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Tunja, agosto veintinueve (29) de dos mil diecinueve (2019)

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
Demandante: Ana Maria Patino Diaz

Demandado: Minjsterio de Educacion Nacional - FNPSM
Expediente: 15001-23-33-000-2018-00162-00

Procede la Sala a proferir sentencia de primera instancia dentro del proceso de la

referencia.
I. ANTECEDENTES
1.1. Demanda y la subsanacion (fl. 2a 21 y 71 a 85):

En ejercicio del medio de control de nujidad y restablecimiento del derecho, Ana
Maria Patino Diaz, a través de apoderado judicial, pidio declarar la nulidad de la
Resolucion No 009638 del 21 de diciembre de 2017, proferida por el Secretario
de Educacion de Boyacéd, actuando en representacion del Ministerio de
Educacion Nacional, mediante la cual negé el reconocimiento de la pension de

Jubilacion a favor de la actora bajo el marco de la Ley 71 de 1988. (fol. 72).

A titulo de restablecimiento del derecho pidi6:

o Se condene a la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, para que a través de la
Secretaria de Educacion Departamental de Boyaca, reconozca y pague 1o
correspondiente a la pension de jubilacidon por aportes a favor de la
sefiora ANA MARIA PATINO DIAZ en el marco a de la Ley 71 de 1988 en

su condicion de docente del sector oficial.

e Se condene a la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, para que a partir del 13
de mayo de 2015 (fecha de constitucion del derecho), reconozca y pague
a la sefiora ANA MARIA PATINO DIAZ la pension vitalicia de jubilacion,
en una cuantia equivalente al 75% del salario basico y todos los factores

salariales devengados durante el afo inmediatamente anterior al
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cumplimiento del status, esto es, asignacion basica, bonificacion mensual
docente, bonificacion dificil acceso, prima de navidad, prima de servicio y

prima de vacaciones.

Que se condene a la parte demandada a pagar todas las mesadas
pensionales dejadas de cancelar desde la fecha de constitucion del
derecho hasta el dia que se haga efectivo el pago, incluidas las primas
consagradas en la ley y los aumentos anuales automaticos que ordena la
Ley 71 de 1988, incluyendo la actualizacion de los valores objeto de la
condena de acuerdo a la variacion del indice de precios al consumidor
(IPC), tal como lo autoriza el articulo 187 del C.P.A.C.A.

Que se condene a la entidad demandada al pago de los intereses
moratorios que se devengarén a partir de la ejecutoria de la respectiva
sentencia, conforme al articulo 192 y numeral 4 del articulo 195 del
C.P.A.C.A., asi como a que se dé cumplimiento al fallo dentro del término
previsto en los articulos 189, 192, 194, y 195 ibidem.

Se condene en costas a la entidad demandada 188 del C.P.A.C.A en

armonia con lo establecido en el Codigo General del Proceso.

Sefiald como hechos relevantes los siguientes:

La demandante naci6 el 13 de mayo de 1960, presto sus servicios af

Estado por mas de 20 afios como docente oficial, asi:

a) Municipio de Boavita del 14 de enero de 1987 al 14 de julio de
1991.

b) Departamento de Boyaca bajo la modalidad de docente OPS entre el
28 de abril de 1998 y el 12 de diciembre de 2003

c) Departamento de Boyaca nombrada en provisionalidad entre el 04 de
marzo de 2004 y el 09 de enero de 2006.

d) Departamento de Boyaca nombrada en propiedad a partir del 10 de
enero de 2006.

Que conforme al articuio 7° de la Ley 71 de 1988 Ia pensién de jubilacién
se adquiere al cumplir 55 afiocs de edad y 20 de servicio.

La sefiora Ana Maria Patific Diaz adquirio el estatus de pensionada el 13

de mayo de 2015, fecha en la cual cumplié los 55 afios edad, en tanto
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que para entonces ya tenia mas de 20 afios de servicio acumulados.
Sefialo que el tiempo laborado por contratos de prestacion de setvicios,
debe ser reconocido para efectos pensionales en concordancia con ef

precedente constitucional, legal y jurisprudencial vigente.

o Que el 23 de junio de 2017 solicito ante la Secretaria de Educacion de
Boyaca, por intermedio de la Oficina de Prestaciones Sociales del
Magisterio, el reconocimiento y pago de la Pension de Jubilacion por
Aportes oportunidad en la que procedio a anexar toda la documentacion

requerida para tal fin.

e  Que mediante Resolucion No 009638 de fecha 21 de diciembre de 2017,
notificada por aviso el 30 de enero de 2018, el Secretario de Educacion
de Boyacé actuando en nombre y representacion de la entidad accionada
resolvio de forma negativa ia solicitud prestacional impetrada en nombre
de la docente, al considerar que su vinculacion tuvo lugar en vigenicia de
la Ley 812 de 2003, contaba con 1067 semanas cotizadas y requeria un
fotal de 1300.

Como normas violadas, invoco articulos 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 48, 53, 58 y 243
de la Constitucion Politica de 1991; el articuio 81 Ley 812 del 2003, Acto
Legislativo 01 de 2005, articulo 279 Ley 100 de 1993, articulo 15 de /a Ley 91 de
1989; articulo 7 de la Ley 71 de 1988, articulo 1 de la Ley 33 de 1985, articulos 1,
2 y lit. ) del articulo 36 del Decreto 2277 de 1979 15 de la Ley 91 de 1989 y el
Decreto 196 de 1995.

Sostuvo que la docente empezd a laborar a partir del 14 de enero de 1987 en el
Municipio de Boavita, es decir antes de la entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003, por lo cual quedo excluida del régimen general de pensiones y del régimen
de transicion; que las normas aplicables son el el articulo 7° de la Ley 71 de 1988
y el articulo 8° del Decreto 2709 de 1894

Que la sentencia de unfficacion de 22 de enero de 2015', impone un criterio
vinculante al sefialar que deben tenerse en cuenta para fines pensionales el
tiempo prestado al servicio publico de la educacion aun sea por horas catedra o
vinculacion externa, razon para que Sean sumados l0s Setvicios prestados

mediante 6rdenes de prestacion de servicios.

! Radicacion No. 23000-23-42-000-2012-02017-01. Magistrado Ponente: Alfonso Vargus Rincon.
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Que se deben reconocer la pensién a la demandante incluyendo no solo aquellos
factores que sirvieron de base para realizar los aportes a sequridad social, sino

fodos aquelios que constituyan salario.

1.2. Contestacion de la demanda (fl. 95 a 111)

Dentro del términc legal, Ministeric de Educacion Nacional - FNPSM, se opuso a

las pretensiones de la demanda, con fundamento en lo siguiente:

Indico que, la entidad que debe responder por los efectos producidos por el acto
demandado es la Secretaria de Educacion de la entidad territorial que lo profirio;
que en virtud de lo dispuesto por el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, el articulo
211 Superior y el articulo 9° de la Ley 489 de 1998, se delegaron en el ente
ternitorial diversas funciones, razon por Ja cual el Ministerio de Educacion
Nacional- FNPSM no esta legitimado en la causa para comparecer al sub lite; que
de accederse a las pretensiones, debe ser condenada la Secretaria de Educacion

de Boyaca.

Con respecto a la competencia del Ministerio de Educacién Nacional, afirmé que
en consonancia con los Decretos 5012 y 5013 de 2009, es la entidad encargada
de generar la politica sectorial y la reglamentacion pertinente para la organizacion
de las diferentes modalidades de prestacion de servicio pablico educativo con el
fin de orientar el mismo en sus distintos niveles, pero perdié la facultad
nominadora la cual se traslado a los Departamentos y, en virtud de la Ley 715 de

2001 a los distritos y municipios certificados.

Dijo que la Fiduciaria La Previsora es la encargada del manejo y administracion
de los recursos del FNPSM, en virtud de las obligaciones previstas en el contrato
de fiducia, conforme a lo dispuesto en escritura ptblica No. 0083 de 21 de junio
de 1990, por tanto Ja atencion a las solicitudes relacionadas con prestaciones
sociales debe ser efectuada a través de las Secretarias de Educacion de las
entidades territoriales certificadas, encargadas de elaborar y remitir el proyecto

de acto administrativo de reconocimiento.

Finalmente, propuso como excepciones las que denomino «Falta de legitimidad

por pasiva» e «inexistencia de la obligacion con fundamento en la Ley».
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1.3. Alegatos de conclusion.
En audiencia realizada el 22 de enero de 2019, se considerd innecesaria ia
celebracion de la audiencia de alegaciones y juzgamiento; por tanto, se dispuso

que los alegatos de conclusion serian presentados de forma escrita. (fl. 224 vto.)
1.3.1. Parte demandante (fl. 226 a 228)

Reitero los argumentos esgrimidos en la demanda y sefialé que el régimen
prestacional aplicable a la demandante es el contenido en la Ley 71 de 1988,
teniendo en cuenta que para la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, Ia
docente ya habia sido vinculada al servicio publico oficial; cito la sentencia de 31
de marzo de 2016 proferida por el Tribunal Administrativo de Boyaca Radicado
15001-2333-000-2015-00322-00 en la cual se ordend el reconocimiento de Ia
pension de jubilacion atendiendo ordenes de prestacion de servicios dadas con
anterioridad al 26 de junio de 2003.

