TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION SEGUNDA ’
SUBSECCION “F”

Magistrada Ponente: Dra. Beatriz Helena Escobar Rojas
Bogotd& D.C., tres (03) de abril de dos mil veinte {2020)

Accion: Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion N°;  25000-23-25-000-2011-00988-00

Demandante: HENRY SARABIA ANGARITA -

Demandado: = NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

Vinculados: MUNICIPIO DE FACATATIVA; ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES F

Procede |la Sdala a proferir sentencia de primera instancia en el proceso de
nulidad vy restablecimiento del derecho promovido: por el senor HENRY
SARABIA ANGARITA confra la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO ({en

adelante FOMAG) conforme lo siguiente:
|. DEMMANDA
1.1. PRETENSIONES

El sehor HENRY SARABIA ANGARITA, actuando mediante apoderado
judicial, presenté demanda' en ejercicio de la o‘ccién de nulidad vy
restablecimiento del derecho, la cual fue subsanada mediante escrito del
15 de marzo de 20122, y en la que se solicita que se declare la nulidad de

los siguientes actos administrativos:

- Resolucion No. 287 del 16 de mayo de 2011, por medio de la cual el
FOMAG se declara incompetente para reconocer la pensién de

. Jubilacién del demandante.

! Fls. 38 v ss. del cuaderna principal.
? Fls. 54 y ss. del cuaderno principal.
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- Resolucién No. 339 del 21 de junio de 2011, por medio de la cual se

confirma la resolucién anterior.

Con fundamento en lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho,
solicita que se declare que el FOMAG es el competente para reconocer ia
pensidn de jubilacién del demandante, y que tal pension debe otorgarse
en un valor equivalente al 75% de todos los factores salariales devengados
en el afio inmediatamente anterior al cumplimiento del estatus pensional,

a partir del 21 de septiembre de 2007, con los respectivos regjustes de Ley.

De igual manera scolicita que se declare que la pension es compatible con
el salario que el demandante devenga, v que se ordene pagar todas las
mesadas pensionales adeudadas, con los correspondientes ajustes de
valor de acuerde con el articulo 178 del CCA, asi como que se dé
cumplimiento al fallo en los términos de los artficules 176 y 177 de la misma

codificacion.
1.2. HECHOS

- Bl demandante tiene una edad superior a 10s 55 anos de edad y ha
prestado mas de 20 anos de servicio en el Departamento de

Cundinamarca como docente oficial.

- A fravés de la Resolucion No. 287 del 16 de mayo de 2011, confirmada
por la Resolucién No. 339 del 21 de junio del mismo afio, la Secretaria de
Educacién del Municipio de Facatativd, a nombre del FOMAG, se declard
incompetente para reconocer la pensidon de jubilacion solicitada por el

demandante.

- Bl demandante ha prestado sus servicios del 31 de octubre de 1977 al 16
de mayo de 2004 en el Municipio de Facatativd; del 17 de mayo del mismo
afo al 31 de octubre de 2008 en Bogotd D.C., en comisidn de servicios, y

partir del 1° de noviembre de 2008 en el Municipio de Facatativd.

- El tiempo servido en el Municipio de Facatativd fue cotfizado al FOMAG.

Por su parte, el tiempo servido en Bogotd D.C. fue cofizado en el hoy
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liquidado INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES - 1SS, por politicas

administrativas de la Secretaria de Educaciéon de esa entidad territorial.

- Bl demandante adquirié su estatus pensional el 21 de septiembre de 2007,
tiempo para el cual ya habia cotizado al FOMAG por mdas de 26 anos y é
meses, motivo por el que tiene derecho a que su pension de jubilacion se
reconozca de conformidad con lo dispuesto en las Leyes 33 de 1985 y 21
de 1989, en la cuantia solicitada en las pretensiones, incluyendo los
factores de sueldo, gastos de representacion, prima técnica, bonificacion
por servicios, bonificacion por recreaciéon, prima semestral, prima de

vacaciones, vacaciones y prima de navidad.
1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

) C‘onsﬁ'rucionales: Arts. 2°, 6°, 25 y 58.

e legales y Reglamentarias: Codigo Civil, articulo 10° Ley 57 de 1887,
articulo 5% Ley 6° de 1945; Decreto 1285 de 1955, articulo 1°; Decreto
Ley 2277 de 1977, articulos 31 y 70; Ley 4° de 1966, articulo 4° Decreto
1743 de 1966, arficulo 5% Leyes 33 y 62 de 1985, articulo 1% Ley 71 de
1988; Ley ?1 de 1989, arficulos 1°, 2° y 15; Leyes 60 de 1993 y 115 de
1994,

Indica que la discusién del caso se centra en determinar qué entidad
debe efectuar el reconocimiento de la pensidn del demandante, lo cual
determinard la forma y los factores a tener en cuenta para liguidar tal

prestacion.

