide la Ley General de Educacién™

5 “Por la cual se dictan normas orgénicas sobre la distribucion de competencias de conformidad con los articulos
151 y 288 de la Constitucién Politica y se distribuyen recursos segin los articulos 356 y 357 de la Constitucion
Politica y se dictan otras disposiciones™.

¢ “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio™

7 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Segunda, Subseccién “B”. C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez sentencia de
12 de febrero de 2009. Rad. 1959-2008.

% Por el cual se prevé la integracién de la seguridad social entre el sector pitblico y el privado y se regula el
régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales.

? Por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de 1968.

'® Por el cual se fijan las reglas generales para la aplicacién de las normas sobre prestaciones sociales de
los empleados piblicos y trabajadores oficiales del sector nacional.
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régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de
conformidad con las normas vigentes. (...)

2. Pensiones:

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

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 Constitucién 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 pensién, por ef
contrario, remite a las normas de caracter general vigentes para los empleados
del sector publico nacional (...).".

De acuerdo con lo anterior, y tratandose de la 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, cuando uno de
los apartes de la Ley 812 de 2003 hace alusién al régimen anterior, es decir para los
docentes que venian vinculados antes de la entrada en vigencia de la citada norma,
se refiere a lo dispuesto en el Decreto Ley 3135 de 1968, su reglamentario 1848 de

1969 y en el Decreto Ley 1045 de 1978, ya citados en este capitulo.

5.4. Regulacion de la pension de invalidez en los Decretos 3135 de 1968 y 1848
de 1969.

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 aplicacion a la

norma que le rige a cada persona.

Al respecto, al revisarse el contenido del Decreto Ley 3135 de 1968 se observa que
en su articulo 23 se establecié el reconocimiento y pago de una prestacion pensional
por invalidez, a favor de los servidores publicos que experimentaran una pérdida de

su capacidad laboral igual o superior al 75%. Para el efecto dispuso que:

“(...) PENSION DE INVALIDEZ. La invalidez que determine una pérdida de la
capacidad laboral no inferior a un 75%, da derecho a una pensién, pagadera por
fa respectiva entidad de prevision con base en el dltimo sueldo mensual
devengado, mientras la invalidez subsista.

a) El 50% cuando la pérdida de la capacidad laboral sea el 75%;
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b) Del 75%, cuando fa pérdida de la capacidad laboral exceda del 75% y no
alcance el 95%;

¢) El 100% cuando la pérdida de fa capacidad laboral sea superior al 95%.

Paragrafo. La pensién de invalidez excluye la indemnizacion (...)".

Asi mismo, el Decreto 1848 de 1969, en sus articulos 60, 61 y 63 dispuso lo

relacionado con la pension por invalidez, asi:

“(...) Art. 60. DERECHO A LA PENSION. Todo empleado oficial que se halle en
situacion de invalidez, transitoria o permanente, tiene derecho a gozar de la
pension de invalidez a que se refiere este capitulo.

Art. 61. DEFINICION.

1.- Para los efectos de la pension de invalidez, se considera invalido al empleado
oficial que por cualguier causa, no provocada intencionalmente, ni por culpa
grave, o violacion injustificada y grave de los reglamentos de prevision, ha perdido
en un porcentaje no inferior al 75% su capacidad para continuar ocupéndose en la
fabor que constituye su actividad habitual o fa profesion a que se ha dedicado
ordinariamente.

2.- En Consecuencia no se considera invélido al empleado que solamente pierde
su capacidad de trabajo en un porcentaje inferior al 756%.”

(-

"Art. 63. CUANTIA DE LA PENSION. El valor de la pensién de invalidez se
liquidara con base en el uitimo 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 seré 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 del
noventa y cinco por ciento (95%), la pensién mensual seré equivalente al setenta
y cinco por ciento (75%) del dltimo salario devengado por el empleado oficial, o
del gitimo promedio mensual.

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

Puede concluirse, que el reconocimiento de la pension de invalidez con fundamento
en el Decreto 1848 de 1969, esta determinada por la ocurrencia de la pérdida de la
capacidad laboral en el indice descrito expresamente, que a su paso define el monto

de la prestacion, sin importar el tiempo de vinculacion del funcionario publico.