Insistio en que es procedente que se reconozca la pension de jubilacion a favor
de la actora con el 756% de todos los factores salariales devengados durante el
ultimo afio de servicios comoquiera que la sentencia de unificacion de 28 de
agosto de 2018, excluyé las reglas sobre el IBL a los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio quienes, ademas, no estan

cobijados por el régimen de transicion dispuesto en la Ley 100 de 1993.

1.3.2. Ministerio de Educacion- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

del Magisterio. Dentro de ia oportunidad legal guardo silencio.
1.3.3. Ministerio Publico. No emitié concepto.
. CONSIDERACIONES
Se trata en este caso de establecer la legalidad de la Resoluciéon No 009638 del
21 de diciembre de 2017, proferida por el Secretario de Educacion de Boyaca,

mediante la cual negd el reconocimiento de la pension de jubilacion a favor de la

sefiora Ana Maria Patifio Diaz bajo el marco de la Ley 71 de 1988. (fol. 72).

25>5>
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2.1. Asunto previo - legitimacién en la causa por pasiva:

Precisa la Sala que en la audiencia inicial llevada a cabo el 21 de noviembre de
2018, segtn consta en el acta obrante a folios 208 a 209 vto., se desestimo la
excepcion de falta de legitimacion en la causa, decision hotificada en estrados a

minuto 11:59.

En firme como se encuentra esta decision, resulta innecesario abordarla en esta

providencia y se procedera al fondo del asunto.

2.2. Problemas juridicos:

En la audiencia inicial realizada el 21 de noviembre de 2018, en la etapa de

fifacion del litigio’, se plantearon los siguientes problemas juridicos:

1. ¢La sefiora Ana Maria Patifio Diaz se vincul6é antes de la Ley 812 de
20137

2. ¢Debe incluirse para efectos pensionales el tiempo de servicios
prestados mediante 6rdenes de prestacion de servicios suscritas en
fos afios 1998 a 2003 por Ana Maria Patifio Diaz?

3. ¢Debe aplicarse el régimen previsto en el articulo 7 de la Ley 71 de
1988, es decir, deben demostrarse 20 afios de aportes sufragados en
cualquier tiempo y acumulados en una o varias entidades de prevision
social y 55 afios 0 mas en caso de la demandante o, por el contrario,
debe aplicarse el régimen pensional consagrado en la Ley 100 de
19937

4. ¢El Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio debe reconocer la pension por

aportes solicitada por la sefora Ana Maria Patifio Diaz?

En caso de prosperar las pretensiones:

5. (En la liquidacion de la pension deberan incluirse todos los factores
salariales devengados en el afio anterior a la adquisicion del status
pensional, en virtud de ia sentencia proferida por el Consejo de Estado
el 4 de agosto de 20107

2 Minuto 21:45 CD 1. 172 A.
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Para efectos de desatar los problemas juridicos planteados, la Sala se ocupara
de estudiar los siguientes topicos en este orden metodologico (i) la aplicacion de
la Ley 812 de 2003 y su Decreto Reglamentario 3752 de 2003, (ii} la exclusion de
los docentes en la aplicacion de la Ley 100 de 1993; (iii) Ia inclusion del tiempo
servido como Orden de Prestacion de Servicios Docente para efectos
pensionales; (iv) el precedente; (v) los hechos demostrados y (vi) del caso

concreto.

2.3. De la aplicacion de la Ley 812 de 2003 y su Decreto Reglamentario 3752
de 2003.

El articulo 81 de la Ley 812 de 2003 dispuso:

«Régimen prestacional de los docentes oficiales. El régimen prestacional de los
docentes nacionales, nacionalizados y flerritoriales, que se encuentren
vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para el
Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entfrada en
vigencia de la presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente
ley, serdn afiliados ol Fondo Nacional de Prestuciones Sociales del Magisterio y
tendrin 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 sera de 57 afios para
hombres y mujeres. {...]» Resaltado fuera de texto.

Por su parte, el Decreto 3752 de 2003 reglamentd, enire olros, los «...articulos 81
parcial de la Ley 812 de 2003. 18 parcial de lu Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de 1989 en
relacion con el proceso de dfiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y se dictan otras disposiciones...» La Ley 1151 de 2007 derogo el

articulo 3° de la nhorma.

El Consejo de Estado, en concepto emitido el 10 de septiembre de 2009 por la Sala
de Consulta y Servicio Civil, Consejero ponente: Enrique José Arboleda Perdomo
Radicacion numero: 11001-03-06-000-2007-00084-00(1857), concluyé que las
previsiones de la Ley 812 de 2003 se aplican unicamente a los docentes vinculados
con posterioridad a su expedicion y que el régimen prestacional de los docentes

vinculados antes de esta ley se rige por normas anteriores, especificamente sefialo:

«3. ;Cudl es el régimen pensional de los maestros vinculados al servicio
piiblico educativo antes del 27 de junio de 2003, fechu de la entrada c¢n
vigencia de la Ley 812 de 2003, cudl el de los vinculados entre esta fecha y el
31 de julio de 2010, y cudl el de aquellos que lo hagan con posterioridad al
31 de julio de 20107 ™
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En la actualidad hay dos situaciones:

»  La de los docentes oficiales vinculados antes del 27 de junio de 2003,
fecha de entrada en vigencia de la ley 812 de 2003, es la establecida en las
disposiciones legales vigentes hasta esa fecha, sin que termine el 31 de Julio
de 2010.

* Lade 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 unificade en 57 afios
para hombres y mujeres, sin que termine el 31 de Julio de 2010.» (Resaltado
Jfuera de texto).

En este orden de ideas, lo que hizo la Ley 812 de 2003 fue incluir a los docentes
en el régimen de la Ley 100 de 1993 de la cual fueron excluidos por mandato del
articulo 279, pero ello en relacion, se reitera, con quienes se vincularon con

posterioridad a su expedicion.

En consecuencia, el régimen pensional de los docentes vinculados con
anterioridad a las mencionadas disposiciones es el previsto en las Leyes 33 y 62
de 1985.

2.3.1. De la vinculacion de la demandante:

Como punto de partida en la forma como quedé definido en la audiencia inicial’®
antes de descender a los deméas problemas juridicos formulados emerge
imperioso determinar previamente cuando tuvo lugar la vinculacion de Ia actora,
situacion que definira cual es el régimen pensional que le es aplicable, si se tiene
en cuenta que surgié la controversia en atencion a que, de un lado, la actora
radico solicitud de reconocimiento de pension por aportes al considerar que
posee el derecho a que le sea reconocida y pagada dicha prestacion en la forma
como lo establece la Ley 71 de 1988 en su articuio 7° por contar con mas de 20
afios de servicio acreditado en el sector tanto publico como privado y contar con
mas de 55 aflos de edad: y del otro, a través del acto acusado la administracion
preciso que su solicitud deviene improcedente ya que al haber sido vinculada al
servicio del Magisterio con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812
de 2003, el régimen que le es aplicable es el establecido en la Ley 100 de 1993.

Como ya se precis6, la Ley 812 de 2003* en su articulo 81, marcé un hito

importante para el personhal docente en cuanto al régimen prestacional se refiere,

’ Folios 207-209. CD-R adjunto.
* “Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado
comunitario”.
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sin importar si la calidad de su nombramiento era nacional, nacionalizado o
territorial, en atencién a que se dividié en dos el destino laboral y pensional de
los educadores lo cual dependio exclusivamente de la fecha en que tuviera
lugar su vinculacion teniendo en cuenta la fecha de promulgacion de la norma

ibidem® como punto de referencia, asi:

(i) Si su vinculacion al servicio publico educativo oficial acaecio antes

del 27 de junio de 2003, el régimen prestacional es el aplicable para

el Magisterio en lo relativo a las disposiciones vigentes con

anterioridad a la entrada vigencia de la referida ley, y

(ii) Si el inicio de fa relacion laboral tuvo lugar después del 27 de julio

de 2003 los docentes serian afiliados al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio, pero sus derechos pensionales
serian los régimen pensional de prima media establecido en las
Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con plena observancia de los
requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de pension gue

sera de 57 afios tanto para mujeres, como para hombres.
En el sub lite, de la probanza allegada en estado de ser valorada se extrae que:

» lLa Secretaria Administrativa y de Gobierno del Municipio de Boavita
certifico que la sehora Patifio Diaz presto sus servicios para esa entidad
en el cargo de docente entre el 14 de enero de 1987 hasta el 14 de julio
de 1991°, circunstancia que se encuenitra respaldada por el contenido del
“Formato No. 1 — Certificado de Informacion Laboral”, “Formato No. 2-
Certificado de Salario Base” y “Formato No. 3 (B)- Certificacion de
Salarios mes a mes”, diligenciados por la misma entidad territorial el 26
de julio de 2017’

> Conforme a los “Formatos Unicos para la expedicion de certificado de
historial laboral” del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio expedidos por la Secretaria de Educacion de Boyacé® y la
certificacion suscrita por la Directora Administrativa de la misma entidac?,

que la accionante se desempefié como docente, esta vez, bajo la

? Publicado en el Diario Oficial No. 45.231 de Junio 27 de 2003.
¢ Folio 23.

