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De conformidad con lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 247 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, procede
la Sala a dictar sentencia escrita, dentro del proceso de la referencia, con
ocasion del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra
la sentencia de 16 de mayo de 2013, por medio de la cual el Tribunal

Administrativo de Boyaca accedi6 a las pretensiones de la demanda

! “ARTICULO 247. TRAMITE DEL RECURSO DE APELACION CONTRA SENTENCIAS. El recurso
de apelacion contra las sentencias proferidas en primera instancia se tramitara de acuerdo con el
siguiente procedimiento: (...) 4. Admitido el recurso o vencido el término probatorio si a él hubiere
lugar, el superior sefialara fecha y hora para la audiencia de alegaciones y juzgamiento, que debera
llevarse a cabo en un término no mayor a veinte (20) dias. Si el Magistrado Ponente considera
innecesaria la celebracion de audiencia ordenara, mediante auto que no admite recurso alguno, la
presentacion de los alegatos por escrito dentro de los diez (10) dias siguientes, caso en el cual dictara
sentencia en el término de los veinte (20) dias siguientes. Vencido el término que tienen las partes
para alegar, se surtiré traslado al Ministerio Publico por el término de diez (10) dias, sin retiro del
expediente. (...).".
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formulada por el sefior LEONEL HERNANDEZ HERNANDEZ contra La
Nacion, Ministerio de Educacion Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio.

ANTECEDENTES

El sefior Leonel Herndndez Hernandez, a través de apoderado, acudi6 a la
jurisdiccion en ejercicio del medio de control previsto en el articulo 138 del
Cdbdigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
solicitando la nulidad parcial de la Resolucion No. 1154 de 22 de septiembre
de 2006 a través de la cual el Secretario de Educacion de Boyaca, actuando
en nombre y representacion de la Nacion, Ministerio de Educacién Nacional,
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, ordend a su favor el

reconocimiento y pago de una pension de invalidez.

Como consecuencia de la anterior declaracién, a titulo de restablecimiento
del derecho, pidi6 que se ordene a la entidad demandada reliquidar la
pension que viene percibiendo, teniendo en cuenta la totalidad de los
factores salariales devengados en el afio anterior al momento en que se
produjo su retiro del servicio por invalidez, entre ellos, el auxilio de
movilizacion, las primas de alimentacién, grado, navidad, vacaciones vy rural,

asi como el sobresueldo del 20%.

Finalmente solicito que se ajusten las sumas resultantes de las diversas
condenas conforme a los articulos 171, 177 y 178 del C.C.A., y se dé
cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 176 y 177 del
C.CA.
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Baso su petitum en los siguientes hechos:

Se sostuvo en la demanda, que la Secretaria de Educacion Departamental
de Boyaca, en representacion del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, dispuso el reconocimiento y pago de una pension de invalidez
a favor del sefior Leonel Hernandez Hernandez, en su condicion de docente
oficial, al verificar la pérdida de su capacidad laboral en un porcentaje igual al
96%.

Se precisé que, al momento de establecer el ingreso base de liquidacién de
la referida prestacion pensional, no se tuvieron en cuenta la totalidad de los
factores salariales devengados por el accionante, lo que trajo consigo una
vulneracion a sus derechos adquiridos y a la reglamentacién legal expedida

en esa materia.

Se sostuvo que, las entidades demandadas desconocieron el precedente del
Consejo de Estado en relacion con la forma en que debia establecerse el
ingreso base de liquidacion de una prestacion pensional toda vez que, a
juicio del sefior Leonel Hernandez Hernandez, la referida Corporacién habia
determinado que siempre que se estableciera el monto de una prestacion de
naturaleza pensional debian ser incluidos, en el calculo de la base de la
pension, la totalidad de los factores devengados por el interesado.

Se adujo, que no habia duda que al sefior Leonel Hernandez Hernandez le
asistia el derecho constitucional y legal a que la prestacion pensional que
venia percibiendo fuera reliquidada, esto es, con inclusion de la totalidad de
los factores salariales percibidos en el ultimo afio en que prestd sus servicios

como docente oficial.
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NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION
Como normas violadas se citan en la demanda las siguientes:

De la Constitucién Politica, los articulos 2, 48, 53 y 58.

De la Ley 91 de 1989, el articulo 15.

La Ley 60 de 1993.

La Ley 115 de 1994.

La Ley 33 de 1985.

De la Ley 715 de 2001, el articulo 38.

