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REPUBLICA DE COLLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO ORAL DE TUNJA

Tunja, Diez (10) de Agosto de dos mil quince (2015).

Medio de : Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Control

Demandante : EFRAIN OCTAVIO ROMERO GOMEZ

Demandado . NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Radicacion : 15001333300920140015100

I MEDIO DE CONTROL

Procede el Despacho a proferir sentencia de primera instancia dentro del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del
C.P.A.C.A., interpuesto por el sefior EFRAIN OCTAVIO ROMERO GOMEZ en
contra de la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

. ANTECEDENTES
1. Pretensiones.

1.1 Pretende el demandante que se declare la nulidad de la Resolucidn No. 00976
del 28 de diciembre del 2011 “por medio de la cual se reconoce una pension de
jubilacién y se sustituye la misma a beneficiarios”; Resolucion No. 0217 del 26 de
marzo de 2012, “por medio de |a cual se aclara la parte considerativa y se adiciona
la anterior resolucion” y la Resolucién No. 0265 del 11 de abril de 2014 “por medio
de la cual se niega el pago de una pensiéon de invalidez”, expedidas por la
Secretaria de Educacion de Tunja en nombre y representacién de la Nacidn -
Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

1.2 Que como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho se ordene a la entidad demandada a expedir el acto
administrativo por medio del cual se reconozca y sustituya la pension de invalidez,
liquidada en un 100% del salario promedio devengado en el afio inmediatamente
anterior a la fecha de la perdida de la capacidad laboral.
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1.3 Solicita se condene a la entidad demandada a pagar las diferencias de las
mesadas pensionaies, ordinarias y adicionales (13 y 14) desde el 19 de diciembre
de 2009. Solicita que las anteriores sumas de dinero sean indexadas y se condene
en costas y agencias en derecho a la entidad demandada.

2. Fundamentos Facticos:

En resumen, los hechos en los cuales se fundan las pretensiones de la parte
demandante son:

Manifiesta el apoderado que el 10 de octubre de 2008 ia sefiora Adelaida Montaria
Manrique, solicitd el reconocimiento y pago de la pensién de jubilacion por cumplir
con todos los requisitos.

Que mediante Resolucién No. 0187 del 16 de octubre de 2009, se da
cumplimiento a un fallo de tutela reconociéndole el pago de una pensién vitalicia
de jubilacién por monto de $1.377.015 a partir del 01 de agosto de 2008. Indica
que el 19 de diciembre de 2009 fue valorada por el médico iaboral quien certificd
una pérdida de la capacidad laboral del 87%.

Sefiala que la sefiora Adelaida Montaria Manrique fallecié el 04 de enero dei 2010
y que el 22 de marzo del 2010 el demandante en su calidad de conyuge supérstite
solicitd el reconocimiento y pago de la sustitucidn pensional.

Mediante radicado No. 10478 del 03 de septiembre dei 2010 ei demandante allego
copia del certificado de la pérdida de la capacidad laboral y dictamen médico de
invalidez de la sefiora Adelaida Montafia Manrique, desde el 19 de diciembre de
2009.

Mediante Resolucion No. 00517 del 10 de junio del 2011 la Secretaria de
Educacién de Tunja, revocé en su totalidad la Resolucion No. 0187 del 16 de
octubre de 2009, en razén a que por el fallecimiento la sefora Montana Manrique
no pudo disfrutar de la pensién de jubilacién ni esta se alcanzd a pagar.

Mediante Resolucién No. 00976 del 28 de diciembre de 2011 se reconocié la
pension de jubilacidn y se sustituyé a sus  beneficiarios por un monto de
$1.377.015 a partir del 11 de octubre de 2007. Sostiene que con esta actuacion se
desconoce la solicitud de la pensidn de invalidez y la sustitucién de la misma a
pesar de las pruebas que el demandante allegé antes de resolverse la pension,
ademas de no incluir todos los factores salariales.

Sefiala qgue mediante Resolucién No. 0217 del 26 de marzo de 2012 se aclara la
parte considerativa y se adiciona el articulo primero de la anterior resolucién.
Manifiesta que la entidad demandada erré en la expedicién de las anteriores
resoluciones por cuanto al demandado e fue sustituida la pensién de jubilacién la
cual ademas no tuvo en cuenta todos y cada uno de ios factores salariales
anteriores a la fecha de status (prima de navidad) y ademas por cuanto debid
reconocerse y sustituirse Ia pensién de invalidez y no la de jubilacién, por ser
esta procedente por principio de favorabilidad, al obrar en expediente
administrativo certificacién de perdida laboral.

Finalmente indica que el 01 de noviembre de 2013 a nombre del demandante,
elevé derecho de peticién ante la Secretaria de Educaciéon de Tunja, por medio del
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cual se solicitaba la expedicion del acto administrativo por medio del cual se
reconociera, liquidara y pagara la sustitucion de la pension de invalidez al
demandante a partir del 19 de diciembre de 2009, fecha en la cual la sefiora
Adelaida Montafia Manrique fue valorada y calificada con una perdida Iaboral del
97% lo que le da derecho al 100% del IBL.