" Folios 24-28.

* Folios 32-49

? Folio 217.




Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Ana Marta Patiiio Diaz

Demandado: Ministerio de Educacion Nacional - FNPSM
Expediente: 15001-23-33-000-2018-00162-00

modalidad de orden de prestacion de servicios entre el 28 de abril de
1998 y el 12 de diciembre de 2003.

En las anteriores condiciones, concluye la Sala que [a vinculacion docente de la

actora se inicié antes del 27 de junio de 2003 fecha en la que entré en vigencia

la Ley 812 de 2003, e incluso que, a esa fecha prestaba servicios como docente,
ello contrario a lo sostenido por la demandada en el acto demandado.

Analizar si el tiempo de vinculacion mediante contrato de prestacion de servicios
docentes es vélida o no para reconocimiento pensional, sera asunto que se
analizara mas adelante, pero en lo que atafie al problema juridico planteado en
este litigio, lo que se concluye es que, la demandante fue vinculada al servicio
docente antes de la expedicion de la Ley 812 de 2003 y por ello su régimen
pensional no se rige por Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.

2.4. De los servicios docentes prestados mediante contrato de prestacion

de servicios:

El Consejo de Estado en sentencia de unificacion sefialo que la actividad
docente, aunque no tenga un vinculo laboral directo con el Estado, debe tenerse
en cuenta a efectos pensionales, en esa oportunidad esa Alta Corporacion

considero.

«Con relacion al computo del tiempo de servicio docente por hora cdtedra, la
Corte Constitucional en sentencia C-517 de 1999, dijo lo siguiente:

“[...] Sostuvo que, en ningun caso, esos pardmetros de contratacion son
imputables al docente quien, sin importar la forma como ha de ser vinculado,
cumple funciones similares en el campo educativo y, en consecuencia, estd
obligado a acreditar iguales condiciones de formacion y experiencia. Ello, por
supuesto, descarta que la ley y las propias Instituciones, dentro de la autonomia
de que gozan para darse sus propios estatutos, puedan establecer regimenes
restrictivos que desconozcan el derecho de los docentes ocasionales y hora
catedra, a percibir las prestaciones sociales reconocidas por el orden juridico
para todos los trabajadores pablicos o privados, las cuales deben otorgarse en
proporcion al tiempo laborado. ... ]"

Sobre el particular la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia de
24 de agosto de 2000" indicé que era posible tener en cuenta el para efectos del
reconocimiento de la pensicn gracia el tiempo de servicio prestado como
docente hora cdtedra y sefialo que para su cdlculo se daria aplicacion al
paragrafo 1°del articuio 1°de la Ley 33 de 1985.

Posteriormente en sentencia de 8 de agosto de 2003" se ratificé el anterior
criterio, para lo cual se concluyé lo siguiente:

'Y Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia de 24 de agosto de 2000, expediente No. 1053-
00, M.P. Dr. Alejandro Ordoiiez Maldonado.

! Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia de 8 de agosto de 2003, expediente No. 0396-03,
M.P. Dr. Jesits Maria Lemos.
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“[..JEn lo que tiene que ver con el computo de tiempo de servicio que da lugar
a la pension de jubilacion, ¢l pardgrafo 1° del articulo 1° de la Ley 33 de 1985
sefiala que solo se computaran como jornadas completas de frabajo las de
cuatro horas diarias. Si las horas de trabgjo sefialadas para el respectivo
empleo o tarea no llegan a ese limite, el computo se hard sumando las horas de
trabajo real y dividiéndolas por cuatro, el resultado que asi se obtenga se
tomard como el de dias laborados v se adicionard con los del descanso
remimerado y de vacaciones conforme a la ley.

En estas condiciones como el personal docente oficial labora de lunes a viernes
y los sdbados y los domingos corresponden a dias de descanso remunerados, se
deberan adicionar estos dias, al igual que los dias de vacaciones escolares de
semana santa (I semana) v de vacaciones intermedias (4 semanas) de
conformidad con el numeral 2° del articulo 3° del Decreto 0174 de 1952
modificado por el articulo 3° del Decreto 1235 de 1982 en armonia con el
articulo 38 del Decrefo Reglamentario 1860 de 1994.

Asi las cosas, deben entenderse que cuatro horas diarias de labor académica
deberan computarse como una jornada completa de trabajo, lo que significa
que veinte horas semanales suman ochenta mensuales. [...]"

Asi las cosas , la Sala considera que no le asiste la razon al Tribunal que nego
las suplicas de la demanda porque a su juicio la vinculacion como docente
externa de hora catedra comprendido entre los afios 1985 y 1993, no tiene
incidencia en ¢l reconocimiento de la pensicn gracia por cuanto no medio una
vinculacion laboral con el Depariamento de Sucre, en consecuencia se
revocard la sentencia apelada para en su lugar entrar a determinar si la
demandeamte tiene derecho al reconocimiento y pago del a pension gracio.»
(Negrilla fuera del texto)'”.

Posteriormente, en sentencia de unificacion proferida el 25 de agosto de 2016, la
Seccién Segunda del Consejo de Estado, con ponencia del Consejero Doctor
Carmelo Perdomo Cuéter, en el expediente con Radicacion No. 23001-23-33-
000-2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-16, Actora: LUCINDA MARIA
CORDEROQO CAUSIL, preciso lo siguiente al dilucidar lo relativo a la actividad
docente prestada mediante contrato de prestacion de servicios y sus efectos

pensionales:

“...En lo que se refiere a la vinculacion de docentes a través de contratos de
prestacion de servicios, sea lo primero advertir que el articulo 2 del Decreto ley
2277 de 1979 define como docente a quien ejerce la profesién de educador, es
decir, “...el ejercicio de la ensefianza en planteles oficiales y no oficiales de
educacion en los distintos niveles de que trata este Decreto. Igualmente incluye
esta definicion a los docentes que ejercen funciones de direccion y coordinacion
de los planteles educativos, de supervision e inspeccion escolar. de
programacion y capacitacion educativa, de consejeria y orienfacion de

2 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Consejero
Ponente: Dr. Alfonso Vargas Rincén (E). Sentencia de 22 de enero de 2015. Radicacion No.
25000-23-42-000-2012-02017-01 Expediente No. 0775-2014 Actor: Solangel Castro Pérez.
Demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales
—UGPP. Autoridades Nacionales. Sentencia de Unificacion.

3 »nor el cual se adoptan normas sobre el gfercicio de la profesion docente.”
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educandos, de educacién especial, de alfabetizacion de adultos y demds
actividades de educacion formal awtorizadas por el Ministerio de Educacion
Nacional, en los términos que determine el reglamento ejecutivo”".

Asimismo, les impone lu citada normativa una serie de obligaciones”™ y
prohibiciones'® entre las que se destacan: (i) “*Cumplir las ordenes inherentes a
sus cargos que les impartan sus superiores jerdrquicos”, (ii) “Cumplir la
Jjornada laboral y dedicar la wialidad del tiempo reglamentario a las funciones
propias de su cargo” y (i) no “..abandonar o suspender sus labores
infustificadamente o sin autorizacion previa”.

La mencionada definicion de la labor docente fue reafirmada por el articulo
104" de la Ley 115 de 1994" (ley general de educacién) al prever que “El
educador es el orientador en los establecimientos educativos, de un proceso de
Jormacién, enseitanza y aprendizaje de los educandos...”, norma en la que
ademds se considerd al servicio educativo como publico y de responsabilidad de
la Nacién y de las entidades terriloriales, debidamente reglamentado por el
gobierno nacional, por interinedio del Ministerio de Educacion Nacional en
coordinacion con las secretarias de educacion departamentales, municipales y
distritales, bajo el denominado plan nacional de desarrollo educative de
revision decenal.