Senala gue de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 2° v 3° del Decreto
Ley 2277 de 1979, 3° y 4° de la Ley 91 de 1989, 279 de la Ley 100 de 1993,
asi como con el Acto Legislativo 01 de 2005, el FOMAG es la entidad
competente para reconocer la pension del demandante, pues él es
docente naciondlizado cuyo régimen pensional aplicable es el de los

docentes afiliados a dicho Fondo.

Manifiesta que durante la comisién de servicios que tuvo, él cotizd al 1SS no

por voluntad propia sino por disposicién de las politicas administrativas de
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la Secretaria de Educaciéon de Bogotd D.C., hecho gue pareciera buscar
gue el mismo no se pensione con aplicaciéon de la Ley 33 de 1985, lo cudl

constituiria una conductailegal.

Hace referencia a 1o dispuesto en el articulo 2° del Decreto 2527 de 2000,
en virtud del cucl el FOMAG puede solicitarle al ISS el traslado de los
aportes realizados a este Ultimo, que remueve un cbstdculo formal para
que la liquidacién de la pensién del demandante se efectle en los

términos solicitados en la demanda.

Ahora bien, aduce que de conformidad con lo resuelto por la Sala Plena
de la Seccién Segunda del H.. Censejo de Estado en la sentencia proferida
el 4 de agosto de 2010, Radicado No. 0112-2009, la liquidacion de la
pension debe efectuarse con la inclusién de todos los factores salariales
devengados en el "ulfimo anio de servicios”, criteric que "es obligatorio en
la interpretacion que deban efectuar los despachos y corporaciones

judiciales de menor jerarquia”.

Asi, de acuerdo con lo expuesto, senala que al haberse negado por parte
del FOMAG el reconocimiento pensional prefendido se frasgredieron las
normas constitucionales y legales invocadas, pues el demandante cumple
con los requisitos para acceder a la prestacién, por lo que se estd
pretermitiendo lo establecido en el arficulo 58 de la Constitucion, que

goron’riio los derechos adquiridos con justo fitulo.
1l. CONTESTACION DE LA DEMANDA

2.1. NACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIOS

Se opuso a las pretensiones de la demanda indicando que la Ley 812 y el
Decreto 2341 de 2003 establecen que el ingreso base de cotizacion de los

docentes es el previsto en el Decreto 1158 de 1994, y que el articulo 3° del

3 Fls. 93 y ss. del cuaderno principal.
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Decreto 3752 del mismo afio dispone que la base de liquidacion de las
prestaciones que se causen con posterioridad a la expedicion de la Ley
mencionada no serd diferente a la base de cotizacion aplicada para

efectuar los correspondientes aportes.

Menciona que debe tenerse en cuenta la Circular 006 de 2007, gue
informd lo concertado por el MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL y la
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. en reunidn celebrada el 31 de agosto del
mismo afo, en el sentido de que ante la derogatoria del artficulo 3° del
Decreto 3752 de 2003 por el arficulo 160 de la Ley 1151 de 2007, las
pensiones reconocidas en vigencia del Decreto. aludidc serdn
inmodificables por ser situaciones juridicas consolidadas, y dicha Ley

aplicard a partir del 25 de julio de 2007.

Por su parte, sehala que por efecto de la descentralizacion de la
educacién pubica vy lo dispuesto en los articulos 20 de la Ley 715 de 2001 y
15 de la Ley 21 de 1989, a las entidades fterriforicles les corresponde
reconocer y pagar factores salariales de origen legal; como las primas de
navidad, vacaciones, servicios, alimentacién, etc., y asf mismo casumir el
pago del valor al que asciende una pensidn liguidada con la inclusién de

dichos factores, no estando ello a cargo del FOMAG.
Finalmente propuso las siguientes excepciones:

- Falta de legitimacion en la causa por pasiva: Comb quiera que las
enfidades territoriales certificadas ejercen la potestad nom’inodoro,
administran las instituciones educativas y el personal docente, v expiden el
acto administrativo de reconocimiento de las presfocfoynes economicas,
son tales entidades las legitimadas para actuar en el sub lite, por lo que la
NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG no puede ser parte de
este litigio ni ‘asumir el reconocimiento y pago de prestaciones

econdmicas a cargo de la correspondiente entidad territorial.