3. Normas violadas y concepto de violacion.

El apoderado de la parte demandante considera vulnerados los articulos 2, 4 y
48 de la Constitucion Politica; articulos 2 y 3 de la Ley 1437 de 2011; Decreto Ley
3135 de 1968; Ley 33 de 1973; Ley 71 de 1988; Decreto 1160 de 1989; Decreto
1848 de 1969 y la Ley 812 de 2003.

lll. ACTUACION PROCESAL

La demanda iniciaimente fue inadmitida mediante auto del veintisiete (27) de
junio de 2014 (fl. 48), posteriormente admitida mediante providencia de
veintinueve (29) de julio de 2014 (fis. 55 a 57)

Por auto del veintitrés (23) de abril de 2015 (fl. 84), se fijo el dia 14 de mayo de
este mismo ano a fin de realizar la Audiencia Inicial, que se desarrollé en el dia y
la hora indicada de conformidad con lo dispuesto en el articulo 180 del CP.A.CA
se lievo a cabo la referida audiencia, procediéndose en su desarrollo al decreto de

pruebas, fijandose fecha para la realizacion de esta audiencia dia 25 de junio de
2015 (fls. 87-89 cd. 92).

Llegada la fecha de la audiencia y toda vez que se habian recaudado la totalidad
de las pruebas, se ordend a las partes Ia presentacion por escrito de los alegatos
de conclusién dentro de los diez (10) dias siguientes a la terminacién de la misma
(fls. 101-102 cd. 103).

1.- RAZONES DE LA DEFENSA.

1.1 Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio (fls. 72-76).

La entidad demandada en su escrito de contestacion se opuso a la totalidad de
pretensiones de la demanda, precisando que los actos administrativos se
ajustaban a derecho, y que de conformidad a la normatividad aplicable al
demandante, no es posibie que la cuantia de la pension sea del 100% del monto
devengado antes de |a perdida de la capacidad laboral,

Senala que no le asiste razén al demandante el pretender que la sustitucion sea
de una pension de invalidez y no la de jubilacion, por cuanto la pensionada obtuvo
primero el status por pensién de vejez y no el de invalidez, al constituirse en
situaciones juridicas consolidadas, al punto de haberse reconocido ésta en
primera instancia.

El decreto 3752 de 2003 modificé el ingreso base de liquidacion de las
prestaciones para las cuales el docente realiza aportes para pensiones (jubilacion,
invalidez, retiro por vejez pensiones post mortem) sujetdndolos a los factores
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previstos para cotizacion. En consecuencia, el fondo no puede incluir en la
liquidacion de las pensiones causadas con posterioridad a la mencionada norma,
factores diferentes a los previstos.

Finalmente indica la apoderada, que en virtud de las leyes 33 y 62 de 1985, no le
asiste el derecho reclamado por el demandante, como quiera que estas normas
establecen claramente que factores de deben incluir dentro de la pension de
jubilacion, dentro de los cuales no estan los solicitados por el demandante,
razones por las que solicita se nieguen las pretensiones de la demanda.

2.- ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro de ia oportunidad procesal correspondiente, los apoderados de las partes y
la delegada del Ministerio Publico guardaron silencio.

IV. CONSIDERACIONES

1. IDENTIFICACION DEL PROBLEMA JURIDICO

Como se menciond en la fijacion del litigio el debate se contrae a determinar la
legalidad de las Resoluciones Nos. 0976 de 2011, 217 de 2012 y 265 de 2014,
estableciendo si hay lugar a ordenar el reconocimiento, liquidacion y pago de la
pension de invalidez en sustitucion al sefor EFRAIN OCTAVIO ROMERO
GOMEZ, en un 100% del salario promedio devengado en el afio anterior a la
fecha de declaratoria de la perdida de la capacidad laboral.

2. ARGUMENTACION NORMATIVA Y JURISPRUDENCIAL

En primer término, para resolver el problema juridico planteado es fundamental
referirse a las normas que definen y desarrolian todo lo relacionado a la pensién
de invalidez frente a los docentes oficiales, como quiera que esta pensiéon se
encuentra en un régimen especial y no en el general establecido en la Ley 100 de
1993. Ahora bien, frente a las normas que se aplican en el tema de la pensién de
invalidez de docentes oficiales, el Cbnsejo de Estado en reciente pronunciamiento,
sefalo’:

Estima la Sala que tratandose del reconocimiento y pago de una pension de
invalidez, a favor de un docente oficial, resulta necesario verificar ef momento
de su vinculacion al servicio para efectos de determinar ef régimen pensional
aplicable. En efecto, i la vinculacién 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, fa vinculacion se
registré con posterioridad, no hay duda que el régimen aplicable seré el
general en pensiones previsto en la Ley 100 de 1993. En este punto, debe
precisarse que cuando la Ley 812 de 2003 hace alusion al régimen
anterior, esto es, para los docentes que venian vinculados antes de la
enfrada en vigencia de Ila citada norma, dicha norma se refiere
finalmente a lo dispuesto en el Decreto Ley 3135 de 1968 y los Decretos
1848 de 1969 y 1045 de 1978, en cuanto estos confemplan el

' Consejo de Estado - Seccion Segunda - Subseccién “B”. C.P. GERARDO ARENAS MONSALVE.
Rad. 15001-23-33-000-2312-00170-01{3008-13) sentencla de 13 de noviembre de 2014.
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reconocimiento de una pension de invalidez a favor de los servidores
publicos gue experimentaran una pérdida de su capacidad laboral igual
o superior al 75%. {Negrilla y subraya fuera de texto).

Con base en el anterior pronunciamiento, es dable afirmar que las normas por las
cuales se gobierna el tema de la pension de invalidez en materia de docentes
oficiales, son las dispuestas en el Decreto Ley 3135 de 1968 y los Decretos 1848
de 1969 y 1045 de 1978, para aquellos docentes vinculados antes de la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003 (27 de junio de 2003)%.