Al explicar el concepto de violacion en la demanda se sostiene, que el hecho
de que la Secretaria de Educacién de Boyaca, el Ministerio de Educacion
Nacional y el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio al
liquidar la pension de invalidez del sefior Leonel Herndndez Hernandez niegue
la aplicacion de las reglas jurisprudenciales definidas por el Consejo de Estado,
no sélo desconoce un derecho adquirido en cabeza del demandante sino que
hace mas gravosa su situacion, al tener en cuenta un régimen pensional que

no resultaba aplicable al caso concreto.

Precis6 que, la negativa de la administracion a reliquidar la prestacion
pensional del demandante, con inclusion de la totalidad de los factores
salariales devengados durante el ultimo afio en que prestd sus servicios,
claramente vulnerd sus derechos a la dignidad humana y al minimo vital y

movil.

Se precis6 que, el acto acusado también vulneré el principio de eficiencia que

orienta el Sistema de Seguridad Social en Pensiones, en razon a que el calculo
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que sirvio para estimar el ingreso base de liquidacion de la prestacion
pensional, reconocida al sefior Leonel Hernandez Hernandez, fue restrictivo lo
gue condujo a negarle la posibilidad de disfrutar de una prestacion pensional

gue lograra satisfacer todas necesidades personales y familiares.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Ministerio de Educacién a través de apoderado judicial, se opuso a las

pretensiones de la demanda, con los siguientes argumentos (fls. 60 a 63):

Se manifestd que, no es cierto que los docentes que a 31 de diciembre de
1980 se encontraban vinculados al servicio oficial gozaran de un régimen
especial de pensiones toda vez que, la Ley 91 de 1889 en ningln caso se
refirid a requisitos, especiales para el reconocimiento de una prestacion
pensional, distintos a los consagrados en las normas de caracter general, a
saber, Ley 33 de 1985.

De igual forma se adujo que, el articulo 3 del Decreto 3752 de 2003
establece que la base que se tiene en cuenta para liquidar las prestaciones
sociales de los docentes oficiales, causadas con posterioridad a la entrada
en vigencia de la Ley 812 de 2003, no podra ser diferentes a la base de
cotizacion sobre la cual se hubieran efectuado los aportes del docente.

En otras palabras, sostuvo la entidad demandada, que segun lo dispuesto en
el Decreto 3752 de 2003, el monto de la prestacion pensional de un docente
oficial debe ser liquidada teniendo en cuenta Unicamente la asignacion
basica percibida, salvo que se demuestre el pago efectivo de aportes sobre

otros factores salariales de tal forma que éstos ultimos puedan ser tenidos en
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cuenta al momento de calcular el ingreso base de liquidacion de la prestacion

pensional.

Bajo estos supuestos, concluyé la demandada que no habia lugar a declarar
la nulidad del acto administrativo acusado, a través del presente medio de
control, dado que el sefior Leonel Herndndez Herndndez no demostr6é haber
efectuado aportes sobre los factores salariales que hoy pretende incluir en el
calculo del ingreso base de liquidacion de la prestacién pensional que vienen

percibiendo.

LA SENTENCIA APELADA

El 16 de mayo de 2013, en cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 1822
del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, el Tribunal Administrativo de Boyaca profirié sentencia dentro
del proceso de la referencia, accediendo a las pretensiones de la demanda,

bajo los siguientes argumentos (fls. 80 a 84):

2 “ARTICULO 182. AUDIENCIA DE ALEGACIONES Y JUZGAMIENTO. Sin perjuicio de lo dispuesto
en el inciso final del articulo anterior, esta audiencia debera realizarse ante el juez, sala, seccion o
subseccion correspondiente y en ella se observaran las siguientes reglas:

1. En la fecha y hora sefialados se oiran los alegatos, primero al demandante, seguidamente a tos
terceros de la parte activa cuando los hubiere, luego al demandado y finalmente a los terceros de la
parte pasiva si los hubiere, hasta por veinte (20) minutos a cada uno. También se oira al Ministerio
Publico cuando este a bien lo tenga. El juez podré interrogar a los intervinientes sobre lo planteado en
los alegatos.

2. Inmediatamente, el juez, de ser posible, informaré el sentido de la sentencia en forma oral, ain en el
evento en que las partes se hayan retirado de la audiencia y la consignara por escrito dentro de los
diez (10) dias siguientes.

3. Cuando no fuere posible indicar el sentido de la sentencia la proferird por escrito dentro de los
treinta (30) dias siguientes. En la audiencia el Juez o Magistrado Ponente dejara constancia del motivo
por el cual no es posible indicar el sentido de la decisién en ese momento.”.
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Sefial6 el Tribunal que de acuerdo a lo dispuesto por el legislador en la Ley
91 de 1989y, teniendo en cuenta, la condicion de docente nacionalizado que
ostentd el actor durante toda su vinculacion laboral, no habia duda que el
régimen pensional aplicable a su situacion particular era el previsto en los
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978.