Ahora bien, en relacion con las actividades y/o funciones de los docentes
temporales” y docentes — empleados piiblicos, en el pardgrafo primero del

" Se aclara que esta norma no fue derogada por la Ley 60 de 1993, “por la cual se dictan normas

orgdnicas sobre la distribucion de competencias de conformidad con los articulos 151 y 288 de la

Constitucion Politica y se distribuyen recursos segin los articulos 356 v 357 de la Constitucion

Politica y se dictan otras disposiciones”

3 Decreto 2277 de 1979, articulo 44° “Deberes de los docentes. Son deberes de los docentes

virnculados al servicio oficial,

a.  Cumplir la constitucién y las leyes de Colombia;

b. Inculcar en los educandos el amor a los valores historicos y culturales de la Nacion y el
respeto a los simbolos patrios;

¢. Desempefiar con solicitud y eficiencia las funciones de su cargo;
Cumplir las érdenes inherentes a sus cargos que les impartan sus superiores jerdrquicos;

e.  Dar un trato cortés a sus compafieros y a sus subordinados y compartir sus tareas con espiritu
de solidaridad y unidad de propdsitos,

S Cumplir la jornada laboral y dedicar la totalidad del tiempo reglamentario a las funciones
propias de su cargo,

g Velar por la conservacion de documentos, utiles, equipos, muebles y bienes que le sean
confiados;

h. Observar una conducta piiblica acorde con el decoro y la dignidad del cargo;

L Las demds que para el personal docente, determinen las leyes y los reglamentos ejecutivos.

"6 Decreto 2277 de 1979, articulo 45: *Prohibiciones. A los docentes les estd prohibido abandonar

o suspender sus labores injustificadamente o sin autorizacion previa”.

7 “Articulo 104. El educador. El educador es el orientador en los establecimientos educativos, de

un proceso de formacion, enseftanza y aprendizaje de los educandos, acorde con las expectativas

sociales, culturales, éiicas y morales de la familia y la sociedad.

Como factor fundamental del proceso educativo:

a) Recibird una capacitacion y actualizacion profesional;

b) No serd discriminado por razon de sus creencias filosdficas, politicas o religiosas;

¢) Llevard a la practica el Proyecto Eduycativo Institucional, y

d) Mejorard permanentemente el proceso educativo mediante el aporte de ideas y sugerencias a

través del Consejo Directivo, el Consejo Académico y las Juntas Educativas”.

 “por la cual se dictan normas orgénicas en materia de recursos y competencias de conformidad

con los articulos 151, 288, 356y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de la Constitucion Politica y se

dictan olras disposiciones para organizar la prestacion de los servicios de educacion y salud, entre

otros”.

1% Ante la imposibilidad de crear nuevas plazas de maestros ¥ profesores de ensefianza primaria o

secundaria con cargo a la Nacion por restriccion legal, entre otras normas, el pardgrafo 2° del

articulo 54 de la Ley 24 de 1988, subrogada por el articulo 9 de la Ley 29 de 1989, en algunas
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articulo 6° de la Ley 60 de 1993 se dispuso un régimen transitorio de seis
afios, con el objeto de incorporar progresivamente a las plantas de personal a
aquellos vinculados por medio de confratos de prestacion de servicios, preceplo
que alentaba la disparidad entre dichos regimenes juridicos y fue objeto de
censura constitucional en la sentencia C-555 de 1994' por infraccion al
articulo 13 superior, ya que con la citada incorporacion progresiva”'j de los
“docentes-contratistas” se afianzaba su vocacion de permanencia sin discusion
alguna y “.. la semejanza material de su actividad respecto a la gue
desemperian los demds maestros y profesores ”, pues de mantenerse la norma, se
permitiria wa desigualdad material”> prohibida en la Constitucién Politica.

La Corte Constitucional, en las consideraciones del citado fallo, sostuvo ademas
que la aplicacion del principio de la realidad sobre las formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, de conformidad con
“Las caracteristicas asociadas a la celebracion de contrates administratives de
prestacion de servicios con docentes temporales, por las notas de permanenciay
subordinacion que cabe conferir a la actividad personal que realizan, pueden
servir de base para extender g ésta la proteccion de las normas laborales ™.

Este criterio coincide con la linea jurisprudencial consolidada™ de las
subsecciones de esta Sala, en el sentido de que la labor del docente contratista

entidades territoriales optaron por vincular medianie comtratos de prestacion de servicio (de
conformidad con el Decreto ley 222 de 1983, vigente hasta la entrada en vigor de la Ley 80 de
1993) a los denominados “docentes temporales”, para supliv las necesidades de cubrir el servicio
educativo requerido.

20 “Articulo 6°. Administracion de Personal. Corresponde ala Ley y a sus reglamentos, sefialar los
crilerios, régimen y reglas para la organizacion de plantas de personal docente y administrativo
de los servicios educativos estatales. (...)

Paragrafo 1. Los docentes temporales vinculados por contrato a los servicios educativos estatales
antes del 30 de junio de 1993 que llenen los requisitos de la carrera docente, serdn incorporados a
las plantas de personal de los departamentos o de los distritos en donde vienen prestando sus
servicios, previo estudio de necesidades y ampliacion de la planta de personal. La vinculacion de
los docentes temporales serd gradual, pero deberd efectuarse de conformidad con wn plan de
incorporacion guie seré proporcional al incremento anual del situado fiscal y con recursos propios
de las entidades tervitoriales y en un términc no mayor a los seis afios contados a partir de la
publicacicn de la presente ley” (La Ley 60 de 1993 fue derogada por el articulo 113 de la Ley 715
de diciembre 21 de 2001).

2! Sentencia de la Corte Constitucional de 6 de diciembre de 1994, magisirado ponente: Eduardo
Cifuentes Mufioz, que, enire ofros, declard inexequible el pardgrafo primero del articulo 6° de la
Ley 60 de 1993 y el pardgrafo tercero del articulo 105 de la Ley 115 de 1994.

2 Apticulo 105. Vinculacion al Servicio Educativo Estatal.

(...)

Pardgrafo tercero. A los docentes vinculados por contrato contemplados en el pardgrafo primero
del articulo 6° de la ley 60 de 1993 se les seguird contratando sucesivamente para el periodo
académico siguiente, hasia cuando puedan ser vinculados a la planta de personal docente
territorial”.

% [gualmente, en esa sentencia C-355 de 1994, se dijo: "En fin, pese a que la transitoriedad se
estime como una forma legitima para reduciv la desigualdad, dentro de la mision promocional que
a este respecto le corresponde realizar al Estado segun lo indicado en el inciso segundo (2°) del
articulo 13 de la C P, la inexequibilidad se impone, pues este precepio se refiere a las
desigualdades materiales existentes en la sociedad y no aquellas que la misma ley establece,
genera y suscita, las cuales se prohiben en la Carta al prescribir: ‘Todas las personas nacen libres
e iguales ante laley’ (C.P. Art. 13).".

24 Al respecto véanse las sentencias de (i) 30 de octubre de 2003 de la subseccicn B, C.P. Jesiis
Maria Lemos Bustamante, mimero interno 2460-2003, actora: Sowia Stella Prada Cdceres, (i} 30
de marzo de 2006 de la subseccion B, C.P. Alejandro Ordéhnez Maldonado, expediente 5200]-23-
31-000-71999-01215-02 (4669-04), demandante: Maria Carmela Guerrero Benavides, (i} 14 de
agosto de 2008 de la subseccion A, C.P. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, expediente 63001-
23-15-000-2002-00903-01 (0157-08), (iv) 1° de octubre de 2009 de la subseccion B, C.P. Gerardo
Arenas Monsalve, expediente 0488-2009, actor: Liliana Esmeraida Jaimes Jaimes, (v} 4 de
noviembre de 2010 de la subseccion A, C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila, expediente 0761-
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no es independiente, sino que el servicio se presta de manera personal y
subordinada al cumplimiento de los reglamentos propios del servicio pablico
de la educacion.

Igualmente, es menester anotar que la actividad docente no se desarrolla en
virtud de lu coordinacion imperante en los comtralos de prestacion de
servicios™, comoquiera que se cumple conforme a las instrucciones, directrices
Vv orientaciones de sus superiores em el centro escolar, la secretaria de
educacion tervitorial y el Ministerio de Educacion Nacional, es decir, no bajo su
propia direccion y gobierno™. de lo cual se infiere que la subordinacion y la
dependencia se encuenfran inmersas en dicha labor, esto es, connaturales ol
ejercicio docente sujeto a los reglamentos propios del magisterio.

