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HONORABLES MAGISTRADOS
CONSEJO DE ESTADO - SECCION SEGUNDA
E. S. D.

REF:
ACCIONANTE:
ACCIONADAS:

ACCION DE TUTELA

SUSANA IMELDA JIMENEZ CASTILLO C.C. 41.692.364

CONSEJO DE ESTADO - SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “A” y
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA SECCION
SEGUNDA SUBSECCION “F”.

Acude a su despacho, CRISTIAN ANIBAL FERNANDEZ GUTIERREZ, Abogado en ejercicio,
identificado civil y profesionalmente como aparece al pie de mi firma, en calidad de apoderado
judicial de SUSANA IMELDA JIMENEZ CASTILLO , acorde con el poder que acompafio con el
presente escrito, mediante el cual pido ser reconocido, para manifestar a los Honorables
Consejeros, que interpongo ACCION DE TUTELA en contra del CONSEJO DE ESTADO -
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “A” y TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA SECCION SEGUNDA SUBSECCION “F”, por la vulneracion de las
causales genéricas de procedibilidad y por ende en vias de hecho en la providencias de fecha
03 de Marzo del 2022 y 27 de Abril del 2021, proferidas por estas corporaciones, mediante
las cuales se nego las suplicas de la demanda, dentro del proceso con radicado No. 25000-
23-42-000-2019-00508-01 (2561-2021) y que atentan contra derechos fundamentales tales
como Igualdad, Debido Proceso y Minimo Vital, Seguridad Social entre otros.

HECHOS

PRIMERO: Mi representada SUSANA IMELDA JIMENEZ CASTILLO, naci6é el dia 30 de
noviembre de 1955y cotiz6 al sistema pensional como se relaciona a continuacion:

RELACION TIEMPOS DE SERVICIO
Entidad Desde Hasta Total Dias | Acumulado

SECRETARIA DE

EDUCACION DE 28/07/1975 | 01/05/1980 1.714 1.714
CUNDINAMARCA

COLPENSIONES 01/02/1997 | 22/06/1999 862 2.576

PROTECCION 23/06/1999 alafecha 870 3.446

25/02/2002 | 22/03/2002 28 3.474

07/02/2003 | 11/04/2003 65 3.539

21/04/2003 | 22/04/2003 2 3.541

23/04/2003 | 27/06/2003 65 3.606

14/07/2003 | 12/12/2003 149 3.755

SECRETARIA DE 05/02/2004 | 19/01/2007 1.065 4.820

EDUCACION DE BOGOTA | 19/02/2007 | 17/12/2007 299 5.119

D.C 23/01/2008 | 20/06/2008 148 5.267

21/06/2008 | 12/12/2008 172 5.439

13/12/2008 | 11/12/2009 359 5.798

12/12/2009 | 12/07/2010 211 6.009

27/07/2010 | 17/11/2013 1.191 7.200

18/11/2013 | 31/12/2018 1.844 9.044

Se demuestra cotizaciones al FOMAG antes de vigencia de la ley 812 de 2003
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SEGUNDO: Teniendo en cuenta lo anterior la sefiora SUSANA IMELDA JIMENEZ CASTILLO
solicito mediante radicado 2018 PENS-626165 del 22 de agosto de 2018, ante el FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO el reconocimiento de una
pension jubilacidén por aportes, conforme a las Leyes 71 de 1988 y 91 de 1989

TERCERO: Mediante numero 10498 del 12 de octubre del 2018 el FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO niega el reconocimiento de una pension
jubilacion por aportes.

CUARTO: En vista de lo anterior mi representada a través de apoderado judicial instauro
demanda de Accion de Nulidad y Restablecimiento del derecho, a fin de que se declarara la
nulidad de los actos administrativos proferidos por FOMAG vy a titulo de restablecimiento del
derecho, se ordenara el reconocimiento de la Pension Jubilacion con la inclusion de todos los
factores salariales devengados en el afio anterior al estatus pensional de acuerdo con lo
establecido en la Ley 71 DE 1988.

QUINTO: Por reparto la demanda le correspondié al TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA SECCION SEGUNDA SUBSECCION “F”, bajo el radicado No. 25000-23-
42-000-2019-00508-01 en donde fueron surtidos todos los tramites legales, hasta el dia 27 de
abril de 2021, cuando el despacho antes mencionado profiere la respectiva sentencia, la cual
resuelve ACCEDER PARCIALMENTE A LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA.

SEXTO: Conforme a lo precedente, la apoderada de la parte demandante interpuso Recurso
de Apelacion ante el CONSEJO DE ESTADO - SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “A”,
con ponencia del CONSEJERO DR. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, quien mediante
Sentencia de fecha 19 de marzo de 2020, confirmoé la sentencia proferida por el TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA SECCION SEGUNDA SUBSECCION “F” que
accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda, argumentando lo siguiente:

Por esta razon, en virtud de la autonomia de ambos marcos juridicos
pensionales, resulta necesario tener en cuenta los efectos prestacionales de
cada uno de manera independiente, sin que rijan las previsiones de la Ley 100
de 1993. De este modo, luego de evidenciarse que la libelista no efectud
aportes privados al entonces ISS o a una caja de prevision social, como lo

14 Condiciones gue también fueron precisadas por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccidn B, en sentencia del 11 de mayo de 2017, dictada en el
proceso con radicado 52001 -23-33-000-2014-00553-01(3149-18), en la que se sefald lo siguiente: «[ . ]
A partir del contenido de las normas referidas se colige gue desde la expedicion de la Ley 71 de 1988, resulta posible
acumular los tiempos de servicios cotizados en el sector plblico y en el privado para tener derecho a una pensian,
siempre ¥ cuando, se cumpla con los demas requisitos establecidos en la citada ley, esto es, acreditar 55 afos de
edad si es mujer o B0 afos si es vandn, y 20 afios de aportes sufragados en cualquier tiempo en una o varias entidades
de previsidn social o las que hagan sus veces, con los efectuados en el Instituto del Seguro Social. [ ]»=.
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Radicado: 25000-23-42-000-2019-00508-01 (2561-2021)
Demandante: Susana Imelda Jiménez Castillo

requiere expresamente la Ley 71 de 1988, dicha normativa no podria gobernar
su situacion, sino la Ley 33 de 1985 conforme lo determind el a quo al hallar
que aquella era beneficiaria del régimen excepcional de los maestros oficiales
al haber sido vinculada bajo esa calidad antes de la entrada en vigencia de la
Ley 812 de 2003.

En suma, efectivamente se requeria demostrar la acumulaciéon de 20 afios de
servicio exclusivamente publico, los cuales acreditd hasta el 13 de febrero de
2018, tal como se determind en el fallo apelado.

SEPTIMO: Teniendo en cuenta lo anterior considero que la interpretacion brindada por el
Honorable Magistrado es errGnea dado que es procedente recordar que mi representada, al
pertenecer a un régimen prestacional especial como lo es el de los docentes y estar vinculada
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al FOMAG con anterioridad a la entrada en vigencia de la ley 812 de 2003 se le debe aplicar
la Ley 91 de 1989 que remite a LaLey 71 de 1988 la cual se desarrolla de la siguiente forma:

El articulo 31 del Decreto 692 de 1994, establece la posibilidad de acumular cotizaciones en
el caso de profesores asi:

"Las personas actualmente afiliadas o que se deban afiliar en el futuro, al FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO creado por la ley 91 de 1989, que
adicionalmente reciban remuneraciones del sector privado, tendran derecho a que la totalidad
de los portes y sus descuentos para pensiones se administren en el mencionado fondo, o en
cualquiera de las administradoras del regimenes de prima media o de ahorro individual con
solidaridad”.

El articulo 7° de la Ley 71 de 1988 determind que el derecho a la pension surgia cuando el
empleado publico cumpliera las siguientes dos condiciones:

La edad de 60 o 55 afios segun sean hombres o mujeres y 20 afios de aportes sufragados en
cualquier tiempo y acumulados en una o varias de las entidades de prevision social ya sean
de origen publicos o privados.

DECIMO: Ahora bien, sobre la naturaleza del régimen legal aplicable al personal docente,

“2.6.1. Régimen legal aplicable al sector docente en relacion con el IBL para
pensionados cuya vinculacién sea anterior ala Ley 812 de 2003

La Ley 100 de 1993 al circunscribir su campo de aplicacion, dispuso que el sistema general
de pensiones se aplicaria a todos los habitantes del territorio nacional, salvo los casos
previstos en su articulo 279, entre las cuales se incluy6 a los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio:

“ARTICULO. 279. - Excepciones. El sistema integral de seguridad social contenido en
la presente ley no se aplica a los miembros de las fuerzas militares y de la Policia
Nacional, ni al personal regido por el Decreto Ley 1214 de 1990, con excepcion de
aguél que se vincule a partir de la vigencia de la presente ley, ni a los miembros no
remunerados de las corporaciones publicas.

Asi mismo, se exceptua a los afiliados al fondo nacional de prestaciones sociales del
magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles
con pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este fondo seré responsable de la
expedicion y pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del
servicio, de conformidad con la reglamentacién que para el efecto se

expida. (Subrayado Declarado Exequible por la Corte Constitucional

mediante Sentencia C-461 de 7995).”

Por lo tanto, es claro que la referida norma exceptué a los docentes, disposicion que fue
ratificada por el Acto Legislativo 01 de 2005, que sefialo expresamente en el paragrafo
transitorio 1° lo siguiente:

«A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo, no habra regimenes especiales ni
exceptuados, sin perjuicio del aplicable a la fuerza publica, al Presidente de la Republica
y a lo establecido en los paragrafos del presente articulo’.

(...)

Paragrafo transitorio 1°. El régimen pensional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta.
Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada
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ley, tendran los derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema General
de Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003». (Subrayado
fuera de texto original)

De la simple lectura de esa disposicion en concordancia con el articulo 279 de la Ley 100 de
1993, resulta evidente que persiste la existencia de una regulacion especial para el
reconocimiento de los derechos pensionales de los docentes, tal como lo sostuvo la Sala en
los fallos del 10 de agosto-, 6 de septiembre-y 23 de noviembre de 2017.:

Para determinar cudl es el régimen aplicable a este sector (docentes), es necesario hacer
referencia al articulo 81 de la Ley 812 de 2003, segun el cual:

1. El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados vy territoriales, que
se encontraban vinculados antes de la entrada en vigencia de dicha ley al
servicio publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las
disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley.

2. Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la referida ley,
quienes deben ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y tendran los derechos pensionales del régimen pensional de prima media
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en
este, con excepcion de la edad de pension de vejez que sera de 57 afios para
hombres y mujeres.

De lo anterior se deduce que el momento en el cual haya sido vinculado el docente, definira
el régimen pensional aplicable, pues si se trata de una persona vinculada con anterioridad a
la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, como ocurre en el presente caso, se respetara
la aplicaciéon de las leyes que venian regulando su situaciéon”.

OCTAVO: Mi representada, es beneficiaria de la Ley 91 de 1989 por ser vinculada al
Magisterio Oficial Colombiano con anterioridad a la entrada en vigencia la Ley 812 de 2003, y
adicional es excluida de la aplicacion de la Ley 100 de 1993 que en su articulo 279 sefala:

Por lo anterior los beneficiarios del régimen exceptuado del magisterio oficial colombiano estan
exceptuados de la aplicacion de la Ley 100 de 1993, en consecuencia, no es de recibo la
argumentacion del TRIBUNAL ADMINSITRATIVO DE CUNDINAMARCA cuando estudia
esta prestacién aluz del REGIMEN GENERAL DE PENSIONES.

NOVENO: La pension por aportes. El articulo 70 de la Ley 71 de 1988 establece el
reconocimiento de la pension de jubilacion por aportes en los siguientes términos:

Los empleados oficiales y trabajadores que acrediten veinte (20) afios de aportes sufragados
en cualquier tiempo y acumulados en una o varias entidades de prevision social o de las que
hagan sus veces, del orden nacional, departamental, municipal, intendencia, comisarial o
Distrital y en el Instituto de Seguros Sociales, tendran derecho a una pensién de jubilacion,
siempre que cumplan sesenta (60) afios de edad o mas si es varon y cincuenta y cinco (55)
afos o mas si es mujer.

Segln lo anterior, la pension de jubilacion por acumulacion de aportes resulta de la
sumatoria de tiempos cotizados en el sector publico y privado. Este sistema permite que
guienes, durante su trayectoria laboral, hubieren prestado sus servicios a entidades de
naturaleza publica y empleadores del sector privado puedan consolidar su derecho a la
pension, lo cual no era posible hasta la promulgacién de la Ley 71 de 1988.

DECIMO: Al pertenecer a un régimen prestacional especial como lo es el de los docentes y
estar vinculado al FOMAG con anterioridad a la entrada en vigencia de la ley 812 de 2003 se
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le debe aplicar la Ley 91 de 1989 que para el caso en concreto remite a la Ley 71 de 1988 que
desarrolla la pensién de jubilacién por aportes.

CONSIDERACIONES DE DERECHO

NORMATIVIDAD APLICABLE PARA EL RECONOCIMIENTO Y LIQUIDACION DE
PENSIONES DE LOS DOCENTES VINCULADOS AL MAGISTERIO OFICIAL
COLOMBIANO ANTES DE LA VIGENCIA DE LA LEY 812 DE 2003

1. El Sistema Integral de Seguridad Social establecido en la Ley 100 de 1993, en el articulo
279, exceptud de su aplicacion a los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, situacion que continua vigente para todos los vinculados hasta la
entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003. Aspecto que ha sido ratificado en las siguientes
instancias:

e En el orden constitucional por el Acto Legislativo 01 de 2005.

e El Consejo de Estado — Sala de Consulta y Servicio Civil, por CONCEPTO RENDIDO EL
10 DE SEPTIEMBRE DE 2009, RADICACION No. 1857 que sefal6 sobre el régimen
pensional de los docentes y los efectos del Acto Legislativo No 01 de 2005:

” ... el régimen de los docentes, atendiendo a su fecha de vinculacion al servicio publico docente, a los
efectos del Acto Legislativo 01 de 2005 y al régimen de transicion consagrado en particular para ellos, es
asi:

- El régimen pensional de los docentes vinculados al servicio estatal antes del 27 de junio de 2003, fecha
de entrada en vigencia de la ley 812 de 2003, es el contenido en la Ley 91 de 1989 sin que termine el 31
de julio de 2010;

-El régimen pensional de los docentes oficiales vinculados a partir del 27 de junio de 2003 es el régimen
general de las leyes 100 de 1993, 797 de 2003 y las demds que lo regulen en el futuro, pero con el requisito
de la edad unificado en 57 afios para hombres y mujeres, sin que termine el 31 de julio de 2010.”

o Finalmente, en la sentencia de unificacion proferida por la Sala Plena del Consejo de
Estado, Expediente: 52001-23-33-000-2012-00143-01, con ponencia de su honorable
despacho, del 28 de agosto de 2018, en el numeral 95 ratifica que esta no es de aplicacion
para los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
vinculados con anterioridad de la vigencia de la Ley 812 de 2003.

2. Para los docentes vinculados hasta el 26 de junio de 2003 al Magisterio oficial
colombiano, el reconocimiento vy liquidacién de la pensién jubilacion se rige por lo
establecido en la Ley 91 de 1989, que en su articulo 15 establece:

Articulo 15.

Pensiones:

A. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por mandato de las Leyes 114 de 1913,
116de 1928, 37 de 1933 y demds normas que las hubieran desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren
a tener derecho a la pension de gracia, se les reconocerd siempre y cuando cumplan con la totalidad de
los requisitos. Esta pension seqguird reconociéndose por la Caja Nacional de Prevision Social conforme al
Decreto 081 de 1976 y sera compatible con la pension ordinaria de jubilacion, atn en el evento de estar
ésta a cargo total o parcial de la Nacion.

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 1o. de enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de ley, se
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reconocerd sdlo una pension de jubilacion equivalente al 75% del salario mensual promedio del ultimo
afo. Estos pensionados gozardn del régimen vigente para los pensionados del sector publico nacional y
adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una mesada pensional.

La Ley 91 de 1989 esta vigente para los docentes del Magisterio Oficial Colombiano, afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, tal como se ratifica en las
siguientes normas:

e Articulo 6 de la Ley 60 de 1993

e Articulo 115 de la Ley 115 de 1994

e Articulo 81 de la Ley 812 de 2003

e Paragrafo transitorio 1° del Acto Legislativo 001 de 2005

e Concepto Consejo de Estado ElI Consejo de Estado —Sala de Consulta y Servicio Civil,
del 10 de septiembre de 2009, RADICACION No. 1857, sefialo sobre vigencia del
régimen pensional de los docentes y los efectos del Acto Legislativo No 01 de 2005.

e Numeral 95 de la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018, proferida por la
Sala Plena del Consejo de Estado, Expediente: 52001-23-33-000-2012-00143-01, con
ponencia de su honorable despacho.

JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE
PARA EL RECONOCIMIENTO Y LIQUIDACION DE PENSIONES

El Consejo de Estado, en sentencia del 14 de mayo de 2018, con ponencia del consejero
Dr. Carlos Enrique Moreno Rubio, dentro del proceso expediente radicado nimero 11001-
03-15-000-2019-00647-00, Dispuso:

2.6.1. Régimen legal aplicable al sector docente en relacidon con el IBL para
pensionados cuya vinculacién sea anterior ala Ley 812 de 2003

La Ley 100 de 1993 al circunscribir su campo de aplicacion, dispuso que el sistema general de
pensiones se aplicaria a todos los habitantes del territorio nacional, salvo los casos previstos
en su articulo 279, entre las cuales se incluyo a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio:

“ARTICULO. 279. - Excepciones. El sistema integral de seguridad social contenido en
la presente ley no se aplica a los miembros de las fuerzas militares y de la Policia
Nacional, ni al personal regido por el Decreto Ley 1214 de 1990, con excepciéon de
aguél que se vincule a partir de la vigencia de la presente ley, ni a los miembros no
remunerados de las corporaciones publicas.

Asi mismo, se exceptua a los afiliados al fondo nacional de prestaciones sociales del
magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles
con pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este fondo sera responsable de la
expedicion y pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del
servicio, de conformidad con la reglamentacién que para el efecto se

expida. (Subrayado Declarado Exequible por la Corte Constitucional

mediante Sentencia C-461 de 7995).”

Por lo tanto, es claro que la referida norma exceptu6 a los docentes, disposicion que fue
ratificada por el Acto Legislativo 01 de 2005, que sefialé expresamente en el paragrafo
transitorio 1° lo siguiente:

«A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo, no habra regimenes especiales ni
exceptuados, sin perjuicio del aplicable a la fuerza publica, al Presidente de la Republica
y a lo establecido en los paragrafos del presente articulo’.
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(...)

Parégrafo transitorio 1°. El régimen pensional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta.
Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada
ley, tendran los derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema General
de Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003». (Subrayado

fuera de texto original)

De la simple lectura de esa disposicion en concordancia con el articulo 279 de la Ley 100 de
1993, resulta evidente que persiste la existencia de una regulacién especial para el
reconocimiento de los derechos pensionales de los docentes, tal como lo sostuvo la Sala en
los fallos del 10 de agosto-, 6 de septiembre-y 23 de noviembre de 2017.:

Para determinar cual es el régimen aplicable a este sector (docentes), es necesario hacer
referencia al articulo 81 de la Ley 812 de 2003, segun el cual:

1. El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que
se encontraban vinculados antes de la entrada en vigencia de dicha ley al
servicio publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las
disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley.

2. Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la referida ley,
guienes deben ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y tendran los derechos pensionales del régimen pensional de prima media
establecido en las Leyes 100 de 1993y 797 de 2003, con los requisitos previstos en
este, con excepcion de la edad de pension de vejez que sera de 57 afios para
hombres y mujeres.

De lo anterior se deduce que el momento en el cual haya sido vinculado el docente, definira
el régimen pensional aplicable, pues si se trata de una persona vinculada con anterioridad a
la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, como ocurre en el presente caso, se respetara
la aplicacion de las leyes que venian regulando su situacion.

Es de anotar, que antes de la Ley 812 de 2003 la norma que regulaba el régimen pensional
de los docentes era la Ley 91 de 1989 «Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio»; al respecto, esta ley estableci6 en el articulo 15:

“A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado
y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 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 econdmicas y sociales, mantendran el régimen
prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de conformidad con las
normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para
efectos de las prestaciones econémicas y sociales se regiran por las hormas vigentes
aplicables a los empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968,
1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones
consagradas en esta Ley.” (Destacado por la Sala)

En sentencia de Unificacion proferida el 28 de agosto de 2018 por el Consejo de Estado, en
el proceso con radicado: 52001-23-33-000-2012-00143-01 se desarroll6 el criterio de
interpretacion sobre el régimen de transicidn pensional establecido en el articulo 36 de la Ley
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100 de 1993, para los beneficiarios de la Ley 33 de 1985, respecto de la forma del ingreso
base de liquidacion, y en consecuencia se cambié la posicion determinando que a partir de
esta Ultima fecha, el IBL debe calcularse incluyendo Unicamente las cotizaciones efectuadas
al sistema pensional hasta de los ultimos 10 afios de vida laboral, conforme a lo establecido
enlalLey 100 de 1993y Ley 797 de 2003.

En esta sentencia de unificacion, en el numeral 95 se precisé de la inaplicabilidad para los
docentes vinculados al servicio del Estado antes de la vigencia de Ley 812 de 2003, en razén
a que este grupo no hace parte del régimen de transicién pensional de la Ley 100 de 1993
y que existe una norma propia que reglamenta el reconocimiento y liquidacion de estas
pensiones, a saber:

“Esta sentencia no _aplica a los docentes al servicio del Estado, afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio que se vincularon antes de 26 de junio de 2003, quienes estdn
exceptuados de la aplicacion de la Ley 100 de 1993 por la misma ley y su régimen pensional estd
previsto en la Ley 91 de 1989, escenario igualmente amparado en el Acto Legislativo 01 de 2005; razon,
por la cual estos servidores NO ESTAN COBIJADOS POR EL REGIMEN DE TRANSICION.

Es decir, si la vinculacidn al servicio docente fue con anterioridad a dicha fecha, en lo referente al régimen
pensional se les aplica la normativa anterior a la Ley 812 de 2003, esto es, como se dijo la Ley 91 de 1989
(articulo15).

Asi las cosas, para los docentes vinculados con posterioridad al 26 de junio de 2003, su derecho pensional
se adquiere conforme al Sistema General de Pensiones, una vez cumplidos los requisitos previstos en el,
con excepcion de la edad de pension de vejez que serd de 57 afios para hombres y mujeres articulo 81 de
la Ley 812 de 2003.

Ahora como quiera que en el presente caso lo que estamos solicitando es el reconocimiento de la
Pension de Jubilacion por aportes en virtud de la Ley 91 de 1989 en razén a que su vinculacion fue
con anterioridad a la Ley 812 de 2003, es preciso sefialar lo siguiente:

Sentencia 00812 de 2018 Consejo de Estado CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION A CONSEJERO
PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ Bogota D. C., veintisiete (27) de junio de
dos mil dieciocho (2018) Radicacion: 68001-23-33-000-2014-00812-01 (3597-2015)

Demandante: Rosa Maria Silva de Parada

En efecto, si bien el ordenamiento juridico no define expresamente la naturaleza de la
interinidad, como una forma de proveer cargos docentes, esta Corporacion ha precisado que
dicha figura debe entenderse como el mecanismo mediante el cual la administracion , ante la
imposibilidad de contar con docentes de carrera, designa con caracter transitorio a personas
instruidas en el ejercicio de la referida actividad, en atencion a la necesidad y urgencia de
garantizar la efectiva prestacion de los servicios educativos . Lo anterior, en todo caso,
constituye una forma de vinculacién a la administracion, en cumplimiento de las formalidades
previstas en la ley, esto es, a través de la toma de posesion de un cargo docente dando lugar,
en consecuencia, a la configuracion de una relacion legal y reglamentaria con caracter
auténomo, tal y como ocurrio en el caso del sefior Arcos Gomez"2 . (Resalta la Sala). [...] En
conclusién, quienes desempefien la labor docente en calidad de interinos tienen derecho al
reconocimiento y pago de la pension gracia siempre que cumplan con la edad de 50 afios y el
tiempo de servicios de 20 afios, En atencidn a las anteriores precisiones, la Sala procedera a
examinar las pruebas obrantes en el expediente a fin de verificar si a la demandante le asiste
el derecho al reconocimiento de la pension gracia, por cumplir con los requisitos legales,
concretamente frente a los tiempos de servicios acreditados.
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En criterio de esta Corporacion porque ya venian con un régimen especial, consagrado desde
la expedicién de la Ley 91 de 1989. En efecto, dicha norma en su articulo 15, numeral 2°
dispuso lo siguiente:

"2. Pensiones: A. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por mandato
de las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demas normas que las hubieran
desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener derecho a la pension de gracia, se les
reconocera siempre y cuando cumplan con la totalidad de los requisitos. Esta pension seguira
reconociéndose por la Caja Nacional de Prevision Social conforme al Decreto 081 de 1976 y
sera compatible con la pension ordinaria de jubilacion, adn en el evento de estar ésta a cargo
total o parcial de la Nacién. B. Para los docentes vinculados a partir del 01 de enero de
1981, nacionales y nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1° de
enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocera s6lo una pension
de jubilacion equivalente al 75% del salario mensual promedio del dltimo 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" (Negrillas
fuera de texto).

Claramente la disposicién trascrita reconocio a los docentes un régimen especial de pensiones
cuando con el propésito de compensarles la pérdida de la pension de gracia les otorgd una
pensién liquidada con el 75% del promedio de lo devengado en el dltimo afio. Es lo que se ha
acostumbrado por el legislador colombiano, cuando se quitan prestaciones econémicas se
suben salarios o0 se establecen otras. Tal como ocurrié en los afios noventa cuando se
disminuyeron prestaciones y se aumentaron salarios. En el caso de los docentes como se dijo
se les quito la pension de gracia y se concedid una sola, pero con el promedio de todo lo
devengado. Apartandose de lo dispuesto en las Leyes 33 y 62 de 1985, que privilegiaban en
suma los aportes realizados a efectos de la liquidacion de la pension.

Entonces sila Ley 91 de 1989 crea un régimen especial a los docentes para el reconocimiento
de la pension ordinaria de jubilacion, a estos funcionarios se les debe aplicar las Leyes 33y
62 de 1985, 71 de 1988, Decreto 3135 de 1968, Decreto 1848 de 1969 entre otras
normatividades.

Posteriormente, el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 de manera evidente hace alusion al
régimen prestacional de los docentes oficiales, sefialando que los docentes que se encontraran
vinculados al servicio publico educativo oficial con anterioridad a la vigencia de dicha ley,
conservarian el régimen prestacional establecido con anterioridad para el magisterio, tal como
pasa a evidenciarse:

"ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES OFICIALES. El
régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados vy territoriales, que se
encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para el
Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la
presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, seran
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendran los
derechos pensionales del régimen pensional de prima media establecido en las Leyes
100 de 1993y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcion de la edad
de pensioén vejez que sera de 57 para hombres y mujeres.

Los servicios de salud para los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, seran prestados de conformidad con la Ley 91 de 1989, las
prestaciones correspondientes a riesgos profesionales seran las que hoy tiene
establecido el Fondo para tales efectos.
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El valor total de la tasa de cotizacién por los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio correspondera a la suma de aportes que para
salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la
misma distribucién que exista para empleadores y trabajadores. La distribucion del
monto de estos recursos la har4 el Consejo Directivo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en lo correspondiente a las cuentas de salud y
pensiones.