En efecto se preciso, que el articulo 23 del Decreto 3135 de 1968 establecio
gue en los eventos en que un servidor publico experimentara una pérdida
igual o superior al 95% de su capacidad laboral tendria derecho al
reconocimiento y pago de una prestacion pensional por invalidez, equivalente
al 100% del ultimo sueldo mensual devengado. Asi las cosas, Yy
descendiendo al caso concreto, manifestd el Tribunal que el sefior Leonel
Hernandez Hernandez tenia derecho a gozar de una pensiéon de invalidez

teniendo en cuenta que la pérdida de su capacidad labora ascendio al 96%.

En lo que se refiere al calculo del monto de la referida prestacion pensional,
el Consejo de Estado ha sostenido que resulta necesario acudir a las
disposiciones previstas en el Decreto 1045 de 1978, dado que el citado
Decreto 3135 de 1968 no establecia los factores a tener en cuenta la

momento de liquidar una prestacion pensional por invalidez.

Bajo estos supuestos, y en aplicacion a lo dispuesto en la sentencia de
unificacion proferida por la Seccion Segunda del Consejo de Estado, el 4 de
agosto de 2010, la prestacion pensional que vienen percibiendo el sefior
Leonel Hernandez Hernandez debe ser reliquidada con inclusion de la
totalidad de los factores salariales devengados en el Ultimo afio en que
prestd sus servicios, entre ellos, auxilio de movilizacion, las primas de

alimentacion, grado, rural, navidad y vacaciones.
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Asi las cosas, el Tribunal declar6 la nulidad del acto administrativo acusado

y, en consecuencia, accedio a las pretensiones de la demanda.

El RECURSO DE APELACION

La parte demandada interpuso recurso de apelacion contra la anterior
providencia, con los siguientes argumentos (fls. 88 a 92):

Advierte en primer lugar que, el articulo 3 del Decreto 3752 de 2003
establecio que el ingreso base de liquidacion de la totalidad de las pensiones
causadas con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003
no puede ser distinto “a la base de cotizacién sobre la cual se realizaban los
aportes” durante el tiempo que permanecié laborando el servidor de que se

trate.

Asi las cosas, se precisd que los factores salariales a los que se refiere la
Ley 812 de 2003, para integrar la base de liquidacion de una prestacion
pensional de un docente oficial, no son otros que los previstos en el Decreto
1158 de 1998, los cuales fueron tenidos en cuenta en el caso particular del

demandante.

En este mismo sentido se sostuvo, a manera de ejemplo, que ya desde la
expedicion de la Ley 33 de 1985 el legislador habia previsto que el monto de
las pensiones de jubilacion debia ser, en todo caso, “‘un reflejo” de los
aportes efectivamente pagados por el pensionado que reclamaba su derecho

prestacional.
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Lo anterior, en consonancia con lo dispuesto en el Acto Legislativo No. 1 de
2005 a través del cual, se dispuso que “para la liquidacién de las pensiones
sélo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere

efectuado las cotizaciones.”.

En consideracion a lo expuesto, la parte demandada solicité se revocara la
sentencia impugnada y, en su lugar, que se negaran la totalidad de las

pretensiones de la demanda.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

A folios 154 a 161 la Procuraduria Tercera Delegada ante el Consejo de Estado
solicité confirmar la sentencia impugnada, teniendo en cuenta las siguientes

consideraciones:

Considera el Ministerio Publico que, la prestacion pension de invalidez para los
docentes esta regulada en el articulo 23 del Decreto 3135 de 1968, en cuanto
se exigen en la citada disposicion una pérdida de la capacidad laboral igual o
superior al 75% para efectos de garantizar su reconocimiento y pago.

En lo que se refiere a la forma de establecer el monto de la prestacion
pensional por invalidez para los docentes, sostuvo la referida Agencia Fiscal
que el articulo 63 del Decreto 1848 del969, reglamentario del Decreto Ley
3135 de 1968, dispuso que tratandose de una pérdida de la capacidad laboral
igual o superior al 95% el valor de la prestacién pensional seria igual al ultimo
salario devengado por el empleado oficial, o el dltimo promedio mensual, si

fuere variable.
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Teniendo en cuenta lo anterior, manifestd la Procuraduria que estando
probado que el porcentaje de disminucion de la capacidad laboral del sefior
Leonel Hernandez Hernandez era superior al 95% no habia duda de que el
monto de la prestacion pensional que debia reconocérsele era igual a la
“totalidad del ultimo salario devengado.”., tal y como lo estimé el Tribunal en

la sentencia apelada.