A manera de conclusion y de acuerdo con los dervoteros trazados por ambas
subsecciones, dird la Sala que la vinculacion de docentes bajo la modalidad de
prestacion de servicios, no desvirtua el cardcter personal de su labor ni mucho
menos es ajena al elemento subordinacion existente con el servicio pablico de
educacion, en razén a que al igual que los docentes — empleados publicos (i) se
someten permanentemente a las directrices, inspeccion y vigilancia de las
diferentes autorvidades educativas, por lo que carecem de autonomia en el
efercicio de sus funciones, (ii) cumplen ordenes por parte de sus superiores
Jerdrguicos y (iii) desarrollan sus funciones dyrante una jornada laboral de
acuerdo con el calendario académico de los establecimientos educativos
estatales en los que trabajen, motivo por el cual en virtud de los principios de
primacia de la realidad sobre las formalidades e igualdad, los docentes-
contratistas merecen una proteccion especial por parte del Estado..”
fResaltado fuera de texto)

En las anteriores condiciones, la Sala sigue los criterios de unificacion y concluye
que el tiempo de servicios docentes prestados mediante contrato de prestacion

de servicios debe ser atendido para efectos pensionales.
2.5. De la Ley 100 de 1993 y la pension por aportes:
Dilucidado quedd que la actora se vinculd con anterioridad a al 27 de junio de

2003 fecha de vigencia de la Ley 812 por ello su pensién no se rige por las
previsiones de la Ley 100 de 1993.

2010, actor: Marisel Bohdrquez Sarmizrto, (V) 16 de febrero de 2012 de la subseccion B, C.P. Bartha [ucia Ramirez de Pl
expediente 1961-11, actor: Maria Ediima Barrera Reves, y (i) 24 de ocaubre de 2012 de la subseccion A CP. Luis Rafae
Vergara Quintero, expeddierte 68001-23-31-000-2003-02565-01(1201-12), actor: Hector Alfovso Céceres Gomez

? Lasala plena de la Corporacidr, enprovidencia de 18 de noviembre de 2003, expediente L0039, consgero povierte Nicolds
Pdjaro Pefiarends, actora: Maria Ziday Ramivez Orozco, idicd que era inaceptable reconocer la exisiencia de wna relacion
laboral en ciraurstancias en las cudles ol contratista coording con su contratante fa prestacion del servicio y precisc: “Es
tnaceplable, ademds, porque st bien es ciarto que la actividad del cortratisia puede ser igual a ta de empleades de plarta, o es
menos eviderite que ello puede deberse a quie este persondl no dlcerce para coliar I cspiracion del servicio priblico; situacion
que face imperiosa la cortratacion de personas gjenas a la entiddad ¥ si ello es asi, resulta obvio que deben someterse alas paas
de ésta’y alaforma como en ellu se encuertran coordimades las distintas actividades, Seria absurdo que corratistas encargados
del asen, que deben requerirse con wgencia durante la jornada ovdmaria de vabgio de los empleadss, laboren como ruedas
sueltasy ahoras enque no se les necesia Y lo propio puede fmeerse respecto del servicio de caféteria, cuyaprestacicinno puede
adelaricrse sino cuardo se encuentra preserte el personal de plania. Fnvez de wna subordinacion lo que surge es wna actividad
coovdinada conel quehacer diario de la evtticiad basada en las cléuusules contractuales™

*¢ Estq posicion se sastwvo en decision de la subseccion B de esta seccicn de 4 de noviembre de 2004, expediate
150012331000199902561-01 (3661-2003), con ponencia del evtornces consgjero Algandro Ordifie: Maldonadb, demandae:
Marién Fiiguene Romcs.
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Ahora, ademas de la exclusion que expresamente hizo la Ley 100 de 1993 en ¢l
inciso 2° del articulo 279%, frente al personal docente afiliado al Fondo de
Prestaciones del Magisterio, la Ley 812 de 2003 dispuso que se aplicarian « las

disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley.

La Ley 71 de 1988 dispuso:

«Articulo 7 .- A partir de la vigencia de la presente ley, los empleados oficiales
y trabajadores que acrediten veinte (20) afios de aportes sufragudos en
cualquier tiempo y acumulados en una o varias de las_entidades de prevision
social _que hagan sus veces, del orden macional, departamental. municipal,
intendencia, comisarial o_distrital v en el Instituto de los Seguros Sociales,
tendrdn derecho a una pension de jubilacion siempre que cumplan sesenta (60)
afios de edad o mds si es vardn y cincuenta y cinco (33) afios o mds si es mujer.

El Gobierno Nacional reglamentard los términos y condiciones para el
reconocimiento y pago de esia prestacion y determinard las cuotas partes que
correspondan a las entidades involucradas.

Pardgrafo.- INEXEQUIBLE. Corte Constitucional Semtencia C-012 de 1994»
(Subrayado fuera de texto).
En estas condiciones, en tanto la Ley 71 de 1988, era una norma vigente para
efecto de reconocimiento pensional antes de la expedicion de la Ley 812 de
2003, y su regulacién incluy6 a servidores publicos y trabajadores particulares,
sin excepcion alguna, forzoso es concluir que quien, como la actora, presto

servicios docentes al Estado, era también beneficiaria de esta norma.

Llegado este punto, se ocupara la Sala de examinar la prueba aportada para

efecto de acreditar los requisitos exigidos en la norma.
2.6. Delo probado en el proceso:
2.6.1. De Ila edad:
Conforme al registro civil de nacimiento y la cédula de ciudadania vistos a folios

20 y 21, la actora nacié el 13 de mayo de 1960, en consecuencia, cumplio 55
afios de edad el 13 de mayo de 2015.

T “Asi mismo, se exceptia a los afiliados al fondo nacional de prestaciones sociales del
magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con
pensiones o cualguier clase de remuneracion. 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 expida.”
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Conforme se lee en la Resolucion No. 009338 de 21 diciembre 2017, la peticién

de reconocimiento pensional fue presentada el 31 de agosto de 2017 (fl. 17), es

decir, cuando se encontraba satisfecho el requisito de edad.

2.6.2. Tiempo de servicios

» Segun el reporte de semanas cotizadas, expedido por Colpensiones, la

A4

demandante acredité 108,86 semanas entre el 08 de febrero de 1982 y
15 de octubre de 1984 por pagos efectuados por el empleador “OBRA
SOCIAL DE LA PR" (fl. 22)

Por cuenta el Municipio de Boavita en donde presto sus servicios en
condicion de docente de la escuela rural “EI Guamito” entre el 14 de
enero de 1987 y 14 de julio de 1991, le fueron efectuados descuentos
para pension en virtud de lo dispuesto por la Ley 33 de 1985 por el ente
territonnal sin que se haya acreditado el traslado de aportes a fondo

pensional algunoc (fs. 23-28)

Al tenor de los “Formatos Unicos para la expedicién de certificado de historial
laboral” del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisteric
expedidos por ia Secretaria de Educacion de Boyaca® y ia certificacion
de 18 de diciembre de 2018, suscrita por la Directora Administrativa de fa
misma entidad®®, se acredita que Ana Maria Patifio Diaz, estuvo
vinculada con el Departamento de Boyacéa- Secretaria de Educacion

como OPS docente en los siquientes lapsos:

No. OPS DESDE HASTA
160 28/04/1998 05/06/1998
282 24/08/1998 30/09/1998
708 12/07/1999 26/11/1999
631 01/02/2000 09/06/2000

1406 10/07/2000 24/1172000
12 05/02/2001 15/00/2001
87 09/07/2001 05/12/2001
61 01/02/2002 3071172002

133 03/02/2003 1271272003

S Folios 32-49

< Folio 217.
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> A partir del 25 de febrero de 2004 al 09 de enero de 2006 con ocasion
de su nombramiento en provisionalidad para servir como docente de la
Secretaria de Educacion del Departamento de Boyaca, se afilié al Fondo

de Prestaciones Sociales del Magisterio (fs. 50-51)

» Entre el 10 de enero de 2006 hasta el 23 de febrero de 2017, ya con
nombramiento en propiedad continuo afiliada al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, entidad de prevision social a la cual
Se realizaron los aportes respectivos, de acuerdo a lo reportado en tales
certificados. (fs. 29-31)

De lo anterior se concluye que, a la fecha de cumplimiento de los 55 afios, la
acfora, acumulando los servicios prestados en entidad privada y entidad pablica,
tanto por nombramiento como por orden de prestacion de servicios, sumaba 21
afios, 5 meses y 22 dias. En las condiciones evidenciadas anteriormente, es

claro que al solicitar la pension tenia derecho a la pension por aportes.
2.7. De Jos factores y monto de la pensién por aportes:

El Decreto 2709 de 1994 establecio el salario base para la liquidacion de la pension

por aportes y el monto de la misma de la siguiente manera:

“Articulo 6% SALARIO BASE PARA LA LIQUIDACION DE LA PENSION POR
APORTES: El salario base para la liguiducion de esta pension, serd el salario
promedio gue sirvio de base para los aportes durante el ultimo afio de servicios,
salvo las excepciones contenidas en la ley.