- Ausencia agotamiento requisito de procedibilidad: No se acredita el

cumplimiento del requisito de procedibilidad previsto en el articulo 13 de Ia
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Ley 1285 de 2009, referente a adelantar conciliacion exirajudicial, pues no
reposa en el expediente el acta de conciliacidn o la constancia

respectiva de la PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION,

- Genérica: Propone esta excepcidén en los términos del articulo 306 del
CPC, para que se declare cualguier excepcidn que resultare probada en
el proceso, que establezcan que la cbligacion gue se alega no existié o

gue los actos acusados no se encuentran viciados de nulidad.

- Presuncién de legalidad: Los actos administrativos acusados se presumen
vdlidos y generan efectos juridicos mientras no hayan sido anulados

judicialmente.

- Prescripcion: Si bien la accidn de nulidad y restablecimiento del derecho
puede intentarse en cualquier tiempo contra actos administrativos que
hayan reconocido prestaciones periddicas, la figura de la prescripcion del
Decreto Ley 3135 de 1968 opera frente a mesadas no pagadas de

acuerdo con la jurisprudencia del H. Consejo de Estado.

2.2 SECRETARIA DE EDUCACION DE FACATATIVA Y ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES

Las autoridades mencionadas fueron vinculadas al proceso mediante
auto del 5 de mayo de 20174, pero no presentaron contestacion de la

demanda.

Ill. ALEGATOS DE CONCLUSION Y CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
3.1. PARTE DEMANDANTE>
La parte actora reiterd lo expuesto en la demanda y oliégé copia de la

Resolucion No. 899 del 2 de agosto de 2017, expedida por la Secretaria de

Educaciéon de Facatativd, a nombre del FOMAG, por medio de la cual le

4 Rl 215 reverso del cuaderno principal.
5 Fls. 239 vy ss. del cuaderno principal.
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reconoce al demandante una pensidon de jubilacion a partir del 4 de
mayo de 2014, en cuantia-de $1.324.346¢, pero desestimando los tiempos
de setvicio prestados en comisidon de servicios vy sin incluir la totalidad de los
factores salariales devengados en el ano inmediatamente anterior a la

fecha de adquisicion del estatus pensional.

3.2. NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y MUNICIPIO DE FACATATIVA

Las autoridades indicadas en el subtitulo no se pronunciaron en esta etapa

del proceso.
3.3. ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES/

Indicd que la entidad carece de legitimacion en la causa por pasiva por
cuanto los hechos de la demanda no estdn dirigidos contra esta, ni el acto
acusado fue proferido por la misma, por lo que no existe una relaciéon
enfre el demandante y COLPENSIONES.

Hizo unas consideraciones frente al régimen de transicidn pensional de la
Ley 100 de 1993, en el sentido de que esta solamente cobijd el monto pero

no el IBL, y formulo las siguientes excepciones:

- Cobro de lo no debido: COLPENSIONES reconoce y paga pensiones con
base en las normas vigentes y de acuerdo con los principios de
favorabilidad en edad, tiempo de servicios y monto pensional, por lo que
al reclamarse una prestacion sin asidero juridico o factico se incurre en un

cobro de lo no debido.

~ Prescripcion: Se solicita decretar la prescripcion de cualquier derecho
que eventudimente se hubiere causado a favor del demandante, sin que

ello impligue reconocer derecho alguno a favor de él.

6 Fls, 246 v ss.
7 Fls. 265 y ss. del cuaderno principal,
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- Buena fe: En todas las actuaciones del Fondo Pensional este se somete al
imperio de la Constfitucidn v la Ley, v es de carga exclusiva del
demandante desvirtuar la buena fe con que la entidad expidié el acto

acusado en el presente caso.

- Inexistencia del cderecho reclamado: Indica que lo pedido en la
demanda no tfiene asidero juridico “toda vez que al actor le fue
reconocida una pension por el IDRD, [y] el demandante ya causé el

derecho no siendo aplicables otras normas”.

