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I. IDENTIFICACION DEL PROCESO

Medio de control ' NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-008-2013-00393-01
‘|Demandante ROMUALDO CABRALES ARDILA
NACION - UNIDAD DE GESTION PENSIONAL Y
Demandado CONTRIBUCIONES DE LA PROTECCION SOCIAL -
| | | UGPP |
Tema Gracia de la pension/Sustitucién pensional

Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017

Magistrado Ponente ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS

Procede el Tribunal Administrativo de Bolivar a pronunciarse respecto del
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contrala sentencia
de fecha fres (03) de octubre de dos mil catorce (2014), proferida por el
Juzgado Octavo (08) Administrativo Oral del Circuito de Cartagena, que nego
las pretensiones de la demanda.

Il.- ANTECEDENTES
2. LA DEMANDA
2.1. Pretensiones (Fis. 1 - 2)

La parte demandante solicita que se declare la nulidad de los siguientes odos
emitidos por la entidad demandada:

- El acto negativo presunto surgido por no haberse decidido la solicitud de
pension Gracia Vitalicia de Jubilacion Post — Morten elevada en escrito
radicado el 21 de junio de 2012.

- La Resolucién N.° RDP 004322 de fecha 31 de enero de 2013, por la cual se
resuelve negativamente el recurso de reposicidn inferpuesto por el
demandante.

A fitulo de restablecimiento del derecho pide que se condene a la UGPP a

pagarle al actor pension Gracia de jubilacidn post-mortem vy la sustitucién de
la misma, a partir del 17 de abril de 1995 vy cuyas mesadas pensionales deben
ser liquidadas en cuantia equivalente al 75% del promedio de lo devengodo
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por la docente fallecida, por concepto de sueldos y demds factores salariales

del ano de servicios inmediatamente anterior al cumplimiento de los requisitos
de edad y tiempo de servicios.

2.2. Hechos (Fis. 1 - 4)

La parte demandante asegurd que la causante de la pensidon sefiora ROSSI
TRESPALACIOS nacid el 17 de abril de 1945, se vinculd al servicio docente antes
de 1° de enero de 1981, permaneciendo en este servicio por mds de 20 anos,
tiempo que se distribuyd de la siguiente forma:

- Colegio Tomasa Ndjera de Mompox — Bolivar desde el 31 de marzo de 1967
hasta el 09 de marzo de 1970.

- Escuela Normal Nacional de sefioritas de Mompox — Bolivar (Hoy Escuela
Normal Nacional Mixta de Mompox — Bolivar) desde el 1° de marzo de 1970
hasta el 16 de mayo de 1967 SIP.

- Concentracién Escolar Mixta Inmaculada Concepcidén de Morales — Bolivar
desde el 17 de septiembre de 1980 hasta el 17 de enero de 1990.

- Escuela Nuestra Sefora de Fatima de Cartagena — Bolivar desde el 10 de
enero de 1991 hasta el 29 de diciembre de 1996.

De conformidad con lo anterior, la sefora ROSSI TRESPALACIOS adquirié el
status juridico de pensionada el 17 de abril de 1995 por edad.

Asi mismo, asegura la parte actora que confrajo matrimonio por el rito de la
iglesia Catdlica, el dia 27 de mayo de 1998, con la sefiora ROSSI TRESPALACIOS,
y que ésta fallecid el dia 25 de marzo de 1996.

En virtud de lo anterior el sefior ROMUALDO CABRALES ARDILA como conyuge
sobreviviente, en su propio nombre y como padre representante legal de sus
hijos menores para entonces MAGALI REGINA CABRALES ROSSI y ANEGELICA
MARIA CABRALES ROSSI, solicité el dia 11 de marzo de 1998 a la Caja Nacional
Prevision Social E.|.C.E el reconocimiento y pago de la pensidn Gracia post-
mortem y sustifucién de la misma.

Ante lo anterior se pronuncié la Caja Nacional Previsidon Social E.I.C.E mediante
la Resolucidn N.° 002398 de fecha 08 de marzo de 1999, negando tal solicitud,
contra la cual se interpusieron los recursos de reposicion y en subsidio de
apelacién, los cuales fueron rechazados mediante auto N.° 102083 de 07 de
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mayo de 1999, igualmente contra esta decision se interpuso el recurso de

queja, que fue resuelto mediante Resolucién N.° 002127 de 09 de junio de 2000.

Basada en la reclamacion anterior se presenté Demanda de Nulidad vy
restablecimiento del Derecho contra los actos mencionados, de la cual se
denegaron las pretensiones por parte del Juzgado Cuarto Administrativo del
Circuito de Cartagena en la primera instancia, decisién que fue revocada por
la Sala de decision N° 2 del Tribunal Administrativo de Bolivar, la cual se declard:
inhibida para resolver de fondo por indebido agotamiento de la via
gubernativa. o |

A partir de lo anterior en escrito radicado el 21 de junio de 2012 el actor volvid
a solicitar el reconocimiento de la pensidén especial, ante lo cual la parte
demandada no notificé la respuesta al demandante, lo que generéd el silencio
administrativo negativo de la peticidn.

Ante ello se interpuso recurso de reposicién contra el acto negativo presunto,
mediante escrito de fecha 10 de enero de 2013, el cudl fue resuelto mediante
la Resolucién N.° RDP 004322 de 31 de enero de 2013 denegando el
reconocimiento del derecho pensional.

2.3 Normas violadas y cargos de nulidad.
El demandante sefalé como normas violadas las siguientes:

1. Constitucionales:
Articulos 2,6, 13, 25, 53,58 y 84.

2. Legales:

a).Ley 114 de 19183.

b). Ley 116 de 1928.

c). Ley 37 de 1933.

d). Ley 4 de 1966.

e). Decreto 546 de 1971.
f). Ley 91 de 1989.

g). Ley 4 de 1992.

h). Ley 60 de 1993.

i). Ley 115 de 1994.

j). Cédigo Sustantivo del Trabajo.

3. LA CONTESTACION
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3.1 Unidad Administrativa Especial de Gestiéon Pensional y Contribuciones

Pardfiscales de la Proteccién Social - UGPP (177 -185)

La entidad demandada mediante apoderada judicial se refirid a cada uno de
los hechos, y se opuso a la fofalidad de las pretensiones, asegurando que no

- es posible reconocer el derecho al actor por no existir el derecho en cabeza
de la causante, por tanto, no se puede sustituir un derecho que no se ha
generado.

Lo anterior feniendo en cuenta que la UGPP al momento de resolver la solicitud
del actor mediante la Resolucién N.° RDP 004322 de 31 de enero de 2013, la
cual resolvid el recurso de reposicién interpuesto contra el acto ficto o presunto
originado en el silencio de la administracién, negd la pensidon post-mortem de
Gracia, en razén a gue la sefora REGINA ROSSI TRESPALACIOS, cényuge
fallecida del solicitante, de conformidad con el articulo 1° de la Ley 114 de
1913, no cumplia con los requisitos exigidos por la Ley, de prestar servicios como
docente en un término no menor de 20 anos, pues sélo pudo probar como
tiempo laborado de cardcter Nacionalizado de 15 afos y 01 dia, por lo que se
concluye que no cuenta con los 20 afos correspondientes.

4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (FIs. 201 - 214)

El Juzgado Octavo (08) Administrativo Oral del Circuito de Cartagena en
sentencia del tres (03) de octubre de dos mil catorce (2014), negd las
pretensiones de la demanda en razén a que, segln este, revisadas las pruebas
obrantes en el expediente, se observa que la demandante no reunia los
requisitos establecidos para el otorgamiento de la pensidon Gracia, tal y como
lo establecié la UGPP, pues no cuenta con los 20 afios de servicios necesarios
para su reconocimiento.

El a — quo determind que los tiempos totales sin discusién que labord la sefiora
ROSSI TRESPALACIOS como docente con vinculacién territorial fueron de 15
anos y 1 dia, distribuidos asi:

- Tiempo laborado en el Departamento de Bolivar: 9 afios, 4 meses y 1 dia.
- Tiempo laborado en el Municipio de Morales: 1 afio, 3 meses y 18 dias.
- Tiempo laborado en el Distrito de Cartagena: 4 afos, 4meses y 12 dias.

La discusién se presenta con los tiempos laborados en el Colegio Tomasa
Ndjera de Mompox, pues se considera que dicha institucion es de caracter
nacional, como se indica a folio 57 del expediente, donde obra certificacion
del tiempo de servicios que estuvo vinculada la sefiora ROSSI TRESPALACIOS a
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dicha institucion, el cual corresponde a 2 afios, 11 meses y 10 dias, que si en

gracia de discusidn se suman a los 15 anos y un dia, igual no alcanza para el
tiempo requerido de 20 anos.