Asi las cosas, el Decreto Ley 3135 de 1968 en materia de pension de invalidez
frente a los docentes oficiales, plantea los siguientes puntos:

“Articulo 31°.- Las pensiones de jubilacion, invalidez y retiro por vejez
son incompatibles entre si. El empleado o trabajador podra optar por
la mas favorable cuando haya concurrencia de ellas.

Articulo 39°.- Sustitucion de pensién. Fallecido un empleado ptblico o
trabajador oficial en goce de pension de jubilacién, invalidez o vejez, su
conyuge y sus hijos menores de 18 afios o incapacitados para trabajar
por razén de sus estudios o por invalidez, que dependieren
economicamente de él, tendran derecho a percibir la respectiva
pension durante los dos afios subsiguientes”. (Negrilla y subraya fuera
de texto).

De 1a norma en cita se pueden destacar dos puntos importantes para resolver el
problema juridico a resolver; de un lado se establece la incompatibilidad entre las
pensiones de jubilacién, invalidez y retiro por vejez, dando la facultad al beneficiario
de estas, optar por la mas favorable ante 1a concurrencia de ellas, y por ofro lado,
fa sustitucién que la ley permite hacer de cualquiera de estas a los beneficiarios del
causante cuando tengan el derecho para ello.

Ahora bien, el Decreto 1848 de 1969, reglamentarioc de la norma citada en
precedencia, referente al tema de la pensién de invalidez plantea los siguientes
criterios, los cuales son fundamentales para el desarrollo del caso concreto, asi:

(..)

“Articulo 27°.- Prestacion en los casos de incapacidad permanente
lotal. Si como consecuencia de enfermedad no profesional, profesional
o0 de accidente de trabajo el empleado oficial quedare totalmente
inhabilifado para desempefiar la labor que constituia su actividad
habitual ordinana o la profesional a que se dedicaba, tendra derecho a
la pension de invalidez.

Articulo 60°.- Derecho a la pension. Todo empleado oficial que se halle
en situacién de invalidez, transiforia o permanente, tiene derechoc a

gozar de la pension de invalidez a que Se refiere este capitulo.

? Tesis acogida por el Tribunal Administrativo de Boyaca en el proceso de Nulidad y Restablecimiento
del Derecho No. 1500133330520140001601 con ponencia de la Dra. Clara Elisa Cifuentes Ortiz,
demandante Gloria Inés Moreno Vaca contra la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional, sentencia
de segunda instancia de fecha 08 de mayo de 2015.
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Por su parte, esta norma, en sus arts. 61, 63 y 64 define y establece la cuantia de
esta clase de pension, en los siguientes términos:

Articulo 61°.- Definicion.

1. Para los efectos de la pension_de invalidez, se considera
invalido el empleado oficial que por cualquier causa, no
provocada intencionalmente, ni_por culpa qrave, o violacién
injustificada y grave de los reqlamentos 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.

Articulo 63°- Cuantia de la pensién. 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 iqual al Gitimo salario
devengado por el empleado oficial, o al dltimo promedio
mensual, si fuere variable.

Articulo 64°.- Efectividad de la pension.

1. La pension de invalidez se reconocera y pagara por la entidad de
prevision social a la cual esté afiliado el empleado.

Por ultimo, en lo relacionado a la sustitucion de la pension, el art. 92 establece que
debe hacerse de la siguiente manera:

Articulo 92°- Transmision de la pension. Cuando fallezca el
pensionado por invalidez, jubilacion o retiro por vejez, su cényuge y
sus hijos menores de diez y ocho (18) afios o incapacitados para
trabajar por razon de estudios o por invalidez, que dependieren
econdmicamente del causante, tendran derecho a percibir la
respectiva pension durante los dos (2) afios subsiguientes al
fallecimiento del pensionado.

(...)" (Negrilla y subrayas fuera de texto).

Visto lo anterior, es importante destacar que los docentes destinatarios de estas
normas y que cumplan con los requisitos alli establecidos, tienen derecho a que
se les reconozca la pension de invalidez en cuantia del cien por ciento al ultimo
salario devengado, cuando la calificacién de la invalidez sea superior al 95%, la
cual estara a cargo de la entidad de previsién social a la que esté afiliado el
empleado.

Ahora bien, frente al problema juridico en el cual se planteé si hay lugar a ordenar
el reconocimiento, liquidacion y pago de la pension de invalidez en sustitucion al
sefior Efrain Octavio Romero Goémez, en un 100% del salario promedio
devengado en el afo anterior a la fecha de declaratoria de la perdida de la
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capacidad laboral de la causante, el Consejo de Estado al interior de la seccion
segunda - subseccion “A”°, en providencia de trece {13) de julio de dos mil seis
(2006), manifesto®:

‘La pension de invalidez es una prestacion que tiene por finalidad
proporcionar al frabajador que ha perdido su capacidad fisica, los medios
necesarios para Su congrua subsistencia, precisamente por hallarse
imposibilitado para laborar. Ello supone entonces que el trabajador viva y por
tanto no puede hablarse de pensioén de invalidez por muerte, asi la muerte
sea la maxima invalidez. No_obstante, podria suceder que el empleado
hubiera perdido su capacidad laboral antes del fallecimiento y que no se
le hubiera reconocido la pension teniendo derecho a ella. Es ese el dnico
caso en el cual los beneficiarios que la ley indica, podrian aspirar a la
sustitucion. Pero naturalmente es indispensable probar que antes del
fallecimiento, el causante se hallaba en imposibilidad fisica de trabajar.