El régimen salarial de los docentes que se vinculen a partir de la vigencia de la presente
ley, sera decretado por el Gobierno Nacional, garantizando la equivalencia entre el
Estatuto de Profesionalizacién Docente establecido en el Decreto 1278 de 2002, los
beneficios prestacionales vigentes a la expedicion de la presente ley y la remuneracion
de los docentes actuales frente de lo que se desprende de lo ordenado en el presente
articulo.

El Gobierno Nacional buscara la manera mas eficiente para administrar los recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, para lo cual contratara estos
servicios con aplicacion de los principios de celeridad, transparencia, economia e
igualdad, que permita seleccionar la entidad fiduciaria que ofrezca y pacte las mejores
condiciones de servicio, mercado, solidez y seguridad financiera de conformidad con lo
establecido en el articulo 3° de la Ley 91 de 1989. En todo caso el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio se administrard en subcuentas independientes,
correspondiente a los recursos de pensiones, cesantias y salud.

El valor que corresponderia al incremento en la cotizacién del empleador por concepto
de la aplicacion de este articulo, sera financiado por recursos del Sistema General de
Participaciones y con los recursos que la nacion le transfiera inicialmente al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por un monto equivalente a la suma
que resulte de la revision del corte de cuentas previsto en la Ley 91 de 1989 y hasta por
el monto de dicha deuda, sin detrimento de la obligacion de la Nacién por el monto de
la deuda de cesantias; posteriormente, con los recursos del Sistema General de
Participaciones y con los recursos que le entregara la Nacién a las entidades para que
puedan cumplir con su obligacioén patronal.

PARAGRAFO. Autorizase al Gobierno Nacional para revisar y ajustar el corte de
cuentas de que trata la Ley 91 de 1989".

Se reitera entonces, que los docentes tienen un régimen especial para el
reconocimiento de la pension vitalicia de jubilacion, criterio que se soporta aun mas con
la entrada en vigencia del Acto Legislativo 001 de 2005 paragrafo transitorio 1°, cuando
dispone lo siguiente:

"Paragrafo transitorio 1°. El régimen pensional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a
la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta.
Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada
ley, tendran los derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema General
de Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003".

En tal sentido como mi mandante legalmente tiene derecho al reconocimiento de la pension
de jubilacion, regida por la Ley 71 de 1988, la cual ordena su reconocimiento, en una suma
equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) de lo percibido durante el afio anterior al
ESTATUS PENSIONAL, norma que tiene su propio desarrollo jurisprudencial y adicional se
deben considerar los medios de prueba que la ley sefiala como validos y pertinentes, este
derecho se constituye genéricamente en un bien, que fue desprotegido en el sub-lite,
contrariando el mandato del articulo 2°. de la Constitucién Politica; de la misma manera al
ser la pensidn jubilacién un derecho derivado de la relacion laboral, se pretermitié el articulo
25 de la carta Magna, que ordena para el trabajador una especial proteccion por parte del
Estado.
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El Articulo 29 de la Constitucion politica de Colombia, establece que el debido proceso se
debe aplicar a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. Este principio
Constitucional consagrado como un derecho fundamental en nuestra Carta, se quebranté con
la expedicion de los Actos Administrativos acusados, al no haberse dado aplicacion a las
normas que sefiala el procedimiento administrativo, concretamente lo que tiene que ver en
materia probatoria que por mandato expreso se establece cuales son los medios de prueba
admisibles, la oportunidad y la forma como deben aportarse al proceso, cifiéendose en todo a
las normas establecidas, y que no fueron tenidos en cuenta por la entidad al momento del
reconocimiento de tal derecho.

El articulo 46 de la Constitucional Politica de Colombia, contempla la proteccion y
asistencia de las personas de la tercera edad a cargo del Estado, la sociedad y la familia; con
lo aqui sefialado, los servidores del Estado y a cargo del pago de las pensiones con decisiones
administrativas como las hoy demandadas, hacen nugatorios los derechos ordenados por la
ley, haciendo la vida mas dificil y penosa a las personas, que como mi poderdante, se
encuentran en un grupo social vulnerable y constitucionalmente protegido.

Con el actuar del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que niega la
reliquidacion de la pension de mi poderdante, con la inclusion de todos los factores salariales
se viola lo establecido en la adicion efectuada al articulo 48 de la Constitucion Politica, a
través del Acto Legislativo 01 del 22 de julio de 2005, PARAGRAFO TRANSITORIO
PRIMERO que dice: "El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el
Magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes
gue se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendran los
derechos de prima media establecido en las leyes del Sistema General de Pensiones, en
los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003".

Asi mismo, no se dio aplicacion a los incisos 2°y 3° del Art. 53 de la Constitucién Politica,
gue consagra como principios favorables a los servidores, como: "aplicar la situacion mas
favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacién e Interpretacién de las fuentes
formales de derecho" y que; "el Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste
periddico de las pensiones legales".

Resultan también relevantes principios y derechos fundamentales consagrados en la Carta de
1991, algunos de los cuales encuentran aplicacion especifica en el derecho laboral, como el
principio indubio pro operario (art. 48 de la CP.), mientras que otros son principios
fundamentales del Estado colombiano y tiene vigencia en todos los ambitos del derecho y
deben guiar la actuacién de los poderes publicos y de los particulares, cumpliendo la esencia
del Estado social de derecho (Art. 1 constitucional), la especial proteccidén constitucional a las
personas de la tercera edad (Art. 46 de la C. P.), el derecho fundamental a la igualdad (Art. 13
de la C. P.)y el derecho al minimo vital.

En efecto, no sobra recordar, lo manifestado en la Sentencia C-862 de 2006, de la Honorable
Corte Constitucional que manifestd: "en virtud del principio in dubio pro operario entre dos
o mas fuentes formales del derecho aplicables a una determinada situacion laboral,
debera elegirse aquella que favorezca al trabajador, y entre dos o mas interpretaciones
posibles de una misma disposicion se debera preferir la que lo beneficie. Entonces, como ha
sostenido esta Corporacién "el sentido protector del derecho del trabajo se refleja, entonces, en
la solucién de conflictos normativos, en lainterpretacion de preceptos dudosos, y en lasolucién
de situaciones no reguladas en beneficio de la parte débil de la relacién; porque las normas
laborales tienen como fin tltimo el equilibrio de las relaciones del trabajo, objetivo que comporta
inclinar larelacién en beneficio del estado de inferioridad econdémica del trabajador, por ser éste
el que genera la injusticia que se pretende corregir", por tal razén la jurisprudencia constitucional
ha sostenido que la normatividad vigente en materia laboral ha de ser interpretada en el sentido de
reconocer un derecho al mantenimiento de la capacidad adquisitiva de las pensiones.
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En el caso que nos ocupa, se dejé de aplicar lo establecido en la Ley 91 de 1989 articulo 15 numeral
primero, referente al régimen prestacional de los docentes nacionalizados. De igual manera se aplicé
en forma equivocada la Ley 71 de 1988, que contemplan los requisitos y la forma como debe liquidarse
la pension de jubilacion por aportes, que goza de un régimen especial y que es mas favorable al
pensionado; por el contrario se aplicaron normas procedimentales diferentes, que dieron lugar a la
negacion de la liquidacion de la pensién, que son desfavorables en cuanto a la validez probatoria y la
forma de liquidacion, no obstante, que la misma ley excluye su aplicacibn a quienes gozan de un
régimen especial de pensién, quebrantando el principio Constitucional anteriormente trascrito, asi como
el consagrado en el articulo 228 de la Carta Magna, donde se establece que el derecho sustancial
prima sobre el derecho formal.

Como mi poderdante cumplié con los requisitos legales para ser beneficiada de la liquidacion de la
pension jubilacion regida por el régimen especial, en cuantia equivalente al 75% del salario mensual
devengado en el afio anterior al retiro del servicio, es por lo que este derecho se encuentra tutelado
legalmente, pretermitiéndose por lo tanto lo establecido el articulo 58 de nuestra Carta Magna, que
garantiza los derechos adquiridos con justo titulo.

Igualmente, los Actos Administrativos demandados, adolecen de vicios legales al haber violado normas
de caracter superior, habiéndose incurrido en errores de derecho en sus distintas modalidades como
guedo plasmado en los razonamientos expuestos, que considero suficientes, para que se declare la
NULIDAD TOTAL de los Actos Administrativos enunciados y se RESTABLEZCA EL DERECHO de mi
poderdante.

DERECHOS FUNDAMENTALES VIOLENTADOS.

- DERECHO A LA IGUALDAD.

En el caso de mi representada, se vulnera el Derecho de igualdad cuando en casos similares
al de ella los despachos judiciales del pais han aplicado en debida forma el precedente judicial
del Consejo de Estado relacionado con la manera en que se deben reliquidar las pensiones de
los empleados publicos en virtud de la Ley 91 de 1989.

Tal y como lo establece El articulo 13 de la C.P. establece: “Todas las personas nacen libres
e iguales ante la Ley, recibiran la misma proteccién y trato de las autoridades y gozaran de los
mismos derechos, libertades y oportunidades, sin discriminacion por razén de sexo, raza,
origen nacional o familiar, lengua, religion, opinién politica o filosofica.

El Estado proveera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara las
mediadas a favor de grupos discriminados o marginados”.

Asi las cosas, este principio incluye la obligacién objetiva de trato semejante por parte de las
autoridades publicas.

- DERECHO AL DEBIDO PROCESO.

Se vulnera el debido proceso de mi representada cuando la autoridad judicial en el presente
asunto aplica de manera errada el precedente judicial del Consejo de Estado, tomando una
decision que no es razonable frente al asunto sin una fundamentacion conforme a derecho.

Conforme a lo establecido, El debido proceso ha sido considerado por la doctrina como el
conjunto de garantias que protegen a la persona en su libertad fisica o en su patrimonio de los
efectos de un acto de autoridad, garantia que procura asegurar a lo largo del respectivo
proceso, el adecuado ejercicio de las competencias publicas, asi como también la
razonabilidad de las decisiones por adoptarse y fundamentacién conforme a derecho.
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La H. Corte Constitucional en sentencia T-377 del afio 2000, dispuso:

"El articulo 29 de la Constitucién Politica de Colombia dispone que el debido proceso debe aplicarse a toda clase
de actuaciones judiciales y administrativas, constituyéndose en garantia en las actuaciones surtidas contra los
particulares. En este sentido, se ha pronunciado la corte Constitucional:

El debido proceso en los asuntos administrativos implica que el Estado se sujete a las reglas definidas en
el ordenamiento juridico, no solamente en las actuaciones que se adelanten contra los particulares para
deducir responsabilidades de carécter disciplinario o aquellas relativas al control y vigilancia de su
actividad, sino en los tramites que ellos inician para ejercer un derecho ante la administracion o con el
objeto de cumplir una obligacion.

El articulo 29 de la Constitucion sefiala que el debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas, e incluye como elemento basico del mismo la observancia "de la plenitud de
las formas propias de cada juicio", lo que en materia administrativa significa el pleno cumplimiento de
lo prescrito en la ley y en las reglas especiales sobre el asunto en tramite.

En dltimo término, de lo que se trata es de evitar gue la suerte del particular quede en manos del ente
administrativo. Por lo cual, todo acto arbitrario de éste, entendido por tal el que se aparta de las normas
aplicables, para realizar su propia voluntad, implica violacion del debido proceso.l

Entendido el derecho al debido proceso administrativo como la garantia a todas las personas de acceder a
un proceso justo y adecuado, de tal manera que la afectacién o la privacion de ciertos bienes juridicos por
parte del Estado, no pueda hacerse con detrimento de sus derechos fundamentales. (negrillas y Subrayas por
fuera del texto original).

Consecuentemente, El articulo 29 de la C.N., expresa, que: “El debido proceso es aplicable a
toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. Nadie podra ser juzgado, sino conforme
a las leyes preexistentes al acto que se le imputa ante juez o tribunal competente y con la
observancia de la plenitud de la forma propia de cada juicio...”

- DERECHO AL MINIMO VITAL.

En el presente caso con su actuar el despacho judicial desconoce el Derecho al Minimo Vital,
toda vez que al no haber proferido una sentencia conforme a derecho le ha generado no solo
inconvenientes econdmicos sino emocionales y familiares que han desmejorado su calidad de
vida, ya que no se reajusto la mesada pensional conforme a derecho, vulnerando también
derechos relacionados con la seguridad social.

Este concepto del minimo vital ha sido definido y desarrollado por la Corte Constitucional en
sentencia T — 011 de 1998, con ponencia del Honorable Magistrado JOSE GREGORIO
HERNANDEZ GALINDO, define el minimo vital, como los requerimientos basicos
indispensables para asegurar la dignha subsistencia de la personay de su familia, no solamente
en lo relativo a la alimentaron y en el vestuario sino en lo referente a la salud, educacion,
vivienda, seguridad social, en cuanto a factores insustituibles para la preservacion de una
calidad de vida que no obstante su modestia corresponde a las exigencias elementales del ser
humano.

Toda persona tiene derecho a un minimo de condiciones para su seguridad material. El
derecho a un minino vital- Derecho a la subsistencia que es consecuencia directa de los
principios de la dignidad humana y estado social de derecho que define la organizacion politica
social y econdmica justa acogida como meta por el pueblo de Colombia en su Constitucion.

La tutela procederd como mecanismo transitorio, a pesar de la existencia de un medio
judicial ordinario idoneo y eficaz, cuando es necesaria para evitar un perjuicio irremediable.

La jurisprudencia constitucional, con el fin de comprobar la presencia de un perjuicio
irremediable en el caso concreto, que en la mayoria de los casos consiste en la afectacion
del minimo vital del peticionario y de su familia, ha utilizado criterios como (i) la edad del
actor para ser considerado sujeto de especial proteccion por ser una persona de la tercera
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edad, (ii) el estado de salud del solicitante y su familia, y (iii) las condiciones econdémicas del
peticionario®. Adicionalmente, la Corte ha exigido que se haya desplegado cierta actividad
procesal administrativa minima por parte del interesado?.

La Corte Constitucional en Sentencia T- 686 de 2012, citando su jurisprudencia frente al
minimo vital indico lo siguiente:

Asimismo, la Corte Constitucional ha sentado criterios para interpretar las situaciones en las que se puede ver
vulnerado el derecho al minimo vital, por ejemplo en la sentencia T-865 de 200912, se considerd que:

“(...) la jurisprudencia constitucional ha sefialado unos requisitos que de estar presentes en un caso
concreto indican que el derecho fundamental al minimo vital de un trabajador o pensionado esta
siendo objeto de amenaza o vulneracion, como son: que “(i) el salario o mesada sea el ingreso
exclusivo del trabajador o pensionado o existiendo ingresos adicionales sean insuficientes para la
cobertura de sus necesidad basicas y que (ii) la falta de pago de la prestacion genere para el afectado
una situacion critica tanto a nivel econémico como psicoldgico, derivada de un hecho injustificado,

FTEN3

inminente y grave .

PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

1. PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD EN MATERIA LABORAL.

La Corte constitucional mediante sentencia T-024 - DE 2018 estableci6é este principio
como:

..." El principio de favorabilidad consiste en la obligacién de todo servidor publico de optar por la situacién mas
favorable al empleado/pensionado, en caso de duda en la aplicacidon de normas y/o interpretaciones juridicas.
Esta consagrado normativamente tanto en el articulo 53 de la Constitucion como en el 21 del Cédigo Sustantivo

del Trabajo""...

“Articulo 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta por lo menos los
siguientes principios minimos fundamentales: Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracién
minima vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a
los beneficios minimos establecidos en normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos
inciertos y discutibles; situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de
las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario;
proteccién especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste perioddico de las pensiones legales. Los convenios
internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna. La ley, los contratos, los
acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los
trabajadores”.

En sentido similar, el articulo 21 del Cddigo Sustantivo del Trabajo precisa:

“Articulo 21. Normas mds favorables. En caso de conflicto o duda sobre la aplicacion de normas vigentes de trabajo,
prevalece la mas favorable al trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad.”

De igual forma indica que:
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..." Como se deduce de la literalidad de los articulos citados, es claro que el principio de favorabilidad fue consagrado por el
Constituyente y por el Legislador como uno de los dispositivos de solucién de conflictos surgidos con ocasion del choque o
concurrencia de normas o interpretaciones vigentes y aplicables simultaneamente a un caso determinado. Asi mismo, se
desprende que la aplicacion del principio de favorabilidad no es opcional, sino de obligatorio cumplimiento por expreso
mandato normativo.

En efecto, para esta Corporacion ha sido claro que cuando se presentan conflictos en la aplicacién y/o interpretacion de las
fuentes formales del derecho laboral, no le es posible a los operadores juridicos, tanto judiciales como administrativos,
desconocer las garantias de los trabajadores y/o pensionados que han sido reconocidas constitucionalmente y a las cuales se

les ha otorgado el caracter de inalienables e irrenunciables. En Sentencia SU-1185 de 2001@1, se precisé que:

“En este sentido, puede afirmarse que el Estatuto Superior se ha preocupado por garantizar un minimo de derechos
a los trabajadores, los cuales no pueden ser ignorados, disminuidos o transgredidos por las autoridades publicas y,
en particular, por los jueces y magistrados de la Republica en su funcién constitucional de aplicar y valorar el alcance
de la ley”.

..." 21. Esta garantia constitucional, se estatuye entonces como un limite a la autonomia judicial al momento de interpretar las
normas laborales, pues si bien puede existir multiplicidad de soluciones derivadas de una misma disposicion, el juez debe
estar siempre inclinado por aquella que mejor proteja los derechos de los trabajadores, ya que, de lo contrario, estaria en
abierta inaplicacién del texto constitucional, que como es sabido, tiene caracter normativo. Este principio ha sido validado de

esta forma desde antafio, asi por ejemplo, en Sentencia T-001 de 1999[3—41, esta Corte dijo:

“Siendo la ley una de esas fuentes, su interpretacion, cuando se presenta la hipétesis de la cual parte la norma -la
duda-, no puede ser ninguna diferente de la que mas favorezca al trabajador. Ella es obligatoria, preeminente e
ineludible para el juez.

Alli la autonomia judicial para interpretar los mandatos legales pasa a ser muy relativa: el juez puede interpretar la
ley que aplica, pero no le es dable hacerlo en contra del trabajador, esto es, seleccionando entre dos o mas
entendimientos posibles aquel que ostensiblemente lo desfavorece o perjudica”.

..." Asi es claro, que en caso de duda y ante la existencia de dos o0 mas interpretaciones de una disposicion juridica contenida
en una fuente formal del derecho, debe preferirse aquella que mejor satisfaga los intereses del trabajador. Este y no otro es el
entendido que le ha otorgado la jurisprudencia a la disposicién pertinente del articulo 53 de la Constitucion. En suma, “la
favorabilidad opera, entonces, no sélo cuando existe conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos normas
»[35]

de ideéntica fuente, sino también cuando existe una sola norma que admite varias interpretaciones...

22. Profundizando en el Gltimo escenario propuesto, cuando una norma admite varias interpretaciones, esta Corte ha expuesto
que para la aplicacion de la favorabilidad deben presentarse, ademas, dos elementos, a saber:

(i) La duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos 0 mas interpretaciones, ello, en funcion de la
razonabilidad argumentativa y solidez juridica de una u otra interpretacion.

(if) La efectiva concurrencia de las interpretaciones en juego para el caso concreto, es decir, que sean aplicables a los
supuestos facticos concretos de las disposiciones normativas en conflicto.

Respecto de estos elementos, la Sentencia T-545 de 2004@1, sostuvo que:

“Sobre el punto, la Corte considera en primer lugar que, la llamada ‘duda’, debe revestir un carécter de seriedad y
de objetividad. No podria admitirse, por ejemplo, que a partir de una eventualidad relativa a la aplicabilidad o no de
una interpretacion, el juez o la administracion deban en consecuencia desechar una interpretacion sélida y acoger
una interpretacion débilmente emergente, que para el caso resulte mas favorable para el trabajador.

La seriedad y la objetividad de la duda dependen a su vez de la razonabilidad de las interpretaciones. En efecto, la
fundamentacion y solidez juridica de las interpretaciones, es la que determina que la duda que se cierne sobre el
operador juridico, sea como tal una duda seria y objetiva.

Por otra parte, ademas de la razonabilidad, las interpretaciones deben ser efectivamente concurrentes al caso bajo
estudio. Es decir, las opciones hermenéuticas deben aplicar a los supuestos de hecho de las disposiciones en juego y
a las situaciones que delimiten facticamente cada caso bajo examen. En este sentido, no seria admisible hablar de dos
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interpretaciones divergentes cuando se pueda establecer que las mismas no son aplicables a un mismo supuesto de
hecho o que no consulten los limites facticos de los casos por resolver.”

23. En conclusién, el principio de favorabilidad es una herramienta consagrada por el Constituyente para
dirimir los conflictos laborales que puedan surgir de la aplicacion tanto de fuentes formales de derecho
como de la interpretacion que de éstas se pueda desprender. Cuando concurren interpretaciones y, a partir
de ello, se genera una duda razonable y seria respecto de la aplicacion de una u otra interpretacion, el
operador juridico (incluido el juez) siempre debe optar por la opcién que mas favorezca al
trabajador/pensionado, so pena de infringir un mandato constitucional.

De esta forma se puede evidenciar que para el presente caso le es mas favorable dar
aplicacion a lo indicado por el precedente jurisprudencial del Consejo de Estado, sentencia del
04 de agosto de 2010. En la que el Consejero Ponente es el Dr VICTOR HERNANDO
ALVARADO ARDILA y de la cual ya se ha indicado en diferentes ocasiones del presente
escrito.

2. PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA:

La Corte Constitucional mediante Sentencia C- 250 de 2012, estableci6 este principio
como:

.."" En otras palabras, que existe seguridad sobre las normas que regulan el conflicto juridico o
la situacion juridica respecto de la cual se solicita la decision. Ello se resuelve en el principio
segun el cual las relaciones juridicas se rigen por las normas vigentes al momento de
configurarse dicha relacion, que, en buena medida, se recoge en el principio de irretroactividad
de la ley"...

..." De ahi que, durante el término existente para adoptar una decision, la persona tiene derecho
a que sean aplicadas las normas vigentes durante dicho término. No podria, salvo excepcionales
circunstancias en las cuales opera la favorabilidad o por indiscutibles razones de igualdad,
solicitar que se le aplicaran aquellas disposiciones que entren en vigencia una vez se ha
adoptado la decision™...

3. PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY.

Para el caso de los docentes que han sido regulados por una normatividad especial,
precisamente por el régimen del que son exceptuados, es necesario indicar que el
objeto de esta litis versa sobre derechos que ya han sido adquiridos y que por lo tanto
la nueva normatividad no les es aplicable méxime cuando en la misma se indica que
esta regulacién no debe ser tenida en cuenta en razén a que los docentes no son
beneficiaros del régimen de transicion.

Razones estas para indicar que si bien mediante Sentencia de Unificacion, del 28 de
agosto de 2018 emitida por el Consejo de Estado, se dan una serie de reglas, en las
mismas se excluye a los docentes que son vinculados con anterioridad a la entrada en
vigencia de la ley 812 de 2003 esto es 26 de junio de 2003 y que ademas es clara en
indicar que estos fundamentos son para aquellos que se encuentran en régimen de
transicion de conformidad con el Articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por lo que deja sin
piso la sentencia del 4 de agosto de 2010, pero precisamente para aquellos que estan
inmersos en el régimen de transicion, mas no para los docentes oficiales.

Con relacion a los efectos de la Ley en el tiempo, es menester sefialar que el articulo 40 de la
Ley 153 de 1887 determina que las leyes sustantivas y de procedimiento prevalecen sobre las
anteriores desde el momento en que deben empezar a regir, aclarando que las actuaciones y
diligencias ya iniciadas, se deben regir por la Ley vigente al tiempo de su iniciacién.
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Aunado a lo anterior, y respecto al tema de la irretroactividad de la Ley propiamente dicho, el
Consejo de Estado - Seccion Primera, CP Olga Ines Navarrete Barrero del 04 de octubre de
2001 Rad 08001-23-31-000-1997-3133-01 (6840) define este principio sefalando:

"En relacion con los efectos de la ley en el tiempo la regla general es la irretroactividad, entendida
como el fendmeno segun el cual la ley nueva rige todos los hechos y actos que se produzcan a
partir de su vigencia. Obviamente, si una situacion juridica se ha consolidado completamente bajo
la ley antigua, no existe propiamente un conflicto de leyes, como tampoco se da el mismo cuando
los hechos o situaciones que deben ser regulados se generan durante la vigencia de la ley nueva.
La necesidad de establecer cuél es la ley que debe regir un determinado asunto, se presenta cuando
un hecho tiene nacimiento bajo la ley antigua pero sus efectos o consecuencias se producen bajo
la nueva, o cuando se realiza un hecho juridico bajo la ley antigua, pero la ley nueva sefiala nuevas
condiciones para el reconocimiento de sus efectos. La formula general que emana del articulo 58
de la Constitucion para solucionar los anteriores conflictos, como se dijo, es la irretroactividad de
la ley, pues ella garantiza que se respeten los derechos legitimamente adquiridos bajo la ley
anterior, sin perjuicio de que se afecten las meras expectativas de derecho. No obstante, la misma
Carta fundamental en el mencionado articulo, autoriza expresamente la retroactividad de las leyes
penales benignas al reo, o de aquellas que comprometen el interés publico o social. Ahora bien,
cuando se trata de situaciones juridicas en curso, que no han generado situaciones consolidadas
ni derechos adquiridos en el momento de entrar en vigencia la nueva ley, ésta entra a regular dicha
situacién en el estado en que esté, sin perjuicio de que se respete lo ya surtido bajo la ley antigua.”

De conformidad con lo anterior se debe colegir:

- El principio de irretroactividad es aquel que determina que una Ley nueva rige todos
los hechos y actos que se produzcan a partir de su entrada en vigencia, establecido con

el fin de garantizar el respeto de los derechos adquiridos bajo la ley anterior.
4. PRINCIPIO DE RETROSPECTIVIDAD.

Respecto de este principio de Retrospectividad en materia pensional, es menester sefialar
gue el Consejo de Estado - Seccion Segunda - Subseccion "A", C P: Luis Rafael Vergara
Quintero, del 23 de septiembre de 2010, Radicacién numero: 25000-23-25-000-2005-07053-
01(1886-07) se ha pronunciado recientemente sefialando:

“El efecto temporal de una norma juridica en materia pensional, por regla general, es
inmediato y hacia futuro, pero con retrospectividad, porgue la norma pensional posterior
si_puede mejorar_las _condiciones econdmicas del pensionado, a no ser que la misma
proposicion juridica hubiere asignado un efecto temporal distinto a los que consiente la regla
general. Debe entenderse como retrospectividad, en este caso de la Ley, cuando apunta a
afectar situaciones que se han originado en el pasado, es decir, estados juridicos en curso al
momento de su vigencia, como es el caso pensional.” (subrayado y negrilla fuera del texto)

De conformidad con lo anterior y respecto al principio de la Restrospectividad se debe inferir
gue implica:

- Que el efecto temporal de una norma juridica en materia pensional, por regla general inmediato
y hacia futuro, pueda afectar situaciones que se han originado en el pasado, es decir, estados
juridicos en curso al momento de su vigencia, en el entendido que puede mejorar_las
condiciones econdémicas del pensionado, en virtud del principio de favorabilidad.

- Que las nuevas normas se aplican inmediatamente, a partir del momento de iniciacién de su
vigencia, a las situaciones juridicas en curso.
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Para el caso que nos ocupa se ha pasado por alto este principio, pues al momento de
consolidar su derecho pensional se debe dar aplicacion a la normatividad que se encontraba
vigente en el momento y solo se podra cambiar dicha disposicion si la nueva es més favorable,
0 si se esta vulnerando el derecho a la igualdad.