5. RECURSO DE APELACION
5.1. De la parte demandante (Fls. 219 - 222)

La parte demandante mediante apoderado aduce que el a - quo para
‘denegar las sUplicas de la demanda desestimd los fiempos de servicios
- prestados por la demandante en el Colegio Ndjera de Mompox y en la Escuela

Normal Nacional Mixta de Mompox, aduciendo que este nombramiento era

de cardcter nacional, ante ello expone la evolucidn normativa que ha

mantenido la prestacién a lo largo de la historia, concluyendo que el Juzgado
si debid contabilizar dichos periodos de tiempo.

Porlo anterior, solicita que se revoque la sentencia de la primera instancia y en
su lugar profiera fallo acogiendo integralmente Ilas pretensiones del actor.

6. TRAMITE PROCESAL SEGUNDA INSTANCIA

 Mediante auto N.° 173/2015 de fecha 05 de junio de 2015 (Fl. 232), se admite
el recurso de apelacién y con auto N.° 316/2015 de fecha 07 de septiembre de
2015 (Fl. 235), se ordend correr fraslado para alegar de ‘conclusidon y para que
el Ministerio PUblico rindiera concepto.

7. ALEGATOS DE CONCLUSION
7.1. La parte demandante presentd sus alegatos. (Fls. 237 - 240)

7.2, La parte demandada presentd sus alegatos. (Fls. 241 - 245)

8. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

El Ministerio PUblico no emitié concepto.
lll. CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales de primera instancia se ejercié control de legalidad de las mismas
—articulo 207 CPACA -. Por ello y como en esta instancia no se observan vicios
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gue acarreen la nulidad del proceso o impidan proferir decisién, se procede a

resolver la alzada.

IV. CONSIDERACIONES
4.1. Competencia

Con fundamento en lo preceptuado en el articulo 153 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, este Tribunal
es competente para conocer en segunda instancia de la apelacién de la
sentencia referida.

4.2. Marco juridico del recurso de apelacion.

Previo a resolver el objeto de la controversia, resulfa necesario precisar [os
limites a los cuales se ve compelido el ad quem en lo que respecta a la
apelacién. Para tal efecto, conviene sefialar que el a quo en la sentencia
desata una controversia inicial delimitada por la demanda, la contestacién a
la misma vy las pruebas recaudadas en el trdmite procesal. Dicho debate
concluye con una providencia que tiene la capacidad de poner fin a la
diferencia, y que se fundamenta en razones de hecho y de derecho derivadas
de lo probado en el plenario y de la aplicacién concreta del ordenamiento
juridico al caso debatido.

Asi las cosas, a través del recurso de apelacién se ejerce el derecho de
impugnacién contra una decision judicial determinada; por lo que le
corresponde al recurrente confrontar los argumentos que el juez de primera
instancia considerd para tomar su decisién, a efectos de solicitarle al juez de
superior jerarquia funcional, que decida sobre los puntos o asuntos que se
cuestionan ante la segunda instancia. Lo anterior de conformidad con lo
establecido en el articulo 320 del C.G.P., que consagra:

“Art, 320. Fines de la apelacién. El recurso de apelacién tiene por objeto que el superior

examine la cuestién decidida, Unicamente en relacién con_los reparos concretos
formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decision.

En este orden de ideas, resulta claro que para el juez de segunda instancia, su
marco de competencia lo constituyen las referencias conceptuales vy
argumentativas que se aducen en contra de la decision que se adopta en
primera instancia, por lo cual, los demds aspectos diversos a los planteados por
Caédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017 ’
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el recurrente, se excluyen del debate en la instancia superior, toda vez que
opera tanto el principio de congruencia de la sentencia, como el principio
dispositivo, razdédn por la cual la jurisprudencia ha sostenido que ‘“las
pretensiones del recurrente y su voluntad de interponer el recurso, condicionan
la competencia del juez que conoce del mismo. Lo que el procesado estime
lesivo de sus derechos, constituye el dmbito exclusivo sobre el cual debe
resolver el ad quem: “tantum devolutum quuantum appellatum®.

4.3. Problema jurl'dicd.

La presente decision se enmarcard en el descrrollo de la siguiente pregunto
polémica:

éSe debe revocar la sentencia de primera instancia y en su lugar conceder el
derecho a la pensién de jubilacion “Gracia” al actor por cumplir con los
presupuestos solicitados para ello?

4.4. Tesis.

Se decretard la falta de legitimacién en la causa por activa por cuon’ro no
acredito el actor su condicién e coényuge supérstite.

4.5. Marco normativo y jurisprudencial

De la gracia de la pensidn de jubilacién vitalicia otorgada a los docentes
territoriales en procura de la mejora de sus condiciones de existencia, y sus
generalidades normativas.

La labor docente concebida como el arte de orientar y facilitar la construccion
de nuevos saberes en los educandos, a partir de la interacciéon de. sus
conocimientos previos con los compartidos por el maestro (a), ha mantenido
una evolucidn en Colombia, en lo referido al ‘fipo de vinculacién de los
encargados de desarroliar tal labor, esto es los docentes: es por ello que en un
principio los educadores de bdsica primaria mantenian una vinculacion
distinta a los de la bdsica secundaria, pues estos Ultimos eran nhombrados
directamente por la Nacién, mientras que los primeros tenian un
nombramiento territorial al ser designados por la entidad territorial mun|c1pcl o)
departamental.

Lo anterior generaba un marco de condiciones desiguales entre los docentes
de los dos niveles de formacién, en la medida en que los profesores de la
basica secundaria al percibir su asignacién salarial directamente de la Nacién

W‘
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obtenian salarios mucho mas altos que los del nivel de primaria, pues los
Distritos y/o Departamentos encargados del pago de los salarios de éstos
Ultimos, no contaban con la misma cantidad de recursos que la Nacién para
el pago de sus docentes, lo cual determinaba una situacidn de menos
favorabilidad para los maestros de primaria, quienes pese a desarrollar una
labor tan importante para la sociedad, mantenian dificiles condiciones de
existencia al terminar su etapa laboral.

Por consiguiente, es en este contexto de discrepancia factica entre docentes
de secundaria y primaria que surge la pensidn objeto de estudio, la cual debe
su nombre a la razén misma de su origen, pues la “gracia” de dicha pension
fue precisamente compensar los bajos ingresos de los maestros de primaria,
mediante la entrega de una prestacién econdmica que en su etapa no
productiva les permitiera mantener un estilo de vida en condiciones dignas,
como era meritorio de un formador de las futuras generaciones.

Es asi como el Legislador mediante la expedicion de'la Ley 114 de 1913 en su
articulo 1° que indica:

Arliculo 1.° Los Maestros de Escuelas Primarias oficiales que hayan servido en el
Magisterio por un término no menor de veinte afos, tienen derecho a una pension de
jubilacién vitalicia, en conformidad con las prescripciones de la presente Ley.

Se establece el derecho a una pensién de jubilacién vitalicia especial, en
cabeza de los docentes de bdsica primaria exclusivamente, imponiendo
como requisitos para su reconocimiento la prueba de condiciones inherentes
a las circunstancias socio — econdémicas del maestro, tal y como se observa en
el articulo 4° de la norma precitada asi: '

“Articulo 4. Para gozar de la gracia de la pensién serd preciso que el interesado
compruebe: ‘

1° Que en los empleos que ha desempenado se ha conducido con honradez y
consagracion.

2° Que carece de medios de subsistencia en armonia con su posicion social y.
costumbres. ,

3° Que no ha recibido nirecibe actualmente otra pensién o recompensa de cardcter
nacional. Por consiguiente, lo dispuesto en este inciso no obsta para que un Maestro
pueda recibir a un mismo tiempo sendas pensiones como tal, concedidas por la Nacion
y por un Departamento.
4° Que observa buena conducta.
5° Que si es mujer, estd soltera o viuda.
6° Que ha cumplido cincuenta afios, o que se halla en incapacidad por enfermedad
"y otra causa, de ganar lo necesario para su sostenimiento” (Negrillas fuera de texto).

En este orden de ideas, continta el legislador regulando dicha pensidn bajo
los par@dmetros de la Ley 116 de 1928, que en su articulo é° efectia los siguientes
cambios:
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a). Amplia el radio de beneficiarios a los empleados y profesores de las
Escuelas Normales, asi como a los Inspectores de instruccién publica.

b). Estipula que para el cémputo de los 20 afios de servicios requeridos, es
posible acumular los afios en que se ejercié como docente de primaria, con
los de docente normalista y el tiempo como inspector.

Por ende, prosigue la evolucién normativa de la llamada pensidn de gracia
con la expedicion de la Ley 37 de 1933, que en su articulo 3° ademads de regular
la cuantia de la prestacién, extiende el reconocimiento de tal derecho a los
maestros que hoy‘on completado los 20 afios de servicios requeridos en centros
educativos del nivel bdsica secundaria.