(<)

La muerte del sefior JUVENAL ADRIANO ACOSTA ccurric el 28 de junio de
1995, luego de haber sido intervenido quirGrgicamente en razén a la
enfermedad cerebral que presentd durante el desempefo de sus servicios.
Como bien lo dijo el a quo, no se demostro que cuando ingresé a la entidad
padeciera tal deficiencia. Tampoco tiene relevancia que la calificacion se
hubiera efectuado en el afio 2003, pues lo cierto es gque la autoridad
competente determiné que la incapacidad se estructuré el 13 de mayo
de 1995, es decir, antes de la fecha del fallecimiento del empleado. De
acuerdo con lo anterior, el estado de invalidez del causante se presenté
con anterioridad a su muerte y por ende adquirié el derecho a la pension
de invalidez”.

De la misma forma en sentencia de fecha veintitrés (23) de agosto de dos mil siete
(2007) C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez, Radicaciéon No: 25000-23-25-000-
2002-09781-01(5193-05), la Corporacion reiterd la anterior postura al sefialar:

“La pensién de invalidez es una prestacién que tiene por finalidad
proporcionar al trabajador que ha perdido su capacidad fisica, los medios
necesarios para Su congrua Subsistencia, precisamente por hallarse
imposibilitado para laborar. Ello supone entonces que el trabajador viva y por
tanto no puede hablarse de pension de invalidez por muerte, asi la muerte
sea la maxima invalidez. En caso_de fallecimiento de un trabajador la ley
contempla diferentes prestaciones e indemnizaciones que corresponden
a_sus herederos, mas no la sustitucion de pension de invalidez. No
obstante, podria suceder que el empleado hubiera perdido su capacidad
laboral _antes del fallecimiento y que no se le hubiera reconocido la
pensién teniendo derecho a ella. Es ese el unico caso en el cual los
beneficiarios que la ley indica, podrian aspirar a la sustitucion. Pero
naturalmente es _indispensable probar que antes del fallecimiento, el
causante se haillaba en_ imposibilidad fisica de trabajar.” (Negrila y
subraya fuera de texto).

Vistas las anteriores consideraciones normativas y jurisprudenciales, es evidente
que la pension de invalidez puede ser sustituida a los beneficiarios del causante,
cuando se logra demostrar que antes de la muerte del empleado, este se

3 Consejo de Estado - Seccién Segunda - Subseccién “A”. C.P. JAIME MORENO GARCIA. Rad.
25000-23-25-000-1998-03252-01(0980-05) sentencia 13 de julio de 2006.
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encontraba en incapacidad fisica para continuar laborando de una forma normal
en las actividades desemperfiadas y, no se le hubiere reconocido el derecho
pensional, uUnico caso que la jurisprudencia ha contemplado para que los
beneficiarios del trabajador fallecido, puedan aspirar a la sustitucién de la pension
por invalidez permanente.

3. ARGUMENTACION Y VALORACION PROBATORIA (CASO
CONCRETO Y DE LA PRESCRIPCION)

Del material probatorio que obra en el expediente se encuentra demostrado que la
sefiora ADELAIDA MONTANA MANRIQUE (q.e.p.d.) se encontraba vinculada
como docente del orden nacional, nombrada en propiedad mediante Decreto No.
472 del 19 de noviembre de 1991 y desempefiaba sus funciones en la Institucién
Educativa INEM Carlos Arturo Torres de Tunja (fl. 35).

De acuerdo al Registro Civil de Matrimonio 2928286 de fecha 22 de enero de 1998
de la Notaria Tercera de Tunja, la docente se casd con el sefior EFRAIN
OCTAVIO ROMERO GOMEZ el dia 27 de diciembre de 1997 (fl. 12).

Obra Registro Civil de Defunciéon con indicativo serial 06676293 de la Notaria
Segunda de Tunja, el cual indica que la sefiora Adelaida Montafia Manrique
fallecio el dia 04 de enero de 2010, nimero de certificado de defuncién 80492648-
7 (fl. 13).

Por medio de ia Resolucidén No. 0187 del 16 de octubre de 2009 y dando
cumplimiento a un fallo de tutela, el Ministerio de Educacion Nacional a través de
la Secretaria de Educacion de Tunja, reconocié y pagd la pension vitalicia de
jubilacion a la docente ADELAIDA MONTANA MANRIQUE en cuantia de
$1.377.015 mensuales, efectiva a partir del 11 de octubre de 2007; esta pensién
quedd a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en un
porcentaje del 84% y el 16% restante a cargo del Fondo Territorial de Pensiones
de Boyaca (fis. 22-28).

Teniendo en cuenta que la docente fallecié y no pudo disfrutar de fa pension de
jubilacion, ni ésta se alcanzdé a pagar, la FIDUPREVISORA S.A., entidad
encargada de dar trdmite a ias solicitudes de sustituciones pensionales, solicité en
hoja de revision No. 970441 (fl. 147 c. anexo) a la Secretaria de Educacion de
Tunja, revocar en todas sus partes la resolucidon que reconocié la pension vitalicia
de jubilacion (Resolucion 0187 del 16 de octubre de 2009), como quiera que no es
posible tramitar dos prestaciones como son la pensién de jubilacién post-mortem y
la sustitucién pensional, sobre una pensién de jubilacién; acto administrativo que
fue revocado en su totalidad por medio de la Resolucidén No. 00517 del 10 de junio
de 2011 (fl. 29-30), tramite administrativo necesario para poder sustituir la pension
de la sefiora Montafia Manrique a sus beneficiarios.