Asi las cosas, queda claro que mal podria negarse un derecho que ya fue adquirido y que su
expectativa legitima se encuentra inmersa en una norma que le es mas favorable y que lo que
definitivamente se pretende es que no se desmejore su condicibn mas aun cuando la misma
constitucion asi lo garantiza.

En conclusion, es menester precisar que los regimenes de transicion tienen al propésito de
garantizar la intangibilidad de las expectativas legitimas de aquellas personas que se
encuentran bajo una situacion juridica determinada, y que lo que se pretende es evitar que el
cambio del régimen que les era aplicable, termine defraudando tales expectativas.

En ese orden de ideas, quienes se encontraban cobijados por las normas de la Ley 91 de 1989
tenian la expectativa de pensionarse con arreglo a las mismas, siempre y cuando, cumplieran
a cabalidad los requisitos alli exigidos, y en los cuales no se encontraba que la prestacion iba
hacer liquidada unicamente con los factores de los cuales se hayan hecho cotizaciones, sino
con el promedio de los factores salariales devengados en el Ultimo afio de servicios incluyendo
todos los factores salariales devengados.

Es decir, queda claro que los regimenes de transicion exceptian de la aplicacion en todo o en
parte, lo consagrado con el nuevo régimen de la ley 100 de 1993, mas aun si se tiene en cuenta
gue con esta nueva norma se establece que el indice base de liquidacion alli indicado es
desfavorable cuya aplicacion retroactiva desconoceria los principios del derecho laboral y
ademas excluye directamente a los docentes.

Asi las cosas, es evidente que la sefiora SUSANA IMELDA JIMENEZ CASTILLO, al ser
vinculada con anterioridad a la entrada en vigencia de la ley 812 de 2003 tiene derecho a que
se le reconozca una pension vitalicia de jubilacion.

DERECHOS ADQUIRIDOS

En relaciéon con los efectos de las sentencias dictadas por la Corte Constitucional, se debe
recordar que el articulo 45 de la Ley 270 de 1996 dispone:

“Las sentencias que profiera la Corte Constitucional sobre los actos sujetos a su control...
tienen efectos hacia el futuro a menos que la Corte resuelva lo contrario”.

Por lo tanto a quienes han sido vinculados al FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO con anterioridad a la entrada en vigencia de la ley 812 de 2003 esto es del 06
de junio de 2003 se les debe liquidar la pension de conformidad con lo estipulado en la Articulo
15 Numeral 1 de la Ley 91 de 1989.

Se encuentra demostrado que mi representada efectivamente fue vinculada como docente al
Magisterio oficial y cotizo al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO desde el 28 de julio de 1975, es decir que tal como lo establece la norma a
guienes demostraron su vinculacion antes del 06 de junio de 2003, se les liquida con el 75%
del salario devengado en el ultimo afio del retiro del servicio.

Conforme a lo anterior, el precedente jurisprudencial de la H. Corte Constitucional ha sefialado
que “...por derechos adquiridos se tienen aquellas situaciones individuales y subjetivas que se
han creado y definido bajo el imperio de una ley, y que por lo mismo han creado a favor de sus
titulares un cierto derecho que debe ser respetado. Fundamento de la seguridad juridica y del
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orden social en las relaciones de los asociados y de estos con el Estado, es que tales
situaciones y derechos sean respetados integramente mediante la prohibicién de que las leyes
posteriores pretendan regularlos nuevamente”.

Se entiende que los derechos adquiridos en materia pensional implican la proteccion a quienes
han cumplido requisitos o causado su derecho en relacion con cualquier tipo de prestacion
prevista en la legislacion anterior o criterio juridico precedente.

PRECISIONES Y VIOLACION DE NORMAS LEGALES

Tal como quedd demostrado en el proceso, mi representada(o) fue vinculado como docente
al Magisterio Oficial colombiano y esta cotizando al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, desde el 28 de julio de 1975, es decir, con anterioridad a la vigencia de la Ley
812 de 2003, razoén por la cual de conformidad con lo establecido en el articulo 15 numeral
primero Ley 91 de 1989, se le debe reconocer y liquidar la pension de jubilacion equivalente
al 75% del promedio mensual de los factores salariales del dltimo afio de servicio o del
cumplimiento del status pensional.

Lo anterior tiene su sustento juridico en lo siguiente:

1. La Ley 42 DE 1992 en su articulo 2° establece: "Para la fijacion del régimen salarial y
prestacional de los servidores enumerados en el articulo anterior, el Gobierno Nacional tendra
en cuenta los siguientes objetivos y criterios:

a) El respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estado tanto del régimen
general, como de los regimenes especiales. En ningln caso se podran desmejorar sus
salarios y prestaciones sociales..."

2. El Sistema Integral de Seguridad Social establecido en la Ley 100 de 1993, en su articulo
279 exceptud de su aplicacion a los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

3. Con lo establecido en la Ley 60 de 1993 mediante la cual se distribuyen competencias a los
entes territoriales, en su Articulo 6 se indica:

(o)

El régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o 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 o cualquiera otra clase de remuneraciones. El personal docente
de vinculacién departamental, distrital y municipal sera incorporado al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y se les respetara el régimen prestacional vigente de la
respectiva entidad territorial®

4. Mediante la Ley 115 de 1994, por la cual se expide la Ley General de Educacion, en su
articulo 115 se establecio:

“"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.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 53 de la Constitucion Politica, el estado garantiza
el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones y salarios legales.™
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5. Con la expedicién de la Ley 812 de 2003, establecio en su Articulo 81, que “el Régimen
Prestacional de los docentes oficiales gue se encuentren vinculados al servicio publico
educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con
anterioridad a la entrada en vigencia de |la presente ley. Subrayado fuera del texto. y que

los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, seran
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendran los derechos
pensionales del régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y
797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcién de la edad de pensién de vejez
que sera de 57 afios para hombres y mujeres.

6. Regulacion ratificada por el pardgrafo transitorio 1° del Acto Legislativo 001 de 2005 al
disponer que "El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados vy
territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el
Magisterio en las _disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en
vigenciade la Ley 812 de 2003, v lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes
gue se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendran los
derechos de prima media establecido en las leyes del Sistema General de Pensiones, en
los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003".

7. El Consejo de Estado —Sala de Consulta y Servicio Civil en CONCEPTO DEL 10 DE
SEPTIEMBRE DE 2009 radicacion No 1857, manifestd sobre el régimen pensional de los
docentes y los efectos del Acto Legislativo No 01 de 2005:
... el régimen de los docentes, atendiendo a su fecha de vinculacion al servicio publico docente,
a los efectos del Acto Legislativo 01 de 2005 y al régimen de transicion consagrado en particular
para ellos, es asi:

- El régimen pensional de los docentes vinculados al servicio estatal antes del 27 de junio de
2003, fecha de entrada en vigencia de la ley 812 de 2003, es el contenido en la Ley 91 de 1989
sin que termine el 31 de julio de 2010;

-El régimen pensional de los docentes oficiales vinculados a partir del 27 de junio de 2003 es el
regimen general de las leyes 100 de 1993, 797 de 2003 y las demas que lo regulen en el futuro,
pero con el requisito de la edad unificado en 57 afios para hombres y mujeres, sin que termine el
31 de julio de 2010.”

8. En fallo de Tutela de fecha 21 de junio de 2018 el Consejo de Estado - Seccion Quinta
- Magistrado Ponente ALBERTO YEPES BARREIRO, una vez mas aclaro:

““Adicionalmente, es importante tener en cuenta que con anterioridad a la expedicion de
la Ley 100 de 1993 el régimen general de pensiones estaba contemplado en la Ley 33
de 1985, la cual fue modificada en algunos apartes por la Ley 62 de 1985.

El inciso segundo del articulo lo de la Ley 33 de 1985 dispuso que no quedaran sujetos
a la regla general de pensiones, los empleados oficiales que trabajan en actividades
qgue por su naturaleza justifiquen la excepcion, ni aquellos que por ley disfruten de un
régimen especial.

Ahora bien, por disposicion del articulo 3o del Decreto 2277 de 1979, los educadores
gue prestan sus servicios en entidades oficiales del orden nacional, departamental,
distrital y municipal, son empleados oficiales de régimen especial.

Visto ello, advierte la Sala que el régimen pensional aplicable a la actora corresponde
al previsto en la Ley 91 de 1989, la cual remite ala Ley 33 de 1985, en lo que concierne
al reconocimiento de la pensién de jubilacién, debido a que se vincul6 al servicio publico
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educativo oficial antes de que entrara en vigencia la Ley 812 de 2003, como se expuso.

AN

9. En sentencia de unificacidon proferida por la Sala Plena del Consejo de Estado, del 28 de
agosto de 2018, que preciso especificamente que esta sentencia no aplica a los docentes
al_servicio _del Estado, afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio gue se vincularon antes de 26 de junio de 2003, guienes estan exceptuados
de la aplicacién de la Ley 100 de 1993 por la misma ley y su régimen pensional esta previsto
enlaLey 91 de 1989, conforme lo ordena igualmente el Acto Legislativo 01 de 2005, por esta
razon , estos servidores NO ESTAN COBIJADOS POR EL REGIMEN DE TRANSICION.

Es decir, si la vinculacién al servicio docente fue con anterioridad a dicha fecha, en lo
referente al régimen pensional se les aplica la normativa anterior a la Ley 812 de 2003,
esto es, como se dijo la Ley 91 de 1989 (articulo15).

Asi las cosas, para los docentes vinculados con posterioridad al 26 de junio de 2003, su
derecho pensional se adquiere conforme al Sistema General de Pensiones, una vez
cumplidos los requisitos previstos en el, con excepcion de la edad de pension de vejez
que sera de 57 afios para hombres y mujeres articulo 81 de la Ley 812 de 2003.

Igualmente, en la segunda subregla indica que los factores salariales que se deben incluir en
el IBL para la pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la transicién ,son
Unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado lo aportes o cotizaciones al sistema,
sin embargo como lo dejo estipulado la misma sala en el numeral 95 indica que estos
servidores no estan cobijados por el régimen de transicion, por lo que esta Ultima sentencia
de unificacion NO debe aplicarse para resolver el problema juridico que aqui debe resolverse.

Asi las cosas, no se podria determinar que a mi representado se le debe aplicar lo preceptuado
en la Sentencia de Unificacion del 28 de agosto de 2018, pues es totalmente claro que la
misma no se aplicara a los docentes vinculados con anterioridad al 26 de junio de 2003.

10. En fallo de tutela emitido por el Consejo de Estado de fecha 24 de octubre de 2018,
radicado 2017-3228, por la Sala de lo contencioso Administrativo Seccion Cuarta,
Consejera Ponente Stella Jeannette Carvajal Basto, se indico:

“"Pues si bien la misma fijo una regla y dos sub reglas, las mismas estan dirigidas a la forma
como debe entenderse la aplicacion del régimen general de los empleados publicos contenidos
en la ley 33 de 1985, pero que se encontraban por el régimen de transicion segun el articulo 36
de la ley 100 de 1993, de igual forma dejo establecido gque la misma no era aplicable a los
docentes vinculados al FONPREMAG al no estar cobijados por el régimen de transicidn, por
encontrarse exceptuados de su &mbito de aplicacion por disposicidn expresa del articulo 279
de la Ley 100 de 1993.™

ALCANCE DE LA ACCION DE TUTELA FRENTE A UNA SENTENCIA JUDICIAL

La Corte Constitucional en Sentencia T-309 de 2015, realiz6 un estudio importante sobre
la procedencia excepcional de la tutela contra providencias judiciales, indicando los
requisitos generales y especificos, jurisprudencia que por su importancia para el caso
en concreto me permito citar a continuacion:

2.1. ANALISIS DE LOS REQUISITOS GENERALES Y ESPECIFICOS PARA LA PROCEDENCIA
EXCEPCIONAL DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES.
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2.1.1. Después de varios afios de decantar el concepto de via de hecho®, la Corte Constitucional considerd necesario
replantearlo y ampliarlo a las “causales genéricas de procedibilidad de la accion”. Asi, en la Sentencia C-590 de
2005%, la Sala Plena de esta Corporacion declard inexequible la expresion “ni accién”, que hacia parte del articulo
185 de la Ley 906 de 2004 porque restringia el ejercicio de la accion de tutela contra sentencias de la Corte Suprema
de Justicia en ejercicio del recurso extraordinario de casacion en materia penal. En esa oportunidad, se dejé claro
que la tutela procede contra todas las providencias judiciales ejecutoriadas cuando se cumplen con los requisitos
generales de la tutela y se prueba alguna de las causales especificas de procedibilidad de esta accién constitucional
contra sentencias.

2.1.2.  Estasentencia, sistematizé los requisitos generales de procedencia de la tutela, de la siguiente manera:

“a. Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional. Como ya se
menciono, el juez constitucional no puede entrar a estudiar cuestiones que no tienen una clara y
marcada importancia constitucional so pena de involucrarse en asuntos que corresponde definir a
otras jurisdicciones. En consecuencia, el juez de tutela debe indicar con toda claridad y de forma
expresa porqué la cuestion que entra a resolver es genuinamente una cuestion de relevancia
constitucional que afecta los derechos fundamentales de las partes.

b. Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa judicial al
alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la consumacion de un perjuicio
iusfundamental irremediable. De alli que sea un deber del actor desplegar todos los mecanismos
judiciales ordinarios que el sistema juridico le otorga para la defensa de sus derechos. De no ser
asi, esto es, de asumirse la accion de tutela como un mecanismo de proteccion alternativo, se correria
el riesgo de vaciar las competencias de las distintas autoridades judiciales, de concentrar en la
jurisdiccion constitucional todas las decisiones inherentes a ellas y de propiciar un desborde
institucional en el cumplimiento de las funciones de esta Gltima.

c. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se hubiere interpuesto en un
término razonable y proporcionado a partir del hecho que origind la vulneracién. De lo contrario,
esto es, de permitir que la accidn de tutela proceda meses o aln afios después de proferida la
decision, se sacrificarian los principios de cosa juzgada y seguridad juridica ya que sobre todas las
decisiones judiciales se cerniria una absoluta incertidumbre que las desdibujaria como mecanismos
institucionales legitimos de resolucién de conflictos.

d. Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la misma tiene un efecto
decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y que afecta los derechos fundamentales de
la parte actora. No obstante, de acuerdo con la doctrina fijada en la Sentencia C-591-05, si la
irregularidad comporta una grave lesion de derechos fundamentales, tal como ocurre con los casos
de pruebas ilicitas susceptibles de imputarse como crimenes de lesa humanidad, la proteccion de
tales derechos se genera independientemente de la incidencia que tengan en el litigio y por ello hay
lugar a la anulacion del juicio.

e. Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la
vulneraciéon como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal vulneracion en el proceso
judicial siempre que esto hubiere sido posible. Esta exigencia es comprensible pues, sin que la
accion de tutela llegue a rodearse de unas exigencias formales contrarias a su naturaleza y no
previstas por el constituyente, si es menester que el actor tenga claridad en cuanto al fundamento de
la afectacion de derechos que imputa a la decision judicial, que la haya planteado al interior del
proceso y que dé cuenta de todo ello al momento de pretender la proteccion constitucional de sus
derechos.

f. Que no se trate de sentencias de tutela. Esto por cuanto los debates sobre la proteccion de los
derechos fundamentales no pueden prolongarse de manera indefinida, mucho mas si todas las
sentencias proferidas son sometidas a un riguroso proceso de seleccion ante esta Corporacion,
proceso en virtud del cual las sentencias no seleccionadas para revision, por decision de la sala
respectiva, se tornan definitivas.”

2.1.3.  En cuanto a las causales especificas de procedibilidad de la accién de tutela contra providencias judiciales, ese
mismo fallo los resumio asi:

3 Aunque la sentencia C-543 de 19928 declard inexequibles los articulos 11 y 40 del Decreto 2591 de 1991 que disponian la procedencia de la tutela contra sentencias
ejecutoriadas, expresé que, de forma excepcional, esta accién constitucional procedia contra decisiones judiciales que, aunque en apariencia estan revestidas de la
forma juridica de una sentencia, en realidad implican una via de hecho. El concepto de via de hecho fue desarrollado a partir de las sentencias T-079 (M.P. Eduardo
Cifuentes Mufioz) y T-158 de 1993 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

4 M.P. Jaime Cordoba Trivifio.
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2.1.4.

“Para que proceda una tutela contra una sentencia se requiere que se presente, al menos, uno de los
vicios o defectos que adelante se explican.

a. Defecto organico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirié la providencia
impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello.

b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actué completamente al margen
del procedimiento establecido.

c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicacion
del supuesto legal en el que se sustenta la decision. ®

d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en normas inexistentes
o inconstitucionales o que presentan una evidente y grosera contradiccién entre los fundamentos y
la decision.

f. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un engafio por parte de
terceros y ese engafio lo condujo a la toma de una decision que afecta derechos fundamentales.

g. Decisién sin motivacién, que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de dar cuenta
de los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones en el entendido que precisamente en esa
motivacion reposa la legitimidad de su 6rbita funcional.

h. Desconocimiento del precedente, hipdtesis que se presenta, por ejemplo, cuando la Corte
Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario aplica una ley
limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela procede como mecanismo para
garantizar la eficacia juridica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental
vulnerado.

i. Violacion directa de la Constitucion.

Estos eventos en que procede la accion de tutela contra decisiones judiciales involucran la
superacion del concepto de via de hecho y la admisién de especificos supuestos de procedibilidad en
eventos en los que si bien no se esta ante una burda trasgresion de la Carta, si se trata de decisiones
ilegitimas que afectan derechos fundamentales”

De manera que la accion de tutela procede contra decisiones judiciales, como las que ahora se acusan, siempre y
cuando éstas cumplan los requisitos generales de procedencia, vulneren derechos fundamentales y con ello se
demuestre al menos una de las causales especiales de procedibilidad de la accion constitucional.

EL DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE COMO CAUSAL ESPECIFICA DE
PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS
JUDICIALES.

La Corte Constitucional en la ya citada Sentencia T-309 de 2015, realizé también un
analisis sobre el desconocimiento del precedente judicial como causal especifica de

procedibilidad de la accién de tutela, manifestando lo siguiente:

2.15.

Para efectos del presente capitulo, se haréa referencia primero al desconocimiento del precedente como modalidad de
defecto sustantivo y luego se procedera a analizar concretamente el desconocimiento del precedente constitucional
como defecto auténomo.

Desconocimiento del precedente como modalidad de defecto sustantivo

De conformidad con la jurisprudencia constitucional, una providencia judicial adolece de un defecto sustantivo
cuando la autoridad jurisdiccional “(i) aplica una disposicién en el caso que perdio vigencia por cualquiera de la
razones previstas por la normativa, por ejemplo, su inexequibilidad; (ii) aplica un precepto manifiestamente
inaplicable al caso, por ejemplo porque el supuesto de hecho del que se ocupa no tiene conexidad material con los
presupuestos del caso; (iii) a pesar del amplio margen hermenéutico que la Constitucion le reconoce a las
autoridades judiciales, realiza una interpretacion contraevidente -interpretacion contra legem- o claramente
irrazonable o desproporcionada; (iv) se aparta del precedente judicial —horizontal o vertical- sin justificacion

® Sobre la caracterizacion de este defecto, ver entre otras las sentencias T-1068 de 2006 y T-266 del 3 de abril de 2009 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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suficiente; o (v) se abstiene de aplicar la excepcion de inconstitucionalidad ante una violacién manifiesta de la
Constitucion, siempre que su declaracion haya sido solicitada por alguna de las partes en el proceso®”.”

Por precedente® se ha entendido, por regla general, aquella sentencia o conjunto de sentencias que presentan
similitudes con un caso nuevo objeto de escrutinio en materia de (i) patrones facticos y (ii) problemas juridicos, y en
las que en su ratio decidendi se ha fijado una regla para resolver la controversia, que sirve también para solucionar el
nuevo caso.’ La anterior nocidn, se ha adoptado en sentencias como la T-794 de 2011%°, en la que la Corte indic6 los
siguientes criterios a tener en cuenta para identificar el precedente:

“(i) la ratio decidendi de la sentencia que se evaliia como precedente, presenta una regla judicial
relacionada con el caso a resolver posteriormente; (ii) se trata de un problema juridico semejante, o a
una cuestién constitucional semejante y (iii) los hechos del caso o las normas juzgadas en la sentencia
son semejantes o plantean un punto de derecho semejante al que se debe resolver posteriormente.”

Ahora, la Corte ha diferenciado dos clases de precedentes teniendo en cuenta la autoridad que profiere la providencia
previa: el horizontal y el vertical.!? El primero hace referencia a aquellas sentencias fijadas por autoridades de la
misma jerarquia o el mismo operador judicial. El segundo, se relaciona con los lineamientos sentados por las
instancias superiores encargadas de unificar jurisprudencia dentro de la respectiva jurisdiccion o a nivel
constitucional. Asi, para la mayoria de asuntos, el precedente vertical que deben seguir los funcionarios judiciales lo
determina la Corte Suprema de Justicia o el Consejo de Estado, como 6rganos de cierre dentro de su respectiva
jurisdiccion®®, En los casos en los que no son susceptibles de ser revisados por las autoridades mencionadas, son los
tribunales los encargados de establecer criterios hermenéuticos para los operadores judiciales inferiores.*

De otra parte, el precedente ademas de ser criterio orientador resulta obligatorio para los funcionarios judiciales, por
las razones que se indicaron de manera clara en la sentencia T-830 de 2012 y que a continuacién se transcriben:

“La primera razon de la obligatoriedad del precedente se relaciona con el articulo 230 superior. De acuerdo
con este precepto de la Constitucién Politica, los jueces en sus providencias solo estdn sometidos al imperio
de la ley, en ese orden, tienen una autonomia interpretativa e independencia para fallar, pero deben hacerlo
dentro de los parametros que les presenta la ley. Particularmente, el concepto de “ley” ha sido interpretado
por la jurisprudencia de la Corte desde un sentido amplio, es decir, la ley no es s6lo aquella emitida por el
legislador, sino ademéas comprende todas las fuentes del derecho incluidas las sentencias que interpretan la
Constitucién como norma de normas, el bloque de constitucionalidad y la jurisprudencia de los 6rganos de
cierre de cada jurisdiccion®®.

La segunda razén se desprende de los principios de igualdad, debido proceso y buena fel’. El precedente es
una figura que tiene como objetivo principal garantizar la confianza en las decisiones de los jueces a la luz

& Ver Sentencia T-087 de 2007 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. Ver también, sentencias T-193 de 1995 M.P. Carlos Gaviria Diaz, T-1625 de 2000 M.P.
Martha Victoria Sachica Méndez, T-522 de 2001 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, T-462 de 2003 M.P. Eduardo Montealegre Lynnet, T-292 de 2006
M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, T-436 de 2009 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto, T-161 de 2010 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, y SU-448 de 2011
M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo.

7 Sentencia T-830 de 2012. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

8 Segtin el doctrinante Pierluigi Chiassoni en su libro “Desencanto para abogados realistas”, el precedente judicial puede ser entendido en cuatro acepciones;
(i) precedente-sentencia, (ii) precedente-ratio, (iii) precedente-ratio autoritativo y (iv) precedente- ratio decidendi consolidada o precedente orientacion.
Este altimo hace referencia a “la ratio decidenci por hipotesis comun a -y repetida en- una serie (considerada) significativa de sentencias pronunciadas en
un arco de tiempo anterior (...) cuya ratio tienen que ver con la decision sobre hechos y cuestiones del mismo, o similar tipo , con hechos y cuestiones sobre
las cuales se trata decidir (...)". Esta acepcion es el precedente entendido en el sentido mas restringido segun el autor. Las deméas acepciones hacen referencia
similar al concepto propuesto por la Corte Constitucional en el sentido en que debe ser una sentencia anterior que trata de hechos cuestiones y elemento muy
similares al caso que se pretende resolver.

9 El precedente, se diferencia del antecedente en que este Gltimo se refiere a una decision de una controversia anterior a la que se estudia, que puede tener o
no algunas similitudes desde el punto de vista factico, pero lo mas importante es que contiene algunos puntos de Derecho (e.g. conceptos, interpretaciones
de preceptos legales, etc.) que guian al juez para resolver el caso objeto de estudio. Por tanto, los antecedentes tienen un caracter orientador, lo que no
significa (a) que no deban ser tenidos en cuenta por el juez a la hora de fallar, y (b) que lo eximan del deber de argumentar las razones para apartarse, en
virtud de los principios de transparencia e igualdad. (Sentencia T-830 de 2012. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).

10 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

11 Cfr. sentencia T-794 de 2011 M.P. Jorge lvan Palacio. Ver también las sentencias T-1317 de 2001. M.P. Rodrigo Uprimny Yepes y T-292 de 2006. M.P.
Manuel José Cepeda Espinosa.

12 \/er entre otras, sentencias T-794 de 2011 M.P. Jorge Ivéan Palacio, T-082 de 2011 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, T-209 de 2011 M.P. Juan Carlos
Henao Pérez.

13 Ver entre otras, T-123 de 1995, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, T-766 de 2008 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra y T-794 de 2011 M.P. Jorge lvan
Palacio.

4 Ver, entre otras, las sentencias T-211 de 2008 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, T-161 de 2010 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio y T-082 de 2011 M.P,
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

15 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

16 En palabras de la Corte Constitucional: “La misma Corte Suprema de Justicia también ha sefialado que la adopcién de la Constitucion de 1991 produjo
un cambio en la percepcion del derecho y particularmente del sentido de la expresion “ley”, pues la Constitucion se convierte en una verdadera norma
juridica que debe servir como parametro de control de validez de las decisiones judiciales y como guia de interpretacion de las normas de inferior jerarquia”.
Cfr. Sentencia C-372 de 2011 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

En este sentido, entre muchas otras, pueden verse las sentencias SU-049 de 1999 M.P José Gregorio Hernandez Galindo, SU-1720 de 2000 M.P. Alejandro
Martinez Caballero, T-468 de 2003 M.P. Rodrigo Escobar Gil, T-292 de 2006 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, C-820 de 2006 M.P. Marco Gerardo
Monroy Cabray T-162 de 2009 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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de los principios de seguridad juridica®, igualdad, buena fe y confianza legitima que rigen el ordenamiento
constitucional. En otras palabras, la independencia interpretativa es un principio relevante, pero se
encuentra vinculado con el respeto a la igualdad®® en la aplicacion de la ley y por otras prescripciones
constitucionales?. En palabras de la Corte Constitucional:

“La fuerza vinculante del precedente en el ordenamiento juridico colombiano, se explica entonces,
al menos, por cuatro razones principales: (i) en virtud del principio de igualdad en la aplicacién de
la ley (articulo 13 C.P.), que exige tratar de manera igual situaciones sustancialmente iguales; (ii)
por razones de seguridad juridica, ya que las decisiones judiciales debe ser “razonablemente
previsibles”; (iii) en atencion a los principios de buena fe y de confianza legitima (articulo 84 C.P.),
que demandan respetar las expectativas generadas por las reglas judiciales en la comunidad; y
finalmente, (iv) por razones de rigor judicial, en la medida en que es necesario un minimo de
coherencia en el sistema juridico ™.

La tercera razon es que la respuesta del precedente es la solucion mas razonable que existe hasta ese
momento al problema juridico que se presenta, y en esa medida, si un juez, ante circunstancias similares,
decide apartarse debe tener unas mejores y mas razonables razones que las que hasta ahora han formado la
solucion para el mismo problema juridico o similares. En ese orden la doctrina ha establecido como
precedente: “tratar las decisiones previas como enunciados autoritativos del derecho que funcionan como
buenas razones para decisiones subsecuentes” y “exigir de tribunales especificos que consideren ciertas
decisiones previas, sobre todo las de las altas cortes, como una razon vinculante "2 (énfasis de la Sala).”