En ese mismo sentido, es pertinente hacer alusién a la Ley 43 de 1975, que si
bien no reglamentd directamente la . pensidn gracia si influyd en su
continuidad, en la medida en que establece el proceso de nacionalizaciéon de
la educacién, al determinar ésta como un servicio publico a cargo de la
Nacidn, lo cual posibilitd que se acabara la diferencia salarial entre docentes
de primaria y secundaria, y por ende las condiciones de desigualdad salarial,
que dieron lugar a la mencionada pensidén, quedando asi sin fundamento
factico la perpetuacion en el tiempo de una prestacidn creada para una
poblacion de profesores con caracteristicas especificas (Los de prirhario).

Asi las cosas, al unificarse el sistema educativo en el pais, estando todos los
salarios de los docentes a cargo del presupuesto de la Nacién, surge la Ley 91
de 1989, que en su articulo 15, numeral 2 referido a las pensiones indica:

“2, Pensiones:
A, Los docentes vinculados hasta el 31 de dlClembre de 1980 que por mandato de las
Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demds normas que las hubieran
desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener derecho a la pensién de gracia,
se les reconocerd siempre y cuando cumplan con la totalidad de los requisitos. Esta
. pensioén seguird reconociéndose por la Caja Nacional de Previsién Social conforme al
Decreto 081 de 1976 y serd compatible con la pensién ordinaria de jubilacidn, ain en
el evento de estar ésta a cargo fotal o parcial de la Nacién.

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 reconocerd sélo una pensién de jubilacién
equivalente al 75% del salario mensual promedio del dltimo afo. 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”.

Es asi que, se instituye un limite temporal y poblacional al reconocimiento de
la pensidon de graciaq, i). El primero fijado en el dia 31 de diciembre de 1980,
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pues es hasta ésta fecha que las vinculaciones de los docentes posibilitan

obtener a sus titulares el derecho a la pensidén, y el segundo ii). El limite
subjetivo, que hace referencia a los sujetos o poblacién que cuentan con el
derecho a la prestacion, siendo estos los maestros que cumplieran con.dos
condiciones: a), que fueran nombrados como docentes antes de 31 de
diciembre de 1980 y b), que reUnan todos los requisitos legales.

Ademds de lo anterior, la norma en estudio expone la compatibilidad entre la
pensidn gracia con la pensién de jubilacién ordinaria para los profesores
nombrados antes de 31 de diciembre de 1980, asi como excluye del derecho
a los adscritos como maestros después del 1 de enero de 1981, a quienes sélo
les correspondia la pensidon de jubilacidn ordinaria equivalente al 75% del
salario mensual promedio del Ultimo afio, tal y como se ilustra a continuacion:

PERSONAL VINCULADO COMO DOCENTE
HASTA 31 DE DICEIMBRE DE 1980 DESDE 1 DE ENERO DE 1981
Pueden obtener: Pueden obtener:
- Pensidn gracia. , - Pensidon de jubilacién
equivalente al 75% del salario

- Pensidn de jubilacién | mensual promedio del Ultimo

equivalente al 75% del salario . ano.

mensual promedio del Ultimo

afo.

En este orden, es preciso establecer que la pensidon gracia mantiene elementos
puntuales que deben ser tenidos en cuenta al momento de su configuracion
tales como: i), Tiempo objeto de liquidacién, ii), Factores salariales a tener en
cuenta iii), Cémputo y acumulacién de tiempos iv), Origen de los dineros para
pago de salarios a docentes v),Prueba de la vinculacion y vi), Requisitos
necesarios para el reconocimiento del derecho; los cuales serdn abordados
por la Sala a la luz de los pronunciamientos jurisprudenciales del Consejo de
Estado y la Corte Constitucional, asi como de las normas reguladoras de cada
tépico, en los siguientes términos. ’

Tiempo objeto de liquidacion

. De acuerdo a los planteamientos del Consejo de Estado en la sentencia de
unificacién jurisprudencial SUJ — 11 =52 de fecha 21 de junio de 2018, el tiempo
que se debe tener en cuenta para calcular la pensién de gracia de los
Cédigo: FCA --008 Versién: 02  Fecha: 18-07-2017 . ‘
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docentes, es el comprendido en el Ulfimo ano de servicios, tal y como lo
establece el articulo 4° de la Ley 4 de 1966 asi:

“Articulo 4°. A partir de la vigencia de ésta Ley, las pensiones de jubilacion o de invalidez
a que fengan derecho los frabajadores de una o mas entidades de Derecho Piblico,
se liquidardn y pagardn tomando como base el setenta’y cinco por ciento (75%) del
promedio obtenido en el Gltimo afo de servicios” (Negrillas fuera de texto).

Del que se resalta la Ultima parte de la prescripcion normativa, pues el Ingreso
Base de Liquidacidn de dicha prestacién, demarcado en un 75% del promedio
obtenido, debe calcularse sobre lo percibido por el docente en el “Ultimo afo
de servicios prestados”, éste lapso de tiempo no debe ser en ninguna manera
confundido con otra etapa o momento representativo de la prestacién, como
es el “afo en el cual el maestro adquiere el status de pensionado”.

Lo anterior, se deja por sentado en aras de procurar la claridad sobre el
periodo llamado a tenerse en cuenta para la promediacién del BL, pues éste
aspecto representa uno de los puntos criticos que mas generan controversias
judiciales, en la medida en que dalgunas entidades administradoras de
pensiones e incluso operadores judiciales, inducidos en error por las peticiones
desacertadas de algunos usuarios, han efectuado la liquidacién de la pensién
de gracia teniendo como periodo de tiempo para el cdlculo no el Ultimo afio
de servicios prestados por el docente, sino el afio en el que es’re adquirié el
derecho pensional.

Tal situacidn representa incrementos injustificados en el monto pensional que
luego deben ser objeto de revisidn en sede jurisdiccional.

Factores salariales a tener en cuenta.

En la senfencia de unificacién SUJ- 11-S2 precitada, se instaura por parte del
mdximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo la tesis sobre los factores
salariales a tener en cuenta al reconocer el derecho a los docentes de la
pensién objeto de estudio, hOCIendO una especnol referencia al concepto de
salario asi:

“f...)

Asi las cosas, la Sala encuentra necesario determinar ahora, que factores.son los que
vienen a integrar el concepto de salario, pues sobre él es que se entra a precisar la
base liquida para obtener el 75%, que comesponde al monto final de la pension.

La remuneracion o salario equivale a todo lo devengado por el empleado o trabajador
como consecuencia directa o indirecta de su relacidn laboral; comprende entonces
los sueldos, primas,-bonificaciones y demds reconocimiento que se hagan directa o
indirectamente por causa o por razén del frabajo o empleo sin ninguna excepcion

Codigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017
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De lo que se colige, que los factores salariales que se tendrdn en cuanta para
la liquidacién de la pensidn gracia, serdn todos aquellos emolumentos que
infegran el salario del docente y que percibe habitual, periddica y
permanentemente. ‘

Cémputo y acumulacion de tiempos.

Para la obtencién de la pensidn bajo andlisis se debe tener como minimo 20
‘afios de ejercicio docente al servicio del Estado. Sin embargo, es muy probable
que dicho periodo de tiempo no transcurra bajo una linea uniforme en cuanto
a la forma de vinculacién, por lo que se hace necesario dejar claridad sobre
cudles son los tiempos que si se pueden acumular para el cémputo de los 20
afios y aquellos que en definitiva deben ser excluidos.

Es por ello, que se considerardn los dos tipos de modalidades de insercién a la
planta de personal de docentes oficiales, que con mayor frecuencia
desencadenan debates al momento de efectuar el cémputo del fiempo de
servicios, como son: a), La vinculacién mediante contrato de prestacion de
servicios y b), La vinculacién de cardcter nacional, asi:

a). La vinculacién mediante contrato de prestacion de servicios
La prestacién de servicios profesionales ha sido una de las formas en que el

Estado Colombiano ha provisto las plazas de docentes, a fin de cumplir con la
prestacién del servicio publico de educacién; dicha modalidad de

nombramiento aunque denote una relacién civil y. no laboral, si debe ser

tenida en cuenta al momento de acumular el tiempo de servicio, pues lo
fundamental es que la vinculacion del educador sea de orden teritorial o
nacionalizada.