Por medio de la Resoiucion No. 00976 del 28 de diciembre de 2011, el Secretario
de Educaciéon de Tunja en nombre y representacion de la Nacién — Ministerio de
Educacion Nacional, en su articulo primero reconoce y paga la pensién de
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jubilacion a la docente Adelaida Montafia Manrique (q.e.p.d.) por un valor de
$1.377.015 efectiva a partir del 11 de octubre de 2007, y en el articulo segundo
sustituye y paga ésta pension al beneficiario Efrain Octavio Romero Gomez, como
conyuge supérstite de la causante, por un valor de $1.598.334, efectiva a partir del
05 de enero de 2010 (fls. 39-41). Acto administrativo que fue adicionado en su
articulo primero por medio de la Resolucién No. 0217 del 26 de marzo de 2012, en
el sentido de indicar que el valor de la pensién reconocida, asi como los reajustes
de la misma quedan a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio en un porcentaje del 83.3% y el 16.7% restante a cargo del Fondo
Territorial de Boyaca (fls. 42-44).

Obra en el expediente oficio suscrito por el sefior Romero Gomez dirigido al
Secretario de Educacion Municipal de Tunja, por medio del cual aliega a esta
entidad copia del formulario Unico para determinacién de pérdida de
capacidad laboral y dictamen de invalidez de la sefiora ADELAIDA
MONTANA MANRIQUE, con fecha de valoracién 19 de diciembre de 2009, el
cual indica un porcentaje de calificacion de la pérdida de capacidad laboral
del noventa y siete por ciento (97%), como consecuencia de una enfermedad
de origen comun (fis. 31-33).

De otra parte, a través de derecho de peticion y por conducto de apoderado
judicial, el sefior Efrain Romero Gomez solicitd el 01 de noviembre de 2013 ante la
Secretaria de Educacion de Tunja, el reconocimiento, liquidacion y pago de la
sustitucion de la pension de invalidez en su calidad de conyuge supérstite de la
docente Adelaida Montafia Manrique en cuantia del cien por ciento del salario
promedio devengado en el afio inmediatamente anterior a la fecha de declaratoria
de la pérdida de capacidad laboral (19 de diciembre de 2009), teniendo en cuenta
todos y cada uno de los factores salariales, con el pago del retroactivo de las
mesadas pensionales desde la fecha de constitucién de la invalidez y los intereses
moratorios (fls. 14-18).

El Ministerio de Educacién Nacional a través de la Secretaria de Educacién de
Tunja, expidio la Resolucion No. 0265 del 11 de abril de 2014 por la cual se negd
el pago de la pensidén de invalidez solicitada por el sefior Romero Gomez,
argumentado que no puede darse visto bueno a la peticidbn como quiera que la
docente, previo a su fallecimiento, habia solicitado el 10 de agosto de 2008 ante la
Secretaria de Educacién, la pension de jubilacion, pension que le fue reconocida y
sustituida por la entidad nominadora en su favor. Sostiene la entidad, que pese a
que la docente fue valorada el 19 de diciembre de 2009 dictaminandose la perdida
de la capacidad laboral, ella en vida optd por la pension de jubilacién y no por la
pension de invalidez, razéon por fa cual le fue reconocida y sustituida la primera.
Por dltimo, indica la entidad que no puede darse aplicacion al principio de
favorabilidad solicitado por el sehor Romero Gdémez, como conyuge sobreviviente,
dado que éste principio se predica para el titular cuando exista concurrencia del
derecho entre pensiones, como lo dispone el art. 88 del Decreto 1848 de 1969, y
dado que la docente se encuentra fallecida y nunca solicitd, ni le fue reconocida la
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pension de invalidez, no es procedente reconocer ni sustituir ésta pension a su
beneficiaric apelando al principio de favorabilidad (fls. 19-21).

3.1. Caso concreto.

En el caso concreto, esta probado que la docente Adelaida Montafia Manrigue
adquirid su status pensional (pension de jubilacion) a partir del 11 de octubre de
2007, como lo demuestra la Resolucién No. 0187 del 16 de octubre de 2009 (fis.
22-28 C. ppal y 114-119 C. anexo), pension que fue sustituida con ocasién de su
fallecimiento, al sefior Efrain Octavio Romero Gémez, en su calidad de conyuge
superstite por medio de Resolucion No. 00976 del 28 de diciembre de 2011 (fis.
39-41).

Ahora bien, especificamente en lo que hace referencia al reconocimiento de la
sustitucion de la pensién de invalidez al sefior Efrain Romero Géomez en su calidad
de conyuge supérstite, estda demostrado en el expediente gue la docente Adelaida
Montafia Manrique fue calificada el 19 de diciembre de 2009 con una pérdida de
capacidad laboral del 97% como consecuencia de una enfermedad de origen
comun (fls. 32-33). Con base en lo anterior, el Decreto 1848 de 1969 en el art. 63
literal a) sefala que, cuando la pérdida de capacidad laboral sea superior al 95%,
el valor de la pensién serd igual al Gltimo salario devengado por el empleado
oficial, o al dltimo promedio mensual si fuere variable; de io que es acertado
concluir gque el monto de la pension por invalidez serda del 100% del salario
percibido en el ano anterior a la calificacion de ia invalidez cuando el porcentaje de
perdida de capacidad laboral es superior al establecido en la norma referida.