En ese mismo sentido, se adujo que la Ley 65 de 1946 entendia por salario
todas las sumas habitual y periddicamente percibidas por un trabajador como
retribucién a la prestacion de sus servicios, lo que en concordancia con lo
dispuesto en los Decretos 1848 de 1969 y 1045 de 1978 hacia necesario
incluir en la base de la prestacion pensional del demandante la totalidad de
los factores salariales devengados en el afio inmediatamente anterior a su

retiro del servicio.

CONSIDERACIONES

Como no se evidencia causal que invalide lo actuado, procede la Sala a

decidir previas las siguientes consideraciones.
|. El problema juridico

Se trata de determinar si en el presente caso el demandante, al haber
laborado como docente oficial, tiene derecho a obtener la reliquidacion de la
pension de invalidez que viene percibiendo, esto es, con la inclusion de la
totalidad de los factores salariales devengados en el Ultimo afio en que

prestd sus servicios.
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Il. Del régimen pensional aplicable al demandante

La Ley 812 de 2003 a través de la cual se aprueba el Plan Nacional de
Desarrollo 2003-2006, en su articulo 81 regulé6 algunos aspectos
relacionados con el régimen prestacional de los docentes oficiales, en sus
niveles nacional, territorial y nacionalizado. En efecto, la referida norma
distingui6 entre el personal docente vinculado con anterioridad vy
posterioridad a su entrada en vigencia, 27 de junio de 2003, para efectos de
determinar el régimen prestacional aplicable a cada grupo de docentes.

En relacion con los primeros, esto es, los docentes que venian vinculados
antes del 27 de junio de 2003 sefalo6 la referida disposicion que le serian
aplicables las normas vigentes con anterioridad a la citada fecha y, en lo que
se refiere al segundo grupo, a saber, los que se vinculan al servicio docente
con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, dispuso la
norma en cita que se regirian por el régimen pensional de prima media con

prestacion definida, previsto en la Leyes 100 de 1993y 797 de 2003.

Ahora bien, en lo que interesa al caso concreto resulta de suma
trascendencia precisar que cuando el inciso primero del articulo 81 de la Ley
812 de 2003 se refiere al regimen prestacional anterior, es necesario verificar
el contenido de los articulos 115 de la Ley 115 de 1994 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:
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“Art. 115.- Régimen Especial de los Educadores Estatales. El ejercicio de
la profesion docente estatal se regird 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.”.

En este mismo sentido, la Ley 60 de 1993 ya habia establecido en su articulo

6 lo siguiente:

“(...) El régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales
0 nacionalizados que se incorporen a las plantas departamentales o
distritales sin solucién de continuidad y las nuevas vinculaciones, sera el
reconocido por la Ley 91 de 1989, y las prestaciones en ellas reconocidas
seran compatibles con pensiones o0 cualesquiera otra clase de
remuneraciones. El personal docente de vinculacién departamental,
distrital, y municipal sera incorporado al Fondo Nacional de Prestaciones
del Magisterio y se les respetara el régimen prestacional vigente de la
respectiva entidad territorial (...)”

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 Seccidn:

“(...) 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

3 Ver Sentencia de 12 de febrero de 2009. Rad. 1959-2008. M.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez.
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el Magisterio antes de dicha fecha, es decir el contemplado en la Ley
91 de 1989, por medio de la cual se cre6 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 sera regido por las siguientes disposiciones:

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones econdémicas y
sociales, mantendrdn el 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 lo. de enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de ley,
se reconocera soélo una pensién de jubilacién equivalente al 75% del
salario mensual promedio del ultimo afio. Estos pensionados gozaran
del régimen vigente para los pensionados del sector publico nacional
y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una
mesada pensional.”.

De 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 paralos empleados publicos del orden nacional.

Si bien es cierto el articulo 48 de la Constitucion Politica respeto 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 (...).".

Ahora bien, al revisarse el contenido del Decreto Ley 3135 de 1968 advierte
la Sala que en su articulo 23 se establece 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%.
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Asi se observa en la citada norma:

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

a) El 50% cuando la pérdida de la capacidad laboral sea el 75%;

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

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

Paragrafo. La pension de invalidez excluye la indemnizacioén (...).".

En este mismo sentido, el Decreto 1848 de 1969, reglamentario del Decreto
Ley 3135 de 1968, en sus articulos 60, 61 y 63 dispuso en relaciéon con el

reconocimiento de una prestacion pensional por invalidez, lo siguiente:

“Art. 60. DERECHO A LA PENSION. 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.

Art. 61. DEFINICION.

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

2.- En Consecuencia no se considera invalido al empleado que
solamente pierde su capacidad de trabajo en un porcentaje inferior al
75%.7(...)