- Genérica: Solicita que se declaren las demds excepciones que se

encuentren configuradas en el proceso.
3.4. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO®

Considera, en primer lugar, que el FOMAG es el fondo pensional
competente para reconocer la pension del demandante, de acuerdo con

el articulo 75 del Decreto 1848 de 1949.

Indica que la norma sehalada fue invocada por el FOMAG para negar el
reconocimiento pensional, en el entendido de que el fondo competente
para reconocer la pensién es al cudl se encontfraba afiliado el frabajador

al momento de cumplir su estatus.

Considera que de la norma aludida no puede deducirse el enfendimiento
gue le dio el Fondo para negar el reconocimiento pensional, pues aquella
establece que el competente para reconocer la pension sera el fondo al

cual se enconiraba dfiliado el frabgjador ai momento de cumplir el

tiempo de servicios requerido por la Ley para acceder a la prestacion, “si
para entonces se hubiere retirado del servicio oficial sin tener la edad

exigida para tal fin", situacién que no es la del agui demandante.

8 Fls. 279 v ss. del cuaderno principal.




Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion N°: 25000-23-25-000-2011-00988-00
Demandanie: HENRY SARABIA ANGARITA
Sentencio

Por su parte, indica que la misma norma esfablece que el fondo
competente para reconocer la pensidén es al cual se encuentra dfiliado el
trabajador al momento del refiro si para entonces cumpie los requisitos de
edad, situacién que se adecUa al caso del demandante aun cuando el

mismo continud prestando el servicio.

Senala que aungue el demandante tuvo una comisidn de servicios en un
empleo de naturaleza administrativa no perdio su condicion de docente
en los términos del Decreto 2277 de 1979, ni el derecho a pensionarse
conforme con lo dispuesto en las Leyes 33 de 1985y 91 de 1989, mds si se
tiene en cuenta que cotizd la mayor parte de sus servicios como docente

en un régimen especial.

Agrega que de acuerdo con el articulo 4° de la Ley 91 de 1989 el FOMAG
reconoce las prestaciones sociales de los docentes nacionales vy
nacionalizados que se encontraren vinculados a la fecha de
prcmulgaciéon de esa Ley, asi como de los gque se vincularen con
posterioridad a ella, por lo que es viable concluir que si el demandante
conservd su condicidn de docente, el FOMAG es el competente para
reconocer su pension, tal como lo hizo mediante la Resolucidn No. 899 del

2 de agosto de 2017.

En segundo lugar, senala que de acuerdo con el Ac’ro’LegisIoﬁvo 01 de
2005 el régimen pensional aplicable a los docentes due ingresaron al
servicio con anterioridad a la vigencia de la Ley 812 de 2003 eS el previsto
en la Ley 33 de 1985, cuyos requisitos de tiempo y edad se encuentran
acreditados por el demandante, incluso los del régimen pensional de la

Ley 71 de 1988, de considerarse su aplicacion.

Asi, sefiala que la pensidn del demandante debe liquidarse conforme lo
dispone la Ley 33 de 1985, aplicando lo analizado por la Seccidn Segunda
del H. Consejo de Estado en la sentencia de unificacién dictada el 4 de

agosto de 2010, en el proceso con No. de radicado 2006-07509.

38



Nulidad y Resiablectmiento del Derecho
Radicacion N°: 25000-23-25-000-2011-00988-00
Demandante: HENRY SARABIA ANGARITA
Sentencia

En tercer lugar, considera que para el demandante no aplica la
compatibilidad establecida en el Decreto ley 224 de 1972, pues conforme
con lo analizado por la Sala de Consulta y Servicio Civil del H. Consejo de
Estado en el concepto 1459 del 29 de agosto de 2002, tal prerrogativa la
conservan los docentes vinculados con anterioridad al Decreto 1278 de
2002 y que se encuentren en la condicién prevista en el literal g) del
arficule 19 de la Ley 4° de 1992, esto es tener la condicidon de pensionado,

Caso que no es el del demandante.