De conformidad con las razones expuestas, para la jurisprudencia de esta Corporacion el desconocimiento, sin debida
justificacion, del precedente judicial configura un defecto sustantivo, en la medida en que su respeto es una
obligacién de todas las autoridades judiciales —sea éste precedente horizontal o vertical-, en virtud de los principios
del debido proceso, igualdad y buena fe.

En efecto, en las sentencias como la T-934 de 2009%4, T-351 de 20112, T-464 de 2011?° y T-212 de 2012%, la Corte
considero que los jueces de la jurisdiccidn contencioso administrativa desconocieron el precedente del Consejo de
Estado, y en consecuencia, concedio los amparos solicitados por existencia de un defecto sustantivo, ya que en
dichos casos, existia un precedente consolidado sobre la tasacion de las indemnizaciones por dafio moral, que habia
sido desconocida sin razones por las autoridades demandadas®.

No obstante, la anterior regla no es absoluta ya que no puede ignorarse que el derecho es dinamico y que cada caso
puede presentar elementos que no fueron concebidos con anterioridad en otros fallos judiciales; en esa medida,
siempre que exista una justificacion razonable y proporcional, las autoridades judiciales pueden apartarse de los
precedentes judiciales en atencion a su autonomia y a su independencia. Al respecto, la Corte Constitucional ha
establecido que:

“(...) vale aclarar que la regla de vinculacion del precedente no puede ser adoptada de manera absoluta
(...) Por ello, siempre que se sustenten de manera expresa, amplia y suficiente, las razones por las cuales
va a desconocer o cambiar una posicion anterior, el operador judicial puede apartarse de ella.

18 Sobre este principio, es posible afirmar que el respeto del precedente se funda, principalmente, en el deber de un juez de fallar casos que presenten elementos
facticos y puntos en derecho similares, de manera igual, y no sorprender a los ciudadanos que acuden a la justicia, en virtud del respeto del principio de
igualdad y la coherencia y estabilidad en el ordenamiento juridico. Por ello, un juez, en el caso en que lo encuentre necesario, si se aparta de una decision
anterior aplicable al caso que tiene bajo conocimiento, debe justificar la nueva postura y descalificar las otras consideraciones que han sido base de anteriores
decisiones.

19 |_a sentencia C-104 de 1993 con ponencia del Magistrado Alejandro Martinez Caballero, establecio el punto de partida jurisprudencial en relacién con el
derecho a la igualdad y las decisiones judiciales en los siguientes términos: “El articulo 229 de la Carta debe ser considerado con el articulo 13 idem, de tal
manera que el derecho a “acceder” igualitariamente ante los jueces implica no sélo la idéntica oportunidad de ingresar a los estrados judiciales sino
también el idéntico tratamiento que tiene derecho a recibirse por parte de los jueces y tribunales en situaciones similares”.

2 Ver sentencia T-683 de 2006 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. “La actividad judicial supone la interpretacion permanente de las disposiciones
juridicas, aspecto que implica que el funcionario determine en cada proceso la norma que se aplicara al caso concreto. En ese sentido los diversos jueces
pueden tener comprensiones diferentes del contenido de una misma prescripcion juridica y derivar de ella, por esta razén, efectos distintos .

2 Cfr. Sentencia T-049 de 2007 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez. Entre otras, sentencias T-086 de 2007 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, T-161 de
2010 M.P. Jorge lvan Palacio Palacio.

22 Ver J. Bell. “Sources of Law”, en P. Birks (ed.) English Private Law, 1, Oxford University Press, pp. 1-29 (2000). Citado por Bernal Pulido, Carlos. “El
precedente en Colombia”. Revista de derecho del Estado. Universidad Externado de Colombia, paginas 81-94 (2008). Ver en el mismo sentido, “American
Law In a Global Context. The Basics”. Sheppard, Steve. Fletcher, George P. Pg. 80-83. (2005) “Casos que establecen una regla en la interpretacion de una
norma o situacion concreta. Esto se identifica con los hechos, el problema juridico, las consideraciones que sustentan y son relevantes para la decision, y
la solucion que se declara para el caso. Para identificar un caso como precedente: stare decisis (casos previos que vinculan como precedente), ratio
decidendi (la razon de ser de la decision), obiter dicta (argumentos por decir que no son la razon de ser de la decision ni son vinculantes para decisiones
posteriores)” (traduccion libre).“American Law In a Global Context. The Basics”. Sheppard, Steve. Fletcher, George P. Pg. 80-83. (2005)

2 Ver entre otras, sentencias T-049 de 2007 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, T-288 de 2011 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, T-464 de 2011 M.P.
Jorge Ivan Palacio Palacio, T-794 de 2011 M.P. Jorge Ivan Palacio, C-634 de 2011 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

2 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza.

% M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

% M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

2 M.P. Maria Victoria Calle Correa.

28 Lo mismo puede verse en sentencias T-156 de 2009 M.P. Luis Ernesto Vargas Silvay T-161 de 2010 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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(...) el juez (singular o colegiado) solo puede apartarse de la regla de decision contenida en un caso
anterior cuando demuestre y cumpla los siguientes requisitos:

(i) Debe hacer referencia al precedente que abandona, lo que significa que no puede omitirlo o
simplemente pasarlo inadvertido como si nunca hubiera existido (principio de transparencia). (ii) En
segundo lugar, debe ofrecer una carga argumentativa seria, mediante la cual explique de manera
suficiente y razonada los motivos por los cuales considera que es necesario apartarse de sus propias
decisiones o de las adoptadas por un juez de igual o superior jerarquia (principio de razon suficiente) "%°.

Asi las cosas, los jueces tienen como deber de obligatorio cumplimiento el de acoger las decisiones proferidas
por los 6rganos de cierre en cada una de las jurisdicciones (ordinaria, contencioso administrativa o
constitucional) cuando éstas constituyan precedentes, y/o sus propias decisiones en casos idénticos, por el respeto del
trato igual al acceder a la justicia. Sin embargo, pueden apartarse de dicho precedente, en el caso de decisiones
adoptadas por 6rganos de cierre seria la misma Corporacién y en el caso del precedente horizontal los mismos jueces,
siempre que cumplan la carga argumentativa antes descrita y construyendo una mejor respuesta al problema juridico,
so pena de incurrir en la causal de procedibilidad de la tutela por defecto sustantivo o material, que tiene como
consecuencia la vulneracion de los derechos fundamentales a la igualdad y al debido proceso de las personas participes
del proceso respectivo, entre otros.

PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA EN EL CASO CONCRETO

Conforme a la decision contenida en la sentencia T-309 de 2015 de la Honorable Corte
Constitucional, y como causal especial de procedencia de la accién de tutela contra
providencias judiciales en el caso bajo examen, esta solicitud de amparo deberé considerarse
procedente, por cuanto esta presente la causal que hace referencia a:

Defecto material o sustantivo: Porque al proferirse las sentencias en cuestion, estas se
decidieron con base en la inapropiada puesto que mi poderdante cumplié con los requisitos
legales para ser beneficiada de la pension jubilacion regida por pertenecer a un régimen
prestacional especial como lo es el de los docentes y estar vinculado al FOMAG con
anterioridad a la entrada en vigencia de laley 812 de 2003 se le debe aplicar la Ley 91 de
1989 que para el caso en concreto remite a la Ley 71 de 1988 que desarrolla la pensién
de jubilacion por aportes, en, es por lo que este derecho se encuentra tutelado
legalmente, pretermitiéndose por lo tanto lo establecido el articulo 58 de nuestra Carta
Magna, que garantiza los derechos adquiridos con justo titulo.

Igualmente, los Actos Administrativos demandados, adolecen de vicios legales al haber
violado normas de caracter superior, habiéndose incurrido en errores de derecho en sus
distintas modalidades como quedo plasmado en los razonamientos expuestos, que
considero suficientes, para que se declare la NULIDAD TOTAL de los Actos
Administrativos enunciados y se RESTABLEZCA EL DERECHO de mi poderdante.

Del precedente judicial: Se incurre en esta causal en la providencia impugnada mediante
esta accion, al desconocer el precedente judicial existente sobre esta materia, tal como se
expresa a lo largo de esta accion, con lo cual ademas se defrauda el principio de confianza
legitima en las decisiones judiciales.

Tan es asi que en reiterados fallos como, por ejemplo; FALLO DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA SECCION SEGUNDA SUBSECCION “E” DEL 21
DE FEBRERO DE 2020 PROCESO0:11001-33-35-007-2016-00325-01 MP: DRA. PATRICIA
VICTORIA MANJARRES BRAVO, FALLO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA SECCION SEGUNDA SUBSECCION “F” DEL 06 DE AGOSTO DE 2020
PROCESO: 2500023420000160450000 MP: LUIS ALFREDO ZAMORA ACOSTA, FALLO
DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINARMACA SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “E” DEL 15 DE MAYO DE 2020 PROCESO: 2500-23-42-000-2017-02460-00
MP: JAIME ALBERTO GALENO GARZON, en donde claramente se puede evidenciar el
precedente judicial existente sobre la materia que si bien no son sentencias emitidas por el

2 Cfr. Sentencia T-794 de 2011 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio y T-082 de 2011 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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concejo de estado si son sentencias de la misma corporacién objeto de la tutela con lo cual se
evidencia una clara violacion a derechos fundamentales como igualdad, debido proceso entre
otros.

PRETENSIONES

PRIMERO: Comprobado como estan los elementos axiolégicos para la prosperidad de la
accion, respetuosamente solicito SE DEJE SIN EFECTOS la sentencia emitida por el
CONSEJO DE ESTADO - SECCION SEGUNDA- SUBSECCION -A- de fecha 03 de Marzo
del 2022, mediante la cual se confirmé parcialmente la sentencia emitida por el TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA SECCION SEGUNDA SUBSECCION “F” el 27 de
Abril del 2021. Sentencias que desconoce lo establecido en el articulo 81 de la Ley 812 de
2003

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, solicito respetuosamente al Honorable
Consejo de Estado se ORDENE al CONSEJO DE ESTADO - SECCION SEGUNDA-
SUBSECCION -A- a proferir sentencia de fondo ordenando al FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO a RECONOCER LA PENSION DE JUBILACION POR
APORTES a la sefiora SUSANA IMELDA JIMENEZ CASTILLO, identificada con la Cédula
de Ciudadania N° 20.589.901 expedida en Bogota, con la inclusién de todos las cotizaciones
efectuadas al sistema pensional de conformidad a la ley 71 de 1988 y Ley 91 de 1989.

TERCERO: Solicito cordialmente a su distinguida Sala oficiar al TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA SECCION SEGUNDA SUBSECCION “F” para que
allegue en su integralidad 25000234200020190050801 como quiera que el expediente ya ha
sido devuelto del Tribunal al despacho de origen.

PRUEBAS

1. Copia simple de la sentencia proferida por el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA SECCION SEGUNDA SUBSECCION “F” de fecha 27 de Abril del
2021, que accede parcialmente a las pretensiones de mi representada.

2. Copia simple de la sentencia proferida por el CONSEJO DE ESTADO - SECCION
SEGUNDA- SUBSECCION -A- de fecha 03 de Marzo del 2022 que confirma la
sentencia de primera instancia.

ANEXOS
1. Poder conferido al suscrito por el poderdante para elevar esta accion.
2. Copia de la Cédula de Ciudadania de mi representada.

COMPETENCIA

El HONORABLE CONSEJO DE ESTADO es competente para conocer de la presente TUTELA por
ser el maximo 6érgano de la Jurisdiccion Administrativa.

DECLARACION

DECLARO LA GRAVEDAD DEL JURAMENTO, que no he interpuesto otra accién de tutela
en relacion con los hechos aqui narrados y que conozco el alcance de esta afirmacion.
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NOTIFICACIONES

Mi poderdante y el suscrito en la Calle 39 Bis B No. 29-52 de Bogota D.C. E-Mail:
colombiapensionesl@hotmail.com - atecionalclientel.colpen@gmail.com -

abogado26.colpen@agmail.com

AUTORIZACION ESPECIAL

De la manera mas respetuosa le manifiesto al Honorable Consejero(a) que autorizo
expresamente a BRAYAN ALEXANDER MOLANO CLAVIJO identificado con cedula de
ciudadania No. 1.032.502.572 de Bogota D.C., a DAVID ALEXANDER ARIAS POSSE
identificado con Cedula de ciudadania No. 1.010.210.139 de Bogota D.C; quienes son
asistentes o dependientes judiciales del suscrito, para que puedan examinar este proceso, asi
como para entregar y recibir oficios y certificaciones, sacar copia del fallo y demés actuaciones
como dependientes judiciales.

De los Honorables Consejeros,

CRISTIAN ANYBAL FERNANDEZ GUTIERREZ
C.C. 1.010.225.084 de Bogota D.C.
T.P. 338.433 del C.S. de la J.
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Depiblica de Colombia
Tnibunal Admenistrative de Candinamarca
Seccion Seganda — Swubsecccicn 7
Wagcstrada Poncate: Dra. Patricia Salamanca Gatlo

Bogota D.C., veintisiete (27) de abril de dos mil veintiuno (2021).

Demandante: Susana Imelda Jiménez Casfillo
Demandado: Nacion-Ministerio de Educacion Nacional-
' Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio
Expediente: 250002342000-2019-00508-00

()

Medio de confrol: Nulidad v Restablecimiento del Derecho

Decide fa Sala en primera instancia sobre el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, instaurada por fa sefiora Susana imelda Jiménez
Castillo contra la Nacion-Ministerio de Educacién Nacional- Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

L. ANTECEDENTES

1. Pretensiones

En ejercicio del medio de confrof de nulidad y restablecimiento del

- derecho, consagrado en el articulo 138 del CPACA, Ia sefiora Susana Imelida

Jiménez Castilfo, a través de apoderado judicial, solicita fo siguiente:

“PRIMERO: Solicito que se declare la NULIDAD de la Resolucidn No.
10498 de 12 de octubre de 2018, proferida por la Secreraria de Educacion
de Bogotd D.C. Fordo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio —
Oficina Regional de Bogotd D.C., mediante la cual se NIEGA el
reconocimiento de una Pension de Jubilacion,

SEGUNDQ: Solicito que se declare la NULIDAD de la Resolucion No. 298
de 18 de erero de 2019, proferida por la Secretaria de Educacion de Bogotd
D.C. Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — Oficing
Regional de Bogotd D.C., mediante la cual se resuelve un Recurso de
reposicion y se confirmua la negativa.

TERCERQ: Solicito que como consecuencia de la declaratoria de Ia
NULIDAD de la Resolucion No. 10498 de 12 de octubre de 2018 y la 298
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Medio de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 250002342000-2019-00508-00
Pdg No. 2

de 18 de emero de 2019, proferidas por la secretaria de Educacion de
Bogoti D.C — Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio Regional
Bogotd D.C. se CONDENE a la Nacion-Ministerio de Educacion Nacional-
Fondo de Prestociones Sociales del Magisierio Regional de Bogotd D.C.

(..} a

3.1. Realizar los tramites necesarios para que los aportes efectuados por mi
representada en el 188 hoy (Colpensiones), sean trasladados junio con sus
rendimientos al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

3.2. Realizar los trdmites necesarios para gue los aportes efectuados por mi
representada en la AFP PROTECCION hoy, sean trasladados junto con sus
rendimientos al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

3.3. Realizar los tramites necesarios para gue los aportes que se realizaron
al sistema pensional, por los tiempos laborados por mi representada COMO
INTERINA antes de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003 con ln
Secreiaria de Educacion de Bogotd, sea trasladados junto con sus
rendimientos al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

CUARTO: Solicito gque como consecuencia de la anterior declaracion se
condene a la Nacion-Ministerio de Educacion Nacional- Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio Regional de Bogota D.C., reconocer.
liguidar v pagar las mesadas pensionales desde la fecha de estatus
pensional y hasta cuando se verifigue su pago, con los regjustes de ley para
cada afio.

QUINTO: Solicito que se condene a la Nacion-Ministerio de Educacion
Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio Regionol de
Bogota D.C. a realizar la indemnizacién moratoria establecida en el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

SEXTO. Solicito que se condene a la Nacion-Ministerio de Educacién
Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio Regional de
Bogotd D.C. a no hacer ningin tipo de descuento para solud sobre los
valores gque se Heguen a reconocer en el retroactivo, toda vez que mi
representada no ha recibido servicio de salud alguno por estos valores que
se le lleguen a reconocer.

SEPTIMO: Solicito que se ordene a la parte demandada dar cumplimiento
a la sentencia en el término fijado por el articulo 187 y 192 del CPACA.

2. Hechos

Indica que la demandante nacié el 30 de noviembre de 1955 y iabora
como docente al servicio del Estado. Anota que presto servicios por mas de
20 afios; y cotiz6 a seguridad social en pensiones en las siguientes entidades:
Secretaria de educacion de Cundinamarca, Colpensiones, proteccion y en la

Secretaria de Educacion de Bogota,

@

)
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Radicacicn: 250002342000-2019-00508-00

Pig No. 3

Sefala que una vez cumplié ef estatus de pensionada el 17 de noviembre

de 2013, solicité a la Entidad demandada el reconocimiento de la pensién de
jubifacion de conformfdad con [o establecido en las Leyes 91 de 1989, 71 de
1988 y 812 de 2013. Agrega que la Entidad demandada negé fa peticién por
cuanto se vinculd después de fa entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003,
sin embargo, no fuvo en cuenta los tiempos laborados mediante contrato de

prestacion de servicios, licencias de maternidad anites de fa mencionada Ley.

3. Normas violadas y concepto de fa violacion

La parte actora estima como violados los arficulos 2, 13, 16, 25, 29, 48, 53
y 58 de fa Constitucién Politica; Leyes 71 de 1988, 62 de 1985, 91 de 1989y 100
de 1993; y el Decrefo 2709 de 1994.

Indica que [a Entidad demandada negd ef derecho a fa pensién afl
considerar que no reunia los requisitos exigidos en fas Leyes 100 de 1993y 797
de 2003, régimen apficable conforme la Ley 812 de 2003; sin embargo,
desconocio que fa demandante se vincuié al servicio docente estatal antes de fa
expedicion de la mencionada ley en interinidad, por fo que tiene derecho al

régimen pensional.

Sefiala que la pensidn debe ser reconocida conforme lo previsto en la Ley
71 de 1988 con la inclusién de todos los factores devengados, pues se vinculd
como docente en vigencia de la Ley 91 de 1989, por o que se deben declarar fa

nufidad de fos actos demandados, pues fueron expedidos con falsa motivacion.
4. Contestacion de la demanda. (f. 81 s.)

_ La Nacién- Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio se opuso a {as pretensiones de [a

demanda argumentando:

Sostiene que el reconocimiento de la pensidn de jubilacion para los
docenies depende de fa fecha de su vincuiacion. Anota que fa demandante se
vinculé a la entidad mediante nombramiento provisional a partir del 5 de
febrero de 2004, en vigencia [a Ley 812 de 2003.
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Medio de Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicacién: 250002342000-2019-0508-00

Pig No. 4

Indica que la mencionada Ley, establece que el regimen pensional de los
docentes que se vinculen a partir de su entrada en vigencia (27 de junio de
2003) es el de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003, con los requisitos previsios en esas normas, con excepcion de la edad
gue es de 57 afios para hombres y mujeres; y los vinculados con anterioridad

se les aplica el régimen pensional anterior.

Sefiala que la demandante no retine los requisitos para el reconocimiento
de la prestacién conforme al regimen pensional aplicable. Agrega que tampoco
le es aplicable lo dispuesto en la Ley 71 de 1988 pues debe acreditar 20 anos

de servicios tanto pablicos como privados, 1o que no acredité.

Manifiesta que en torno a los periodos laborados como docente interina,

que se trata de una relacién contractual de prestacion de servicios y no a una

vinculacion laboral, por la cual durante e tiempo gue el docente labore en esta

modalidad debe realizar sus apories a seguridad social conforme lo establece
la Ley 797 de 2003; y no le correspondia a la Administracién realizar
descuentos con esa finalidad. Anota que la demandante labord en esta

modalidad en los afios 2002 y 2003 por varios periodos interrumpida.

Sostiene que la actora se vinculd como docente oficial en la Secretaria
de Educacion de Cundinamarca el 28 de julio de 1975 hasta el 1 de mayo de
1980; y desde esa fecha se volvié a vincular con la entidad de manera formal
el 5 de febrero de 2004, por lo que es claro que perdid la continuidad, pues
trascurrieron mas de 20 afos sin gue Ja accionante estuviera a filiada al

Fonpremag.
Propone las excepciones:

4.1. Falta de legitiméciéln en la causa por pasiva. Sefiala que teniendo
en cuenta la naturaleza del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio no esta llamado para reconocer prestaciones sociales y mucho
menos framite de traslado de aportes, pues los mismos son meramente
administrativos y deben ser realizados por la Secretaria de Educacion de la
entidad territorial a la gque perienece la demandante. Agrega que solo se limita

a pagar las prestaciones que son tramitadas por las secretarias de educacion.

)
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4.2. inexistencia de fa obiigacién o cobro de {fo no debido. Indica que,
al no haber actuado con el fin de atentar en confra de los derechos laborales
de la demandante, por el contrario, se encuentran satisfechos pues no se ha

violado norma alguna.

4.3. Legalidad del acfo administrativo. Manifiesta que fos actos
demandados son proferidos ajustados a fa Ley, ya que fueron expedidos por
la autoridad competentie, se resuelve de manera particular un a solicitud y fue

notificada de manera correcta.

5. Audiencia inicial

En audiencia inicial celebrada ef 24 de enero de 2020 (f. 104), se resolvié
que la excepcion de falta de legitimacidn en la causa de hecho no estaba
llamada a prosperar en esa efapa procesal; y que la legitimacién material se
analizaria con fa senfencia. Asi mismo, se precisé que las excepciones
denominadas “fuexistencia de la obligacion o cobro de lo no debido” y “legalidad
del acto administrativo”, serian analizadas en la sentencia ya que los
argumentos en que se sustentan no impedian un pronunciamiento de fondo.
(f. 104 vio}

6. Alegatos de conclusion.

Corrido el traslado para alegar (f. 176), las partes presentaron alegatos y

ef Ministerio Pablico rindié concepfo en fos siguientes términos:

6.1. Parte actora (f. 190 s}

La apoderada de fa parte acfora sefiala que se debe reconocer la pensién
de jubilacién de la demandante conforme las Leyes 91 de 1989y 77 de 1988,
ya que se vinculd como docente oficial antes de {a entrada en vigencia la Ley
812 de 2003. Anota que Ila clase de vinculacion no es razon suficiente para
negar el derecho, pues prestd sus servicios como docente, porio que el tiempo
de servicios como docente en interinidad deben ser fenido en cuenta como

tiempo de servicio para ef reconocimienio de la prestacion.
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6.2. Entidad demandada.

La apoderada de la Nacién, Ministeric de Educacion Nacional- Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio sefiala que el articulo 81 de
la Ley 812 de 2003, establece que €! régimen pensional aplicable a los
docentes que se vinculen a partir de su entrada en vigencia (27 de junio de
2003) es el de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003, con los requisitos previstos en esas normas, con excepcion de la edad
que es de 57 afios para hombres y mujeres; y los vinculados con anterioridad

se les aplica el régimen pensional anterior.

Anota que la demandante se vinculd el 5 de febrero de 2005 en vigencia
de la Ley 812 de 2003, por lo que su régimen pensional es el sefalado en esa
norma y por lo tanto no le es aplicable lo dispuesto en la Ley 71 de 1988, por
lo que no le asiste el derecho al reconocimiento de la pension en los términos

que los reclama.
6.3. Ministerio Publico. (f. 97s.)

El Procurador 21 Judicial |l para asuntos Administrativos, luego de
analizar los antecedentes de la demanda, sefiala que el problema juridico “a
resolver es las vinculaciones de la demandante antes de la vigencia de la Ley 812 de

2003, ja efectos de establecer su situacion juridica?” (f. 183)

Indica que el régimen pensional de los docentes se determina de acuerdo
con la fecha de ingreso al servicio oficial, para aquellos docentes que se
vinculen en vigencia de la Ley 812 de 2003 se encuentran amparados por €l
régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797
de 2003. Para los docentes vinculados antes de la mencionada ley 812, se les
aplican las disposiciones anieriores. Agrega que asi lo establecié el Consejo

de Estado en sentencia del 8 de marzo de 2018.

Senala que la demandante nacié el 30 de noviembre de 1955 y que laboré
desde el 28 de julio de 1975 hasta el 1 de mayo de 1980 en la Secretaria de
Educacion de Cundinamarca, fiempo después ingresd a la Secretaria de
Educacion de Bogota desde el 25 de febrero de 2002 hasta el 12 de diciembre

R—
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de 2003 como docente inferino. Anota que es claro que la actora se vinculd
antes de fa entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, por [o que su régimen
pensfbnai es ei que determina la Ley 91 de 1989, que no es otro que ia Ley 33

de 1985.

Afirma que ef acto administrativo que negé el reconocimiento de fa pensidn
a la demandanfe no se encuenfra ajustada a derecho, por fo que las

pretensiones de fa demanda deben ser concedidas.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Surtido el tramite fegal del proceso ordinario y sin que se observe vicio de
nufidad que invalide fo actuado, procede fa Sala a adoptar fa decisién que en

derecho corresponda.

1. Problema juridico

En ef presente asunfo en problema juridico se contrae a establecer, en
(i} si le asiste razdn a la demandada, Nacidon — Ministerio de Educacién
Nacional -Fonpremag- en cuanto a la configuracién de la falta de legitimacién
material, en caso negativo corresponde determinar, (ii} Determinar la norma
que regula el reconocimienio de la pension de jubilacién de ia demandante en
su calidad de docente; y si cumple los requisitos para acceder a la prestacion
(i) si procede ordenar los descuentos por concepto de salud del retroactivo
pensional; y, (iv} si corresponde ordenar el reconocimiento de los intereses

moratorios previstos en la Ley 100 de 1993.

Para desatar los puntfos de inconformidad, {a Sala considera que deben

hacerse las siguientes precisiones:

2. Sobre [a legitimacién en ila causa de FONPREMAG

La Entidad argumenta que no expidid ifos actos administrativos
demandados, por fo que no es fa legitimada para asumir ef pago de fa
prestacion rectamada, fesis que no comparte la Sala por fas siguientes

azones!
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El Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio fue creado por la Ley 91
de 1989, como una cuenta especial de la Nacion, con independencia
patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos rebursos
serian manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en

la cual el Estado tuviere mas del 90% del capital.

A suvez, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 dispuso gue las prestaciones
sociales que pagara el Fondo Nacional del Magisterio serian reconocidas por
éste, mediante la aprobacién del proyecto de resolucion por parte de quien
administre el Fondo y que el acto administrativo de reconocimiento de las
prestaciones sociales del Magisterio se haria mediante resolucién que llevaria
la firma del Secretario de Educacién de la entidad territorial certificada, a la

que se encuentre vinculade el docente.

Asi entonces, se encuentra establecido que el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, es el encargado del pago de las
prestaciones sociales del personal docente gue son reconocidas por la Nacion
a través del Ministerio de Educacidn, funcion que se delega en las entidades
territoriales, conforme lo previsto en el articulo 9° de la norma referida, razon
por la cual es valido que el acto de reconocimiento de prestaciones de los
docentes corresponda a la respectiva entidad territorial y su pago a la Nacién
— Ministerio de Educacién Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, pues por mandato de la Ley, debe hacerse cargo de dichas
prestaciones. Lo anterior debido a que, a fin de agilizar los diferentes tramites, la

Ley dispuso que podia delegar tal funcién en las entidades territoriales.