Si la entidad de prevision es el ISS se lendrd en cuenta el promedio del salurio
base sobre el cual se efectuaron los aportes durante el ultimo aito y dicho
instituto debera certificarlo (sic) pagado por los citados conceptos durante el
periodo correspondiente.”

“ARTICULO 80. MONTO DE L4 PENSION DE JUBILACION POR APORTES.
El monto de la pension de jubilacion por aportes serd equivalente al 75 % del
salario base de liquidacion. El valor de la pension de jubilacion por aportes, no
podra ser inferior al salario minimo legal mensual vigente ni superior a quince
(13) veces dicho salario, salvo lo previsto en la ley”. (Resaltado fuera de texto)

Ei articulo 6° del Decreto 2709 de 1994, fue derogado por el articulo 24 del Decreto
1474 de 1997, sin embargo, esta ultima norma fue declarada nula por el Consejo de
Estado por la Seccion Segunda de la Alta Corporacion, en sentencia proferida el
15 de mayo de 2014 dictada dentro del proceso 11001-03-25-000-2011-00620-00
(2427-2011)%", con fundamento en que:

" Fecha de expedicion de la certificacion visible a folios 29 a 31 de este cuaderno.
3 Consejero Ponente: Dr. Gerardo Arenas Monsalve.
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... Asi, en el presente caso, tratdndose de una situacion andloga a nivel
reglamentario, se destaca que la norma que disponia el salario base para
la liquidacion de la pensicn por aportes fue derogada, situacion que
oFigind un vacio normative v obligd a vemitirse a la Ley 100 de 1993, aun
cuando el legislador dispuso que el Gobierno Nacional debia reglamentar

las condiciones para el reconocimiento v pago de la pension por aportes
(inc. 2, art. 7, Ley 71 de 1988).

Visto lo anterior, la derogatoria del articulo 6 del Decreto 2709 de
1994, desconocié no solamente la Ley 71 de 1988; sino también la Ley
100 de 1993, ya que ésta previo un régimen de fransicion, cowmo un
mecanismo de proteccion ante un transito legislativo para las personas
que tenian la expectativa de adquirir su derecho pensional bajo una
normatividad anterior, en este sentido no puede el ejecutivo en virtud del
ejercicio de la facultad reglamentaria reducir de manera
desproporcionada e irrazonable los beneficios de la normatividad
pensional anterior, pues dejaria sin eficacia la finalidad del régimen de
transicion pensional.”

En conclusién, en el caso bajo estudio que el ingreso base de liquidacion de las
personas beneficiarias de régimen de transicion como, sin duda, lo es el docente
vinculado antes de la expedicion de la Ley 812 de 2003 y que fengan derecho a
la pensicn de jubilacion por aportes, es la contenida en el articulo 6° del Decreto
2709 de 1994,

Asi la pension por aportes establecida en la Ley 71 de 1988 a la que tiene
derecho la demandante se deberé liquidar con el 75% del salario promedio que
sirvio de base para los aportes durante el ultimo afio de servicios, lo cual
evita desnaturalizar el réegimen pensional aplicable producto de fa transicién como
se reitero en reciente sentencia proferida por el Consejo de Estado al
prohunciarse sobre la liquidacion de una pensién por aportes, como la acéa
debatida™®.

Ahora, en cuanto se refiere a los factores de liquidacion, en sentencia de
unificacion proferida el 25 de abril de 2019, la Seccién Segunda del Consejo de
Estado™, al decidir sobre la reliquidacion de la mesada pensional de una
docente nacionalizada, exceptuada del sistema general de pensiones, definié
el alcance del criterio interpretativo que sustenté la subregla fijada en la sentencia
del 28 de agosto de 2018 sobre los factores que debian incluirse en la liquidacion
de la mesada bajo la ley 33 de 1985. De esta manera sentd jurisprudencia
respecto de los factores salariales que se debian tener en cuenta para la

liquidacion de la mesada pensional en el régimen de la ley 33 de 1985 y adoptd
la siguiente postura:

*? Consejo de Estado- Subseccion "B de la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia
de 25 de mayo de 2017, expediente con Radicacion niimero: 20001-23-39-000-2015-00211-01.
Consejera Ponente: Dra. Sanrdra Lisste Ibarra Vélez.

3 C.P. Cesar Palomino Cortes. Exp. 0935-2017
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FEBRERO § 1.950.087
MARZO § 1.950.087
ABRIL 8 1.950.087

MAYO €12 dias) 5 780.035

TOTAL INGRESO $21.818.404

PROMEDIO ANUAL 5 1.818.200

IBL 5 1.818.200
IBL*75% $ 1.363.650

Entonces, el valor de la mesada para el afio 2015 corresponde a un millon
trescientos sesenta y tres mil seiscientos cincuenta pesos ($1.363.650), /a

cual debera ser ajustada afio a afio conforme al IPC:

Afio IPC Valor de la mesada
mensual
2015 $1.363.650,23
2016 6,07% 31.454.606
2017 3.75% 81.538.246
2018 4,09% $1.601.160
2019 3,18% 31.652.077

En definitiva, el valor de la mesada para el afio 2019, corresponde a la suma de

un millon seiscientos cincuenta y dos mil setenta y siete pesos ($1.652.077).

2.8. Entidad responsable del pago de la pension por aportes:

El Decreto 2709 de 1994 reglamentario del articulo 7 de la Ley 71 de 1988,

previo.

“ARTICULO 10. Entidad de Prevision Pagadora. La pension de
Jjubilacion por aportes serd reconocida y pagada por la altima entidad de
prevision a la que efectuaron aportes, siempre y cuando el tiempo de
aportacion continuo o discontinuo en ellas haya sido minimo de seis (6)
afios. En caso contrario, la pension de jubilacion por aportes serd
reconocida y pagada por la entidad de prevision a la cual se haya
efectuado el mayor tiempo de aportes. (Subrayva la Sala)

PARAGRAFO. Si la entidad de prevision obligada al reconocimiento de
la pension de jubilacion por aportes es la Caja Nacional de Prevision
Social, el pago de dicha prestacion lo asumird el Fondo de Pensiones
Publicas del nivel nacional a partir de 1993.

En este caso, no queda duda que la entidad a la que corresponde el
reconocimiento de la pension es el Ministerio de Educacion — Fondo de

Prestaciones Sociales del Magisterio pues, en efecto, no sdlo es la ultima entidad
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“En la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes
vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo
régimen de pension ordinaria de jubilacion para los servidores publicos del
orden nacional previsto en la Ley 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 17 de la Ley 62 de 1983, y por o tanto. no se
puede incluir ningun fuctor diferente a los enlistados en el mencionado
articulo”

Si bien, este pronunciamiento alude a la Ley 33 de 1985, la interpretacion alli vertida

resufta aplicable al entendimiento que debe darse al monto de la pension por

aportes, que se aplica a la actora, mucho mas cuando, en terminos de requisitos y

monto, resulta de similares alcances.

A la luz de la sentencia de unificacion ut supra citada, en el ingreso base de
liquidacion se deben incluir los factores enlistados en el articulo 1° de la Ley 62
de 1985, estos son: asignacion bdasica, gastos de representacion; primas de
antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas
extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado

en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

Los factores devengados por la actora en el afio inmediatamente anterior a Ila
adquisicion del estatus pensional®®, esto entre el 13 de mayo de 2014 y el 12 de
mayo de 2015, fueron: asignacion basica, bonificacion de dificil acceso,
bonificacion mensual, prima de servicios, prima de vacaciones y prima de
navidad, conforme al certificado de salarios visto a folios 52 a 55y 175 a 177. Asi
entonces, la pension debera liquidarse atendiendo el 75% del promedio de lo
devengado por concepto de asignacion basica, tnico factor previsto en la ley. La

liquidacion es la siguiente:

Mes (2014-2015) | Asignacién Bdsica
MAYO (18 dias) 8 1.106.689
JUNIO § 1.844.481
JULIO § 1.844.481
AGOSTO 8 1.844.481
SEPTIEAMBRE $ 1844481
OCTUBRE $1.844.481
NOIUIEMBRE 3 [.844.481
DICIEABRE § 1.844.481
ENERO $ 1.930.087

* Tuvo lugar el 13 de mayo de 2015, cuando la actora cumplic los 53 afios de edad.
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a la que ha estado afiliada la demandante, sino que sus aportes superan

ostensiblemente los 6 meses.

2.9. Cuotas partes:

Tratandose de una pension por aportes el Decreto 2709 de 1994 dispuso:

ARTICULO 11. Cuotas partes. Todas las entidades de prevision social a
las que un empleado haya efectuado aportes para obtener esta pension,
tienen la obligacion de contribuirle a la entidad de prevision pagadora
de la pension con la cuota parte correspondiente.