Con relacién al grupo de docentes que fueron vinculados con posterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, es decir, al 27 de junio de 2003, sefialo
la norma que se regiran por el régimen pensional de prima media con prestacion
definida, previsto en la Leyes 100 de 1993'! y 797 de 200312,

! Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral v se dictan otras disposiciones
12 Por la cual se reforman algunas disposiciones del sistema general de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 y se adoptan
disposiciones sobre los Regimenes Pensionales exceptuados y especiales.
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De lo anterior se coiige, que los Decretos previamente citados, prevén una pension
de invalidez de origen comun, causada por la afiliacion, y sin atender el nimero de
semanas cotizadas, cuyo monto se define a partir del grado de pérdida de la

capacidad laboral del empleado.

Desciendo al caso concreto la demandante ingreso al servicio publico como docente
el 05 de junio 19963, por tanto las disposiciones aplicables son las contenidas en el
Decreto Ley 3135 de 1968, su reglamentario 1848 de 1969 y en el Decreto Ley 1045
de 1978.

5.5. Del caso concreto

En el presente caso la demandante pretende que se reliquide [a pension de invalidez
que le fue concedida, teniendo en cuenta para tal efecto el 100% de la totalidad de
factores salariales devengados en el afio anterior a la adquisicion del status

pensional.

El Juez de primera instancia negd las pretensiones de la demanda, manifestando que
los factores que pretende la accionante le sean incluidos como base para la
reliquidacion de la pension de invalidez, no se encuentra enlistados en la en la ley 33
de 1985, puesto que en la actualidad el Consejo de Estado mediante sentencia de
unificacién dentro del proceso bajo radicado 2333-000-2012-00143-001, del 28 de
agosto de 2018, establecié que los factores para la base de [a liquidacion de la pension

de los docentes, se encuentra enlistados en la ley 33 de 1985.

Se encuentra probado en el proceso, que la sefiora Inés Isabel Barraza Lozano,
mediante Resolucion No. 0240 del 11 de marzo de 2015, la Secretaria de Educacién
de la Alcaldia de Santa Marta (Magdalena), en nombre y representaciéon de la
Nacién, le reconoce la pension de invalidez, equivalente al 100% del salario
devengado al momento de presentar la invalidez, teniendo en cuenta para tal efecto
los factores salariales de salario basico, horas extras, doceava prima de vacaciones,

doceava prima de navidad, arrojando un valor de $3.161519.

Estima la Sala que de conformidad con las reglas aplicables a la actora’™, se le debe
liquidar la pensién de invalidez con el 100% del salario devengado al momento del
retiro del servicio, tal como lo sefiala el articulo 69 del Decreto 3135 de 1968 que

reza.

13 Folio 90

X Comoquicra que la vinculacion del accionante fue anterior a la entrada ¢n vigencia de la Ley 812 de 2003, se aplican las disposiciones del

Dccreto 3135 de 1968 y su reglamentario Decreto 1848 de 1969 y ¢l Decreto 1045 de 1978, \
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“Art. 63. CUANTIA DE LA PENSION. El valor de la pension de invalidez se liquidara
con base en el dltimo salario devengado por el empleado oficial y sera equivalente al
grado de incapacidad laboral, conforme a los porcentajes que se esltablecen a
continuacién, asi: .

d. Cuando la incapacidad sea superior al noventa y cinco por ciento (95%), el
valor de la pension mensual serd igual al dltimo salario devengado por el
empleado oficial, o al ultimo promedio mensual, si fuere variable.

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

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

Obra prueba a folio 130 que la demandante prestd sus servicios hasta el 1 de

febrero de 2015 y que en ese afio el sueldo basico devengado era de $2.711.939.

Ahora bien, debe la Sala determinar si se deben incluir todos los factores salariales

recibidos tal como lo sefialo el accionante.

5.2.- En cuanto al monto de la pension.