“Art. 63. CUANTIA DE LA PENSION. El valor de la pension de
invalidez se liquidara con base en el Gltimo salario devengado por el
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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 seréa igual al ultimo salario
devengado por el empleado oficial, o al tltimo promedio mensual,
si fuere variable.

b. Silaincapacidad 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 ultimo
salario devengado por el empleado oficial, o del Gltimo promedio
mensual (...).”

La Ley 4 de 1966, en su articulo 4, establecié que, a partir de su vigencia,
las pensiones de jubilacion e invalidez, reconocidas a favor de los
trabajadores de las entidades de derecho publico debian liquidarse teniendo
en cuenta el 75% del promedio mensual obtenido en el Ultimo afio de

servicios.

Asi mismo, el Decreto 1743 de 1966, reglamentario de la Ley 4 de 1966, en
su articulo 5° precis6 que el promedio al que se referia el articulo 4 de la
citada Ley 4 de 1966 era el promedio mensual de los salarios devengados
durante el Ultimo afio de servicios, previo a la adquisicion del estatus

pensional.

4 Articulo 4. “A partir de la vigencia de esta ley, las pensiones de jubilacion e invalidez a que tengan
derecho los trabajadores de una o mas entidades de derecho publico, se liquidaran y se pagaran tomando
como base el setenta y cinco por ciento (75%) del promedio mensual obtenido en el dltimo afio de
servicios.".

5 "Articulo 5. A partir del veintitrés (23) de abril de 1960 inclusive, las pensiones de jubilacion o de
invalidez a que tengan derecho los trabajadores de una o mas entidades de Derecho Publico, seran
liquidadas y pagadas tomando como base el setenta y cinco por ciento (76%) del promedio mensual

de salarios devengados durante el dltimo afio de servicios, previa la demostracion de su retiro
definitivo del servicio publico.”.
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Lo anterior, estima la Sala, sin que deba perderse de vista que la Ley 65 de
1946 ya habia sefialado que por salario debia entenderse no sélo la
asignacion basica fijada por la ley sino todas las sumas habitual y

periddicamente percibidas por el empelado como retribucion a sus servicios®.

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
vinculacién 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 vinculacion se
registré con posterioridad, no hay duda que el régimen aplicable sera el

general en pensiones previsto en la Ley 100 de 1993.

En este punto, debe precisarse que cuando la Ley 812 de 2003 hace alusién
al régimen anterior, esto es, para los docentes que 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 pension de invalidez a favor de los servidores publicos que

experimentaran una pérdida de su capacidad laboral igual o superior al 75%.

Y, en cuanto al monto de la referida prestacion, estima la Sala, en primer
lugar, que el Decreto 1848 de 1969 en su articulo 63 dispuso que el monto

de la pension de invalidez se liquidaria teniendo en cuenta el Ultimo salario

6 Al respecto puede verse la Sentencia de 19 de noviembre de 2009. Rad. 0109-2008. M.P. Gerardo
Arenas Monsalve.
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devengado por el empleado beneficiario de la citada prestacién y, en
segundo lugar, que la Ley 4 de 1996 y su Decreto reglamentario 1743 de
1966 precisaron, respectivamente, que el monto de la pension por invalidez
debia ser igual al 75% del promedio mensual de los salarios devengados por

el empleado dentro del dGltimo afio en que prestd sus servicios.

Finalmente, debe decirse que la Ley 65 de 1946 dispuso que, en todo caso,
por salario debia entenderse “no solo la asignacion bésica fijada por la ley
sino todas las sumas habitual y periodicamente percibidas por el empleado
como retribucién a sus servicios” 1o que resulta concordante con la tesis
mayoritaria expresada por esta Subseccion en sentencia de 18 de junio de
2009. Rad. 0179-2008. MP. Bertha Lucia Ramirez de Péez, segun la cual la
enunciacion de los factores salariales previstos en el articulo 45 del Decreto
1045 de 1978 no puede ser entendida en ningln caso como taxativa®.

Bajo estos supuestos, estima la Sala que la liquidacion de la prestacion
pensional por invalidez reconocida a un docente oficial debe tener en cuenta,