Pora el efecto de las cuotas parte a cargo de las demds entidades de
prevision, la entidad pagadora notificara el proyecto de liguidacion de la
pension a los organismos concurrentes en el pago de la pension, quienes
dispondran del término de quince (13) dias habiles para aceptfarla u
objetaria, vencido el cual, si no se ha recibido respuesta, se entenderd
aceptada y se procederd a expedir la resolucion definitiva de
reconocimiento de la pension.

La cuota parte a cargo de cada entidad de prevision serd el valor de la
pension por el tiempo aportado a esta entidad, dividide por el tiempo
tofal de aportacion.”

A su vez el citado articulo 2 de la Ley 33 de 1985:

“dArticulo 2° La Caja de Prevision obligada al pago de pension de
Jubilacion, tendrd derecho a repetir contra los organismos no afiliados a
ellas, o contra las respectivas Cajas de Prevision, a prorrata del tiempo
que el pensionado hubiere servido o aportado a ellos. El proyecio de
liguidacion sera nofificado a los organisnos deudores, los que
dispondrdn del término de quince (15) dias para objetarlo, vencido el
cual se entenderd aceptado por ellos. Para los efectos previstos en este
articulo, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico efectuard
anualmente las compensaciones a que haya lugar, con cargo a los giros
que les correspondan a los organismos o Cajas, por concepto de aportes
del Presupuesto Nacional; cuando se Irate de entidades del orden
departamenial, intendencial, comisarial, municipal o del Distrifo Especial
de Bogotd, la compensacion anual se efectuard con carge a las
correspondientes (ransferencias de impuestos nacionales.”. (Resaltado
fuera de texta)

2.9.1. Aportes por razén del periodo laborado a entidad particular:

Advierte la Sala que hubo aportes realizados por el demandante al Instituto de

Seguros Sociales, 1SS *, hoy Colpensiones.

33 Recuérdese que, segtin el reporte de semanas cotizadas, expedido por Colpensiones, la
demandante acredité 108,86 semanas enire el 08 de febrero de 1982 y 15 de octubre de
1984 por pagos efectuados por el empleador “OBRA SOCIAL DE LA PR” (fl. 22)
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El Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio tendré derecho a repetir contra
el Colpensiones, a prorrata del tiempo que la demandante Ana Maria Patifio Diaz

hubiere servido o aportado por concepto de pension.

2.9.2. Aportes por razén del periodo laborado al Municipio de Boavita:

En la prueba de oficio antes sefalada, se pidic también al Municipio de Boavita y
a la actora, que allegaran la certificacion de aportes para pension realizados a la
docente Ana Maria Patifio Diaz, por el periodo comprendido enire el 14 de enero

de 1987 y el 14 de julio de 1991. En respuesta se obtuvo:

v"  El Secretario Administrativo y de Gobierno de Boavita, mediante Oficio
No. SAG.220.11.033 de 15 de mayo de 2019, remitio copias de algunas
planillas de pago de ndmina expedidas entre el 14 de enero de 1987 y
14 de julio de 1991, donde se relaciona a la sefiora Ana Maria Patifio
Diaz en condicion de profesora adscrita a dicha entidad terrtorial,
documentos en donde se consigno tanto el monto de su asignacion
salarial mensual, como de los descuentos que se realizaban con base

en la Ley 33 de 1985% (fs. 247-284), sin embargo, en tales documentos

1o se indica la entidad de prevision a la que fueron girados los apories.

Por su parte, el mandatario judicial de la actora adujo que para certificar
los aportes para pension que se causaron entre 14 de enero de 1987 y
14 de julio de 1991 a favor de la actora, solicité que sean tenidos en
cuenta el “Formato No. 1 Certificado de Informacion Laboral”, expedido
el 26 de julio de 2017, por parte del Municipio de Boavita, al considerar
que constituyen el documento idoneo para acreditar los periodos
laborados por su representada a favor de esa entidad territorial, que a
su juicio debera responder por la cuota parte pensional que le pueda
cofresponder dentro del reconocimiento prestacional que se pretende, y
que cualquier situacion que acredite la realizacion de cotizaciones por
los periodos mencionadocs deberé ser demosirada por la entidad
empleadora o la parte accionada. (fl. 238) Revisados los formatos que
obran a folios 26 a 28 en el item “I4. Sector” se indicé como

responsable “Sector Publico Municipal”

3 “Por la cual se dictan algunas medidas en relacion con las Cajas de Prevision y con las
prestaciones sociales para el Sector Ptiblico”
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En este proceso no se tiene informacion acerca de si el Municipio de Boavita
contaba con Caja de Prevision y si ella fue o no liquidada, el inciso segundo del
paragrafo del articulo 10 del Decreto 2709 de 1994 indicé que en caso de
liquidacion el reconocimiento de la pensién estaria a cargo de las entidades

que las sustituyan en el pago.

En ese orden, el Decreto 1256 de 1994, con el objeto de establecer el régimen
general de los fondos departamentales, distritales y municipales de pensiones
publicas que sustituyen el pago de las pensiones territoriales, creo los “Fondos
de Pensiones Territoriales” y les entrego la funcion de sustituir el pago de las
pensiones de vejez que se encontraban a cargo de las cajas o fondos publicos.

Dijo el numeral 1° del articulo 4:

“ARTICULQ 4. Funciones. Los fondos departamentales, disiritales y
municipales de pensiones piiblicas tendrdn las siguientes funciones en lu
respectiva entidad territorial:

1. Sustituir el pago de las pensiones de vejez o jubilacion, de invalideg
y de sustifucion o sobrevivientes, a cargo de las cajas o fondos
pensionales piiblicos, y empresas productoras de metales preciosos
insolvenies, en los respectivos niveles territoriales...”

En estas condiciones, el FPSM tendra derecho a repetir contra el Municipio de
Boavita, a prorrata del tiempo que la demandante Ana Maria Patifio Diaz hubiere
servido o aportado por concepto de pension, a menos que los mismos hayan sido
consignados a una entidad de prevision social que no se encuentre liquidada,

caso en el cual la obligada a la cuota parte sera esta dltima.

2.9.3. Aportes por razon del periodo laborado mediante confrato de

prestacién de setvicios:

E! Grupo Especializado de Historias Laborales de la Secretaria de Educacion de
Boyaca, hizo constar que la sefiora Ana Maria Patifio Diaz labora como docente
de Aula- Primaria en la Institucion Educativa Técnica y Académica Nuestra
Sefiora del Rosario — Sede Rural “El Melonal” del municipio de Boavita, y preciso
“El tiempo comprendido desde el 28 de abril de 1998 hasta el 30 de noviembre de 2002;
no se efectuaron descuentos para aportes teniendo en cuenla que la sefiord en mencion
laboré por Ordenes de Prestacién de Servicios (OPS) en donde el pago se hizo por
honorarios sin descuento para dpories ya que estos fueron asumidos en su momenio por

la docente.” (fl. 221) (Resalta la Sala)
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Por prueba de oficio decretada el 29 de marzo de 2019 (fs. 234-235), se requirié
(i) a la parte demandante como a la Secretaria de Educacion de Boyaca a
efectos de que aclararan de forma clara y veraz, ante qué entidad o fondo de
pensiones se realizaron aportes para pension a favor de la demandante, en los
periodos en que estuvo vinculada a través de ordenes de prestacion de servicios,
adjuntando Jos soportes del caso con el objeto de acreditar la existencia de

dichas cotizaciones.

En contestacion a dichos requerimientos, se allego por parte de las autoridades

requeridas y el apoderado del extremo demandante la siguiente informacion:

v" La Lider de Historias Laborales de la Secretaria de Educacién de
Boyaca, manifesto que luego de verificados los archivos fisicos y de
nomina, el expediente de historia laboral y el sistema humano que se
encuentra en esa dependencia se expidid “Certificacion de aportes a
Seguridad Social con consecutivo # 104, indicando que para el tiempo
comprendido desde el 28 de abril de 1998 hasta el 12 de Diciembre de 2003;

Ho se efectuaron descuentos para aportes teniendo en cuenta que la docente

relacionada laboré por Ordenes de Prestacion de Servicios (OPS) en donde le

pago fue integral realizado por honorarios sin _descuento para aporfes...””” —

Subyarado fuera del texto original-

El apoderado de la demandante, manifesté que en relacién con el
tiempo laborado entre el 28 de abril de 1998 y el 12 de diciembre de
2003 “..la seiiora ANA MARIA PATINO DIAZ no redlizé cotizaciones a

pension por cuenta propia, esto teniendo en cuenta que dicha obligacion se
encontraba en cabeza de la entidad empleadora, es decir del departamento de
Boyaca. En tal sentido solicito al despacho que para efecios de la aclaracion de
esie punifo se tengan en cuenta las certificaciones de historia laboral que
reposan en el expediente, documentos en los que la Secrefaria de Educacién de
Boyaca acepta que por dichos periodos “no hubo aporte” a pension, situacion
que se reifera, no es obice para que los mismos sean tenidos en cuenta dentro
del computo del tiempo necesario para acceder al reconocimiento de la pension

de jubilacion de la accionante...” (fs. 237-238)

De lo expuesto se concluye que por el tiempo durante el cual la actora se
desempeiié como docente vinculada mediante Ordenes de Prestacion de

Servicios, no se efectuaron aportes para pension ni por la entidad que la

37 Fs. 242-245.
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contraté - Departamento de Boyaca -, ni por entonces conliratista, ahora

demandante.