En ese sentido, lo determinante es el tipo de vinculacién, pues si ésta Gltima es
territorial o nacionalizada, aunque la modalidad del nombramiento sea de
carrera, provisional o bajo una relacién de prestacion de servicios, el tiempo
de ejercicio docente bajo dicha relacién laboral o civil, si debe ser tenido en
cuenta al momento de acumular los 20 aiios; ello encuentra asidero en la
sentencia de fecha 14 de junio de 2018 emitida por el Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, Consejera
Ponente: Dra. Sandra Lisset lbarra Vélez, en el proceso identificado con el
numero: 17001-23-33-000-2013-00374-01(4791-14) asi: '

Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017
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En el anterior orden, cuesfiona el apelante de manera puntual, que el demandante no
acredité los tiempos de servicio anteriores al 31 de diciembre de 1980, y que se
desempefié bajo la modalidad de prestacién de servicios, por tanto el tiempo de
servicio prestado entre el 30 de septiembre al 14 de noviembre de 1980, por un periodo
de 45 dias, lo que considerd que es un tiempo de servicio breve, y que no fue un
nombramiento en propiedad.  Frente a ello, la Sala reitera que existen diferentes
_modalidades de vinculacién al sector docente, tales como nombramientos en
provisionalidad, interinidad, contratos de prestacién de servicios, las cuales son vdlidas
siempre que se certifiquen en la forma debida como Ila definié la jurisprudencia citada,
y en este orden, en el caso objeto de estudio existe un acto administrativo, esto es, el
Decreto No. 1083 de 1980, el cual reconocié los servicios prestados en el ramo de la
Educacién como profesor con funciones de rector en el Colegio Pio Xl en el
Corregimiento Florencia del municipio de Samand (Caldas), en el cual se visualizan los
tiempos de servicio prestados por parte del actor como docente al servicio de una
enfidad fterritorial, desde el 30 de septiembre al 14 de noviembre de 1980..." (Negrillas
fuera de texfo).

b) La vinculacién de cardcter nacional.

Este tipo de adscripcién al servicio educativo estatal, tal y como se expresd en
la parte intfroductoria, en la actudlidad es generalizada para todos los
docentes nombrados luego de la vigencia de la Ley 43 de 1975, no obstante,
antes de la existencia de la norma aludida, el cardcter nacional de un
docente lo fijaba el origen de los recursos con los cuales se pagaba su salario,
por tal motivo un docente nacional era aquel cuya asignacion bdsica estaba
a cargo de la nacidn, por tanto, éstos gozaban de mayores ingresos que los
territoriales, situacidn que los exoneraba del pago de la pensidén gracia.

Porlo cual, el tiempo que un docente haya ejercido en una plaza de cardcter
nacional, bajo este tipo de vinculacién, no puede ser incluido en la sumatoria
de los 20 anos, tal y como lo prevé el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “A", Consejero
Ponente, Dr. Wiliam Herndndez Gémez, en el proceso identificado con
radicado N° 52001-23-31-000-2012-00187-01(1031-16), dentro de la sentencia
de fecha 21 de junio de 2018 asi:

“L.G. I. V no acredité el requisito de tiempo para efectos de hacerse merecedor de Ila
pension gracia, el cual debe ser prestado en su totalidad en virtud de vinculacidn territorial
o0 nacionalizada, en los términos de la Ley 43 de 1975. Bajo esta misma linea
argumentativa, se resalta que, si bien no se desconoce que la primer vinculacién como
docente fue de cardcter territorial, lo cierto es que, a partir del 7 de noviembre de 1975
esfa varié con ocasién de su nombramiento en el Colegio Nacional Sucre del municipio
de Ipiales, Narifio, en calidad de profesor nacional, tal como consta en la certificacién del
9 de octubre de 2000 emitida por la seccién de archivo del departamento de Narifio, asi:
«Nombramiento de cardcter Departamental y por Resolucién Nacional continia como
profesor Nacionaly Aunado a lo anterior, la Subseccidn considera que la regla legal
contenida en el articulo 1 de la Ley 91 de 1989, despeja cualquier duda en este asunto,
puesto que los nombramientos realizados en planteles nacionales no pueden tenerse en
Cadigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017
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cuenta para efecto de contabilizar el tiempo exigido para obtener el reconocimiento de
la pensién gracia’ (Negrillas fuera de texto).

Origen de los dineros para pago de salarios a docentes.

La clasificacion del tipo de vinculacidn de los docentes oficiales como
territoriales, nacionalizados o nacionales se hace en virtud del origen de los
ingresos para el pago de la asignacidn salarial, por ello, es primordial fijar una
postura uniforme sobre la naturaleza de los recursos para el pago de los
maestros, de hecho, ese fue el motivo principal por el que se desarrollé la
pluricitada sentencia de unificacién, la cual conceptualiza los tipos de
vinculacién de maestros en los siguientes t&rminos: '

“Personal nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento del Gobierno
Nacional.

Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por nombramiento de entidad
territorial antes del 1° de enero de 1976 y los vinculados a partir de esta fecha, de
conformidad con lo dispuesto porla Ley 43 de 1975.

Personal territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de entidad territorial,
a partir del 1° de enero de 1976, sin el requisito establecido en el arficulo 10 de la Ley
43 de 1975; esto es que la plaza a ocupar haya sido creada de forma exclusiva por el
ente local y los gastos que esta genere se cubran con cargo a su propio presupuesto”
(Negrillas fuera de texto).

De lo que se desprehde gue a los docentes territoriales les paga su salario la
entidad fterritorial, este fipo de docentes pasan luego a ser nacionalizados,
pero su vinculacién inicial fue de orden territorial; mientras que los docentes
nacionales siempre percibieron su sueldo directamente de la nacién.

Ahora bien, al momento de reconocer el derecho a la prestacion, las
entidades encargadas han fijado el tipo de vinculacién al origen de los dineros
de los salarios, negando el derecho a quienes se les pagaba con capital
proveniente del Situado Fiscal, Sistema General de Participaciones y de los
Fondos Educativos Regionales, hecho que fue materia de regulacién en la
sentencia citada SUJ -11-82, de la cudal se infieren las siguientes premisas:

a). Naturaleza juridica del dinero proveniente del Situado Fiscal.

Concibiendo el Situado Fiscal como el porcentaje de ingresos corrientes de la
Nacidén, que se cede a los Departamentos y Municipios, es posible afirmar que
el capital emanado de dicho régimen legal, al provenir de una fuente
exdgena como son los recursos nacionales tributarios y no fributarios, que al ser
cedidos a las entidades territoriales e incorporados a sus presupuestos,
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pasaban a ser considerados como de propiedad exclusiva de la localidad

destinataria, tienen una naturaleza juridica territorial.

b). Naturaleza juridico del dinero proveniente del Sistema General de
Partficipaciones (SGP).

Entendiendo el Sistema General de Participaciones como el nuevo régimen
legal de recursos que entra en vigor para reemplazar al Situado Fiscal, se
puede aseverar que dicho capital también tiene una naturaleza territorial,
pues en este no se hace una cesidn de dinero a las entidades territoriales, sino
qgue se configura la asignacion directa de los dineros de la Nacién a los
Departamentos y Municipios, por tanto, ellos se convierten en "titulares
directos” de los peculios. '

¢). Naturaleza juridica del dinero provenién’re de los Fondos Educativos
Regionales (FER).

Entiéndanse a los Fondos como la agrupacién de recursos provenientes de la
Nacién y las entidades territoriales, administrados por las autoridades vy
supervisados por el Ministerio de Educacién Nacional, para la fijacién de la
naturaleza juridica de sus recursos, se debe partir de la entrada en vigencia de
la Ley 60 de 1993. e

Lo preliminar, en virtud de que antes de la enfrada en vigor de la mencionada
norma, los montos allegados a los Fondos Educativos Regionales emanaban
del Situado Fiscal, por tanto, al ser éste tipo de dineros territoriales, hasta ese
momento el dinero de los FER era de tipo territorial.

Sin embargo, con la expedicién de la Ley 60 de 1993, que obliga a que éstos
recursos tengan la intervencién técnica y administrativa de la Nacién, hasta
que los Departamentos y Municipios se cerfificaban en materia educativa,
cumpliendo el requisito comprendido en el articulo 4° de la norma sefalada,
los recursos adquieren un cardcter nacional.

En este orden de ideas, se deduce que los docentes pagados con recursos
provenientes del Situado Fiscal, Sistema General de Participaciones y de los
Fondos Educativos Regionales, (de éste Ultimo régimen antes de la entrada en
vigor de la Ley 60 de 1993), si tienen derecho a la pensién de gracia, por ser
capitales de orden territorial, mientras que los provenientes de los FER después
de la vigencia de la Ley 60 de 1993, no tienen derecho al reconocimiento de
la prestacién, pues en ese momento, dichos emolumentos eran de cardcter
nacional.
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Prueba de la vinculacion ‘

Hace referencio a la manera como se acredita el tipo de vinculacion del
docente, el cual es abordado por el pronunciamiento de unificacién antes
sefalado asi:

1
.

. Prueba de calidad de docente terrtorial. Se requiere copia de los actos
administrativos donde conste el vinculo, en los que ademds se pueda establecer con
suficiente claridad que la plaza a ocupar sea de aquellas que el legislador ha provisto
como territoriales, o en su defecto, también se puede acreditar con la respectiva
certificacién de la autoridad nominadora que dé cuenta de manera inequivoca que
el fipo de vinculacién al cual se encuentfra sometido el docente oficial de cardcter
territorial”

Se tiene también la sentencia de fecha 14 de junio de 2018 emitida por el
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
Subseccién B, con Consejera Ponente: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, en el
proceso identificado con el nimero: 17001-23-33-000-2013-00374-01(4791-14)
gue al respecto indica:

“Debe sefialarse, que si bien la manera idénea de probar la efectiva prestacién de un -
servicio como empleado publico, es el acto de nombramiento y la posesion, para
efectos de la pensién gracia, tal como ha sido definido por la jurisprudencia de esta
seccién, también puede hacerse con ceflificados expedidos por autoridades
competentes que indistintamente de su denominacién, ofrezcan certeza sobre el cargo
ocupado, plantel educativo, su nivel, naturaleza de la vinculacién, y duracién;
aspectos, que en juicio de la Sala estédn cumplidos con los documentos previamente
analizados” (Negrillas fuera de texfo).