en su ingreso base de liquidacion, la totalidad de los factores salariales

4 Esta Subseccion considerd que el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 sefialan unos factores que
deben ser entendidos como principio general “pues no pueden tomarse como una relacion taxativa de
factores, que de hacerlo asi, se correra el riesgo de que quedaren por fuera otros que por su
naturaleza se pueden tomar para poder establecer la base de liquidacion.”. Frente a este
pronunciamiento el Despacho que sustancia la presente causa, mediante salvamento de voto,
manifestd su disentir en relacién con la providencia antes transcrita al precisar que: “El principio de
favorabilidad supone elegir entre dos normas potencialmente aplicables, mientras que en el régimen
de transicion la norma aplicable sélo puede ser la inmediatamente anterior y solo esa, pues la
legislacion pensional ha procurado tomar en cuenta, en materia de edad, la realidad demogréfica y, por
eso, ha ido aumentando gradualmente la edad para acceder a esta prestacion; y en materia de
factores de liquidacion ha buscado la correlacion y coherencia financiera del sistema de pensiones,
procurando que el reconocimiento pensional se efectie tunicamente con los factores previstos
de manera expresa por el legislador y no con todo lo devengado por el trabajador.”.
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devengados por éste durante el ultimo afio en que presto efectivamente sus
servicios. Lo anterior, en consideracion a lo dispuesto en la Ley 65 de 1946,
Decreto 1848 de 1969, la Ley 4 de 1966, el Decreto 1743 de 1966 y el criterio

jurisprudencial expuesto en precedencia.

Teniendo en cuenta las consideraciones que anteceden, la Sala entrard a
determinar si el sefior Leonel Hernandez Hernandez, en su condicion de
docente oficial, tenia derecho a la reliquidacion de la prestacion pensional por
invalidez que viene percibiendo desde el 22 de mayo de 2006, con inclusién
de la totalidad de los factores salariales devengados efectivamente en el afio

inmediatamente anterior a su retiro del servicio por invalidez.
[I. Del caso concreto

A través del presente medio de control el sefior Leonel Hernandez
Hernandez solicita la nulidad de la Resolucion No. 1154 de 22 de septiembre
de 2006, mediante la cual el Secretario de Educacién del Departamento de
Boyaca, en representaciéon del Ministerio de Educacion Nacional, Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, ordend el reconocimiento y
pago de una prestacion pensional por invalidez, a partir del 22 de mayo de
2006.

Precis6 el demandante que, la Secretaria de Educacion departamental de
Boyac4, en el acto administrativo acusado, al establecer el ingreso base de
liquidacion de la prestacion pensional reconocida, solo tuvo en cuenta la
asignacion basica que venia devengando como docente oficial sin incluir la
totalidad de los factores salariales percibidos en el afio inmediatamente

anterior a su retiro por invalidez, entre ellos, las primas de navidad,
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vacaciones, rural, alimentacion y grado, asi como el auxilio de movilizacion y

el sobresueldo del 20%.

Sobre este particular, y teniendo en cuenta el material probatorio allegado al
expediente, advierte la Sala que, en efecto, mediante Resolucion No. 1154
de 22 de septiembre de 2006 el Secretario de Educacién departamental de
Boyaca dispuso el reconocimiento y pago de una prestacion pensional por

invalidez, a favor del demandante, en los siguientes términos:

“FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
) MAGISTERIO
RESOLUCION No. 1154 de 22 de septiembre de 2006

Por la cual se reconoce y ordena el pago de una pensién de invalidez
El Secretario de Educacion de Boyaca

En nombre y representacion de la Nacién — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en ejercicio de las facultades legales
gue confiere la Ley 91 de 1989, el articulo 56 de la Ley 962 del 8 de julio
de 2005 y el Decreto 2831 de 2005

Y
CONSIDERANDO

Que el sefior Leonel Hernandez Hernandez (...) mediante peticion
radicada bajo la pagina WEB (...) del 23 de junio de 2006, solicita el
reconocimiento y pago de la pensién por invalidez de conformidad
con la pérdida de capacidad laboral ocasionada durante la
prestacion de sus servicios como docente nacionalizado en la
Escuela Puente Chiquito del municipio de Chiscas en el
Departamento de Boyaca.

Que como soporte de su peticion adjunta los siguientes documentos:
- Fotocopia de la cédula de ciudadania.
- Tiempo de servicio expedido por la Secretaria de Educacion de
Boyaca.
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- Certificado de sueldos expedido por la Secretaria de Educacion de
Boyaca.

- Certificado de tiempo de servicio en el cual se demuestra que el
peticionario inicié a laborar el 18 de febrero de 1977 al 21 de mayo
de 2006, fecha de lo retiro por invalidez, asi: 29 afios, 03 meses y 04
dias para un total de 10.534 dias laborados en forma continua.

Que segun Decreto No. 000835 del 1 de junio de 2006, emanado de
la Secretaria de Educacion de Boyacd se le retira del servicio activo
al docente a partir del 22 de mayo de 2006, por tener pérdida de
capacidad laboral que de conformidad con las normas legales
pertinentes le impiden seguir prestando los servicios de docente.

Que segun concepto médico laboral expedido en fecha 22 de mayo
de 2006, por Colombiana de Salud S.A. el médico laboral califica la
pérdida de capacidad laboral de la docente superior al 95% que da
derecho a una pension de invalidez equivalente al 100% del dltimo
salario devengado.