Con base en la jurisprudencia de la seccién segunda del Consejo de Estado
referida con anterioridad, es evidente que la pensidén de invalidez puede ser
sustituida a los beneficiarios del empieado que ha fallecido, cuando se logra
demostrar que antes de la muerte, el causante se encontraba en incapacidad
fisica de trabajar. En el caso concreto, estd demostrado que la sefiora Adelaida
Montaria Manrique fue calificada con una pérdida de capacidad laboral del 97% el
dia 19 de diciembre de 2009, fecha anterior a la de su fallecimiento, e! cual ocurrid
el 04 de enero de 2010, por lo gue el presupuesto establecido por el Alto Tribunal
de lo Contencioso Administrativo para la sustitucién pensional se cumple a
cabalidad en el presente asunto.

Frente a la consolidacién de un derecho subjetivo, en sentencia de fecha 21 de
noviembre de 2011, el Consejo de Estado se refirid especificamente al tema de la
pension de invalidez en los siguientes términos*:

Lo primero que ha de precisar la Sala es que dentro de nuestro Ordenamiento
Juridico se entiende consolidado un derecho subjetivo a partir del momento
en el que se configuran los supuestos de hecho que establece la norma para
su concesion. Asi, para el caso particular de las pensiones de invalidez, la
radicacion del derecho en cabeza de su titular no depende de la fecha en

* Consejo de Estado - Seccién Segunda - Subseccion “A". C.P. GUSTAVO EDUARDO GOMEZ

ARANGUREN. Rad. 25000-23-25-000-2008-00425-01(0518-11) sentencia de 21 de noviembre de
2011.
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la que se expidan los actos que habilitan su concesion -en este caso el
dictamen médico que determind ia invalidez-, ni de aquella en la que se
eleve [a solicitud respectiva, tampoco del momento en el que
efectivamente se expidan los actos de reconocimiento, sino a patrtir del
momento en que efectivamente se consolida la situacién de invalidez.
Ahora, si bien fa pensién de invalidez dentro del Sistema de Seguridad Social
previsto en nuestro Ordenamiento constituye una prestacion que tiene por
finalidad proporcionar al trabajador que ha perdido su capacidad fisica los
medios necesarios para Su congrua subsistencia precisamente por hallarse
imposibilitado para laborar, derecho que se encuentra sujeto a la subsistencia
de la condicion invalidante en el porcentaje minimo que estable la Ley para su
concesion, fa_muerte del beneficiario de la misma o de quien en vida se
hizo acreedor de tal derecho no implica la expiracion o extincion del
derecho, pues la anica condicién para la pérdida del derecho prevista en
fa ley es la recuperacion total o parcial de la capacidad laboral, por lo
que fallecido el empleado en goce de dicha prestacién 0 con derecho a
ella, puede hablarse de un derecho adquirido. (Negrilla y subraya fuera de
texto).

Con base en lo anterior, al analizar los argumentos esbozados por el Ministerio de
Educacion Nacional en la Resolucién No. 0265 del 11 de abril de 2014, acto
administrativo que negé la sustitucion de la pension de invalidez al sefior Efrain
Octavio Romero Gomez en su calidad de cényuge superstite de la sefiora
Adelaida Montafia Manrique, el Despacho encuentra que los mismos no estan
acordes con |a tesis expuesta por el alio tribunal de lo Contencioso Administrativo.
En primer lugar, es claro, como lo menciona la entidad demandada, que la pensién
que fue sustituida la sefior Romero Gémez fue la pensién de jubilacién, como
quiera que para la fecha en que se hizo |a solicitud (10 de agosto de 2008), era la
pension a la cual {enia derecho la docente por cumplir con los requisitos exigidos
por la Ley para la misma.

En segundo lugar, es evidente conforme lo demuestra el material probatorio
allegado al plenario, que la docente en vida opt6, como es obhvio, por la pensién de
jubilacién y no por la pensién de invalidez, pero por la légica razén de que la
calificacién de la perdida de la capacidad laboral ocurrié en fecha posterior, es
decir el dia 19 de diciembre de 2009 a la fecha de solicitud de la pension de
jubilacién, situacidn que de ninguna manera puede ser Obice para negarse el
derecho a ia pensién de invaiidez, dado que como lo ha manifestado ei Consejo
de Estado, la muerte dei beneficiario no impiica la extincidn o expiracién del
derecho, ya que ia unica condicién para la pérdida del derecho prevista en la Ley
es la recuperacion total o parcial de la capacidad laboral, por lo que fallecido el
empleado en goce de dicha prestacién o con derecho a ella, se puede hablar de
un derecho adquirido.

Finalmente, frente al argumento expuesto por el Ministerio de Educaciéon Nacional,
en el sentido de indicar que no puede darse aplicacion al principio de favorabilidad
cuando exista concurrencia del derecho entre pensiones, como lo expone el art.
88 del Decreto 1848 de 1969, dado que este principio se predica para el titular del
derecho y como quiera que la docente se encuentra fallecida y nunca solicito, ni le
fue reconocida la pension de invalidez, no es procedente reconocer, ni sustituir
esta pension apelando al principio de favorabilidad a su beneficiario, con

11
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fundamento en los pronunciamientos del Consejo de Estado, este argumento no
es de recibo para el Despacho, ya que es claro que el derecho a la pension de
invalidez ingresa al patrimonio del trabajador cuando efectivamente se consolida la
situacion de invalidez, y el mismo no se extingue con la muerte del trabajador,
dado que la unica forma para que esto ocurra es la recuperacion total o parcial de
la capacidad laboral, evento que de ninguna manera ha ocurrido en este asunto;,
tesis expuesta por el Consejo de Estado de la siguiente manera’;