De lo anterior se teoriza que hay dos formas de validar la clase de vinculacién
del docente; la primera con los actos administrativos de nombramiento y
posesidon que hagan constar ademds que la plaza sea de orden ferritorial y la
segunda por medio del cerlificado del nominador, donde se evidencie el tipo
de vinculacién.

Requisitos necesarios para el reconocimiento del derecho

Los requisitos necesarios para el reconocimiento de la pensidn se condensan
a continuacién, a partir de todo el desarrollo normativo y jurisprudencial que
ha tenido dicha prestacién, sobre todo la tesis impuesta por el Consejo. de
Estado, en la sentencia de unificacién aludida en repetidas ocasiones SUJ -11
-S2, de fecha 21 de junio de 2018 asi:

a). Tiempo de servicio: 20 afics como docente oficial.

b). Tiempo de vinculacién: anterior al 31 de diciembre de 1980.

c). Edad: 50 anos.

d). Conducta: Ajustada a la honradez y consagracién por la profesnon
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e). Tipo de vinculacién: Nacionalizada o territorial.

Ahora bien, en cuanto a éste punto ha considerado la Corte Constitucional en
la sentencia C -84 de 2000:

“...la Corte considera importante hacer claridad en lo siguiente: a los docentes que
anfes de enfrar a regir la ley 91/89 (diciembre 29/89) hubieran completado todos los
requisitos exigidos en el ordenamiento posilivo para tener derecho a la pensién de.
gracia, deberd reconocérseles, pues los derechos adquiridos, por expreso mandato
constitucional (arl. 58 C.P.), deben ser protegidos y respetados por la ley nueva. De ahi
que esta corporacion haya reiterado la regla general contenida en el articulo 58 de la
Carta, de acuerdo con la cual: una ley posterior no puede afectar lo que de manera
legitima se- ha obtenido bajo la vigencia de una ley anterior. En consecuencia, la
expresion que aqui se acusa en esfos casos no tendria operancia.

No sucede lo mismo con quienes para esa fecha aldin no habian cumplido los requisitos
para gozar de tal pensién, pues frente a ellos simplemente existia una mera expectativa
o probabilidad de obtener algin dia ese beneficio, esto es, cuando cumplieran la
condicion faltante. Por tanto, bien podia el legislador modificar esas expectativas de
derecho, sin vulnerar norma constitucional alguna” (Negrillas fuera de texto).

Se puede colegir que existe otra exigéncic: para el reconocimiento del
derecho a la pensidn gracia, como es que el docente haya cumplido todos
los requisitos expuestos, antes del 29 de diciembre de 1989.

Sin embargo, ésta Sala de decision no acoge la postura del Tribunal
‘Constitucional, pues se suscribe ala tesis del Consejo de Estado decantada en
su Ultima sentencia de unificacién, la cual constituye un precedente vinculante
en sentido vertical y horizontal para la jurisdiccion Contencioso Administrativa,
ademds que comporta un pronunciamiento reciente y actual, a diferencia de
la perspectiva de la Corte, que fue instaurada desde el ano 2000, es decir hace

mas de 7 anos.

Finalmente se concluye que el docente que logre acumular 20 afos de
servicios como docente oficial, tenga minimo 50 anos de edad, observe
buena conducta y acredite en debida forma una vinculacién de cardcter
territorial o nacionalizada anterior al 31 de diciembre de 1980, ostenta el
derecho al reconocimiento a una pensidn de jubilacién “Gracia”.

Reconocimiento de pensién Gracia Post-mortem y sustitucidn pensional

Sobre el particular ha decantado el Consejo de Estado, en Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “B"”, Consejero
Ponente: Cesar Palomino Cortés, en la sentencia de fecha 18 de mayo de
2018, del proceso identificado con numero: 73001-23-33-000-2015-00440-
01(4754-16) lo siguiente:
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“Atendiendo el vacio legal en la sustitucién pensional en los eventos que el docente
fallezca previamente a cumplir los requisitos para reconocer la pensién gracia, se
acudird a lo previsto en el arficulo 7 del Decreto ley 224 de 1972, que previé
lo relacionado con el reconocimiento de la pensién post mortem. Para el caso
concreto, en atencién a los principios de equidad, proporcionalidad y favorabilidad se
~aplica el articulo 7 del Decreto ley 224 de 1972, y determina la Sala que el causante al
vincularse al magisterio el 28 de noviembre de 1977 hasta el 1 de enero de 1994, dia en
el que fallece, no alcanzé a cumplir 18 afios en la prestacién de servicio de docente
con cardcter nacionalizado, lo que implica que no acredité las exigencias previstas por
el régimen general de los docentes para acceder a la pensién gracia post mortem de
la cual solicita el cényuge supérstite la sustitucion. En estas condiciones, se confirmara
la sentencia apelada, pues es requisito sine qua non que el causante hubiese
trabajado como docente oficial por lo menos 18 anos para que se le reconozca el
derecho a la pensién gracia post mortem y de esa forma susfituirsela a favor de la
demandante, y en el caso del sub lite Jesus Maria Diaz Quintero (g.e.p.d.) laboré como
docente nacionalizado por el espacio de 16 afios, 1 mesy 3 dias".

Se debe recurir entonces, segun lo que viene de citarse, para el
reconocimiento de pensidn post-morten, a lo dispuesto en el Decreto —- Ley 224
de 1972 que en su articulo 7° dispuso:

“ARTICULO 7°.- En caso de muerte de un docente que ain no haya cumplido el
requisito de edad exigido para la obtencién de la pensién, pero que hubiere trabajado
como profesor en planteles oficiales por lo menos diez y ocho (18) afios continuos o
discontinuos, el cényuge y los hijos menores tendrdn derecho a que por la respectiva
entidad de previsién se pague una pensién equivalente al 75% de la asignacion
mensual fijada para el cargo que desempefiaba el docente al fiempo de la muerte
mientras aquel no contraiga nuevas nupcias o el hijo menor cumpla la mayoria de
edad y por un tiempo mdaximo de cinco (5] afios.”

De lo que se desprende, que para el caso del reconocimiento de pension de
jubilacién especial “Gracia” cuando haya fallecido el causante, antes del
debido perfeccionamiento del derecho, esto es antes de haber obtenido el
status pensional, el tiempo de servicio requerido varia de 20 afios, como |o
indica la norma especial a 18 anos. '

Ahora bien, ha sido linea pacifica y consolidada del Consejo de Estado, a la
cual se adscribe esta Sala de Decisidon, aquella segin la cual, ante la ausencia
de regulacién normativa, en tratdndose de sustitucidn de pensién gracia,
“resultan aplicables en tal sentido las normas generales que regulan la materia,
vigentes al momento del deceso del docentel!”, taly como se expone:

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia de 4 de
marzo de 2010, Consejero ponente Gustavo Gémez Aranguren, radicacién 08-001-23-31-000-2006-00004-01,
demandante Francisco Coronel Vasquez, demandado Cajanal, numero interno: 0824-2009

2 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION A. Consejero
ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEL. Sentencia del veintiséis (26) de julio de dos mii dieciocho (2018).Radicacion
ndmero: 47001-23-33-000-2016-00099-01{0042-17). Actor: RAMIRO GUILLERMO FONSECA MARTINEZ. Demandado:
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL, UGPP )
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“l..)