El articulo 63 del Decreto 1848 de 1969 sostuvo:

“Art. 3. CUANTIA DE LA PENSION. El valor de la pension de invalidez se
liguidara con base en el uitimo salario devengado por el empleado oficial y sera
equivalente al grado de incapacidad laboral, conforme a los porcentajes que se
establecen a continuacion, asi:

g. Cuando la incapacidad sea superior al noventa y cinco por ciento (95%), el
valor de la pensién mensual sera igual al Gltimo_salario devengado por el

empleado oficial, o al ditimo promedio mensual, si fuere variable.

En el sublite esta probado que la pérdida de capacidad laboral de la accionante
asciende a 96% por lo tanto, se debera reconocer la prestacién pensional en la
cuantia del 100% del ultimo salario que devengaba al momento del retiro, esto es,

para el afio 2015.

Debe entenderse como salario, aquellas remuneraciones percibidas por el actor al
momento del retiro, y que se encuentran enlistados en el Decreto 1045 de 1978
aplicable a la pensidon de invalidez de los docentes vinculados con anterioridad a la

entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.

En ese sentido, el Decreto 1045 de 1978 en su articulo 45 consagra:

*Articulo 45°- De los factores de salario para la liquidacion 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 liquidacion se tendra en cuenta los siguientes factores de salario:
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a) La asignacion basica mensual;

b) Los gastos de representacion y la prima técnica;
¢) Los dominicales y feriados;

d) Las horas extras;

e) Los auxilios de alimentacion y transporte;

f) La prima de navidad;

g) La bonificacion por servicios prestados;

h) La prima de servicios;

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

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

k) La prima de vacaciones;

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

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

Bajo esas consideraciones, habra lugar a incluir ademas de la asignacion basica,
horas extras, la prima de vacaciones, y prima de navidad, devengada por ia actora
en el afo 2015, la prima de servicios en el monto de la mesada pensional por
invalidez, aclarando que esta debe ser tomada en su doceava parte por tratarse de
una prestacion pagadera anualmente y de alli que se deba revocar la sentencia de
primera instancia.

Asi mismo, se observa que la demandante devengdé al momento del retiro del
servicio la denominada bonificacidn mensual consagrada en el Decreto 1566 de
2014, emolumento que si bien no esta enlistado en el Decreto 1045 de 1978
constituye factor salarial para liquidar pensidn a partir del mes de junio de 2014 de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 1° del Decreto 1566/14. En
consecuencia, comoquiera que la actora devengé dicho emolumento y que ademas
es factor salarial para efectos pensionales, [a Sala ordenara su inciusiéon en [a

mesada pensional.

Aclara la Sala, que si bien en anteriores providencias, con ponencia de este
Despacho no se tuvo en cuenta dicho emolumento para efectos de reliquidar la
pension de invalidez de los docentes, en esta oportunidad se revaliia dicha posicion

teniendo en consideracion que el H. Consejo de Estado en reciente fallo de tutela de
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31 de octubre de 2019'® ordené la inclusidon de la bonificacién mensual en la mesada

pensional de un docente, en los siguientes términos:

“A partir del anterior contexto y en virtud del principio de favorabilidad laboral
se considera que se debe amparar el derecho fundamental del actor en aras de
que el Tribunal accionado efectie una interpretacion sistematica de las normas
que rigen fa materia, en consonancia con la sentencia de unificacion de 25 de abril
de 2019, y como consecuencia, reliquide la pension del sefior Rave, teniendo
en cuenta la bonificacion creada mediante el Decreto 1566 de 2014, normativa
segin la cual constituye factor salarial para todos los efectos y que percibié
durante su ultimo afio de servicios. En caso de que el Tribunal accionado constate
que el docente no realizé los respectivos aportes al Sistema Pensional, le debera
efectuar los respectivos descuentos y se la deberé reconocer a futuro, es decir
desde gue la empezo a devengar y cotizar.”

5.3.- Ajustes de la condena

Los valores causados desde que el actor adquirié su status pensional, seran ajustados
hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia. Lo anterior, siguiendo fa férmula utilizada
por el H. Consejo de Estado que se expresa en los siguientes términos:
R=RH Indice final
Indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que
es lo dejado de percibir por concepto de reliquidaciéon pensional, por el guarismo que
resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE
vigente a la fecha de ejecutoria de la presente providencia, por el indice inicial vigente
para la fecha en que debib realizarse el pago correspondiente. En razén de tratarse de
pagos sucesivos o continuos, la formula se aplicara separadamente mes por mes, por
cada mesada pensional debida teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al

momento de la causacion de cada uno de ellos.