Asi las cosas, estd claro que el reconocimiento de prestaciones
econdmicas a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio les
corresponde a las Secretarias de Educacion de las entidades a la que se
encuentre vinculado la docente, esto es, realizar el tramite correspondiente
para el reconocimiente de prestacicnes econdémicas a cargo del Fondo;

enlidades que actlian en representacion del Ministerio de Educacién Nacional.

Asi mismo, advierte la Sala que de conformidad con el articulo 3° del
Decreto 2831 de 2005, reglamentario de las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005,
las Secretarias de Educacion cumplen las siguientes funciones en lo que a

reconocimiento de prestaciones se refiere:

)
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“Articulo 3. GESTION A CARGO DE LAS SECRETARIAS DE
EDUCACION. De acuerdo con lo establecido en el articulo 3° de la Ley
91 de 1989 y el articulo 56 de la Ley 962 de 20035, la atencion de las
solicitudes refacionadas con las prestaciones sociales que pagard el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, serd efectuada
a fravés de las secretarias de educacion de las entidades rferritoriales
certificadas, o la dependencia que haga sus veces.

Para tal efecto, la secretaria de educacion de la entidad territorial
certificada correspondiente, a fa que se encuentre vinculado el docente

debera:
(.7

Num. 2% Expedir con destino a la sociedad fiduciaria encargada del
manejo de los recursos del Fondo y conforme a los formatos unicos por
ésta adoptados, certificacion de tiempo de servicio v régimen salarial y
prestacional, def docente peficionario o causahabiente, de acuerdo con la
normatividad vigente.

Num.3° Elaborar y remitir el proyecto de acto administrativo de
reconocimiento, dentro de los quince (13) dias habiles siguientes a la
radicacion de Ia solicitud, a la sociedad fiduciaria encargada del manejo
y administracion de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio para su aprobacion.... "

Num. 4° Previa aprobacion por parte de la sociedad fiduciaria encargada
del manejo y administracion los recuwrsos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio suscribir el acto administrativo de
recornocimiento de prestaciones economicas a cargo de dicho Fondo, de
acuerdo con las Leyes 81 de 1989 y 962 de 2005 y las normas que las
adicionen o modifiquen, y surtir los trdmites administrativos a que haya
lugar, en los términos y con las formalidades y efectos previstos en la Ley.

()

Pardgrafo 2° Sin perjuicio de fla responsabilidad administrativa,
disciplinaria, fiscal y penal a que pueda haber fugar, las resoluciones que
se expidan por parte de la autoridad tervitoriaf, que reconozcan
prestaciones sociales que deba pagar el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, sin la previa aprobacion de la sociedad
Jiduciaria encargada del manejo y administracion de los recursos de tal
Fondo, carecerdn de efectos legales y no prestardn mérito efecutivo™.

Es por ello que [a Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado,

en concepto de fecha 23 de mayo de 2002, al hacer referencia a los litigios

simifares a fos de autos, expuso:

“En los litigios originados en acfos administrativos de reconocimiento de
prestaciones sociales del Magisterio, que profiera el Representante del
Ministerio de Educacion Nacional ante la entidad tervitorial a la que se
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encuentre vinculado el docente, la representacion judicial le corresponde
al Ministeric de Educacién Nacional. "'

El Consejo de Estado, en seniencia del 20 de febrero del 2020, al estudiar
la excepcién de falta de legitimacion en la causa por pasiva propuesta por la
Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo de Prestaciones Sociales

del Magisterio, sefald:

4.1.1. “;La Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondop
Nuacional de Prestaciones Sociales del Magisterio estd legitimada en la
causa por pasiva para responder por el reconocimiento de la pension de
Jjubilacion de la demandante?

()

{...)Fondo Nacional de Prestaciones Socinles del Magisterio, como
una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial,
contable y estadistica, sin personeria juridica, cuya finalidad enire oiras,
es el pago de las prestaciones sociales o sus afiliados, esto es, de los
docentes.

()
las resoluciones por fas cuales se dispone el reconocimiento y pago de
prestaciones econémicas a favor de los afiliados del Fondoe Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio son actos en los que interviene tanto
la Secretaria de Educacion del ente territorial, en el cual presta sus
servicios la docente peticionaria, a Iravés de la elaboracion del proyecto
de resolucion de reconocimiento prestacional, como la Fiduciaria
encargada de adminisirar los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, a guien le corresponde aprobar o
improbar el provecto de resolucion, de acuerdo con la documentacion que
para tal efecto le haya sido enviada, entre la cual se destaca, la
certificacion de tiempo de servicio y régimen salarial y prestacional de la
docente interesada, segiin la normatividad vigente®.

En ese orden de ideas, si bien la Secretaria de Educacion del ente
territorial intervieme, lo cierto es gue en el caso de reconocimiento
pensional, actiia en nombre y representacion del Ministerio de Educacion
Nacional- Fondo de Prestaciones Socinles del Magisterio, como la
encargada de elaborar el proyvecto de resolucion que reconoce o niega la
prestacion social, resolucion que con posterioridad debe ser aprobada o
no por la sociedad fiduciaria, guien adminisira los recursos del Fondo de
Prestaciones.

En consecuencia, acorde con lo dispuesto por el Tribunal Administrativo
de Antioguia, la Sala de Subseccion considera que la entidad responsable
del reconocimiento pensional solicitado por Ia sefiora LUZ ELENA
PEREZ PALACIO es el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y
no la entidad tervitorial, de modo que la folta de legitimacion en la causa

! Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejo de Estado, Concepto de Fecha 23 de Mayo de 2002,
Radicado No 1423, Magisirado Porente: Cesar Hovos Salazar.

2 En este mismo sentido puede verse la sentencia de 18 de aqgosto de 201). Rad 1587-2008. M.P.
Gerardo Arenas Monsalve.

)
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por pasiva formulada en el recurso de apelacion rno estd Homada a
prosperar.

En ese sentido, se reiterard fo posicion adopiada en auio del 18 de julio
de 2019, en el que esta Subseccion sostuvo que la entidad encargada del
reconocimiento de prestaciones sociales es el Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio de modo que la excepcidn de falta de legitimacion
en la causa por pasiva rno estd llamada a prosperar y en concordancia con
ello, en este aspecto la sentencia impugnada serd confirmada. ™

De fo anferior se colige que fa Secretaria de Educacion de Bogota no debe
asumir responsabilidad alguna, pues la Entidad no es quien toma la decisién
de conceder, o no, fa pensién, razén por fa cuaf ef argumento de fmpugnacion

no se encuentra llamado a prosperar.
3. De ia pensidn de jubilacion.

La Corte Constitucional, respecto de ia pensién ha sefialado que: “LZa
pension de fubilacion, es wna de las prestaciones sociales bdsicas, que tuvo un origen
legal pero goza hoy de jerarquia constitucional, pues aparece expresamente
consagrada en la Carta Politica, morivo por el cual constituye una conquista laboral

del mds alto nivel que no puede ser suprimida ni desconocida por el legisiador ™.

También fa misma Corporacidn, sobre fas exigencias para acceder a la

pensién como derecho, ha indicade:

“La jurisprudencia de esta Corporacion ha definido la pension de vejez
como una prestacion que permite al trabajador que cumplio con los
requisitos para acceder al reconocimiento de la pension de vejez que, al
dejar de efercer su actividad laboral, contirie percibiendo un ingreso
economico que le permita satisfacer las necesidades bdsicas de él y de su
familia. " (Negrilla fuera de texto)
Elarticulo 48 de fa Constitucién Politica, adicionado por el Acto Legislativo
01 de 2005, prevé que para adquirir el derecho a la pensién es necesario
cumpliir con la edad, tiempo de servicio o semanas de cotizacion o capital

necesario, asi como las demas condiciones que sefale la fey.

Entonces, para acceder al derecho pensional, se exige ei cumplimiento de

¥ Consejo de Estado. Seccidn Segunda. Subseccicn A. Auto que resuelve recurso de apelacion.
Radicacion miimero: 25000-23-42-000-2015-01243-01(2620-17). M.P.: William Herndndez Gomez.

? Consejo de Estado, Seccion Segunda Subseccidn "4 sentencia del 20 de febrero de 2020. Rad. 05001-
23-33-000-2012-00595-01 (3475-13) Actor: Luz Elena Pérez Palacio.
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unos requisitos que en cada época fija el legislador, que son edad, tiempo de
servicio o semanas cotizadas, montc o cuantia y factores o salario base de

cotizacién o capiial, segtn el regimen prestacional.

3.1. Régimen pensional de los docentes

La Sala advierte que el Decreto 2277 de 1979, por medio del cual se
adoptaron Jas normas para el gjercicio de ia profesidn docente, no hizo ninguna
previsién en torno a la pension ordinaria de jubilacion; fue la Ley 91 del 29 de
diciembre de 1989, la que determind en su articulo 15 que el régimen aplicable

a los docentes seria el de los pensionados del sector publico nacional.

Posteriormenie la Ley 60 de 1993 dispuso en su articulo 6° que los
docentes nacionales o nacionalizados que se incorporen a las plantas
departamentales y distritales quedarian sometidos, en cuanto a la pension de
Jjubilacion ordinaria, a lo previsto en la Ley 91 de 1989, prevision que se reiter6
enla Ley 115 de 1984,

En razén a las regulaciones asi expuestas el Consejo de Estado en
pronunciamiento de 24 de noviembre de 2005 expediente 2000-00030-01
Actor Eusebio Leal Mufioz, concluyd que los docentes tienen un régimen
pensional especial sdlo en lo que tiene que ver con la pension gracia, pero no
en lo atinente a la pensién ordinaria, la cual era susceptible de ser reconocida
segun el régimen general de pensiones vigenie, hasta antes de la expedicion
de la Ley 100 de 1993. Asi pues, a fin de obtener el derecho a la pensién los
docentes, se han sometido a los regimenes pensionales ordinarios previstos

en las siguienies normas:

e Ley 6* de 1945 precepto que establecia como requisito para tener
dérecho a la pensidn, sin distingo de sexo, llegar a la edad de 50 afios
y haber laborado 20 afios de servicio continuo o discontinuo para el
Estado;

e Ley 33 de 1985: que fij6 Ja edad de reconocimiento en 55 afnos sin

distingo de sexo;

)

o
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o Ley 71 de 1988: determind en 55 afios para las mujeres y 60 afios para
fos hombres, la edad para obiener ei estalus pensionai, para el caso

de pensiones por apories;

e Ley 812 de 2003: en su articulo 81 dispuso que el régimen prestacional
de los docentes oficiales nacionales, nacionalizados y territoriales
vincuiados a ia fecha en que ésta fue expedida seria el estabiecido en
fas disposiciones vigentes, y que los docentes vinculados con
postierioridad a su expedicién tendrian “...Jos derechos pensionales del
régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993y 797
de 2003, con los requisitos previstos en €, con excepcidn de la edad de pensicn

de vefez que serd de 37 afios para hombres y mujeres... ”.

Es del caso anotar que la Ley 100 de 1993, no rigié en forma directa las
pensiones de los docentes vinculados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales, dado que los exceptud de su aplicacidn por expresa prevision de su
articulo 279.

Asi ilas cosas, se conciuye que fas pensiones de jubifacién de los
docentes vinculados hasta antes del 27 de junio de 2003, se encuentran
sometidos al régimen previsto en la Ley 33 de 1985 y por ende los factores
para determinar la base sobre la cual se debe fliquidar fa pensién son los
previstos en la Ley 62 de 1985, o por la Ley 71 de 1988 y para quienes
ingresaron a partir de dicha fecha, se rigen por las Leyes 100 de 1993 y 797
de 2003

Asi lo determiné el Honorabie Consejo de Estado en sentencia de
unificacion del 25 de abril de 2019, precisd que ei régimen pensional de fos
docentes se determina por fa fecha de ingreso af servicio educativo estafal, o

lo que es lo mismo, desde la fecha de su vincufacion.

* 2. De acuerdo con el pardgrafo transitorio { del Acto Legislativo 01 de
2005, son dos los regimenes pensionales que regulan el derecho a la
pension de jubilacion y/o vefez para los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, virculados al servicio piblico educativo
oficial. La aplicacion de cada uno de estos regimenes estd condicionada
a la fecha de ingreso o vinculacion al servicio educativo oficial de cada
docente, asi:

212
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1) Régimen de pension ordinaria de jubilacion de la Ley 33 de 1985
para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales
vinculados al servicio piiblico educativo oficial con anterioridad a
la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.

1) Régimen pensional de prima media para aguellos docentes que
se vincularon a partir de la entrado en vigencia de la Ley 812 de
2003. A estos docentes, también afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, les aplica el régimen
pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y
797 de 2003, con los requisitos f previstos en dicho régimen, con
excepcion de la edad que serd de 57 afios para hombres y mujeres’.”

Cabe precisar que aunque el Acto Legislativo No. 1 de 2005 establecio
limites temporales a la vigencia de los regimenes especiales, estos no aplicén
a los educadores, pues la misma normativa constitucional regulé en forma
especial el régimen docenie, en el paragrafo transitorio 1° del articulo 1° del
Acto Legislativo 01 de 2005 en el cual preciso que “...el régimen pensional de los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico
educativo oficial es el establecido para el magisterio en las disposiciones legales
vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003 y lo
preceptuado en el articulo 81 de esta... 7, aclarando que los docentes vinculados
a partir de la vigencia de la mencionada ley, tendran los derechos de prima
media establecidos en las leyes que contemplan el sistema general de

pensiones.

En tal sentido se pronuncio €l Consejo de Estado en un concepto emitido
por la Sala de Consulta y Servicio Civil, en el gue indico el alcance del Acto

Legislativo 01 de 2005 frente a los docentes, asi:

“...el régimen de los docentes, atendiendo a su fecha de vinculacion al
servicio piblico docente, a los efectos del Acto Legislativo 01 de 2005 y al
régimen de transicion consagrado en particular para ellos, asi:

»  Elrégimen pensional de los docentes vinculados al servicio estatal
antes del 27 de junio de 2003, fecha de entrada en vigencia de la
ley 812 de 2003, es el contenido en la ley 91 de 1989;

» El régimen pensional de los docentes oficiales vinculados a partir
del 27 de junio de 2003 es el régimen general de las leyes 100 de
1993, 797 de 2003 y las demds gue lo regulen en el futuro, pero
con el requisito de la edad unificado en 57 afios para hombres y
mujeres.

3 Consgio de Estado Seccitn Segunda Sentencia de unificacion SUJ-014 -CE-S2 -2019 del 25 de abril
de 2019 C.P. César Palomino Cortéds, rad 680012333000201500569-01 demandante Abadia Reynel
Toloza

)

L
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Atendiendo los antecedentes del pardgrafo fransitorio 1° def articulo 1°
del Acto Legislativo 01 de 2005, el 31 de julio de 2010 no es aplicable
como fecha de expiracion de rnimguno de los regimernes pensionales
establecidos para los docentes al servicio oficial. ™

Ademas, se debe destacar que ef articulo 1° del Acto Legislativo establecié
que no existirian regimenes especiales “sin perjuicio del aplicable a fa fierza
piiblica, al Presidente de la Repiiblica y a lo establecido en los pardgrafos” por lo
que se debe entender que tal prevision dejé a salvo el régimen docente en los
férminos ya mencionados.

3.2. Del computo del tiempo de servicio prestado como docente

interino o mediante confrato de prestacion de servicios.

La Sala resalta que el Consejo de Estado ha indicado que fos tiempos
laborados tanto en interinidad y mediante contraios pueden ser contabilizados
para obtener el reconocimiento de la pensién, es asi como ia Corporacién

preciso:

“ la Sala estima necesario precisar que si bien en el ordenamiento juridico

colombiano no se define expresamente la naturaleza de la interinidad,

como wuna forma de proveer cargos docentes, esta Corporacion hu
sostenido que dicha figura debe entenderse como el mecanismo medianfe

el cual la administracion, anie la imposibilidad de contar con docentes de

carrera, designa con cardcler fransiforio a personas instruidas en el
efercicio de la referida actividad, en atencion a la necesidad y urgencia
de garantizar la efectiva prestacion de los servicios educativos. Lo
anterior, constituye una forma de vinculacion a la administracion, en
cumplimiento de las formalidades previstas en la ley, esto es, a fravés de

la toma de posesion de urn cargo docerite dardo fugar, en consecuencia, a
la configuracion de una relacion legal y reglamentaria con cardcter
autonomo, tal y como ocurrio en el caso de la Maria Dulfay Ferreira

Giraldo. (..). Para la Sala resulta evidente que la vinculacion

laboral docente de  la  sefiora Maria Dulfay Ferreira Giraldo

como docente intering del 16 de enero al 15 de marzo de 1979, es vdlida
para acreditar el tiempo de servicio™

Es oportuno sefafar que la jurisprudencia del Alto Tribunal de lo

Contencioso Administrativo es pacifica en forno a que los tiempos de servicios

¢ Consejo de Estado - Sala de Consulta y Servicio Civif concepro de 10 de septiembre de 2009, Exp.

Rad 11001-03-06-000-2007-00084-00(1857), actor: Ministerio de Hacienda Y Crédito Publico Y
Ministerio de la Proteccion Social

T Consejo de Fstado Seccidn Segunda Subseccidn “B" sentencia del 27 de enero de 2017, Rad. 76001-
23-33-000-2013-00406-01 actor Maria Dulfay Ferreira Giraldo
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prestados bajo la modalidad de coniratos de prestacion de servicios, también
debe ser tenidos en cuenta para efectos pensionales, al respectd sefiald en

sentencia del 11 de febrero de 2021:

“Del recuento previamente expuesto y en atencion a la jurisprudencia
constante de esta Corporacion, es claro gue procede contabilizar el
tiempo durante el cual Ia demandante presto sus servicios al Estado bajo
la modalidad de contratos de prestacion de servicios, pues es evidente que
tal vinculo no desvirtia el cardcter personal de su labor ni mucho menos
es ajeno al elemento subordinacion existente con el servicio piblico de
educacion, en razén a que al igual gque los docentes — empleados piblicos:

i} Se someten permanentemente a las directrices, inspeccion y vigilancia
de las diferentes autoridades educativas, por lo que carecen de autonomia
en el ejercicio de sus funciones; ii) cumplen ordenes por parte de sus
superiores jerdrquicos; y iii) desarrollan sus funciones durante una
Jornada laboral de acuerdo con el calendario académico de los
establecimientos educativos estatales en los que ftrabajen, motivo por el
cual en virtud de los principios de primacia de la realidad sobre las

Jormalidades e igualdod, los docentes-coniratisias merecen una

proteccion especial por parte del Estado” 8.

3.3. De los factores de liguidacion

La Sala advierte que la Ley 62 de 1985, establecié un listado de factores
con los cuales deben ser liquidadas las pensiones. Algunas sentencias
adoptaron la iesis segln la cual los factores enlistados eran los nicos que
podian ser tenidos en cuenia en la base de liquidacion, mientras que otra
corriente de fallos optd por sefialar que éstos no eran taxativos, razén por la
cual dichas providencias ordenaban incluir algunos que no estaban
mencionados en la Ley. Con la sentencia del 4 de agosto de 2010 proferida
por el H. Consejo de Estado, se determiné que los factores de liquidacién que
debian tenerse en cuenta para liquidar las pensiones bajo el régimen de la Ley

33y 62de 1985 son todos aquellos que constituyen salario.

No obstante o anterior, en sentencia de unificacion proferida por el Organo
Vértice de esta jurisdiccion el 25 de abril de 2019, se adoptd un criterio
armoénico con la segunda subregla propuesta por esa Corporacién en la
sentencia del 28 de agosto de 2018, en la que se fij6 el criterio de interpretacion

sobre los factores que se deben tener en cuenta en la liquidacion de las

¢ Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Segunda Subseccion “A”
sentencia del 11 de febrero de 2021 Rad: 54001-23-33-000-2012-00047-01(1990-14) actor: Rosa

Julia Albarracin Camargo
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pensiones de jubitacion de los servidores publicos a quienes se fes aplica el

régimen general previsto en la Ley 33 de 1985, presentando un parametro de

interpretacion distinto al que habia fijado en ia sentencia del 4 de agosto de
2010.

La sentencia de unificacion fijé fa regla Jurisprudencial que se debe tener
para fiquidar la pension de jubitacidén de los docentes oficiales, en los

siguientes términos:

a.  “En la liquidacidn de la pensidn ordinaria de jubilacion de los docentes
vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo
régimen de pensidn ordinaria de jubilacior para los servidores piiblicos del
orden nacional previsto en lu Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener en
crenta son selo aguellos sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes
de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede
incluir ningun factor diferente a los enlistados en ef mencionado articulo.

b.  Los docentes vinculados a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003, afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, les
aplica el régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993
Y 797 de 2003, con los requisitos previstos en dicho régimen, con excepcion de la
edad que serd de 57 afios para hombres y mujeres. Los factores que se deben
incluir en el ingreso base de liguidacion son los previstos en el Decreto 17158 de
1994 sobre los que se efectuaror: las respectivas cotizaciones.” (negrilla del texio)

3.4. Responsabilidad del empleador en el pago de aportes.

La jurisprudencia de! Consejo de Estado ? ha sefialado que en forno a las
pensiones de jubilacidn y de vejez, el empleado debe efectuar aportes a
pensién durante fa relacién laboral como requisito indispensable para acceder
a dichas prestaciones, de manera que cuando se ordena la inclusién de
factores salariales en una reliquidacion pensionai sobre fos cualfes no se hayan
efectuado las respectivas deducciones, de conformidad con lo establecido en
el articulo 99 del Decreto 1848 de 19691° “siempre es posible ordenar el
descuento que por dicho concepto haya lugar™.’’ Explica el Alto Tribunal que con
ello se busca proteger las finanzas del Estado, pues de omitirse tales
descuentos se estarian afectando ila sostenibilidad financiera del sistema

pensional. De igual forma, se ha indicado que el monto del descuento debe

? Consejo de Estado, SU-2006-07509-01, de 4 agosto de 2010. MP. Victor Hernando Alvarado Ardila.

0 Articulo 99. Deducciones por aportes que se adeuden. «Cuando un empleado oficial tenga derecho a
una determinada prestacion por la cual deba responder ura entidad de prevision social y no haya pagado
en todo o en parte los aportes correspondientes, la entidad ol hacer el reconocimienio respectivo
descontard el valor de los aportes, que se liquidardn con base en los diferentes salarios percibidos por el
empleado en el respectivo tiempo de serviciop.

Y Ihidem.
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ser asumido por el empleador y el trabajador en los porcentajes que establece
la Ley, aplicable cuando se ordena incluir un factor que no constituye base de

cotizacion al Sistema General de Pensiones.

Sin embargo, en los términos previstos en los articulos 22 y 24 de Ja Ley
100 de 1993, “feJl empieador responderd por la totalidad del aporte aun en el evento
de que no hubiere efectuado el descuento al trabajodor”; 'y “a las eniidades
administradoras de los diferentes regimenes [les corresponde] adelantar las acciones
de cobro con motivo del incumplimiento de las obligaciones del empleador”. En tal

sentido se pronuncié la Corte Constitucional en sentencia T-291 de 2017, asi:

“En este orden de ideas, por tratarse de obligaciones que la ley le ha
asignado expresamente a los empleadores no podridn ampararse en su
propia culpa para exonerarse de su cumplimiento, y mucho menos para
evadir las consecuencias de dicha omision. Por esta razon, si los
empleadores no realizan los aportes a pension respectivos, ya sea porque
nunca gfiliaron al trabajador, o de haberle hecho, nunca pagé los aportes
no puede quedar desamparado el trabajador frente a su expectativa a
obtener un derecho pensional. La responsabilidad serd diferente en ambas
situaciones: (i) si el empleador nunca afilio a su trabajador al sistema de
seguridad social en pensiones, serd este quien deba asumir el pago de la
pension en el momento en gque el trabajador reiing los requisitos para que
le sea reconocida, y serd responsabilidad unica y exclusiva de este sujeto,
como una pensién patronal. (ii) Por el contrario, si este dltimo si se
encontraba afiliado al sistema, bien sea al régimen de prima media con
prestacion definida, o al régimen de ahorro individual y solidaridad,
pero su empleador omitio efectuar los aportes respectivos al sisterma
durante todo o parte del tiempo que ur empleado laboré para él, la
responsabilidad por esos dineros dependerd de si el fondo de pensiones
respectivo llevo o no a cabo la gestion de cobro al empleador por estas
sumas. En este sentido, si tal diligencia fue llevada a cabo por el fondo o
la administradora de pensiones, que demuestra que hizo las gestiones
necesarias para lograr el pago de los aportes pero gue a pesar de ello, el
empleador no aporté los dineros, respondera esie tltimo nuevamente”.

En el mismo sentido se pronuncié la Corte Suprema de Justicia en
sentencia del 31 de mayo de 2018 en la que sefald “que cuando se presente
omisién por parte del empleador en el pago de las cotizaciones al Sistema de Seguridod
Social en Pensiones y esto impida el acceso a las prestaciones, si ademds medio
incumplimiento de la administradora en el deber legal que tiene de cobro, es a esta
iltima a quien le incumbe el pago de las mismas a los afiliados o sus beneficiarios”.
Precisé que “para el caso de los afiliados en condicion de trabajadores dependientes,

gue han cumplido con el deber que les asiste frente a la seguridad social de prestar el

servicio v asi causar lg cotizacion, no pueden solir perjudicados ellos o sus
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beneficiarios, por fa mora del empleador en el pago de los apories y que antes de
trasladar a éste las consecuencias de esa falta, resulta menester verificar si la
administradora de pensiones cumplid con el deber de cobro”.”? Y mas adelante la
Corte sefiala que “concordante con lo dicho, no seria sensato equiparar la
responsabilidad juridica del empleador que tiene a sus trabajadores afiliados, pero se
encuentra en mora en el pago de cotizaciones, con el patrono que no afilia, pues es
evidente que en esfe segundo evento toda la responsabilidad en el pago de las
prestaciones de seguridad social recae sobre él, situacion que razonable y
proporcionalmente no se puede predicar del empleador moroso en tales aportes, toda
vez que tiene la opcion de pagar, ponerse al dia y contribuir con el sistema

actualizando sus deudas para con el sistema de seguridad social .

Posicion que fa Sala considera que se debe armonizar con la sentencia de
unificacion SU-226 del 23 de mayo de 2019, en la que indicd que “Iratdndose
de las garantias de la seguridad social, debe partirse del reconocimiento de una regla
constitucionalmente clara, desarrollada de modo pacifico por este Tribunal: el
incumplimiento de las obligaciones del empleador o de las entidades administradoras
en materia de pensiones no es imputable ni oponible al trabajador, por lo cual las
consecuencias negativas de estas omisiones no podrdn serle adversas y nunca serdn
razon suficiente para enervar el acceso a una prestacion pensional, pues estas dos
partes (el empleador y las entidades administradoras) estdn llamadas a hacer uso de
los instrumentos legales y administrativos dirigidos a cumplir o a exigirse muluamente
el acatamienfo de sus deberes. Una actuacion contraria a e&te presupuesto
Jurisprudencial seria abiertamente trasgresora del derecho a la seguridad social del

titular de la pension a que haya fugar”™.