Se descartan los argumentos de la Entidad demandada dirigidos a afirmar la
extincion del derecho a fa pension de invalidez o la imposibilidad de efectuar
su reconocimiento en razén del deceso de quien resultaba beneficiario de
dicha prestacion, toda vez que en tales casos y de acuerdo a la finalidad de
prevision social establecida en el Sistema General de Seguridad Social -que
ampara a la familia mas préxima de! afiliado fallecido con derecho a pension a
fin de brindarles ef mismo nivel que ostentaban en vida def causante-, debe
procederse al reconocimiento respectivo y a la sustitucion del mismo a sus
causahabientes. Asi, si_bien el derecho a la_pensién de invalidez se
encuentra sujeto o condicionado al mantenimiento de tal circunstancia y
a la revision periodica del pensionado bajo tal contingencia, mal puede
entenderse la inexistencia o _extincién del derecho a partir de la muerte
de su titular, pues ante tal circunstancia cesa la posibilidad de
modificacién, convirtiéndose en un derecho adquirido susceptible de
sustitucion. (Negrilla y subraya fuera de texto).

Con fundamento en los anteriores argumentos, es evidente que la pension de
invalidez a la que tenia derecho la sefiora Adelaida Montafia Manrique como
consecuencia de su pérdida de capacidad laboral calificada en un 97% el dia 19
de diciembre de 2009, puede ser sustituida al sefior Efrain Octavio Romero
Goémez en su calidad de cényuge supérstite, como quiera que este es un derecho
adquirido por la docente antes de su fallecimiento, el cual ocurrié el 04 de enero
de 2010, fecha posterior a la de la calificacion.

Teniendo en cuenta lo anterior, se declarara la nulidad de la Resolucion No. 00976
de 28 de diciembre de 2011, por medio de la cual se reconoce una pensién de
jubilacién y se sustituye a beneficiarios, la nulidad de la Resolucién No. 0217 del
26 de marzo de 2012, por medio de la cual se aclara la parte considerativa y por lo
tanto se adiciona el articulo primero de la Resolucién No. 00976 de 28 de
diciembre de 2011 y la Resolucién No. 0265 del 11 de abril de 2014, por medio de
la cual se niega el pago de una pension de invalidez, y se ordenara a titulo de
restablecimiento del derecho que la entidad demandada reconozca, liquide y
pague la pensidén de invalidez al beneficiario de la causante, sefior EFRAIN
OCTAVIO ROMERO GOMEZ en cuantia del 100% del valor del dltimo salario
devengado, incluyendo la totalidad de los factores salariales devengados por la
docente.

3.2. Excepciones de fondo
La apoderada de la entidad demandada formulé la excepcién de prescripcion,

teniendo en cuenta lo anterior procede el Despacho a estudiar su eventual
prosperidad bajo los siguientes argumentos:

% |bidem.
12



Rama Judicial del Poder Publico
Juzgado Noveno Administrativo Oral de Tunja

Unitvrfo Supenar
dre by Judicarura

El derecho a la pension de invalidez se consolidé el dia 19 de diciembre de 2009,
fecha en la cual se califico la perdida de capacidad laboral de la docente
ADELAIDA MONTANA MANRIQUE con un porcentaje del 97% (fls. 32-33).

Con peticion de fecha 01 de noviembre de 2013 (fls. 14 a 16 - hecho aceptado por
la entidad demandada), se solicito el reconocimiento, liquidacion y pago de la
pension de invalidez, la cual fue resuelta negativamente a través de la Resolucion
No. 0265 del 11 de abril de 2014, con lo cual tenia 3 afios para formular la
correspondiente demanda lo que efectivamente ocurrié con fecha 17 de junio de
2014 (fl. 11 vuelto), en tal sentido se tiene que es con la referida peticion que se
interrumpio el termino prescriptivo.

Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, tratandose
de prestacion pensional, solo se afectan las mesadas causadas y no el derecho, y el
conteo del término trienal se interrumpe por virtud de la peticion formulada para que
se satisfaga la prestacion debida, tal como lo establece el articulo 41 del Decreto
3135 de 1968°.

Por lo anterior como se dijo con la peticién presentada el dia 01 de Noviembre de
2013, se interrumpi6 la prescripcion de las mesadas pensionales, por lo que habra
lugar a declarar prescritas, las mesadas pensionales anteriores al 01 de Noviembre
de 2010.

Sin embargo no hay que dejar de lado que mediante la Resolucion No. 00976 de
28 de diciembre de 2011, se sustituyd y pagd la pension de jubilacion al sefior
EFRAIN OCTAVIO ROMERO GOMEZ en su calidad de conyuge supérstite de la
docente Adelaida Montafia Manrique, por un valor de UN MILLON QUINIENTOS
NOVENTA Y OCHO MIL TRESCIENTOS TREINTA Y CUATRO PESOS
($1.598.334), efectivos a partir del 05 de enero de 2010.

Como quiera que el referido acto administrativo, pese a su declaratoria de nulidad
generd efectos en tanto estuvo vigente, solo resta por parte de este Despacho
hacer claridad respecto a que los pagos realizados por concepto de las mesadas
pensionales desde el 01 de noviembre de 2010 (por efecto de la prescripcion), a la
fecha en la cual el demandante sea incluido en nomina por virtud de esta
sentencia, se deberan descontar del monto que resulte del pago de la pension de
invalidez en cuantia del 100%, diferencias sobre las cuales se realizara la
correspondiente indexacion, en el entendido que no puede condenarse a la
entidad demandada a realizar un doble pago en los mismos periodos, que
conllevaria a que se afectara el erario publico.