Que son factores salariales para la liquidacion de la pension por
invalidez son los siguientes (sic):

Asignacion Bésica $1.938.290
Total Salario Base de liquidacion $1.938.290

$ 1.938.290 x 100% = $ 1.938.290

Son: un millbn novecientos treinta y ocho mil doscientos noventa
pesos ($ 1.938.290) M/CTE mensuales efectiva a
partir del 22 de mayo de 2006. (...)."

Sin embargo, como ya quedoé dicho, el demandante considerd que el monto
de la prestacion pensional reconocida por la Secretaria de Educacion
departamental de Boyaca no tuvo en cuenta la totalidad de los factores
salariales que habia devengado en el aiflo inmediatamente anterior a su retiro
del servicio por invalidez y, para demostrar lo anterior, allegé al expediente
copia del certificado “de salarios devengados” de 20 de octubre de 2010

expedido por la referida Secretaria de Educacion.
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Para mayor ilustracion se transcriben los apartes pertinentes del citado
certificado (fls. 10):

“Que el seror Leonel Hernandez Hernandez (...) con régimen
Nacionalizado, tipo de nombramiento en propiedad, nivel primaria y
dedicacion de tiempo completo; devengd los siguientes factores

salariales asi:
ANO MES FACTOR VALOR
2005 septiembre Asignacion bésica
1.845.990
Auxilio de movilizacion 18.459
Prima de alimentaciéon 450
Prima de grado 150
Prima rural 184.599
2005 octubre Asignacién basica
1.845.990
Auxilio de movilizacion 18.459
Prima de alimentacién 450
Prima de grado 150
Prima rural 184.599
2005 noviembre Asignacion basica
1.845.990
Auxilio de movilizaciéon 18.459
Prima de alimentaciéon 450
Prima de grado 150
Prima de vacaciones
1.024.824
Prima rural 184.599
2005 diciembre Asignacion bésica
1.845.990

Auxilio de movilizacién 12.306
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2.135.050

2006
1.938.290
movilizacion

2006
1.938.290

2006
1.938.290

193.829

2006
1.938.290

2006
1.358.802

135.880 (...).”

enero

13.567

febrero

marzo

abril

mayo

Prima de alimentacién 300

Prima de grado 150
Prima de navidad
Prima rural 184.599

Asignacién basica
Auxilio  de

Prima de alimentaciéon 315
Prima de grado 150
Prima rural 193.829
Asignacion bésica
Auxilio de movilizacién 19.382
Prima de alimentaciéon 450
Prima de grado 150
Prima rural 193.829
Asignacién bésica
Auxilio de movilizacion 19.382
Prima de alimentacién 450
Prima de grado 150
Prima rural
Asignacién basica
Auxilio de movilizacién 19.382
Prima de alimentacion 450
Prima de grado 150
Prima rural 193.829
Asignacién bésica
Auxilio de movilizacion  13.567
Prima de alimentacién 315

Prima de grado 105
Prima rural
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De acuerdo con lo expuesto, estima la Sala que tal y como lo considero el
Tribunal en la sentencia apelada, la Administracion departamental del
Boyaca al establecer el ingreso base de liquidacion de la pension de
invalidez del sefior Leonel Hernandez Hernandez Unicamente tuvo en cuenta
la asignacion bésica que este percibia en su condicién de docente oficial,
excluyendo del referido célculo, sin justificacion alguna, factores como las
primas de alimentacion, grado, rural, navidad, vacaciones y el auxilio de
movilizacion, pagados y debidamente certificados por la misma entidad

demandada.

Asi las cosas estima al Sala que, la Secretaria de Educacion de Boyaca, al
actuar en representacion del Ministerio de Educacién Nacional, Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, desconocio el régimen
pensional aplicable al sefior Leonel Hernandez Hernandez, respecto de la
definicion del monto de su prestacion pensional por invalidez. Lo anterior,
toda vez que, como quedo visto en el acapite que antecede, el Decreto 1848
de 1964, la Ley 4 de 1966 y su Decreto reglamentario 1743 de 1966
preceptuaron, respectivamente, que el monto de una prestacion pensional,
como la que hoy ocupa la atencién de la Sala, estd determinado por el
promedio mensual de los salarios’ devengados por el empleado dentro del
altimo afio en que presté sus servicio dependiendo, claro esta, del porcentaje
de diminucién de la capacidad laboral de titular del derecho prestacional, que

para el caso concreto superaba el 95%.