6.- En este orden de ideas, como lo ha sefialado esta Corporacién3 es necesario concluir
que la pensién gracia, es una pensién especial de origen legal cuya gratuidad, es decir,
la ausencia de aportes o cotizaciones para tal efecto, no impide su consolidacién como
derecho adquirido con justo titulo y por ende su aptitud para ser sustituida en caso de
muerte del beneficiario, toda vez que una vez configurados los elementos que permiten
su oforgamiento, se entiende que el derecho ingresa al paitrimonio del docente
torndndose polencialmente sustituible dada su naturaleza penstonal y la categoria de
derecho adquirido que obfiene una vez consohdado. ;

Debe aclararse ademds que denfro de nuestro ordenamiento legal el régimen de
sustitucidn pensional se consagré como un mecanismo de seguridad social orientado a
proteger el nucleo familiar inmediato del empleado que muere siendo titular de una
pensién, de manera que éstos gocen del mismo grado de seguridad social y econdémica
con que contarian en vida del fallecido, lo que independiza la viabilidad del derecho a
la sustitucion pensional de la existencia de aportes para conformar el derecho pensional
primigenio. :

.- Ahora, si bien la_normativa especial que regula la pensién gracia no contempld
especificamente la sustitucién de daquella a favor de los beneficiarios del docente luego
de su deceso, lo cierto es que tampoco la prohibié, ni sefialé -para quienes lograron
obtenerla o gozan de una expectativa vdlida frente a la misma por virtud del régimen de
fransicién de la Ley 91 de 1989- causal alguna de extincién del derecho, mucho menos su
cese o pérdida con ocasién del fallecimiento del pensionado o docente con derecho.

i

’ . |
Bajo la motivacién precedente se concluye la vocacién de sustituibilidad que asiste a la
pensién gracia bajo los mismos pardmetros legales y criterios aplicables a las pensiones
ordinarias, pues si bien su causa juridica es diferente, estas comparten por voluntad del
legislador la misma naturaleza, y en materia de sustitucién, idénftica finalidad de amparo

o o7

a la familia mds préxima de quien antes de fallecer adquirié el derecho, de manera pues,

que resultan aplicables en tal sentido las normas generales que requlan la_materia,
vigentes al momento del deceso del docente4”

La regla aplica incluso respecto de los docentes con derecho a la prestaciéon
gue no se les haya reconocidos:

“l..)

Ahora bien, tratdndose de la pensién gracia, si bien la normatividad espec:al que laregula
no contempla la susfifucion de la misma a favor de los beneflc:anos, la jurisprudencia de
esta Corporacién ha sido pacifica en aceptarla, pues no existe una prohibicién expresa
para su aplicacion. y ftampoco una causal de extincién del derecho, mucho menos estd
contemplado su cese o pérdida con ocasién del fallecimiento del Q’ ensionado o docente

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccnon A, sentencia de 4 de marzo
de 2010, Consejero ponente Gustavo Gdmez Aranguren, radicacion 08-001-23-31-000-2004-00004-01, Sentencia del 22
de marzo de 2018. Consejero ponente: Wiliam Herndndez Gémez. Radicacion expedlente 15-001-23-33-000-2013~
00077-01. Numero interno: 4526-2013 y Sentencia del 321 de abril de 2016, Consejero ponente Luis Rafoel Vergara
Quintero, Radicacién nimero: 41001-23-33-000-2012-00125-01(2368-14}. i

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, sentencia de 4 de marzo
de 2010, Consejero ponente Gustavo Gémez Aronguren radicacién 08-001-23-31 000—2006 00004-01, demandante
Francisco Coronel Vasquez, demandado Cajanal, nimero interno: 0824-2009

5 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA SUBSECCION A, Consejero

ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ. Sentencia de veintiuno (21) de junio de dos mil dieciocho (2018).

Radicacién nimero: 52001-23-33-000-2013-00190-01(1666-15).
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con derechos. Asilo ha sefalado esta Sala:

«Corolario de lo expuesto, si bien la normatividad relativa a la pensiéon gracia de

" jubilacién no contempla en caso de fallecimiento del docente la sustitucion pensional
en cabeza de sus posibles beneficiarios, como se observa, esta jurisdiccién en diversos
pronunciamientos ha hecho referencia a lo aqui planteado, haciendo procedente la
sustitucién de la pensién gracia de jubilacién.

[..]

Dentro del anterior contexto, habrd de revocarse la providencia apelada'y, en su lugar,
se accederd a las pretensiones de la demanda, declarando la nulidad de los actos
administrativos demandados y ordenando el reconocimiento de la pensién gracia de
jubilacién post — mortem a favor del sefior Orlando Alberto Gutiérrez Zapata (g.e.p.d.)
a partir del 20 de octubre de 1999, fecha en que ocurrié su deceso y se ordenard la
sustitucién a favor de los demandantes, de acuerdo con las previsiones de ley. La
liquidacién de ésta prestacién se realizaréd tomando en cuenta el promedio de los
Ultimos factores salariales percibidos por el sefior Gutiérrez Zapata anfes de ocurrido su
fallecimientoy. :

Esta posicién fue reiterada en providenéia de 4 de marzo de 2010, asf:

«Ahora, si bien la normatividad especial que regula la pensién gracia no contemplé
especificamente la sustitucién de la misma a favor de los beneficiarios del docente
luego de su deceso, lo cierto es que tampoco la prohibié, ni senaldé -para quienes
lograron obtenerla o gozan de una expectativa vdlida frente a la misma por virtud del
régimen de transicién de la Ley 91 de 1989- causal alguna de extincién del derecho,
mucho menos su cese o pérdida con ocasién del fallecimiento del pensionado o
docente con derecho.

Bajo la motivacién precedente se concluye la vocacién de sustituibilidad que asiste a
la pensién gracia bajo los mismos pardmetros legales y criterios aplicables a las
pensiones ordinarias, pues si bien su causa juridica es diferente, estas comparten por
voluntad del Legislador la misma naturaleza, y en materia de sustitucién, la misma
finalidad de amparo a la familia mds préxima de quien antes de fallecer adquirié el
derecho, de manera pues, que resultan aplicables en tal sentido las normas generales
que regulan la materia, vigentes al momento del deceso del docente)? (negrillas fuera
del texto original).

De conformidad con lo expuesto, es clara entonces la posibilidad de sustituir la pension
gracia.”

En suma, lo que sigue es precisar que, aungue por regla general, a partir del 1
de abril de 1994 la norma aplicable seria la Ley 100 de 1993, las normas en
materia de sustitucién pensional contenidas en la Ley 71 de 1988 y el Decreto

¢ Ver las siguientes sentencias: Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion “B", sentencia de § de febrero de
2009: radicacién ndmero: 08001-23-31-000-1998-0158-01(3084- 01), C.P.: Bertha Lucia Ramlrez de Pdez; Consejo de
Estado, Seccion Segunda - Subseccién “A”, No. Interno. 1259-2009., C.P. Gustavo Gémez Aranguren.

7 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién A", Rad. 0500 -23-31-000-2004-05315-01{1026-07), C.P. Luis Rafael
Vergara Quintero.

8 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccidn “A”, Sentencia del 4 de marzo de 2010, Radicado 08001-23-31-
000-2006-00004-01{0824-09), C.P. Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

Codigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017

Pagina 20 de 29




CrupSopoicdsajutions TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE | BOLIVAR

Repriblica de Colombia - SENTENCIA No. | 8
SALA DE DECISION No. 001

SIGCMA

13-001-33-33-008-2013-00393-01
Reglamentario 1160 de 1989 continuaron produciendo efectos juridicos para
aquellas personas excluidas del régimen general de seguridad social, por
disposicidén expresa de su articulo 279 de la citada ley 100 dje 1993, que reza:

¢

"ARTICULO 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la
presente Ley no se aplica a los miembros de la Fuerzas Militares y de la Policia Nacional,
ni al personal regido por el Decreto Ley 1214 de 1990, con excepcidon de aquel 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 exceptia a los dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, creado porlaley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serén compatibles
con pensiones o cualquier clase de remuneracién. Este Fondo serd responsable de la
expedicion y pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del
servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el efecto se expiday.

Es decur involucra la excepcidn a aquellos docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sobre el particular, el Ultimo de los citados fallos informé:

“En ese entendimiento, la aplicacién del anterior régimen de sustitucién pensional frente
a los trabajadores y servidores excluidos de la Ley 100 de 1993, fue definida por esta
Seccién en sentencia del 10 de octubre de 19960 al realizar el estudio de legalidad del
arficulo 6° del Decreto 1160 de 1989 reglamentario de la Ley 71 de 1988, el cual quedd
delimitado en los siguientes términos:

«2.2. Ambito de aplicacién de la norma acusada.

No obstante lo anterior ha de precisar la Sala que la Ley 71 de 1988 y por ende su
Decreto Reglamentario 1660 (sic) de 1989 continuaron vigentes en cuanto a aquellos
regimenes que por exclusién no quedaron comprendidos dentro de la Ley 100 de 1993,
segun lo dispuesto en el Articulo 279.

A estas conclusiones de derogatoria tdcita parcial de la legislacién anterior sobre
pensiones y aplicacién para algunos destinatarios llega la Sala, primero, porque como
ya se dijo, la comparacién de las disposiciones anteriores a la vigencia de la Ley 100 con
el régimen que ella contiene, permiten afimar que la preceptiva demandada se
encuentra derogada en cuanto a los regimenes que deben gobernarse por la Ley 100
de 1993 y, segundo, porque los excepfuados en el Arliculo 279 ibidem, al no estar
comprendidos dentro del dmbito de aplicacién del nuevo sistema, deben regirse por la
legislacion anterior en cuanto sea compatible con cada régimen especial y mientras,
como es obvio, el Legislador no expida un sistema de pensiones para tales
destinatarios» (Resalta la Sala)

Al respecto, la citada Ley 71 de 1988 recogié los derechos minimos en materia de

? Aparte subrayado condicionalmente EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-441-95 del 12 de
octubre de 1995 “... siempre que su aplicacién no vulnere el principio de igualdad y, en consecuencia, se reconozca
a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio que no sean acreedores a un beneficio igual
0 equivalente a la mesada pensional adicional, un beneficio similar®.