Por su parte el Consejo de Estado en sentencia del 11 de febrero de 2021,
al analizar. el reconocimiento de una pensidén de un docente con vinculacion

contractual, sefiaid:

“Dentro de la citada profeccion especial, no solo va inmersa la obligacion
de la entidad demandada de realizar los aportes af régimen pensional al
cual esta afifiada la accionante, sino también la responsabilidad de incluir
el porcentaje que le correspondia al trabajador, al no haberle realizado
ningin descuento,’’ situacion que se presenta en el caso del sub lite, pues,

% Corte Suprema de Justicia Sala Laboral, SLOG69-2018 Rad. 60445
7 El articulo 22 de la Ley 100 de 1993 conmsagra lo siguiente: OBLIGACIONES DEL
EMPLEADOR. i empleador serd responsable del pago de su aporte y del aporte de los irabgfadores

TIS
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segn las pruebas obrantes en el plenario, la demandante no cotizé para
pension durante el periodo en que se desempeiid como contratista ni
tampoco se observa que el municipio de los Patios hubiere realizado los
aporfes respectivos

Sobre el particular, esta Corporacion sefialo:

[... Jresulia pertinente evocar la sentencia de 28 de mayo de 2015 de la
Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacion Laboral) , que explico lo
siguiente: De conformidad con el art. 17 de la L. 100/1993, modificado
por el art. 4 de la L. 797/2003, durante la vigencia de la relacién laboral,
es obligacion del empleador afiliar a su trabajador y efectuar las
cotizaciones al sistema general de pensiones, y es también el fnico
responsable de realizar el pago de tales aportes -incluido el porcentaje
que le corresponde al trabajador(... JEllo significa que si el empleador
incumple las obligaciones que el Sistema de Seguridad Social le impone,
debe soportar no solo el pago de tales aportes, también las demdas
sanciones a que haya lugarf ... ]

Asi las cosas, es dable computar los tiempos laborados por la actora bajo
la modalidad de «contratos de prestacion de servicios» para efectos del
reconocimiento prestacional; y la entidad demandada — en este caso el
Departamento de Norte de Santander , quien a su vez deberd repetir
contra el municipio de los Patios - tiene Ia responsabilidad de incluir el
porcentaje que le correspondia al empleado, al no haberle realizado
ningiin descuento™.”.

Asi las cosas, si un empleador omite efectuar al sistema los aportes de su
empleado respecto a algunos factores previstos en la ley, durante todo o parte
del tiempo, no se pueden trasladar las consecuencias al trabajador, quien no
tuvo injerencia alguna en la falta de pago de sus cotizaciones, ni en la
inactividad de la entidad administradora de pensiones para el cobro de tales

aportes.

De ésta manera, cuando los descuentos no se hayan efectuado en razon
a que el empleador o el fondo de pensiones incumplieron sus obligaciones, de
un lado cotizar; y del otro, exigir su pago, no procederan las deducciones de
las sumas a reconocer al pensionado por concepto de apories para pension

no realizados respecto a aquellos factores que se encuentran incluidos en Ja

a su servicio. Para tal efecto, descontara del salario de cada afiliado, al momento de su pago, el monto
de las cotizaciones obligatorias y el de las voluntarias que expresamente haya autorizado por escrito el
afiliado, y trasladara estas sumas a la entidad elegida por el trabajador, junto con las correspondientes
a su aporte, dentro de los plazos gue para el efecto determine el Gobierno.

El empleador responderé por Ia totalidad del aporte aun en el evenio de que no hubiere efectuado el
descuento al trabajador.

¥ Consejo de Estado Sala de lo Contencipso Administrativo Seccién Segunda Subseccion "4 " sentencia
del 11 de febrero de 2021 Rad: 34007-23-33-000-2012-00047-01(1990-14) actor: Rosa Julia
Albarracin Camargo

O
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norma apiicable, pues, aunque se debieron realizar no se recaudaron por

omisién del empieador.

Sin embargo, la Entidad demandada puede perseguir el recaudo de la
totalidad de los aportes impagados a fa Entidad empieadora, actividad
intferadministrativa que no constituira requisito u obstacufo alguno para el

cumplimiento de la condena.
3.5.Caso concreto

En el caso de aufos se tiene que la sefiora Susana imelda Jiménez Castiflo
nacid el 30 de noviembre de 1955 (fl. 138), por o que los 55 afios de edad los
cumplic ef 30 .de noviembre de 2010; y conforme a fas certificaciones
expedidas por las Secretaria de Educacién de Cundinamarca — (f. 44} y
Secretaria de Educacién de Bogota (f. 52), se observa que presto sus servicios

como docente de fa siguiente forma:

Periodo
Entidad Desde Hasta Fondo de
Total . o
prevision
Secretaria de 28707/ 1975 01/05/1980 Fonpremag (. 44}
Educacicn de 4 afios 9 meses y 4 dias
Cundinamarca
Secretar-z'a de . 05/02/2004 190172067 2 giios 11 meses 14 dias Fonpremag
Educacion de Bogotd-
Secrefa{'zra de ) 19402/2007 177122007 9 meses 27 dias Fonpremag
Educacion de Bogotd
Secrefaria de 234012008 2006/2008 N . Fonpremag
e . 4 meses 28 dias
Educacion de Bogord
Secretai"t,a de ] 21/86/2008 11712/2009 1 afio 5 meses 21 dias Fonpremag
Educacion de Bogotd
Secretaria de 12/12/2009 12/G7/2010 Fenpremag
Lo . 7meses
Educacidn de Bogatd
- 15
Secretar"t’a de ) 270710 9/03/2018 7 aiios 7 meses 13 dias Fonpremag
Educacion de Bogoid
Total afios de servicios 18 afios 7 meses 27 dias.

De igual forma, se encuentra acreditado que la demandante presto sus
servicios a la Secretarfa de Educacion de Bogota como docente en interinidad

asi se establece de las certificaciones proferidas por esta entidad (fs. 54, 143)

3 La demandarte se enconfraba activa a la fecha de expedicion de lo certificacion.

7216
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: Periodo

Entidad Acte administrativo Desde Hasla Total
Secretaria de ,
Educacién de Bogotd | Resolucidn 504 1/3/2002 2300272002 22A03/2002 23 dias
Secretaria de Resolucion No. 1195 de .
Educacién de Bogotd 2002 . 1704/2002 21/06/2002 | 2 meses 21 digs
Secretaria de .| Resolucién 2319 de 2002 15/07/2002 T1A0/2002 | 2 meses 28 dias
Educacion de Bogota
Secretaria de .| Resolucicn 3503 de 2002 15/10/2002 30/11/2002 | 1 mes 15 dias
Educacion de Bogotd
Secretaria de Resolucion 682 3/03/2003 70272003 F1042003 .

. . 2 meses 3 dias
Educacién de Bogotd
Secretaria de Resolucion 941 27/03/03 21/04/2003 22/04/2003 .
. . I dia

Educacion de Bogota
Secretaria de Resolucion 1286 23/04/2003 27/06/2003 2 5 i
Educacién de Bogotd | 30/04/2003 meses 2 aias
Secretaria de Resolucidon 2146 del 14/07/2003 12/12/2003 4 28 di
Educacion de Bogotd | 30/07/2003 fmeses 4o aias
Total afies de servicios en interinidad I afio 5 meses 6 dias

Se advierte que son dos los motivos por los cuales la Entidad demandada
negd el reconocimiento de la pension a la demandante, el primero, no
contabilizd los periodos laborados como docente interina, precisando que se
prestaron mediante una relacién contractual de prestacion de servicios y no
laboral donde la accionante debia asumir el pago de dichos aportes.

La posicidbn asumida por la Administracion se aparta de la pacifica
jurisprudencia del Cohsejo de Estado en Ja qgue se indica que la vinculacién en
interinidad es una relacion y reglamentaria con caracter auténomo transitorio,
que debe ser contabilizada para efectos pensionales; como también deben ser
tenidos en cuenta los tiempos prestados a iravés de confraios de prestacion

de servicios.

El segundo motivo, tiene que ver con la vinculacion a la entidad mediante
nombramiento provisional a partir del 5 de febrero de 2004, con posterioridad
a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, desconociendo las

vinculaciones laborales que tuvo la demandante en afios anteriores.

La Sala advierte que el articulo 81 de |la Ley 812 de 2003, no exige que
para la fecha de entrada en vigencia el docente deba tener un vinculo laboral
vigente, sino que con anterioridad haya estado vinculado, toda vez que lo que
cuenta para los efectos pensionales es el tiempo de servicio, por lo que, la
pérdida de continuidad no puede constituirse en una causal de pérdida de la

transicion o del derecho pensional.
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Asi las cosas, como esta acreditado en ei plenario que fa demandante

estuvo vinculada al servicio educativo oficial antes del 27 de junio de 2003, por

lo que es claro, confrario a lo decidido en el acto acusado, el derecho

prestacionai de fa accionante no se rige por fo dispuesto en las Leyes 100 de
1993 y 797 de 2003.

En ese orden de ideas, como el ingreso al servicio docente oficial de la
demandante fue el 28 de julio de 1975 (f.44), al que regresé el 25 de febrero
de 2002 (f. 54), segun lo ha indicado la jurisprudencia tiene derecho a que se
le reconozca la pension de conformidad con el régimen anterior previsto para
los servidores pubiicos def orden nacional, como lo dispone el articulo 15 de
la Ley 91 de 1989, norma especial que permite que a estos servidores la
prestacion le sea reconocida bajo {as normas del régimen 'general pensiones

vigentes antes de la Ley 100 de 1893, como lo es [a Ley 33 de 1985.

Se observa que, para el 22 de agosto de 2018, fecha en que la docente
elevd [a soficitud de reconocimiento pensional ante [a Entidad demandada
{f.14) acredité mas de 20 afios de servicios al sector pablico. Asi las cosas, el
analisis del derecho reclamado se rige segln lo previsio en la Ley 33 de 1985,
gue exige para el reconocimiento de la pensiéon cumplir los requisitos de edad

(55 aros) y el tiempo de servicio publico (20 afios).

Es oporiuno sefalar que la parte demandante solficita que le sean tenidos
en cuenta los tiempos iaborados en el instituto Andrés Fey — Hnas del Nifio
Jesus Pobre, desde el 1 de febrero de 1997 hasta el 30 de noviembre de
2001, los cuales fueron cotizados a Proteccion seglin se desprende de la
certificacion que obra a folio 147. Cabe precisar que las primeras 123 semanas
de dicho periodo fueron cotizadas por dicho instituto a Colpensiones, esto es,
del 1 de febrero de 18997 hasta el 31 de julio de 1899 (f. 149) y luego
trasiadadas a Proteccion, a través de bono pensional-

La Sala considera que este periodo no puede ser contabilizado para
compietar tiempo de servicio en ef régimen de prima media con prestacién

definida, pues los aportes pertenecen al régimen de ahorro individual con
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solidaridad'® (RAIS) el cual no es compatible con el de prima media que se
reconoce a los docentes. En consecuencia, solo seria procedente
contabilizarlo para reconocer la prestacion en los términos de la Ley 100 de

1993.

La Sala advierte que la Corte Suprema de Justicia sobre el tema precis6
que la decision “era equivocada al conceder prestaciones propias del régimen de
prima media a quienes se encuentran en el RAIS, dado que ‘el caracter excluyente de

los mismos impide gue las regulaciones de uno y otro se combinen’”””

La Corte Constitucional en sentencia C-401 de 2016, precisé que “El
legislador, en ejercicio de su potestad de configuracion y en desarrollo del articulo 48
de la Carta disefié un sistema de seguridad social en pensiones tendiente a brindar
profeccion a todos aquellos y a su grupo familiar ante las contingencias de invalidez,
vejez o muerte, las cuales, ung vez ocurren, dan lugar ol reconocimiento de las
pensiones de invalidez, jubilacion y sobrevivientes, respectivamente. Esto se logra
basicamente a través de dos regimenes excluyentes regidos por el principio de la
solidaridad. (i} el régimen de prima media con prestacion definida y (ii) el sistema

de ahorro individual con solidaridad”. (negrilla fuera de texto)

En el caso de autos, La Sala considera que los tiempos que se deben tener
en cuenta para otorgar la pension en los términos de la Ley 33 de 1985 son

los siguientes:

Periodo
Desde Hasta Total
28 07/ 1975 01/05/1980 4 aftos 9 meses y 4 dias
25022002 22/63/2002 25 dias
1/04/2002 214062002 2 meses 21 dias
15/407/,2002 1141072002 2 meses 28 dias
1371042002 3041122002 1 mes 15 dias
7/02/2003 11042003 2 meses 3 dias
21/04/2003 22/04/2003 i dia
23/04/2003 27/06/2003 2 meses 5 dias
144307/2003 12/12/2003 4 meses 28 dias
05/402/2004 19012007 2 afios 11 meses 14 dias
19/02/2007 17/12/2007 9 meses 27 dias
23/01/2008 20/06/2008 ’ 4 meses 28 dias
2170672008 1171272008 1 afio 5 meses 21 dias
12/12/2009 12/07/2010 7 meses
Subiotal 12 afios 5 meses 10 dias

8 Ver: articulo 59 de la Ley 100 de 1993. Consejo de Estado Seccidn Segunda Subseccion “A” Sentencia
del 7 de marzo de 2013, rad 25000-23-25-000-2010-01214-01(1913-12) actor: Luis Hernando Guzmidn
Calderin, Corte Constitucional SU-836 de 2013

Y Corte Suprema de Justicia sentencia 14 de noviembre de 2012 actor Pedro Antonio Montoya
Medina

s
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27/07/2010 | 13922078 i 7 afios 6 meses 20 dias
Total de tiempo 20 afios

Asi las cosas, aunque fa demandante reciama el reconocimiento de la
pensién a partir def 11 de diciembre de 2013, la pretension no se encuentra
llamada a prosperar como quiera que el requisito de tiempo de servicio soio se
cumplio el 13 de febrero de 2018.

Asi fas cosas, se reitera que [a demandanie cumplid fos requisitos
exigidos por [a norma para ser beneficiaria de fa pension en los términos de
la Ley 33 de 1985, el 13 de febrero de 2018, por lo tanto, la prestacion se
debe reconocer a partir del dia siguiente, esto es, 14 de febrero de 2018
equivalente al 75% del promedio de los factores cotizados en ei ditimo afio de
servicios, en armonia con lo expuesto en precedencia. Es del caso establecer
que en el presente caso no operd el fenémeno de la prescripcion, pues entre
la fecha de la peticién 22 de agosto de 2018 (f. 2) y la presentacién de la
demanda 26 de marzo de 2019 (f. 56), no transcurrieron tres afios.

En el caso de autos, la Sala conciuye que la accionante tiene derecho a
que la pensién sea reconocida con aplicacion de la Ley 33 de 1985 de
conformidad con la Ley 91 de 1989, edad de 55 afios y 20 afios de servicios
publicos y ia tasa de reemplazo equivalente al 75% de los factores cotizados
en el afo anterior a la adquisicion de estatus, efectiva a partir del 14 de febrero
de 2018 con fos reajustes anuales de ley.

Advierte fa Sala que de acuerdo a las reglas fijadas por fas actuales
sentencias de unificacion del Consejo de Estado, en torno a que se deben
tener en cuenta en liquidacién de la pensién los factores safariales sobre los
que se hayan efectuado fos aportes para pensidn y sobre {os cuales se haya
debido efectuar aportes conforme a la ley; es del caso determinar cudles
factores salariales devengados en el tiltimo afio de prestacidon de servicios (13
de febrero de 2017 al 13 de febrero de 2018) deben ser tenidos en cuenta para

liquidar fa pensién de la demandante, se realizara un cuadro comparativo asi:

Devengados en el iltimo aiio de
servicio anterior af retire 13 de

Factores Ley 62 de 1985 febrero de 2017 al 13 de febrero
de 2018 (L 20y 21}
» gsignacicn bdsica, o qsignacion bdsica

® pasfos de representacion;

07
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o primas de  antigiedad
técnica, ascensional y de
capacitacion;

e dominicales y feriados;

e horas exiras;

o honificacion por
servicios prestados; y

o [Irabgjo suplementario o
realizado  en  jornada
nocturna o en dia de

descanso obligatorio. . .
prime de servicio

bonificacion Decreto
prima de vacaciones
prima de navidad

& & & ¥

Advierte la Sala que en |a liguidacién de la pensién a reconocer a la
demandante se debe incluir la asignacién basica, prima de vacaciones y
bonificacion Decreto, factores que se ajustan a las reglas del Consegjo de
Estado en cuanto existen normas que establecen que constituyen base de

colizacion al Sistema General de Pensiones.

En cuanto a la prima de vacaciones, se advierte fue creada por el
Decreto 1381 de 1997 “.. para los docentes de los servicios de Educativos
Estatales”, que dispuso en el arficulo 6 que la prestacion “se regird por lo
establecido en el Decreto-ley 1045 de 19787, asi entonces, al ser ésta prima factor
para liguidar la pension conforme el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978,
debe ser incluido en la base de liguidacion. Factor que en el presente caso la
Administracién realizé aportes como se advierte a folios 20 y 21

Asi mismo, la bonificacion es base de cotizacion y debe ser incluida en la
liquidacion, atendiendo a que se devenga mensualmente y fue creada en el
ano 20148, en Decreto que establecié que “constituird factor salarial para todos
los efectos legales v los aportes obligatorios sobre los pagos que se efectiien por ese
concepto se realizardn de conformidad con las disposiciones legales vigentes”. Se
advierte que afip tras afo el Gobierno Nacional la ha renovado en los mismos

términos'®. Es asi como, en el afio 2018, mediante Decreto 322 del 19 de

8 Decreto 1566 del 15 de agosto de 2074

' Decreto 1272 del 9 de junio de 2015 “Por el cual se crea una bonificacion para los servidores
puiblicos docentes y directivos docentes al servicio del Estado en los niveles de preescolar, bdsica y
media, que se pagan con cargo al Sistema General de Participaciones, y se dictan otras disposiciones.”
Decreto 123 del 26 de enere de 2016 “Por el cual se crea una bonificacion para los servidores priblicos
docentes y directivos docentes al servicio del Estado en los niveles de preescolar, bdsica y media, que
se pagan con cargo df Sistema General de Participaciones, y se dictan ofras disposiciones.” Decreto
983 del 9 de junio de 2017 “Por el cual se crea una bonificacion para los servidores piiblicos docentes

@
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febrero 20182 se regulé nuevamente su reconocimiento mensual a partir “def
primero (1°) de enero de 2018 y hasta el treinta y uno (31) de diciembre de 2018,

mientras el servidor publico permanezca en el servicio.” reiterando “constituird

Jactor salarial para todos los efectos legales y los aportes obligatorios.

En cuanto a ios factores de prima de servicios y prima de navidad ai no
estar incluidos en la mencionada Ley 62 de 1885 o norma que establezca que
constituyen factor saiariaf para ia cotizacidn al Sistema General de Pensiones,
no podian ser considerados para liquidar la prestacion de la causante segln

la jurisprudencia vigente.

En efecto, la prima de navidad fue creada por el Decreto 3135 de 196821
proferido por el Gobierno Nacional, para “{Tjodos los empleados publicos y los
trabajadores oficiales” quienes “rendrdn derecho a una prima de navidad equivalente
a un (1) mes del sueldo que corresponda al cargo en treinta (30} de noviembre de cada
afio, prima que se pagard en la primera quincena del mes de diciembre”. Por tanto,
es claro que la norma en cita no sefiala que este emolumento hace parte de la

base de liquidacion de la pensién de jubifacién.

En cuanto a la prima de servicios esta fue creada por el Decreto 1545 de
2013%? expedido por el Gobierno Nacional, para el personal docente y directivo
docente oficial que presta sus servicios en fas instituciones educativas de
preescofar, bésica y media (articulo 1) con la finalidad de que fuera pagada a
partir del afic 2014, asi: “1. En el afio 2014, la prima de servicios serd equivalente
a siete (7) dias de la remuneracion mensual del docente o directivo a 30 de junio del
respectivo afio. 2. A partiv del afio 2015, y en adelante, la prima de servicios que
establece el presente Decreto serd equivalente a quince (153) dias de la remuneracion
mensual del docente o directivo docente a 30 de junio del respectivo afio.” Siendo
claro que dicho Decreto en ninguna de sus disposiciones contemplé que la

prima de servicios sea facior de aportes a pensién.

y directivos docerntes al servicio del Estado en los niveles de preescolar, bdsica v media que se pagan
con cargo al Sistema General de Participaciones, y se dictan otras disposicionas.”

# “Por ef cual se crea una bonificacion para los servidores prblicos docentes y directivos docentes af
servicio del Estado en los niveles de preescolar, bdsica y media, que se pagan con cargo al Sistema
General de Participaciones, y se dictan ofras disposiciones. ™

2 “Por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre ef sector priblico y el privado, y se
regula el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales”.

22 “Por ef cual se establece la prima de servicios para el personal docente y directivo docente oficial
de las instituciones educativas de preescolar, bdsica y media. ™

U4
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Resalta ta Sala, que segun las pruebas obrantes en el plenario la
demandante no cotizé para pension durante el periodo en que se desempefid
como docente en interinidad aftos 2002 y 2003, ni sobre la bonificacién por
decreto, como tampoco se observa que la Secretaria de Educacion del Distrito
de Bogota hubiere realizado los aportes respectivos, pues certificoé que “para
los afios que laboré como interino, le informo que una vez revisada la hoja de vida no

se encontraron evidencias de aportes a seguridad social” {f. 27).

Frente al tema, en caso que los descuentos no se hayan efectuado en
razébn a que el empileador o el fondo de pensiones incumplieron sus
obligaciones, de un lado cotizar; y del otro, exigir su pago, no procederan las
deducciones de las sumas a reconocer al pensionado por concepto de aportes
para pensién no realizados respecto a aquellos factores sobre los cuales
debian cofizar, pues en tales casos no se recaudaron por omisién del
empleador, quien debe asumir las consecuencias de su desidia, como ocurrio

en esta oportunidad.

Asi las cosas, la Entidad demandada debe reconocer la prestacion y
puede perseguir el recaudo de la totalidad de los aportes impagados a la
Entidad empleadora, actividad interadministrativa que no constituira

requisito u obstaculo alguno para el cumplimiento de la condena.

Compatibilidad de la pensién de jubilacion y el salario en el régimen

especial docente.

Advierte la Sala, que conforme a la certificacion expedida por la Secretaria
de Educacion de Cundinamarca el 30 de noviembre de 2018, la acicra
continuaba prestando sus servicios como docente, por lo que se debe definir,
si el reconocimiento de la pension de la demandante debe estar condicionado
o no al retiro del servicio. Sobre la compatibilidad del salario y la pension de
jubilacion, en el caso de los docentes, el articulo 5 del Decreto Ley 224 de
1972, dispone: “El ejercicio de la docencia no serd incompatible con el goce de la pension
de jubilacién siempre y cuando el beneficiario esté mental y flsicamente apto para la tarea

docente, pero se decretard retiro forzosoe del servicio al cumplir sesenta y cinco (63) afios de

edad"™.
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A su turno, el articulo 3 del Decreto 2277 de 1979, preve: “Los educadores
que prestan sus Servicios en entidades oficiales de orden nacional, departamental,
distrital, intendencial, comisarial y municipal, son empleados oficiales de régimen

especial que, una vez posesionados, quedan vinculados a la administracion por las

Rormas previstas en este decrefo ™.

La Ley 60 de 1993 mantuvo, en materia de docentes, la posibilidad de
percibir pensiones de forma paralela con ofras remuneraciones,

especificamente el articulo 6, inciso 3 de la referida normativa, sefiala:

“El régimen prestacional aplicable a los actuaies docentes nacionales o
nacionalizados que se incorporen a las planfas departamentales o
distritales sin solucion de continuidad y las nuevas vinculaciones serd el
reconocido por la Ley 91 de 1989, y las prestaciones en eflas reconocidas
serdn compatibles con pensiones o cualguier ofra clase de
remuneraciones.”

A suvez, el paragrafo 2.° del articulo 279 de fa Ley 100 de 1993, al sefalar
las excepciones de la aplicacién del régimen de seguridad social, incluyé a los
afiliados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio “(...)

cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con pensiones o cualquier clase de

remuneracion (... J.

Luego se expidid [a Ley 812 de 2003, que en su artfculo 81 dispuso que
el régimen prestacional de los docentes oficiales nacionales, nacionalizados y
territoriales vinculados a fa fecha en que ésta fue expedida seria el estabiecido
en las disposiciones vigentes; y que los docentes vinculados con posterioridad
a su expedicion tendrian “..los derechos pensionales del régimen pensional de
prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos
previstos en él, con excepcion de la edad de pension de vejez que serd de 57 arios para

hombres y mujeres... .

Conforme al marco normativo expuesto el Consejo de Estado, en
sentencia del 7 de noviembre de 2019, sefiald “gue los docentes pueden adquirir
el estatus pensional, obtener el reconocimiento y pago de la pension de jubilacion y,
a la vez seguir en ejercicio de la actividad, toda vez que su caso, no existe
incompatibilidad entre la pension ordinaria de jubilacion y el salario, asi como
tampoco entre la pension gracia, el salario y la pension de jubilacion”. Ademas

indicé:
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De acuerdo con lo expuesto en precedencia, se concluye:

- Bajo el imperio de la Constitucién Nacional de 1886 y de la Constitucion
Politica de 1991 ha existido la prohibicion general de devengar dos o mds
asignaciones provenientes del erario publico, salvo las excepciones
legales.

- Respecto de los educadores, existieron excepciones legales a la regla
prohibitiva general, que se circunscriben a: Pension gracia con pension
de jubilacién y con servicios docentes, pension de jubilacion con salario
proveniente de la vinculacion como educador.

- Las normas aplicables en materia pensional a los docentes vinculados
antes de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003 sefialan
explicitamente la incompatibilidad entre pension de invalidez y pension de
Jubilacidn, con la posibilidad de que se opte por la que resulte mds
Javorable (Decreto 3135 de 1968 y Decreto 1748 de 1969).

- Por su parte, aguellos docentes que se vincularon al servicio con
posterioridad a la Ley 812 de 2003, sometidos a la reglamentacion de la
Ley 100 de 1993, también se encuentran afectados por la incompatibilidad
entre pension de invalidez y pension de vejez, al tenor de lo dispuesto por
el articulo 13 ibidem. *

En ese sentido, se pronuncié e Maximo Organo de la Jurisdiccion
Contenciosa, en sentencia del 20 de febrero de 2020, al estudiar el caso de
una docenie a quien se le negd el derecho a la pension, en la que e] Alto
Tribunal precisé en primer lugar que la educadora tenia derecho al régimen
pensional aplicable es el de la Ley 91 de 1989, teniendo en cuenta que “se
vinculé antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003”. En segundo lugar, se
pronuncié en torno a la “compatibilidad de la pension de jubilacion y el salario en
el régimen especial docente” concluyendo que “las situaciones administrativas de
los docentes, entre otros, es regulada por un régimen especial, que analizado en
conjunto con las disposiciones constitucionales, les otorga prerrogativas, tales como
la posibilidad de recibir simultdneamente pension y sueldo y, en algunos casos,

inclusive la denominada pension gracia”.**

De lo anterior es viable concluir gue las situaciones de los docentes, que
es regulada por un régimen especial, Ley 91 de 1989, les permite percibir

simultaneamente pension y suelde. Mientras aquellos educadores vinculados

2 Consejo de Estado Seccidn Segunda Subseccion “A" sentencia del 7 de noviembre de 2019, Rad.:
25000-23-25-000-20]12-00937-01 068 3-17) Actor: Mariene Arias Diaz

 Consejo de Estado, Seccion Segunda Subseccion “A” sentencia del 20 de febrero de 2020, Radicacidn
numero: 81001-23-33-000-2013-00117-02(2959-18) Actor: Ligia Angarita Angarita.