Esta situacion, sin duda, impone ordenar que tales aportes, en la proporcion
correspondiente al Departamento de Boyaca, sean trasladados debidamente
indexados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio; y, de igual forma,
por el mismo periodo que, de la condena, se deduzcan, en el porcentaje que
correspondia a la enfonces contratista, los aportes dejados de cancelar, también

debidamente indexados.

Asf las cosas, a juicio de la Sala, procede acceder a las stplicas de la demanda
en tanto, como quedG visto, fa parte actora logro desvirtuar la presuncion de

legalidad del acto demandado.

2.10. Prescripcion:

El articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, en concordancia con el articulo 102
Decreto Nacional 1848 de 1868, prevé la prescripcion de las prestaciones

sociales, en los siquientes términos:

“Articulo 41°- Las acciones que emanen de los derechos comsagrados en este
Decreto prescribirdn en tres afios, contados desde que la respectiva obligacion
se haya hecho exigible.

El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la auforidad
competente, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado,
interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual.” (Resaltado fuera de
texto)

En el caso bajo estudio se tiene que:

- El status pensional se adquirié, como se dijo, el 13 de mayo de 2015.

- La demandante, presenté la solicitud de reconocimiento pensional el 23
de junio de 2017 y la actuacion administrativa se agoto mediante la
Resolucién No. 009638 de 21 de diciembre de 2017, notificada por aviso
remitido por correc certificado a la oficina del apoderado de Ja
demandante el 29 de enero de 2018. (fs. 17-19)

- La demanda fue presentada el 13 de marzo de 2018, segtn el sello
impuesto por el Grupo de reparto de la Oficina Judicial de Tunja y el acta

individual de reparto, visibies a folios 16 y 67.

3 En el hecho 7 de la demanda (f 4) y radicado de solicitud vista a folios 56 a 61.
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En consecuencia, se observa que no operé prescripcién de mesadas
pensionales, entre la fecha de adquisicion del derecho y la presentacion de la

peticion no trascurrio un lapso supetrior al de tres (3) afios.

2.11. Costas:

Encuentra la Sala que, en materia de costas, no ha sido constante el criterio de la

Seccién Segunda del Consejo de Estado.

En efecto, se lee lo siquiente en la sentencia proferida el 20 de septiembre de
2018 por la Subseccion "A” con ponencia del Consejero Doctor William
Hernandez Gomez, dentro del expediente con Radicacion numero: 200071-23-33-
000-2012-00222-01(1160-15)

“...Por lo anterior, se colige que la condena en costas implica una valoracion
objetiva valorativa que excluye como criterio de decision la mala fe o la
temeridad de las partes. En efecto, el articulo 188 del CPACA, regula que,
tratandose de costas en la jurisdiccion de lo confencioso administrativo, en la
sentencia, el juez tiene la obligacion de pronunciarse sobre dicho aspecto, con
excepcion de los asuntos en los que se ventile un interés publico.™

Ast mismo, de la lectura del articulo 365 del Codigo General del Proceso, se
observa que varias de las situaciones por las que se impone el pago de las
costas del proceso, estdn relacionadas con el hecho de que una de las partes
resulto vencida en el juicio, sin que para tal efecto se indique que
adicionalmente debe verificarse mala fe o temeridad...” (Resaltado fuera de
fexto)

No obstante, en sentencia de la misma fecha, la Subseccion “B” con ponencia
de la Consejera Doctora Sandra Lisset lbarra Vélez, en el expediente con
Radicacion numero: 68001-23-33-000-2014-00988-01(3301-17), expuso:

... Finalmente observa la Sala que el tribunal de primera instancia condeno en
costas a la entidad demandada aplicando una tesis objetiva —pues no se refirié a
la conducta desplegada por la demandada en el curso del proceso judicial-,
por lo cual se precisa que esta no puede ser impuesta por el simple hecho de
resultar vencida una parte dentro de un proceso judicial adelantado ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, foda vez que para adoptar esa
decision, se debe establecer y estar comprobado en el proceso, que la parte
vencida realizé conductas temerarias o de mala fe que conduzcan a dicha
condena. Ademds, las costas deben estar probadas en el proceso, lo que quiere
decir, que no pueden ser impuestas de manera automdtica, esto es, sin que se
realice un debido andlisis que conduzca determinar su ocurrencia.

En el sub lite, no se observa gue la demandada haya reflejado un interés mds
alla de la simple defensa de la legalidad del acto administrativo acusado y/o la

¥ Regula la norma lo siguiente: [ ... Jsalvo en los procesos en que se ventile un interés piblico, la
sertencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las
normas del Codigo de Procedimiento Civil [...]”7.
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existencia factores, lales como, la temeridad v la mala fe, lo que conlleva a que
se revoque la condena en costas, establecida en la providencia apelada...”
Resaltado fuera de texto)

Considera esta Sala que las citadas providencias plantean criterios opuestos, de
manera que, evidenciada tal circunstancia, debe atenderse a la postura que
resulta mas favorable a la parte vencida, razon por la cual no se condenara en

costas por esta instancia a la parte demandada.

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala No. 3 de Decisién,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

Hl. FALLA:

PRIMERO: Declarar la nulidad de la Resolucion No. 009638 de 21 de diciembre
de 2017, proferida por la Secretaria de Educacion de Boyaca en nombre y

representacion del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de
restablecimiento del derecho, el Ministerio de Educacion Nacional que a través
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - Secretaria de
Educacién Departamental de Boyaca, reconocera y pagara la pension por
aportes a favor de Ana Maria Patific Diaz identificada con cédula de ciudadania
No. 24.079.448 de Soata, a partir del 13 de mayo de 2015 en cuantia mensual
de:

. Valor de la

Afo
mesada mensual

2015 5 1.363.650,23
2016 $1.434.606
2017 $1.538.246
2018 31.601.160
2019 £1.652.077

Paragrafo.- La pensién a reconocer a partir de la ejecutdtia a& %sta sentencia,
serd de un millén seiscientos cincuenta y dos mil setenta y siete pesos
($1.652.077,00). En adelante, el Ministerio de Educacion Nacional a traves del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, aplicara a la mesada
pensional los reajustes anuales, como lo dispone el articulo 14 de la Ley 100 de

1993, o Jas normas que la modifiquen.
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TERCEROQ: EI Ministerio de Educacién Nacional que, a través del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en materia de las cuotas
partes correspondientes, procederéd en la forma como se indica en el acdpite

2.9. de esta providencia, asi:

1. Por el periodo comprendido entre el 08 de febrero de 1982 y 15 de octubre
de 1984 se repetira contra Colpensiones, a prorrata del tiempo que la
demandante Ana Maria Patific Diaz aporté a esta entidad.

2. Por el periodo comprendido enire el 14 de enero de 1987 y el 14 de julio de
1991 se repetira contra el Municipio de Boavita, a prorrata del tiempo que la
demandante Ana Maria Patino Diaz, a menos que los mismos hayan sido
consignados a una entidad de prevision social, caso en el cual la obligada a
la cuota parte seré esta Uitima.

3. Por el pericdo comprendido enire el 28 de abril de 1998 y el 30 de noviembre
de 2002 Ministerio de Educacion — Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio repetira los aportes dejados de pagar, debidamente indexados, en
la proporcion legal correspondiente al Departamento de Boyaca y de la
condena seran deducidos los que legalmente correspondian a Ana Maria
Patific Diaz, por este mismo periodo, también, debidamente indexados.

CUARTO: Las sumas que resulten a favor de la accionante se ajustaran

tomando como base el IPC como fo prevé el inciso 4° del articuic 187 del

CPACA.

QUINTO: La condena devengaréa intereses moratorios a partir de la ejecutoria de

esta sentencia, tal como lo prevé el articulo 192 de la Ley 1437 de 2011.

SEXTO: Negar las demas pretensiones de la demanda.

SEPTIMO: Sin condena en costas en esta instancia.

En firme la presente sentencia, archivese el expediente dejando las constancias
de rigor. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

QQMQ‘;M%Q |

CLARA ELISA CIFUENTESORTIZ
Magistrada

JOSE A FERNANDEZ OSOR)
Magistrad
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