10 Expediente No. 11223, Sentencia del 10 de octubre de 1996. C.P. Dolly Pedraza de Arenas.
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sustituciones pensionales en favor_de los_dfiliados de cualquier naturaleza de las
Entidades de Previsién Social del Sector Piblico en todos sus niveles. Asimismo, en su
articulo 3 extendid las previsiones sobre sustitucién pensional de las leyes 33 de 1973, 12
de 1975, 44 de 1980 y 113 de 1985, en forma vitdlicia al conyugue supérstite, al
compariero o compafiera permanente, a los hijos menores o invdlidos y a los padres o
hermanos invdlidos que dependan econémicamente del pensionado fallecido.!!

Por su parte, el Decreto 1160 de 1989 reglamentario de la Ley 71 de 1988, preciso los
casos en los que resulta procedente la sustitucién del derecho pensional, los
beneficiarios de la misma, la cuantia y porcentaje correspondiente de acuerdo al orden
sucesoral, y la forma de probar la calidad bajo la cual se acude, prescripciones que se
formularon en los siguientes términos: ~

«ARTICULO 50. Sustitucién pensional. Hay sustitucion pensional en los siguientes casos:

a). Cuando fallece una persona pensionada o con derecho a pensién de jubilacién,
invalidez o vejez;

b). Cuando fallece un trabajador particular o un'empleodo o frabajador del sector
publico después de haber completado el tiempo de servicios requerido por la ley,
convenciones o pactos colectivos para adquirir el derecho a la pensién de jubilacion.

ARTICULO éo. Beneficiarios de la sustitucién pensional. Extiéndese las previsiones sobre
sustitucién pensional:

10. En forma vitalicia al cényuge sobreviviente {y a falta de éste}, al companero o a la
compafiera permanente del causante.

{Se entiende que falta el cényuge:

a). Por muerte real o presunta;

b). Por nulidad del matrimonio civil o eclesidstico;

c). Por divorcio del matrimonio civil.}

20. A los hijos menores de 18 afios, invdlidos o cualquier edad y estudiantes de 18 afios
0 mds de edad, que dependan econdémicamente del causante mientras subsistan las
condiciones de minoria de edad, invalidez o estudios.

30. A falta de cényuge, compariero o compariera permanente o hijos con derecho, en
forma vitalicia a los padres legitimos, naturales y adoptantes del causante que
dependan econdémicamente de éste.

11 “ARTICULO 3o0. Extiéndese Ias previsiones sobre sustitucion pensional de la Ley 33 de 1973, de la Ley 12 de 1975, de
la Ley 44 de 1980 y de la Ley 113 de 1985 en forma vitalicia, al coényuge supérstite compafiero o compariera
permanente, a los hijos menores o invdlidos, a los padres o hermanos invdlidos que dependan econdémicamente del
pensionado, en las condiciones que a continuacion se establecen:

1. El cédnyuge sobreviviente o compafiero o companera permanente, tendrdn derecho a recibir en concurrencia con
los hijlos menores o invélidos por mitades la sustitucion de la respectiva pensidn con derecho a acrecer cuando uno
de los’ dos érdenes tengan extinguido su derecho. De igual manera respecto de los hijos entre sl.

2. $i no hubiere conyuge o comparero o compafera permanente, la - sustitucion de la pensién corresponderd
integramente alos hijos menores o invdlidos por partes iguales. «

3.Si no hubiere cényuge supérstite o compariero o compafiera permanente, ni hijos menores o invdlidos, la sustitucion
de. la pensién corresponderd a los padres.

-4, Si no hubiere cényuge supérstite, comparero o compafiera permanente, ni hijos menores o invdlidos, ni padres,
la sustitucién de la pensién corresponderd a los hermanos invdlidos.que dependan econdémicamente del causante.”

Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017
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4o. A falta de cdényuge, compafero o compafiera permanente, hijos y padres con
derecho a los hermanos invdlidos que dependan econdmicamente del causante y
hasta cuando cese la invalidez.” 12

(...

_ ARTICULO 8o. Distribucién entre beneficiarios de la sustitucion pensional. La sustitucion
pensional se distribuird entre los beneficiarios asi: :

lo. El 50% para el cényuge sobreviviente o compafiero o compafiera permanente del
causante y el otro 50% para los hijos de éste, distribuido por partes iguales.

20. A falta de hijos con derecho, se sustituird la totalidad de la pensién, al conyuge
sobreviviente o al companero o companera permanente del causante. {...)

PARAGRAFOQO. Cuando falte alguno de los beneficiarios del respectivo orden por extinciéon
o pérdida del derecho, la parte de su pensién acrecerd a la de los demds, en forma
proporcional. '

(...)

ARTICULO 14. Prueba del estado civil y parentesco. El estado civil y parentesco del
beneficiario de la sustifucion pensional, se comprobard con los respectivos registros
notariales o en su defecto con las partidas eclesidsticas y demds pruebas supletoriasy.

De las normas transcritas aplicables al sub examine, se infiere que hay lugar a la
sustitucion pensional cuando fallece una persona pensionada o con derecho a pensién
de jubilacién, invalidez o vejez, o en este caso con derecho a la pensién de jubilacién
vitalicia consagrada en la Ley 114 de 1913, derecho que surge para sus beneficiarios en

cada orden, en_los porcentajes arriba sefalados, con la posibilidad de acrecer la
cuantia respectiva en ausencia de alguno de ellos o en el evento en que acaezca para
éstos la pérdida del derecho.

Huelga entonces colegir que quien pretenda sustituir en la pensidn gracia,
deberd acreditar, o que cumple los requisitos de la ley 100 de 1993 (articulo
47), esto si no estuviera afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, o los del Decreto 1160 de 1989 reglamentario de la Ley 71 de 1988,
si acaso se fratase de un docente adscrito al régimen exceptuado por
enconirarse dfiliado al aludido Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. -

En uno y ofro caso deberd en principio acreditar la condicidn de sobreviviente
del causante.

12 Apartes entre corchetes, declarados vigentes por-el Consejo de Estado, mediante Auto del 30 de
marzo de 1995 y Sentencia del 10 de octubre de 1996, Expediente. No. 11223, Magistrado Ponente,
Dra. Dolly Pedraza de Arenas.
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4.4. El caso concreto.

4.6.1. Hechos relevantes probados.

a). Con el certificado expedido por el Ministerio de Educacién Nacional
ostensible a folio 57, se hace constar que la sefiora ROSSI TRESPALACIOS labord
como docente desde el afio 1967 a 1970, para un total de 2 afios, 11 meses 'y
10 dias en el nivel de secundaria, en el Colegio Tomasa Ndjera de Mompox.

b). Con el certificado expedido por el Ministerio de Educacién Nacional visible
a folio 57 vuelto, se hacen constar 6 afos, 2 meses y 15 dias de servicios como
docente, desde el 10 de marzo de 1970 hasta el 16 de mayo de 1976, en el
nivel de secundaria, en la Escuela Normal Nacional Mix’rq'de Mompox.

¢). Con el certificado expedido por la Gobernacién de Bolivar (Fl. 58 ) se hace
constar que la sefiora ROSSI TRESPALACIOS se vinculdé desde el 17 de
septiembre de 1980 hasta el 17 de enero de 1990, para un total de 9 afos, 4
meses y 1 dia en el nivel de primaria, en la Conceniracién Escolar Mixta
Inmaculada Concepcidén del Municipio Morales — Bolivar.

d). Con el certificado expedido por el Municipio de Morales (Fl. 58 vuelto) se
corrobora que desde el 17 de enero de 1990 hasta el 5 de mayo de 1991, fecha
en la cual fue expedido dicho documento, por un total de 1 afo, 4 mesesy 19
dias la causante fue nombrada en el nivel primaria.

€). Con el certificado expedido por la Secretaria de Educacién Distrital se
acredita que la sefiora ROSSI TRESPALACIOS, desde el 10 de mayo de 1991 al
21 de septiembre de 1995, se vinculd al Distrito de Cartagena en el cargo de
Docente, sumando un total de 4 afios, 4 meses 12 dias de servicios, en dicha
labor. :

f). Con el certificado de factores salariales visible a folio 59 vuelto se verifica
que en los afos 1994 y 1995 la causante percibié como emolumentos el sueldo
bdsico y prima de alimentacién.

4.6.2 Del andlisis critico de la situacién factica frente al marco normativo y
jurisprudencial.

En el sub examine, se tiene que el Juzgado Octavo Administrativo planted que
no existiendo discusidn sobre el tiempo de 15 afos y 1 dia laborado como
docente de vinculacién territorial, no se alcanza el umbral de 20 anos, pues no
es posible computar los tiempos laborados en el Colegio Tomasa Ndjera de
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Mompox, pues dicha institucién es de cardcter nacional, como se indica a folio

57 del expediente.