R

)

e



Id Documento: 11001031500020220306000005025210004

»

Medio de Nulidad v Restablecimiento del Derecho

Radicacidn: 250002342000-2019-00508-00

Pdg. No. 31

a partir del 27 de junio de 2003, que se rigen por fa Ley 100 de 1993, no

pueden de forma simultanea devengar sueldo y pension.

Asi las cosas, como la vinculacion de fa accionante fue en vigencia de la
Ley 91 de 1989, mantiene la prerrogativa a que su derecho pensional no esté
condicionado al retiro del servicio, pues el régimen especial al que pertenece,
le permite el pago, en forma concurrente de fa pension de jubilacion y las

asignaciones derivadas de la actividad docente.
4. De los aportes al Sistema General de Seguridad Social en Salud.

La Ley 100 de 1993 implementd en el Territorio Nacional el sistema de
seguridad social integral, regulando entre otros, tres (3) sistemas generales
diferentes a saber: pensiones (Libro [}, salud (Libro {I) y riesgos profesionales
(Libro H).

Se advierte que este acapite se centra en estabiecer si como destinataria
del servicio de seguridad social en salud, la demandante estd obiigada a
efectuar apories a saiud desde el reconocimiento de la pensién, pese que para
ese momento el servicio no se le presta. En consecuencia, es pertinente acudir
a [as normas que fijan las condiciones para acceder a los servicios de salud,
las cuales se encuentran consignadas en el Libro Segundo de fa Ley 100 de
1993.

La citada normatividad contiene no solo los fundamentos, direccion,
organizacion y funcionamiento def sistema de salud, sino también las normas
administrativas, financieras y de control y las obligaciones que se derivan de
su aplicacién. 2’

En cuanto a los participanies del sistema, previd el régimen legal que
“...todo colombiano participard en el servicio esencial de salud que permite el Sistema
General de Seguridad Social en Salud. Unos lo hardn en su condicion de afiliados al
régimen contributivo o subsidiado y otros lo hardn en forma temporal como
participantes vinculados... ”, con lo cuai se distinguieron dos (2) tipos de

afiliados:

3 ARTICULO 152.
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“...1. Los afiliados al Sistema mediante el régimen contributivo son las
personas vinculadas a través de contrato de trabgjo, los servidores
publicos, los pensionados y jubilados y los trabajadores independientes
con capacidad de pago. Estas personas deberdn qfiliarse al Sistema
mediante las normas del régimen contributivo de que trata el Capitulo I
del Tinulo Il de la presente Ley.

2. Los afiliados al Sistema mediante el régimen subsidiado de que trata
el articulo 211 de la presente Ley son las personas sin capacidad de pago
para cubrir el monto total de la cotizacion. Seran subsidiadas en el
Sistema General de Seguridad Social en Salud la poblacion mds pobre y
vulnerable del pais en las dreas rural y wrbana... "

Segun el articulo 202 de la citada Ley 100 las personas que hacen parte
del régimen contributivo son aquellas que se encuentran vinculadas con el
sistema a través de un aporte econdmico financiado directamente por el
afiliado o en concurrencia entre éste y su empleador. Dispone la norma:

] “CAPITULO [
DEL REGIMEN CONTRIBUTIVO

ARTICULO 202. DEFINICION. El régimen contributivo es un conjunto
de normas que rigen la vinculacion de los individuos y las familias al
Sistema General de Seguridad Social en Salud, cuando tal vinculacion se
hace a través del pago de una cotizacion, individual y familiar, o un aporte
econémico previo financiado directamente por el gfiliado o en
concurrencia entre éste y su empleador.”

Asi mismo sefald el articulo 203 ibidem que “...Serdn afiliados obligatorios
al régimen contributivo l(\)s afiliados de gque trata el literal a) del articulo 157...7 es
decir, las personas vincuiadas a fravés de contrato de trabajo, los servidores
plblicos, los pensionados y jubilados y los trabajadores independientes con

capacidad de pago.

Notese entonces que la norma incluyé dentro del sistema y como parte del
régimen contributivo a todos los pensionados y jubilados, sin distincion alguna,
situacién que resulta completamente entendible si se tiene en cuenta que la
solidaridad es uno de los pilares fundamentales del régimen, de manera que
no es viable admitir que no se puede ordenar los descuentos por este concepto

desde el reconocimiento de la prestacion.

26 ARTICULO 157. Ley 100 de 1993.
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Conforme a fo expuesto no se puede afirmar que exista una omision
legislativa que regule ef fema, pues como se vio, el ordenamiento juridico
incluyé a todos los pensionados dentro dei régimen contributivo, es decir,
determind que los pensionados se vincularan con el sistema a fravés deil pago
de una cofizacién o aporte econémico financiado directamente por el afiliado,
en este caso, el pensionado, sin efectuar discriminacion alguna respecto del
régimen pensional salvo excepciones de Ley y menos el momento a partir del

cuai se debe iniciar hacer ios mismos.

Ahora bien, en cuanto ai monto o porcentaje de dicho aporte, el articulo
143 delaley 100de 1 993 determiné que “... La cotizacion para salud establecida
en el sistema general de salud para los pensionados estd, en su totalidad, a cargo de
éstos, quienes podrdn cancelarla medianie una cofizacion complementaria durante su
periodo de vinculacion laboral... ”. Asi también, sefialaba el articulo 204 ibidem
que “... La cotizacion obligatoria que se aplica a los afiliados al Sistema General de
Seguridad Social en Salud segiin las normas del presente régimen, serd mdximo del
12% del salario base de cotizacidn, el cual no podrd ser inferior al salario minimo... ",
norma que posteriormente fue modificada por la Ley 1122 de 2007 en ios

siguientes términos:

“...La cotizacién al Régimen Contributivo de Salud serd, a partir del
primero (1°) de enero del afio 2007, del 12,5% del ingreso o salovio base
de cotizacion, el cual no podrd ser inferior al salario minimo. La
cotizacion a cargo del empleador serd del 8.5% y a cargo del empleado
del 4%. Uno punfo cinco (1,5) de la cotizacion serdn trasladados a la
subcuenta de Solidaridad del Fosyga para contribuir a la financiacion de
los beneficiarios del régimen subsidiado. Las cotizaciones que hoy tienen
para salud los regimenes especiales y de excepcidn se incrementardn en
cero punto cinco por ciento (0,5%), a cargo del empleador, que serd
destinado a la subcuenta de solidaridad para completar el uno punto cinco
a los que hace referencia el presente articulo. El cero punfo cinco por
cienfo (0,5%) adicional reemplaza en parte el incremento del punio en
pensiones aprobado en la Ley 797 de 2003, el cual sélo serd incrementado
por el Gobierno Nacional en cero punto cinco por ciento (0,5%).

Frente al particular se manifestd fa Corte Constitucional en los siguientes

férminos:

“... Adviértase entonces que el inicial articulo 204 de la Ley 100 de 1993
preveia que, foda persona afiliada al régimen contributivo en salud
(vinculada mediante confraio de frabajo, los servidores publicos, los
pensionados y jubilados y los trabajadores independientes con capacidad
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de pago), debian pagar una cotizacion obligatoria del 12% del salario
base de cotizacion...

En tal sentido, el articulo 10 de la Ley 1122 de 2007 incremento, a partir
del 1° de enero de 2007, el monto de la cotizacién en salud del 12% al
12.5% del ingreso o salario base de cotizacion. En cuanto a la distribucion
de la cotizacion, la norma dispone que el empleador asumira el 8.5% de
la misma, es decir, se le incremento en (.5%, en tanto que aquella a cargo
del trabajador se mantuve en un 4%.

Pues bien, un examen atento del articulo 10 de la Ley 1122 de 2007
evidencia que (i) a partir de la reforma a la Ley 100 de 1993, los
trabajadores activos, sean particulares o servidores publicos, seguiran
cotizando el mismo 4% del ingreso o salario base de cotizacion; (ii) la
parte de la cotizacion en salud a cargo de los empleadores se incremento
en 0.5%, es decir, aumenté del inicial 8% al 8.5%; (iii) quienes carecen
de empleador, por ser pensionados o trabgjadores independientes,
deberan cancelar ya no el 12% inicial sino un 12.5% del ingreso,
destinado al sistema general de seguridad social en salud... *.*"

Sin embargo, dicha normatividad fue modificada por el articulo 1° de la Ley
1250 de 2008 el cual expresamente dispuso que “...La cotizacion mensual al
régimen contributive de salud de los pensionados serd del 12% del ingreso de la
respectiva mesada pensional...”, situacion que refleja la obligacién que tienen
los pensionados para efectuar aportes con destino a la prestacion de los

servicios de salud.

Encuentra la Sala entonces, que el legislador en forma expresa fij6é la
obligacién para que todos los pensionados, sin distincién alguna, efectuaran
aportes con destino al sistema de seguridad social en salud y que el monto de
dicho aporte, luego de la expedicion de la Ley 1250 de 2008, corresponde al

doce por ciento (12%) del ingreso de la respectiva mesada pensional.

Frente a la obligacién de colizacion de los pensionados ha manifestado la

jurisprudencia constitucional:

“... Es pues claramente constitucional que la ley obligue a los pensionados
a cotizar a fin de que reciban los correspondientes servicios de salud. El
tinico interrogante que subsiste es entonces el relativo al monto de esa
cotizacién, pues el actor considera que viola la igualdad v la especial
proteccion a las pensiones gue el jubilado deba cancelar la integridad de
ese porcentaje (12 %), mientras que el trabajador activo unicamente
contribuye con el 4 %, puesto gue el ofro 8 % es asumido por el patrono.
Segtin su criterio, esa regulacion implica una disminucion considerable

27 SENTENCIA C-1000 de 2007. Magitrado Ponente: Dr. Humberto Antonio Sierra Porto

@
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del ingreso efectivo de los pensionados. Por el contrario, la Vista Fiscal y
los intervinientes fustifican esa regulacion, por cuanfo la situacion del
trabajador activo es distinta a la de los pernsionados, pues el primero
cuenta con un patrono que debe correr con una parte de la cotizacion. Por
ende, una vez desaparecida esa contribucion patronal, es natural que el
pensionado asuma la totalidad de la cotizacion para la salud, pues la

seguridad social no es gratuita sino que se financia con los aportes de los
» 28

beneficiados.”.
Ahora bien, es preciso aclarar que con el fin de evitar el doble pago de
cobertura en la prestacidn del servicio de salud, el articufo 14 deil Decreto 1703
de 2002, “Por el cual se adoptan medidas para promover y controlar la afiliacion y
el pago de aportes en el Sistema General de Seguridad Social en Salud”, dispuso que
“...Cuando la persona afiliada como cotizante a un régimen de excepcion fenga una
refacion laboral o ingresos adicionales sobre los cuales esté obligado a cotizar q[
Sistema General de Seguridad Social en Salud, su empleador o administrador de
pensiones deberd efectuar la respectiva cotizacion al Fosyga ... (Negrilla fuera de

fexto).

En estos casos, previd ia norma que los servicios de salud deben ser
prestados a través del régimen de excepcidn, mientras que las prestaciones
econdémicas a cargo del Sistema General de Seguridad Social en Salud, seran
cubiertas por el FOSYGA en proporcidn al ingreso base de cotizacion sobre el
cual se realizaron los respectivos aportes, de manera que no puede afirmarse
validamente que por hacer parte de un régimen excepcional en materia de
pensiones, el afiliado se encuentra exento de efectuar aportes al sistema de
sequridad social en salud, ya que persiste la obligacién de efectuar los aportes
sobre dichos ingresos adicionaies, pues no puede olvidarse que de
conformidad con lo dispuesio en e paragrafo del articulo 1° del Decreto 510
de 2003, mediante la cual se reglamentd parcialmente la Ley 797 de 2003,
“...Se entiende por ingresos efectivamente percibidos por el afiliado aquellos que él
mismo recibe para su beneficio personal... ”, disposicién que por demas, resulta
concordante con lo preceptuado en los articuios 52 y 65 del Decreto 806 de
1998, que claramenie establecen la obligacién para que las personas que
reciban pensién de mas de una Administradora, coticen sobre la totalidad de

ios ingresos.

2% SENTENCIA C-126 DE 2000. Magistrado Ponente: Dr. Afefandro Martinez Caballero
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Debe concluirse entonces que si existe disposicibn normativa que de
manera clara y expresa consagra la obligacion para que el aporte que se
efectie sobre el ingreso se dirja al FOSYGA, pues asi lo establece
expresamente el articulo 14 del Decreto 1703 de 2002, disposicién que por
demas, resulta concordante con el mandato del articulo 280 de la Ley 100 de
1993, segln el cual, los apories para los fondes de solidaridad en el régimen
de salud consagrado en el articulo 204 sera obiigatorio en todos los casos y

sin excepciones.

En torno, a la procedencia de los descuentos con retroactividad, la
Jurisprudencia del Organoc Veértice de la Jurisdiccion Contenciosa, en

sentencia del 20 de septiembre de 20182°, senald que:

“Los actos administrativos que reconocen una pension son declarativos
de un derecho y no constitutivos de él, por tal razén y debido a que es
abligatorio cotizar en salud sobre los ingresos que se perciben por
pension, toda administradora de pensiones una vez reconocida Ia misma,
debe proceder a descontar la cotizacién en salud con retroactividad a ln
Jecha a partir de la cual se determina que empieza a devengar la pension
y transferirla a la EPS a la cual se encontraba afiliado el pensionado. [...]
[Ljos recursos que ingresan al Sistema de Seguridad Social, tanfo en
salud como en pensiones, con independencia de la denominacion que de
ellos se haga (cotizaciornes, aportes, cuctas moderadoras, copagos,
tarifas, deducibles, bonificaciones, eic.), no pueden ser utilizados para
propositos distintos a los relacionados con la seguridad social debido a
su naturaleza parafiscal. [L]os recursos que ingresan al Sistema de
Seguridad = Social (..) Illdmense cotizaciones, aporfes, cuotas
moderadoras, pagos compartidos, copagos, tarifas, deducibles o
bonificaciones, son en realidad contribuciones porafiscales de destinacion
especifica, en cuanto constituyen un gravamen, fruto de la soberania fiscal
de!l Estado, que se cobra obligatoriamente a determinadas personas para
satisfacer sus necesidades de salud y pensiones y que, al no comportar una
contraprestacion equivalente al monto de la tarvifa fijada, se destinan
también a la financiacion global bien del Sistema General de Seguridad
Social en Salud, bien del Sistema Gereral de Seguridad Social en
Pensiones [ ... ] [L]os recursos destinados o la seguridad social, ya sea que
provengan de aportes directos de los empleadores, de los trabajadores,
del Estado o de cualquier otro actor del sistema, tienen necesariamenie
destinacion especifica. (Negrilla fuera de texto)

‘En ese orden de ideas, ha de concluirse gue, los descuentos por concepto
de salud deben realizarse desde el reconocimienio de la pensién, conforme a
lo dispuesto en la Ley 100 de 1993 y a las normas que la modifican o

? Consejo de Fstado, Seccion Segunda sentencia del 20 de septiembre de 2018 Rad. 05001-23-33-000-
2014-00468-01(2353-16) Actor: Saul Herndn Jiménez Betancur
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compiementan, por [o que no se encuentra llamada a prosperar fa solicitud de

la parte actora en cuanto a que éstos no deben ser efectuados.

5. De los intereses de mora regulados en el articuio 141 de la Ley
100 de 1993.

El inciso tercero del articulo 53 de la Constitucién Politica dispone que “E/
estado garantiza el derecho ol pago oportuno y al reafuste periodico de las pensiones
legales. ”, lo cual a su vez constituye una garantia del derecho al minimo vital de los

beneficiarios y sus familias ",

Por su parte en el articuio 141 de ia Ley 100 de 1993 se prevé que: “4

partir_del lo. de enero de 1994, en caso de mora en el pago de las mesadas

pensionales de que trata esta Ley, la entidod correspondiente reconocerd y pagard al

pensionado, ademds de la obligacion a su cargo y sobre el importe de ella, la tasa
mdxima de interés moratorio vigenfe en el momento en que se efectué el pago”.

(Subrayado original).

De acuerdo con ia norma transcrita, por [a tardanza en el pago de las
mesadas de ias pensiones reconocidas, la entidad encargada de esa
obligacidn debe reconocer y pagar al beneficiario de fa prestacién tanto el
capital adeudado como ios intereses moratorios sobre este a {a tasa maxima
vigente al momento del pago. En cuanto a la interpretacion de esta norma, el

H. Consejo de Estado expuso lo siguiente:

“Por su parfe, en providencia del 23 de agosto de 20183! que tuvo por
obfeto un caso en ef que la discusion giraba en torno al reconocimiento
de los intereses moratorios generados por el pago tardio de las mesadas
pensionales, el Consejo de Estado manifesto lo siguiente:

“Problema juridico

[-]

1. ¢Es procedente el pago de intereses de mora conforme a lo previsto en
el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, por el retraso en el reconocimiento
¥ pago de la pension gracia a favor del demandante?

{7

Al respecto la Subseccidon sostendrd la siguiente tesis: no es procedente el
pago de intereses moratorios por el reconocimiento tardio de la pension
gracia de la demandante, pero si por el pago tardio de las mesadas
pensionales causadas a partir del acto que reconocio la prestacion [ ... |.

¥ Sentencia C-247 de 2001.
3 Radicado vaim. 50001-23-33-000-2014-00523-01.
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De acuerdo con el precedente citado [sentencia C-601 de 2000], conforme
a lo regulado en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, a partir del 1.° de
Jjunio de 1994, en caso de mora en el pago de las mesadas pensionales, la
entidad correspondiente reconocerd y cancelard al pensionado sobre el
importe de la obligacion a su cargo, la tasa mdxima de interés moratorio.

Esta indemnizacion no es mds que una forma de conminar a la entidad
previsional encargada de pagar las mesadas pensionales de jforma
oportuna una vez se reconoce lg pension, con la finalidad de proteger a
los pensionados en su calidad de vida, para mantener el poder adguisitivo
del valor de su pension, pues en principio esta es la tinica forma de ingreso
poara la subsistencia de las personas de la tercera edad, quienes han
perdido su fuerza laboral.

Realizada la anterior precision, la Subseccion considera necesario
resaltar que de conformidad con el citado articulo 141 de la Ley 100 de
1993, el reconocimiento de los intereses de mora tiene aplicacion en los
casos en Jos que el pago de las mesadas pensionales no se discute porque
estd en firme el reconocimiento de la prestgcion a quien ostenta la calidad
de pensionadp y lo que se presenta es una negativa de la entidad a efectuar
el pago, tal ¥y como lo ha considerado en otras oportunidades esta
Corporacion’”. (La Sala Subraya)

De lo expuesto, valga destacar que los intereses moratorios se puedan
generar siempre y cuando la obligacion haya nacido al mundo juridico y
se encuentre vencida o incumplida. Asi, en el caso particular de las
mesadas pensionales, si bien el estatus de jubilado puede ser adguirido en
determinado momento, lo cierto es que la obligacion se hace exigible
tnicamente a partir de la firmeza del acto administrativo que decidio de
Jorma definitiva el reconocimiento del derecho.

Asi, la Sala concluye gue: i) actualmente, el reconocimiento de intereses
moratorios para personas jubiladas en regimenes especiales tiene
sustento en el articulo 141 previsto en la Ley 100 de 1993; ii) estos
intereses no se generan por el retardo en el reconocimiento del derecho
pensional sino en el pago de las respectivas mesadas y; iii) se liguidan
desde que el acto administrative que otorgé el derecho queda
ejeculoriado, hasta el momento en que se realiza el pago de la suma
efectivamente adeudada” 33,

De acuerdo con lo anterior, el pago de intereses de mora solo procede
cuando el reconocimiento de 1a pensién se encuentra en firme y la entidad a

cargo del pago de las mesadas pensionales se rehlsa a realizarlo.

32 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccicn B. Sentencia del 2 de mayo de 2018. Consejera
ponente: Sandra Lisset [barra Vélez. Radicacion mimero: 25000-23-42-000-2013-05069-01(0505-17).
33 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion “C”, Sentencia de ttela del 7 de septiembre de
2020. C.P. Dr. JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS. Rad 11001-03-15-000-2020-03187-00.
También pueden consultarse las sentencias del 21 de junio de 2018, proferidas por el H. Consejo de
Estado, Seccion Segunda, Subseccion “A”. C.P. Dr. William Herndndez Gomez. Rad. 25000-23-42-000-
2014-02587-01(3756-16) y 23001-23:33-000-2015-00065-01(0133-17%

!
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En esa medida, la mora en el reconocimiento del derecho pensional no
conlleva la sancion contenida en ia norma bajo estudio, pues tal supuesto de
hecho no se contempid, sino que el pago de infereses se genera a partir def
momento en el que la obligacién se hace exigible, lo cual ocurre con la firmeza

del acto administrativo de reconocimiento pensional.

Asi las cosas, como en el caso de autos a la demandante no se le ha
reconocido fa pension, no procede el reconocimiento y pago de intereses

moratorios de que trata el articulo 141 de fa Ley 100 de 1993.

En suma, fa demandanie es acreedora a la pensidn de jubilacion
conforme a la Ley 33 de 1985, al haber cumplido los requisitos exigidos en la
norma, esto es, la edad (55 anos) y el fiempo de servicio publico superior a 20
anos, cumplidos el 13 de febrero de 2018, por lo que la prestacién debe ser
reconocida a partir dei dia siguiente, esto es, del 14 de febrero de 2018; con
los reajustes anuales de ley, equivalente al 75% del promedio de los factores
de asignacion basica, prima de vacaciones y bonificacién decreto; devengados
en el ano inmediatamente anterior a la adquisicién del estatus pensional, esto,
es, del 13 de febrero de 2017 al 13 de febrero de 2018, reconocimiento que
no esta condicionado al retiro del servicio. Y se deben negar las pretensiones
encaminadas a (i) no ordenar el descuento por concepto de seguridad social
en salud desde el reconocimiento de fa pensidn, pues como se establecié
estos son obligatorios (i) reconocer los intereses moratorios previstos en el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993, pues solo procede cuando la Entidad no
realiza el pago de [a mesada pensional ya reconocida, 1o que no ocurre en este
caso Yy (iii) ordenar el traslado de los apories efectuados a seguridad social en
pensién a Colpensiones y AFP Proteccion, no es del caso, pues las semanas

cotizadas no son necesarias para contabilizar los 20 afios de servicios.

Por ultimo, se obhserva que la Entidad demandada propuso como
excepciones “Inexistencia de la obligacion o cobro de lo no debido” y “legalidad
del acto administrativo por cuanto considera que la demandante reclama un
derecho que no le asiste, pues se vinculé como docente oficial mediante
nombramiento provisional el 5 de febrero de 2004, fecha posterior a la entrada
en vigencia a la Ley 812 de 2003, 27 de junio de 2003, por lo que su régimen
pensional es el contendié en las Leyes 100 de1993 y 797 de 2003. Sin
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embargo, como quedo expuesto lineas atras, en el presente caso se demostro
que la accionante se vinculé con anterioridad al 27 de junio de 2003, por lo que
el régimen aplicable a la demandante es e} contenido en la Ley 91 de 1989,
norma especial que permite que a estos servidores la prestacion le sea
reconocida bajo las normas del régimen general pensiones vigentes antes de
la Ley 100 de 1993, como lo es la Ley 33 de 1985, lo que impone negar este

argumento de contradiccioén de la demandada.

6. Costas.

En relacion a la condena en costas, la Sala advierte que el articulo 365 dei

Cadigo General del Proceso dispone:

“ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las
actuaciones posieriores a aguellos en que hava controversia la condena en
costas se sujetard a las siguientes reglas:

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a_quien se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacicn, casacidn, queja, suplica,
anulacion o revisién que hayva propuesto. Ademds, en los casos especiales
previstos en este codigo.”

La condena en costas fue consagrada como una forma de sancionar a la
parte que resulta vencida en el litigio y consiste en el reconocimiento a favor
de la parte contraria de los gastos en que incurrié para impulsar el proceso

(expensas) y de los honorarios de abogado (agencias en derecho).

Ahora bien, a efectos de determinar si procede la condena en costas, la
Sala acoge la tesis expuesta por las Subsecciones Ay B de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado, segun la cual, para determinar las costas se
debe tener en cuenta la conducta procesal de las partes. En efeclo, la
subseccion A indico que: “ro hay lugar a condena en costas por cuanto la actividad
de las partes se cifi6 a los pardmetros de buena fe y lealtad procesales, sin que por lo
mismo se observe actuacién temeraria ni maniobras dilatorias del proceso” **, Asi
mismo, la subsecciéon B ha sefialado que su procedencia resulta “de analizar
diversos aspectos dentro de la actuacion procesal, tales como la conducta de las

partes, y que principalmente aparezcan causadas y comprobadas siendo consonantes

¥ Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrative - Seccion Segunda- Subseccidn “A”. CP:
Gubriel Valbuena Herndndez. 12 de agosto de 2019, Radicacicn mimeroe: 76001-23-31-000-2010-
01357-00(0933-17),

.
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con el contenido del articulo 365 del Codigo General del Proceso antes mencionado;
descartdndose asi una apreciacién objetiva que simplemente consulte quien resufte

2235

vencido para que le sean impuestas ™.

En el caso de autos, igual que sucedid en el analizado por el Consejo de
Estado, no se advirtié el cumplimiento de los presupuestos establecidos en la
norma que implique fa imposicidon de costas en esta instancia, por elio no
procede esta condena, pues no obra prueba alguna que evidencie Ia
causacion de expensas que justifiquen su imposicion a la parte demandada
quien hizo uso mesurado de su derecho al acceso a la administracién de

justicia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccién Segunda, Subseccién F, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:
PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por la

Entidad demandada de conformidad con las razones expuestas.

SEGUNDO: DECLARAR I[a nulidad de las Resoluciones Nos. 10498 de
12 de octubre de 2018 y 298 de 18 de enero de 2019, a través de las cuales
la Nacion- Ministerio de Educacion Nacional ~ Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio negé el reconocimiento de pensién a la sefiora Susana
Imelda Jiménez Castifio, identificada con cédula de ciudadania nimero
20.589.901 de Gama.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, CONDENAR a la
Nacion- Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, a RECONOCER Y PAGAR [a pensidn de jubilacion a
favor de la sefiora Susana Imeida Jiménez Castfillo, identificada con cédula
de ciudadania nimero 20.589.901 de Gama - Cundinamarca, a partir el 14 de

febrero de 2018, equivalente al 75% del promedio de los factores de

* Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccidn Segunda- Subseccion “B". CP:
Sandra Lisset Ibarra Vélez. 8 de agosio de 2019, Radicacion nimero: 760012331000201101517 01
(4192-17).
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asignacion basica, prima de vacaciones y bonificacion decreto
devengados en el afio inmediatamente anierior a la adquisicién del estatus
pensional, con los reajustes anuales de Ley, reconocimiento que no esta

condicionado al retiro del servicio.

Si existen factores sobre los que se debieron cotizar y los empleadores
incumplieron tal obligacién, dicha circunstancia no impedira Ia inclusion de

tales emolumentos, ni la gjecucidén de la condena.

CUARTO: Las sumas que resulten en favor de la parte actora, se ajustaran

en su valor, dando aplicacion a la siguiente férmula:
R=Rh x indice final
Indice inicial

En donde el valor presente ® se determina multiplicando el valor historico
{Rh), que es el valor correspondiente a las diferencias de mesadas dejadas de
pagar, 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 esta

sentencia), por el indice inicial (vigente para la fecha en que debid hacerse el

pago).

Es claro que, por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se
aplicara separadamente mes por mes, para cada mesada pensional, teniendo
en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la causacion de

cada uno de ellos.
QUINTO: De las sumas a reconocer, la Entidad demandada
DESCONTARA e} valor que corresponda a los aportes en salud, liquidados

sobre el valor de las mesadas pensionales resultantes.