7 Entendiendo por salario “no sélo la asignacion basica fijiada por la ley sino todas las sumas habitual y
periddicamente percibidas por el empelado como retribucién a sus servicios” en los términos de la Ley
65 de 1946.
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Bajo estos supuestos, resulta evidente que la parte demandada, al expedir la
Resolucién No. 1154 de 22 de septiembre de 2006, debid incluir en el ingreso
base de liquidacion de la prestacion pensional reconocida al sefior Leonel
Hernandez Hernandez la totalidad de los factores salariales devengados en
el aino inmediatamente anterior a su retiro del servicio por invalidez, 21 de
mayo de 2005 al 21 de mayo de 2006, los cuales como qued6 dicho fueron
certificados por la misma entidad demandada mediante oficios de 15 de junio
de 2006 y 20 de octubre de 2010, respectivamente (fls. 10 a 11y 17 a 19).

En ese orden de ideas, la omisiébn en que incurrié la entidad demandada
desconoce, sin justificacion alguna, el régimen prestacional aplicable al actor
y, en consecuencia, vulnera el derecho que a éste le asistia de disfrutar de
una prestacion pensional cuyo ingreso base de liquidacion tuviera en cuenta
la totalidad de los factores efectivamente devengados en el afio anterior a su

retiro del servicio por invalidez.

En este dltimo punto, estima la Sala conveniente recordar que la liquidacion
de la pension debe estar, en todo caso, de acuerdo con los factores que
hayan servido de base para calcular los aportes, regla a la que estan
obligados todos los servidores publicos, en el sentido de pagar los
respectivos aportes sobre todos los rubros que segun la ley deben constituir
factor de liquidacion pensional. Lo anterior significa, que si no han sido objeto
de descuento, ello no da lugar a su exclusién, sino a que al momento del
reconocimiento, la entidad de prevision social efectie los descuentos

pertinentes.

Tal ha sido la filosofia del Legislador, que actualmente se ha elevado a rango

constitucional a través del Acto Legislativo 1 de 2005, en el sentido de
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establecer que para efectos de la liquidacion de las pensiones solo se
tendrdn en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere
efectuado las cotizaciones. Maxima que implica a partir del afio de 2005 que
sobre todos los factores que constituyen base para liquidar la pension deban
realizarse los respectivos aportes, en aras de garantizar la sostenibilidad

financiera del Sistema Pensional.

Finalmente dira Sala que, tal y como lo estimé el Tribunal, en el caso
concreto si hay lugar a declarar la prescripcibn sobre las mesadas
pensionales del demandante, causadas con anterioridad al 24 de enero de
2008, de acuerdo con lo previsto en los articulos 41 del Decreto 3135 de
1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969. Lo anterior toda vez que, el sefor
Leonel Herndndez Hernandez, al no tener la obligacion de agotar la via
gubernativa de conformidad con lo dispuesto en el articulo 512 del Codigo
Contencioso Administrativo, solicité audiencia de conciliacion prejudicial, ante
la Procuraduria 67, Judicial I, del municipio de Tunja, Boyaca, el 24 de enero
de 2011° esto, antes de acudir a esta Jurisdiccion a controvertir la legalidad
del acto administrativo que ordend a su favor el reconocimiento y pago de
una prestacion pensional por invalidez a partir del 22 de mayo de 2006 (fls.
30 a 32).

Teniendo en cuenta las consideraciones que anteceden, estima al Sala que
la parte demandante logré desvirtuar la presuncion de legalidad de la
Resolucion No. 1154 de 22 de septiembre de 2006 y, en consecuencia, se

8 Contra la Resolucion No. 1154 de 22 de septiembre de 2006 Unicamente procedia el recurso de
reposicion.

% La Sala tendra en cuenta esta fecha, para efectos de interrumpir el término de prescripcion previsto
en las normas citadas, como quiera que no se advierte dentro del expediente prueba de que el
demandante, con anterioridad al 24 de enero de 2011, haya solicitado en sede administrativa la
reliquidacién de su prestacién pensional por invalidez.
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hace necesario confirmar la sentencia de 16 de mayo de 2013, mediante la
cual se accedio a las suplicas de la demanda formulada por el sefior Leonel
Hernandez Hernandez contra el Ministerio de Educacion Nacional, Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidon Segunda, Subseccion “B”, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
FALLA

CONFIRMASE la sentencia de 16 de mayo de 2013, por la cual el Tribunal
Administrativo de Boyaca accedié a las suplicas de la demanda promovida
por Leonel Hernandez Hernandez contra La Nacion, Ministerio de Educacion

Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen y

cumplase.

Esta providencia se estudio y aprobé en sesion de la fecha.

GERARDO ARENAS MONSALVE SANDRA LISSET IBARRA
VELEZ



[EGIS LEGISmovil

La actualidad juridica en el momento en que ocurre

ALFONSO VARGAS RINCON (E)
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