Por su parte, el apelante basa su desacuerdo en exponer la evolucién
normativa que ha mantenido la prestacion a lo largo de la historia,
concluyendo que el Juzgado si debié contabilizar dichos periodos de tiempo,
por lo cual, solicita que se revoque la sentencia de la primera instancia y en su
lugar profiera fallo acogiendo integralmente las pretensiones del actor.

Asl las cosas, teniendo en cuenta lo desarrollado en la sentencia SUJ -11 - §2,
de fecha 21 de junio de 2018, lo que impera es colegir que la causante cumplia
con los requisitos para hacerse a la gracia de la pensién.

Lo anterior, en razédn a que luego de la debida valoracién y apreciaciéon
razonada de los elementos que obran como prueba en el plenario, ( folios 57
a 60 del expediente), los cuales constituyen fiel copia del cuaderno
administrativo que reposa en la Unidad Administrativa Especial de Gestién
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccidn Social, se tiene que
efectivamente de los tiempos sumados al servicio de la Gobernacién de
Bolivar, al Municipio de Morales y al Distrito de Cartagena, se completa un total
de 15 anos y 1 mes, discriminados de la siguiente forma:

Entidad Territorial AnRo Mes Dia

Gobernaciéon de

Bolivar 09 - 04 01

Municipio de +

Morales , 06 02 15

Distrito de

Cartagena - 04 04 00
15 01 00

Ahora bien, al verificar el certificado apreciable a folio 57 vuelto, se observa
que si bien el mismo es expedido por el Ministerio de Educacién Nacional y que
ademds el servicio prestado fue en el nivel secundaria, antes del proceso de
nacionalizacién de la educacién, la entidad educativa en Ia que se ejercié la
labor docente era una Escuela Normal, esto es, una Institucidon de ensefanza
dedicada a la “Formacién de Formadores”, es decir a la educacién de
estudiantes que luego de terminar los 11 afos de la primaria y secundaria
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redlizaban el ciclo complementario y quedaban habilitados para el ejercicio
de la docencia.

Por ende, los docentes que laboraban en éste tipo de escuelas, en virtud de lo
consagrado en el articulo 6° de la Ley 116 de 1928, tal y como se expuso en el
acdpite de marco normativo y jurisprudencial de esta providencia, también
eran merecedores del reconocimiento de tal derecho, pues dicha norma no
sélo lo prescribe asi de manera expresa, sino que ademds va mucho mds allé
al estipular que “para el computo de los anos de servicios se sumardn los
prestados en diversas épocas, fanto en el campo de la ensenanza primaria
como en el de la ensefianza normalista”..

Por lo cual, los 6 anos, 2 meses y 15 dias que se acreditan con el certificado
objeto de estudio, si deben entrar en el cédmputo de la prestacidn por
reconocer a la sefiora ROSSI TRESPALACIOS, lo que indica que se tendria un
tiempo total de 21 anos, 3 meses y 15 dias, que satisfacen a cabalidad tanto
el tiempo de los casos generales, como el tiempo requerido en el caso de
marras, el cual por tratarse de una situacién sui generis, como es el
fallecimiento de la causante del derecho antes de su reconocimiento,
corresponde sélo a 18 anos, de acuerdo a lo seguido por nuestro M&ximo
Tribunal de lo Contencioso Administrativo, al remitir en la sentencia citada en
el marco normativo vy jurisprudencial, al Decreto Ley 224 de 1972, que en su
articulo 7° regula tanto el tiempo de servicios como la cuantia de la prestacién
en este tipo de casos. '

Es asi como gqueda cumplido el requisito de "tiempo de servicio” y “tipo de
vinculacién” por parte de la causante, lo que permite proseguir con el estudio
de los demds presupuestos; encontrando la Sala que el requerimiento de
“tiempo de vinculacién” solicitado, también se da a satisfaccidn, pues la
vinculacién a una entidad territorial como docente, data de antes de 31 de
diciembre de 1980, como lo evidencia el certificado expedido por la
Gobernacién de Bolivar (FL.58) en el que se deja por sentado que la
adscripcién como docente en ese entonces fue desde el 17 de septiembre de
1980.

En este orden, respecto de la “edad” con la copia autenticada de la cédula
de ciudadania de la sefora causante del derecho, visible a folio 56, se
confirma que ésta al nacer el 17 de abril de 1945, a la fecha de su
desafortunado fallecimiento 25 de marzo de 1996, contaba con 50 anos, es
decir cumplia con el requisito de edad minima.
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Asi mismo con el certificado expedido por el Ministerio de Educacién Nacional

ubicado a folio 59 vuelto, se constata que los factores salariales devengados
en el Ultimo ano de servicios por la actora fueron: sueldo bdsico y prima de
alimentacién. ‘ '

De conformidad con lo anterior, al apreciarse que la sefiora ROSSI

- TRESPALACIOS cumplié con todos y cada uno de los requisitos impuestos para -
obtener la pensidn “Gracia”, seria viable reconocer su derecho a dicha
prestacion; sin embargo, se debe auscultar en las pruebas, pues no obstante
lo dicho, la sustitucidn, como viene de analizarse, no opera en forma
automdtica con la mera verificacion de los requisitos que debia cumplir el
causante para acceder al derecho pensional, sino que debe ser necesario,
indagar si aquel que pretende sustituir tiene derecho a ser sustituto, es decir,
beneficiario de la prestacion.

En razén a lo dicho, y verificada la foliatura, la Sala estima que no hay lugar a
revocar la sentencia, pero si a adicionarla para decretar la falta de
legitimacién en la causa por activa por cuanto no acreditd el actor la
condicién de cényuge supérstite, toda vez que, en el expediente se echa de
menos el documento idéneo que da fe de ello, esto es, el registro civil de
matrimonio que indique que es el conyuge sobreviviente de la docente
fallecida. -

4.7. Condena en costas.

En virtud de lo establecido en el articulo 188 del CPACA, procede la Sala de
Decisién a disponer sobre la condena en costas, bajo los términos de
liquidacién y ejecucidn previstos en el Coddigo General del Proceso, que en el
numeral 1° del articulo 365 dispone que estardn a cargo de la parte “a quien
se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién”, y de conformidad
con el numeral 8 del mismo articulo, segun el cual solo habrd lugar a costas
cuando en el expediente aparezca que se causaron. ‘

Asi las cosas, se condenard a la parte demandante al pago de las costas que
-~ efectivamente se hayan causado en segunda instancia, ordenando su
liquidacién conforme lo dispuesto en el articulo 366 del C.G.P., para que de
manera concentrada se liquiden a instancias del a quo, incluyéndose en las
mismas las agencias en derecho que procederd a fijar la Sala dando
aplicacién al Acuerdo 1887 de 2003 del Consejo Superior de la Judicatura,
articulo 3, en armonia con el articulo 6, numeral 3.1.3., en el cual se dispone
que en los asuntos de segunda instancia con cuantia, adelantados ante la
Jurisdiccidn Contencioso Administrativa, las agencias en derecho se fijardn en
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la suma de hasta el 5% del valor de las pretensiones reconocidas o negadas

en la sentencia.

En ese orden, para la tasacién de las agencias en derecho, la Sala encuentra
razonable fijarlas en la suma de CUARENTA Y CUATRO MIL CUATROCIENTOS
QUINCE PESOS ($ 44.415), que corresponden al 0.1% de las pretensiones
patrimoniales estimadas en la demanda.

DECISION.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decision
Oral N° 1, administrando justicia en nombre de la Republica, y por auforidad
de la Ley,

\ IV. FALLA:

PRIMERO: ADICIONESE la sentencia, en el entendido de que debe ser
declarativa de la excepcidon de “falta de legitimacién en la causa por activa”,
conforme se expuso en precedencia.

SEGUNDO: CONFIRMASE en lo demds la sentencia apelada.

TERCERO: CONDENASE a la parte demandante, al pago de costas procesales,
de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente
providencia, para cuya liquidacion se deberd observar lo dispuesto en los
articulos 365 y 366 del Cdédigo de General del Proceso, las cuales serdn
liquidadas de manera concentrada por el Juez de primera instancia conforme
lo indican las citadas disposiciones, e incluirdn el valor de las agencias en
derecho fijadas en la suma de CUARENTA Y CUATRO MIL CUATROCIENTOS
QUINCE PESOS ($ 44.415), de acuerdo a lo dispuesto en la parte motiva de la
presente providencia.

CUARTO: DEVUELVASE el expediente al juzgado de origen, previo regisird en el
Sistema Unico de Informacién de la Rama Judicial “Justicia Siglo XXI".

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Se hace constar que la anterior sentencia fue discutida y aprobada por la Sala
de Decisién Oral, en sesidn de la fecha.

LOS MAGISTRADOS,
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