4. Costas.

De conformidad con el pronunciamiento realizado por el Tribunal Administrativo de
Boyaca, en providencia de fecha 10 de abril de 20147, en la que se llega a la
conclusion de no condenar en costas, cuando y de conformidad con el articulo 392

¢ Articulo 41, Las acciones gue emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribirdn en tres anos, contados
desde que la respectiva ohligacion se haya hecho exigible.

El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho o prestacion
debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual

7 Tribunal administrative de Boyaca, providensia de 10 de abril de 2014, Magistrada Ponente, Dra. Clara Elisa Cifuentes Ortiz,
Medio de Control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, demandante Delfina Solano de Gonzalez en contra de la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares,
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numeral 6 del C. de P. C5, prosperen parcialmente las pretensiones de la
demanda, lo que significa y dado que el presente asunto, no fueron atendidas
favorablemente la totalidad de sus reclamaciones, toda vez que se tuvo por
probada la excepcion de prescripcion y en atencion a la conducta desplegada por
las partes lievan ai Despacho a no realizar condena en costas, por cuanto no hay
lugar a ellas.

V. DECISION.

En merito de io expuesto, el Juez Noveno Administrativo Oral del Circuito de Tunja,
administrando justicia en nombre de ia Republica y por autoridad de ia Ley.

FALLA.

PRIMERO: Se declara la nulidad de la Resolucion No. 00976 de 28 de diciembre
de 2011, por medio de la cual se reconoce una pension de jubilacién y se sustituye
a beneficiarios, la nulidad de la Resolucion No. 0217 del 26 de marzo de 2012, por
medio de la cual se aclara la parte considerativa y por lo tanto se adiciona el
articulo primero de la Resolucion No. 00976 de 28 de diciembre de 2011 y la
Resolucion No. 0265 del 11 de abril de 2014 por medio de la cual se niega el pago
de una pension de invalidez, proferidas por la Secretaria de Educacién de Tunja
en nombre y representacion de fa Nacion — Ministerio de Educacion Nacional, ésta
ltima que niega el reconocimiento, liquidacion y pago de la pension de invalidez
al sefior EFRAIN OCTAVIO ROMERO GOMEZ en su calidad de conyuge
supérstite de la docente Adelaida Montafia Manrique.

SEGUNDOQO: Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho, la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, reconocera, liguidara y
pagara la pension de invalidez al sefior EFRAIN OCTAVIO ROMERO GOMEZ,
identificado con C.C. No. 6.745.808 de Tunja, en su calidad de conyuge supérstite
de la docente Adelaida Montafia Manrique, en cuantia del 100% del Ultimo salario
percibido incluyendo la totalidad de los factores salariales devengados y aplicara
los reajustes de ley, con efectos fiscales a partir 01 de Noviembre de 2010, dado el
fendmeno prescriptivo.

De fa condena se descontaran los valores recibidos por concepto de pension de
jubilacién por la causante ADELAIDA MONTANA MANRIQUE vy por el sefior
EFRAIN OCTAVIO ROMERO GOMEZ en sustitucion, desde el 01 de noviembre
de 2010 y hasta la fecha de inclusién en ndmina de la pension de invalidez,
ordenada por virtud de esta sentencia.

TERCERO: Se declara parcialmente probada la excepcion de prescripcién
propuesta por la entidad demandada, respecto de las diferencias causadas en las
mesadas pensionales anteriores al 01 de Noviembre de 2010, conforme a la parte
motiva de ésta providencia.

CUARTO: Condenar a la Nacion — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a pagar la indexacion de las

® Reformade por el Articulo 365 numeral 5 del C. G del P.
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sumas adeudadas, conforme a lo dispuesto en el articulo 192 incisos 2 y 3 de la
ley 1437 de 2011, para lo cual se tendra en cuenta la formula de matematica
financiera acogida por el Consejo de Estado:

indice Final
indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina muitiplicando el valor histérico (Rh),
que es lo dejado de percibir por el actor desde la fecha en que se hizo exigible la
obligacién, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al
consumidor certificado por el DANE vigente a la fecha de ejecutoria de ésta
sentencia, por el indice inicial vigente a la fecha en que debié hacerse el pago.

QUINTO. La Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, darad cumplimiento al fallo dentro del término
previsto en el articulo 192 del C.P.A.C.A.

SEXTO. Notifiquese la presente providencia de conformidad con el articulo 203
del CPACA dentro de los 3 dias siguientes mediante envio de su texto a través de
mensaje al buzén electrénico para notificaciones judiciales. A quienes no se les
deba o pueda notificar por via electronica, se les notificara por medio de estado en
la forma prevista en el articulo 295 del Cédigo General del Proceso.

SEPTIMO. Una vez en firme esta providencia archivese el expediente, dejando
previamente las anotaciones y constancias de rigor y expidase copia autentica a la
parte demandante con la constancia de ser primera copia y prestar merito
ejecutivo conforme a lo establecido en el art. 114 del C. G. del de P. aplicable por
expresa remision del art. 306 del C.P.A.C.A. Si existe excedente de gastos
procesales, devuélvanse al interesado. Realicense las anotaciones de rigor en el
sistema siglo XXI.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FER DO ARIAS GARCIA
JUEZ

Sentencia Medio de Control de Nulidad y Restablecimiente del Dereche radicado baje el No. 2014-015%
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