SEXTO: Las anteriores sumas devengaran intereses moratorios a partir de
la ejecutoria de esta sentencia, tal como lo prevé el articulo 192 del CPACA

SEPTIMO: NEGAR las demés pretensiones de la demanda.

OCTAVO: ABSTENERSE de condenar en costas en esta instancia.

"

A
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NOVENO: NOTIFIQUESE por Secretaria del contenido de la presente
providencia en la forma y términos previstos en el articulo 203 delf CPACA a
las partes y al Ministerio Pubiico.

DECIMO: REALICENSE Ias anotaciones de rigor en el sistema siglo XXI
y verificado su cumplimiento {CPACA, art. 298), ARCHIVESE el expediente
dejando las constancias respectivas.

Esta providencia fue estudiada y aprobada por {a Sala en sesién de la
fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

T fons Soiwasis
PATRICIA LAMANCA GALLO
'/ Magistrada

BEATRIZ HELE%A ESCOBARROJAS  LUIS ALFREDO ZAMORA AGOSTA

Magistrada - Magistrado

te providencia fue firmada electrénicamente por los magistrados que conforman la
Sala de la Seccion Segunda, Subseccion “F7 del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca en la plataforma denominada SAMAIL En consecuencia, se garantiza
la autenticidad, integridad, conservacion y posterior consulta, de conformidad con el
articulo 186 del CPACA.
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION A

CONSEJERO PONENTE: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

Bogota D.C., tres (3) de marzo de dos mil veintidds (2022)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

Radicacion: 25000-23-42-000-2019-00508-01 (2561-2021)

Demandante: SUSANA IMELDA JIMENEZ CASTILLO

Demandada: NACION, MINISTERIO  DE EDUCACION

NACIONAL, FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO?

Temas: Reconocimiento pension de jubilacién de docente
oficial con acumulacion de aportes del sector
publico y privado. Aplicacién integral de la
sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019.
No se consolido6 el derecho prestacional en virtud
de la Ley 71 de 1988, por afiliacion y aportes a
una AFP privada en lugar del ISS (hoy
Colpensiones). Se consolida el derecho con base
en la Ley 33 de 1985.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Ley 1437 de 2011 (Modificada por la Ley 2080 de 2021)
0-038-2022

ASUNTO
Decide la Subseccién el recurso de apelacion formulado por la parte
demandante contra la sentencia proferida el 27 de abril de 2021 por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion F que
accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda.
ANTECEDENTES
La sefiora Susana Imelda Jiménez Castillo en ejercicio del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho que consagra el articulo 138 de la

Ley 1437 del 20112, formuld en sintesis las siguientes:

Pretensiones (Folios 1 a 2)

1 En adelante FNPSM.
2 «Por la cual se expide el Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo»,
0 CPACA.

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogotd D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co
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Declarar la nulidad de la Resolucion 10498 del 12 de octubre de 2018, en
virtud de la cual la Secretaria de Educacion del Distrito de Bogota en
representacion del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio nego el reconocimiento de una pension de jubilacién a favor de
la libelista; asi como de la Resolucion 298 del 18 de enero de 2019, con la
que la referida entidad al resolver el recurso de reposicion interpuesto por
aguella contra la decision primigenia decidio confirmarla.

A titulo de restablecimiento del derecho, se condene al FNPSM a realizar
los tramites necesarios para que se trasladen a dicho fondo los aportes
realizados al entonces ISS (hoy Colpensiones) y a la Administradora de
Fondo de Pensiones Proteccion por sus vinculos en el sector privado y
como docente interina antes de la entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003.

Como consecuencia de lo anterior, se ordene a la parte demandada
reconocer y pagar a favor de la sefiora Jiménez Castillo una pension
mensual vitalicia de jubilacién equivalente al 75% del salario promedio con
inclusion de todos los factores salariales devengados durante el dltimo afio
de servicio anterior al cumplimiento del estatus juridico pensional, con
efectividad desde el 11 de diciembre de 2013.

Se conmine al pago actualizado de las mesadas adeudadas desde esta
dltima data y hasta que se verifique el pago de la prestacion.

Que el Ministerio de Educacion, FNPSM pague la indemnizacion moratoria
prevista en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 y que dicha autoridad no
realice descuento alguno por concepto de aportes a salud sobre los valores
insolutos, en tanto no ha recibido este servicio.

Que se ordene dar cumplimiento al fallo en los términos de los articulos
187 y 192 del CPACA.

Supuestos facticos relevantes (Folios 2 a 4)

1.

La sefiora Susana Imelda Jiménez Castillo nacié el 30 de noviembre de
1955. Aquella se ha desempefiado como docente oficial y ha realizado
aportes a pensién de la siguiente forma:

RELACION TIEMPOS DE SERVICIO

Entidad : Desde ‘ Hasta |  Total Dias Acumulado

SECRETARIADE | . |

EDUCACION DE 28/07/1975 | 01/05/1980 1.714 1.714

CUNDINAMARCA |

COLPENSIONES 01/02/1997 | 22/06/1999 862 2.576 |

PROTECCION 23/06/1999 a la fecha 870 3.446 |

25/02/2002 22/03/2002 28 3.474 |
07/02/2003 11/04/2003 65 3.539 |
21/04/2003 22/04/2003 2 3.541 |
23/04/2003 27/06/2003 65 3.606 5|
14/07/2003 12/12/2003 149 3.755

SE%%%%S';‘;’S 05/02/2004 19/01/2007 1.065 4.820

BOGOTA D.C 19/02/2007 17/12/2007 299 5.119

23/01/2008 20/06/2008 148 5.267
21/06/2008 12/12/2008 172 5.439
13/12/2008 11/12/2009 359 5.798
12/12/2009 12/07/2010 211 6.009
27/07/2010 17/11/2013 1.191 7.200
12/12/2013 31/12/2018 1.820 9.020

COTAIEA DIAS 9.020 SEMANAS 1.288,58

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogotd D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co
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2. La libelista se desempefié inicialmente como educadora oficial con
nombramiento provisional al servicio de la Secretaria de Educacion de
Cundinamarca desde el 28 de julio de 1975 hasta el 1.° de mayo de 1980.
Posteriormente laboré como docente interina de la referida entidad
territorial entre 2002 y 2003, y finalmente volvi6 a ser vinculada en
provisionalidad desde el 5 de febrero de 2004 y de manera intermitente al
menos hasta la fecha de presentacion de la demanda (26 de marzo de
2019).

3. La demandante radico peticion ante la Secretaria de Educacion del Distrito
de Bogota el 22 de agosto de 2018, con el fin de que el FNPSM le
reconociera la pension de jubilacion por aportes en aplicacion de las Leyes
91 de 1989, 812 de 2003 y 71 de 1988.

4. Laautoridad demandada dio respuesta negativa a dicha solicitud mediante
la Resolucion 10498 del 12 de octubre de 2018, al asegurar que la docente
no cumplia con los requisitos previstos en las Leyes 797 de 2003 y 100 de
1993 que le eran aplicables en la medida en que fue vinculada como tal,
después de la vigencia de la Ley 812 de 2003.

5. La sefiora Jiménez Castillo interpuso recurso de reposicion el 2 de
noviembre de 2018 contra la mentada decision, el cual fue resuelto por el
FNPSM a través de la Resolucion 298 del 18 de enero de 2019, en el
sentido de confirmar el acto primigenio.

DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL

Fecha de la audiencia inicial: 24 de enero de 2020.

Resumen de las principales decisiones
Excepciones previas (art. 180-6 CPACA)
En el acta se consignoé lo siguiente al momento de decidir las excepciones:

«[...] En el asunto bajo estudio se formularon excepciones que se denominaron
inexistencia de la obligacién o cobro de lo no debido y legalidad del acto
administrativo (f. 86) debe decirse que no tienen la calidad de previas por cuanto no
dan lugar a la inhibicion para conocer sobre el fondo del asunto. Asi pues, los
argumentos en que se sustentan se deberan tener como alegaciones de la defensa
susceptibles de ser analizadas junto con los demas fundamentos de la contestacion
de la demanda.

También formul6 la excepcion de "Falta de legitimidad en la causa por pasiva",
frente a ésta es pertinente resaltar que la jurisprudencia de la Seccién Segunda del
Consejo de Estado ha sefialado que la falta de legitimacion, tanto por activa como por
pasiva, se configura en dos modalidades, “.. una de hecho y otra material, siendo la
primera la que se estructura entre las partes con la notificacion del auto admisorio del
libelo, esto es, con la debida integracion del contradictorio; y la segunda, la que se
edifica en la relacion causal entre los hechos que soportan las pretensiones y las
partes...”. [...]

Asi las cosas y conforme a la jurisprudencia del Organo Vértice de la Jurisdiccion, en
la audiencia inicial se decide la excepcion previa de falta de legitimacién en la causa
de hecho "la que se estructura entre las partes con la notificacion del auto admisorio
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del libelo"; y en sentencia se decide la falta de legitimacién material en la causa, que
se refiere a "relacion causal entre los hechos que soportan las pretensiones y las
partes".

En el caso de autos se observa que la demanda fue dirigida contra la Nacion -
Ministerio de Educacién Nacional, en razén a que el Fondo de Prestaciones del
Magisterio pertenece a esa Autoridad y tiene la funcion de pagar las pensiones de los
docentes afiliados, segun las Leyes 91 de 1988 y 962 de 2005.

Se advierte entonces que el Ministerio de Educacién Nacional fue notificado en debida
forma (fl. 62 s.) por lo que la legitimacion en la causa de hecho no se encuentra
llamada a prosperar en esta etapa procesal; y la legitimacion material debera ser
analizada en la sentencia conforme a lo expuesto, por lo que no es del caso vincular
a la Secretaria de Educacion de Bogota.». (Negrilla y cursiva del texto original.
Folios 104 vuelto a 105 y CD obrante a folio 109 del plenario).

Se notifico la decisidén en estrados y las partes no interpusieron recursos.
Fijacion del litigio (art. 180-7 CPACA)
El litigio se fij6 en los siguientes términos:

«[...] PROBLEMA JURIDICO: La controversia se contrae a determinar, las
vinculaciones de la demandante antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, a efectos
de establecer su situacion juridica. [...]» (Negrilla y mayuscula conforme a la
transcripcion. Folios 105 vuelto a 106 y CD que reposa a folio 109 del
expediente).

SENTENCIA APELADA
(Folios 207 a 227)

El a quo profirié sentencia escrita el 27 de abril de 2021, por medio de la cual
accedié parcialmente a las pretensiones de la demandante con fundamento
en las siguientes consideraciones:

Inicialmente, el tribunal de primera instancia expuso que conforme a la
sentencia del Consejo de Estado del 25 de abril de 2019, se concluye que las
pensiones de jubilacién de los docentes vinculados hasta antes del 27 de junio
de 2003, se encuentran sometidas al régimen previsto en la Ley 33 de 1985 o
la Ley 71 de 1988 segun el caso, y por ende los factores para determinar la
base sobre la cual se debe liquidar la prestacion son los previstos en la Ley 62
de 1985. Ahora, sefalé que para quienes ingresaron como maestros oficiales
a partir de la referida fecha, la normativa aplicable son Leyes 100 de 1993 y
797 de 2003.

Adicionalmente adujo que el maximo 6rgano judicial de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo en providencia del 27 de enero de 2017 (2013-
00406) precisO que los tiempos laborados por docentes tanto en interinidad
como a través de contratos de prestacion de servicios, deben ser
contabilizados para consolidar el reconocimiento de una pension de jubilacion.

Seguidamente advirti6 que son dos los motivos por los cuales la entidad
demandada negd el reconocimiento de la pension a la libelista, el primero
corresponde a que no contabilizd los periodos laborados como docente
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interina, al resaltar que estos tuvieron origen en una relacién contractual de
prestacion de servicios y no en una laboral con el Estado.

Sobre el punto afirmé que la posicion asumida por Colpensiones se aparta de
la jurisprudencia pacifica del juez de cierre de esta jurisdiccién en la que se
plantea que la vinculacién en interinidad es de caracter legal y reglamentaria,
asi como autonomo y transitorio, por lo que necesariamente debe ser tenida
en cuenta para efectos pensionales.

Sostuvo que el segundo motivo del FNPSM para denegar la prerrogativa bajo
examen, tiene que ver con el hecho de que el nombramiento de la sefiora
Jiménez Castillo como docente oficial fue provisional a partir del 5 de febrero
de 2004, es decir, con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003.

No obstante, el a quo manifesté que el articulo 81 ibidem no exige que para
esa data el educador deba tener un nexo estatal vigente, sino que con
anterioridad a ese momento haya laborado como tal, toda vez que lo que
cuenta para los efectos pensionales es el tiempo de servicio, de manera que
la pérdida de continuidad no puede constituirse en una causal para enervar la
transicion o del derecho prestacional.

Bajo este andlisis aseverd que al estar acreditado en el plenario que la
demandante estuvo vinculada al servicio educativo oficial antes del 27 de junio
de 2003 debido a su nombramiento inicial en provisionalidad del 28 de julio de
1975 hasta el 1.° de mayo de 1980, asi como los subsiguientes en interinidad,
resulta claro que contrario a lo decidido en los actos administrativos
demandados, el derecho prestacional de la demandante no se rige por las
Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, y por consiguiente es acreedora de la
pensién de conformidad con el régimen anterior previsto para los servidores
publicos del orden nacional como lo consagra el articulo 15 de la Ley 91 de
1989, es decir la Ley 33 de 1985, mas aun en el entendido de que aquella
acumulé mas de 20 afios de servicio publico oficial al 22 de agosto de 2018
cuando radicé la peticién de reconocimiento.

Ahora bien, destaco6 que la parte activa solicité que le sean tenidos en cuenta
los tiempos laborados en el Instituto Andrés Fey - Hermanas del Nifio Jesus
Pobre, esto desde el 1.° de febrero de 1997 hasta el 30 de noviembre de 2001,
los cuales fueron cotizados a la AFP Proteccion segun se desprende de la
certificacion que obra a folio 147 del plenario. Al respecto recalcé que las
primeras 123 semanas de aquel lapso fueron abonadas a Colpensiones, y
luego trasladadas a la administradora privada a través del bono pensional.

Acerca de este punto consider6 que dicho periodo no puede ser contabilizado
para completar el tiempo de servicio en el régimen de prima media con
prestacion definida, pues los aportes pertenecen al régimen de ahorro
individual con solidaridad, el cual no es compatible con el primero que se
reconoce a los docentes, al punto de que solo seria procedente tenerlo en
cuenta para reconocer la prestacion en los términos de la Ley 100 de 1993.

Por ello aseguré que aunque la libelista reclama el reconocimiento de la
prerrogativa a partir del 11 de diciembre de 2013, tal pedimento no puede
prosperar, habida cuenta de que el requisito de tiempo de servicio solo se
cumplié el 13 de febrero de 2018, desde cuando debera ser efectiva la pensién
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por ser compatible con el salario percibido por la docente al haberse vinculado
en vigencia de la Ley 91 de 1989 que permite esa coexistencia de
emolumentos.

A continuacion refirio que de acuerdo con las reglas fijadas por las actuales
sentencias de unificacion del Consejo de Estado atinentes a que en la
liquidacion pensional se deben tener en cuenta solo los factores salariales
sobre los cuales se hayan efectuado los aportes para pension en virtud de una
obligacion legal, se encuentra que durante el Ultimo afio de prestacion de
servicios de la sefiora Jiménez Castillo, es decir, entre el 13 de febrero de 2017
y el 13 de febrero de 2018, aquella percibié y efectud cotizaciones sobre los
siguientes emolumentos: asignacion basica, prima de vacaciones Yy
«bonificacion decreto».

Acorde con los anteriores razonamientos, el tribunal de primera instancia
profirié sentencia que en su parte resolutiva se resume de la siguiente forma:
i) declaré la nulidad de los actos administrativos demandados; ii) a titulo de
restablecimiento del derecho orden6 al FNPSM reconocer y pagar a favor de
la libelista una pension de jubilacién a partir del 14 de febrero de 2018 en
cuantia del 75% del promedio de la asignacion basica, la prima de vacaciones
y la «bonificacidbn decreto» devengados por esta en el afio anterior a la
adquisiciéon del estatus pensional, esto con los respectivos reajustes de ley y
sin que se requiera la demostracion del retiro definitivo del servicio; vy iii)
conmind a la entidad demandada a descontar de las sumas a reconocer el
valor que corresponda a los aportes en salud, liquidados sobre el valor de las
mesadas pendientes de pago.

RECURSO DE APELACION
(Folios 247 a 250)

La parte demandante formuld recurso de apelacion contra la decision
resefiada anteriormente y solicitd que esta sea revocada parcialmente a fin de
gue se acceda a la totalidad de sus pretensiones. Para ello argumento6 que, en
atencion a que la sefiora Jiménez Castillo se vinculé al magisterio con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, no puede
pertenecer al régimen de prima media con prestacion definida como lo
contempla el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, contrario a lo sostenido por
el tribunal de primera instancia, quien considerd que no es posible computar
los tiempos laborados en el sector privado, sino solo los derivados de vinculos
oficiales, situacién que desconoce el retroactivo pensional al que tiene derecho
desde el 11 de diciembre de 2013.

Sobre el punto de inconformidad manifesté que la Ley 71 de 1988 tenia por
objeto permitir que las personas que no lograran consolidar solo tiempos
publicos para que les fuera reconocida una pensién de jubilacion con base en
la Ley 33 de 1985, pudieran acreditar cotizaciones inherentes a servicios
derivados del sector privado para acceder a la mentada prerrogativa.

No obstante lo anterior, recordd que el régimen del magisterio es exceptuado,
por lo que los docentes, en principio, no tendrian derecho a la aplicacion de la
Ley 100 de 1993 ni a su transicion que implicaria la observancia de la Ley 71
de 1988. Empero, asegurd que como lo ha sostenido el Consejo de Estado, si
se evidencia que la normativa especial es menos beneficiosa para el
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trabajador que la general, se debe dar prevalencia a esta ultima en razon al
principio de favorabilidad.

Afadio que es la misma entidad demandada la que ha concedido pensiones
de jubilaciéon bajo el amparo de la norma en cita, con base en el régimen
exceptuado del magisterio, esto a aquellos docentes que se vincularon con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003. Destaco que en
la mayoria de los casos, la controversia se presenta en determinar si se deben
0 no tener cuenta los nombramientos de educadores en calidad de interinos,
ello para aplicar las previsiones de la Ley 91 de 1989, el Decreto 2277 de 1979
y para este caso, la referida Ley 71 de 1988 en punto a la pension por aportes,
que implica computar los tiempos cotizados en el régimen de ahorro individual
con solidaridad.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Conforme a la constancia secretarial visible a folio 258 del expediente, en el
asunto sub examine no se presentaron alegaciones ni concepto del Ministerio
Publico, dado que tampoco fue necesario decretar ni practicar pruebas de
segunda instancia. La ausencia de un periodo probatorio en esta oportunidad
tornaba improcedente agotar el referido tramite, de acuerdo con lo previsto en
el articulo 247, numeral 5.° del CPACA (modificado por el articulo 67 de la Ley
2080 de 2021, vigente para la época de interposicion del recurso de apelacion
objeto de estudio).

CONSIDERACIONES
Competencia

De conformidad con el articulo 150 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el Consejo de Estado es
competente para resolver el recurso de apelacion interpuesto. De igual forma,
segun el articulo 328 del Codigo General del Proceso, el juez de segunda
instancia debe pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos en la
respectiva alzada, la cual en el presente caso fue presentada Unicamente por
la parte demandante.

Problema juridico

En ese orden, el problema juridico a resolver en esta instancia se circunscribe
anicamente a los motivos de inconformidad esgrimidos por la parte apelante,
los cuales se resumen en la siguiente pregunta:

¢La pension de jubilacién a favor de la sefiora Susana Imelda Jiménez
Castillo, debe reconocerse en atencién a los preceptos de la Ley 71 de 1988,
es decir, bajo el régimen pensional por aportes con el computo de las
cotizaciones efectuadas a la AFP Proteccion en virtud de su vinculacion en el
sector privado, y por lo tanto, dicha prestacion debe causarse con efectividad
a partir del 11 de diciembre de 2013 en lugar del 14 de febrero de 2018 como
lo determind el a quo?

Al respecto, la Sala sostendra la siguiente tesis: debido a la condicidn especial
de docente oficial que detenta la demandante por vinculaciones anteriores a
la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, resulta aplicable a su caso de
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reconocimiento pensional la sentencia de unificacion dictada por la Seccién
Segunda de esta Corporacion el 25 de abril de 2019, en virtud de la cual en
principio podria tenerse en cuenta la Ley 71 de 1988, no obstante, lo cierto es
que aquella no cumplié con una de las exigencias previstas en dicha normay
en el Decreto Reglamentario 2709 de 1994 para ser acreedora de una pension
por aportes, ello como se explica a continuacion:

» La calidad de docente oficial de la demandante y sus efectos en
materia pensional

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que con base en el sustento
argumentativo del recurso de apelacion de la parte activa, se infiere que esta
busca que el reconocimiento de la pension de jubilacion declarada en primera
instancia y sin oposicion por parte del FNPSM, se haga con fundamento en la
Ley 71 de 1988 y no bajo la égida de la Ley 33 de 1985 como lo determiné el
tribunal de origen.

Dicha posicion juridica la asumié en el entendido de que a lo largo de su
historia laboral, la libelista realizé cotizaciones provenientes de una relacién
de trabajo en el sector privado, al igual que de algunas vinculaciones legales
y reglamentarias con el Estado en provisionalidad e interinidad como docente
oficial al servicio de la Secretaria de Educacion de Cundinamarca.

Al respecto indicé que se efectuaron aportes por el contrato laboral privado
celebrado con el Instituto Andrés Fey — Hermanas del Nifio Jesus Pobre, estos
abonados al entonces Instituto de los Seguros Sociales (ISS), los cuales
posteriormente fueron trasladados a la AFP Proteccion donde mantiene una
afiliacion activa.

Asimismo precisé que se han realizado cotizaciones al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, luego de haber sido afiliada en razén de
su nombramiento en calidad de educadora estatal, tanto del 28 de julio de
1975 al 1.° de mayo de 1980, como del 25 de febrero de 2002 en adelante, al
menos hasta la fecha de presentacion de la demanda (26 de marzo de 20193).

Pues bien, sobre el particular la Subseccion resalta que en esta instancia no
existe discusion alguna acerca de la calidad de maestra oficial que detento la
demandante, asi como tampoco del hecho de que aquella tuvo su primera
vinculacion bajo el mentado cargo desde el 28 de julio de 1975, es decir, antes
del 27 de junio de 2003 cuando entr6 en vigencia de la Ley 812 del mismo
afo. Lo anterior se advierte en la medida en que la sefiora Jiménez Castillo
fue la apelante Unica en este caso, y en ningin momento rebate dichos
postulados facticos.

Conforme a este entendido, se estima que, para la solucion juridica del
presente caso, deben aplicarse los postulados a titulo de reglas previstos en
la sentencia de unificaciéon SUJ-014 -CE-S2 -2019 del 25 de abril de 20194,
emanada de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, la cual pese a
relacionarse concretamente con el ingreso base de liquidacion en el régimen
pensional de los docentes oficiales vinculados al FNPSM, resulta util en

3 Ver hoja individual de reparto a folio 56 del plenario.
4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Sentencia de unificacion
SUJ-014 -CE-S2 -2019 del 25 de abril de 2019. Radicado: 680012333000201500569-01 (0935-2017).
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cuanto a las previsiones normativas sobre regimenes, requisitos y condiciones
juridicas para acceder y consolidar el derecho prestacional propiamente dicho.

> Sobre la sentencia de unificacion SUJ-014-CE-S2-2019 del 25 de
abril de 2019

Al respecto se recuerda que la providencia en comento fue dictada por la
Seccion Segunda del Consejo de Estado, con el fin de sentar jurisprudencia
respecto del ingreso base de liquidacién para determinar la pension ordinaria
de jubilacién de los docentes del servicio publico oficial afiliados al FNPSM,
especificamente en cuanto a la aplicacion de la subregla fijada en la sentencia
igualmente de unificacion del 28 de agosto de 2018 acerca de los factores
salariales a incluir y en lo atinente a los regimenes existentes para tales
educadores en virtud de las Leyes 91 de 1989 y 812 de 2003.

Empero, al verificar las reglas jurisprudenciales planteadas en aquella
providencia, es dable considerar que esta también desarroll6 postulados
claros y de obligatoria observancia sobre los regimenes pensionales
aplicables a los docentes en atencion a la fecha de vinculacién al magisterio
oficial, debido a la expedicion de la Ley 812 de 2003.

Pues bien, la determinacion de tal punto es esencial en el sub iudice, habida
cuenta de que al hallar el marco regulatorio que rige la situacion particular de
la demandante, sera posible verificar el cumplimiento de requisitos vy
condiciones para estimar la procedencia o no del derecho pensional
reclamado bajo una u otra normativa, como las que se debaten en esta
instancia en punto a la aplicacion de la Ley 33 de 1985 o la Ley 71 de 1988.

Acerca de los efectos de esta decision, es valido anotar que la misma
sentencia los contempldé de manera retrospectiva segun su ordinal segundo
de la parte resolutiva, ello a fin de que se extendieran a todas las situaciones
pendientes de definicion juridica que no hayan sido objeto de consolidacién
del fendbmeno de cosa juzgada, por lo que claramente es pertinente y
necesario su estudio y sometimiento para resolver el asunto sub lite.

Ahora, en concreto, se resalta que a lo largo del proveido aludido, el Consejo
de Estado precis6 que de acuerdo con el paragrafo transitorio 1.° del Acto
Legislativo 01 de 2005, existen dos regimenes prestacionales que regulan el
derecho a la pension de jubilacibn para los docentes oficiales tanto
nacionales, nacionalizados y territoriales, cuya aplicacién esta condicionada a
la fecha de ingreso al servicio educativo estatal, asi:

i) Los docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003,
quienes, en virtud de la Ley 91 de 1989, gozan del mismo régimen de pension
ordinaria de jubilacion para los servidores publicos del orden nacional previsto
enlalLey 33 de 1985y los factores que se deben tener en cuenta en el ingreso
base de liquidacion, son unicamente aquellos sobre los que se hayan
efectuado los respectivos aportes, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
1.°delaLey 62 de 1985.

Al respecto, la mencionada providencia fijo la siguiente regla:

«[...] En la liquidacién de la pension ordinaria de jubilacion de los
docentes vinculados antes de lavigenciadelaLey 812 de 2003, que gozan
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del mismo régimen de pension ordinaria de jubilacion paralos servidores
publicos del orden nacional previsto en laLey 33 de 1985, los factores que
se deben tener en cuenta son solo los factores sobre los que se hayan
efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley
62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente alos
enlistados en el mencionado articulo. [...]» (Negrilla del texto original).

Asi, el derecho a la pension de jubilacion de los docentes vinculados a partir
del 1.° de enero de 1981 tanto nacionales como nacionalizados, y de los
nombrados a partir del 1.° de enero de 1990 pero en todo caso antes del 27
de junio de 2003 cuando entr6 a regir la Ley 812 de 2003, de acuerdo con las
Leyes 91 de 1989 y 33 de 1985, se rige por las siguientes reglas:

Edad: 55 afios para hombres y mujeres

Tiempo de servicios: 20 afios

Tasa de remplazo: 75%.

Ingreso Base de Liquidacion: Que comprende i) el periodo del ultimo afio
anterior a la adquisicion del estatus v ii) los factores que hay