5.4. En cuanto a las costas

En virtud de lo establecido en el articulo 188 del C.P.A.C.A. procede la Sala a
disponer sobre la condena en costas, teniendo en cuenta las reglas previstas en el
Codigo General del Proceso sobre la materia y el criterio objetivo - valorativo que

segun jurisprudencia del H. Consejo de Estado’® rige sobre esta tematica.

El numeral 1° del articulo 365 del C.G.P. sefiala que "Se condenara en costas a la
parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso

de apelacién, casacién, queja, suplica, anulacion o revision que haya propuesto.

' Consejo de Estado. Seccion Quinta. C.P: Rocio Araujo Ofiate. Radicacion 11001-03-15-000-2019-04192-00.

® Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda - Subseccién A. Consejero
Ponente: William Hernandez Gomez. Bogota D.C., siete (7) de abril de 2016. Rad. No. 13001-23-33-000-2013-00022-
01 (1291-14). Actor: José Francisco Guerrero Bardi.
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Ademas, en los casos especiales previstos en este cédigo. Asi mismo el numeral 8°
precisa “Solo habré lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se

causaron y en la medida de su comprobacion."”

Las costas estan conformadas por dos rubros distintos: |as expensas, que

corresponden a los gastos surgidos con ocasién del proceso y necesarios para su

desarrollo, y las agencias en derecho, esto es, la compensacion por los gastos de

apoderamiento en que incurrié la parte vencedora.

Por lo anteriormente expuesto, a juicio de la Sala no se encuentra acreditado en el
proceso la existencia de los requisitos que se deben tener en cuenta para la
condena en costas, dado que los argumentos de defensa de la Entidad demandada
estuvieron orientados a la proteccion del acto acusado. Por [o tanto, atendiendo los
criterios normativos y jurisprudenciales previamente expuestos, esta Sala se

abstendra de condenar en costas.

En merito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Magdalena, Administrando

justicia en nombre de la Repuiblica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: Revocar la sentencia proferida el 13 de febrero de 2019 por el Juzgado

Segundo Administrativo del Circuito de Santa Marta y en su lugar:

SEGUNDO: Declarar la nulidad parcial de la Resolucién 0240 del 11 de marzo de
2015, emitida por la Secretaria de Educacion de Santa Marta, mediante la cual se
reconocié pension de invalidez a favor de la sefiora Inés Isabel Barraza Lozano, por

las razones expuestas.

TERCERO: A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, ordénese a ia
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio FOMAG a reliquidar la pension de invalidez de |a sefiora Inés
Isabel Barraza Lozano con el salario devengado en el ano 2015, desde la fecha
efectiva del retiro del servicio, segtn la resolucién No. 1122 del 17 de diciembre de
2014, incluyendo, ademés de los factores ya reconocidos, la doceava parte de la

prima de servicios y la bonificacion mensual de que trata el Decreto 1566 de 2014.

Los valores causados desde que el actor adquiri6 su status pensional, seran

ajustados hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia. Lo anterior, siguiendo la
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formula utilizada por el H. Consejo de Estado que se expresa en los siguientes
términos:
R=RH Indice final
indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que
es lo dejado de percibir por concepto de reliquidacién pensional, por el guarismo que
resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE
vigente a la fecha de ejecutoria de la presente providencia, por el indice inicial
vigente para la fecha en que debi6 realizarse el pago correspondiente. En razon de
tratarse de pagos sucesivos o continuos, la formula se aplicara separadamente mes
por mes, por cada mesada pensional debida teniendo en cuenta que el indice inicial

es el vigente al momento de la causacion.

CUARTO: Sin condena en costas en esta instancia.

QUINTO: Una vez ejecutoriada la presente decision, devuélvase el expediente al

Juzgado de origen, previas las anotaciones pertinentes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

I\:%IBEL NDOZA JIM

Magistrada

ONES TRIANA
istrada

i)