Asi las cosas, concluye que frente a la pretension de reconocimiento
pensional a cargo del FOMAG existe un hecho superado con la
expedicién de la Resolucién No. 899 del 2 de agosto de 2017, y que las
demds pretensiones deben ser negadas, pues para el demandante no
aplica la compatibilidad reclamada, por lo que su pensién debe liguidarse

con el promedid de factores salariales det Ultimo ano de servicios.
IV. TRAMITE PROCESAL

- La demanda se radico ante esta Corporacion el 4 de octubre de 20117,
y fue repartida al Despacho del H. Magistradé Dr. JOSE RODRIGO ROMERO

ROMERQIS,

- La demanda fue inadmitida a través de auto del 28 de octubre de

2011110,

- La parte actora dllegé escrito de subsanacion de la demanda el 15 de

marzo de 201212,

- Mediante auto del 27 de julio de 2012, con fundamento en lo dispuesto
en los Acuerdos PSAA11-8365 y PSAA11-8922 de 2011, asi como el Acuerdo
PSAA12-9524 de 2012, el procesc fue remitido a la Secretaria de las

Subsecciones ‘E' y ‘F* en descongestidn de la Seccion Segunda de esta

? Fl. 50 reverso del cuaderno principal.
19 Fl. 51 del cuaderno principal.

'V FL 53 del cuaderno principal.

12 Fls. 54 v 3. del cuaderno principal.
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Corporacion, y fue asignado al H. Magistrado Dr. GERMAN RODOLFO
ACEVEDO RAMIREZ!3, '

- A través de auto del 14 de septiembre de 2012 se admitié la demanda’.

- La NACION — MINISTERIO DE EDUCACION ~ FOMAG contesté la demanda

a través de memorial allegado el 21 de agosto de 201375,

- Mediante auto del 6 de marzo de 2015 se tuvieron como pruebas las
allegadas con la demanda vy la contestacidn. Asi mismo se considerd que
no habia mds pruebas que practicar y se ordend correr traslado comuin a

las partes para que aleguen de conclusidonté,

- Mediante auto del 10 de julio de 2015, con fundamento en lo establecido
en el Acuerdo PSAA15-10363 del 30 de junio del mismo. ano, se remitié el
proceso al Despacho en descongestion de la H. Magistrada Dra. ANA
MARIA CORREA ANGEL, adscrita a la Seccién Primera en descongestion de
la Corporacion, quien avocd conocimiento del caso a fravés de auto del

2 de septiembre de 20157,

- Los Despachos permanentes de 1a Subseccion ‘F' de la Seccién Segunda
de esta Corporacion fueron creados mediante el Acuerdo PSAA15-10402
del 29 de octubre de 2015 del Consejo Superior de la Judicatura, vy
recibieron los asuntos que se encontraban a cargo de los antericres

Despachos en descongestion.

- Mediante auto del 22 de abril de 2016 se puso en conocimiento del

Municipio de Facatativéd una presunta nulidad por indebida notificacién’s,

3 Fls. 72y ss., y 87 del cuaderno principal.
14 Fls. 89 y 90 del cuaderno principal.

15 Fls, 93 v ss. del cuaderno principal.

16 Fls, 164 a 166 del cuaderno principal.

7 Fls. 187 y 188 del cuadermo principal.

8 H. 194 del cuadermo principal.
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- Por medio de auto del 15 de julio de 2016 se corrié traslado de la solicitud
de nulidad dllegada por el Secretario de Educacidn Municipal de

Facatatival®.

- A fravés de auto del 21 de marzo de 2017 se requirid al MUNICIPIO DE
FACATATIVA para que acreditara que el Secretario de Educacién de
dicho Municipio, que presentd la solicitud de nulidad con base en o
dispuesto en el auto del 22 de abril de 2016, tiene |la facultad para actuar

en representacion judicial de la enfidad?0,

- Mediante auto del 5 de mayo de 20172 se declard sanecda la nulidad
puesta en conocimiento en el auto del 22 de abril de 2016, y se dispuso
vincular al proceso al MUNICIPIO DE FACATATIVA, en calidad de
demandado, y a COLPENSIONES, en calidad de tercero interesado. De

igual forma, se decidié requerir unas pruebas.

- Por medio de auto del 15 de agosto de 201722 se requirid al MUNICIPIO DE
FACATATIVA para que constituyera apoderado de conformidad con lo
establecido en el articulo 151 del CCA, y a Secretaria para que se pidiera
a COLPENSIONES la prueba documental que se solicité en el auto del 5 de

mayo dé 2017.

- A través de auto del 17 de noviembre de 2017 se cormrid traslado para

alegar de conclusidon2s,

- Bl demandante y COLPENSIONES alegaron de conclusién y el Ministerio

Publico emitid concepto?4,

- Mediante auto del 4 de mayo de 2018 se requirid de oficio a la Secretaria

de Educacion de Bogotd D.C. unas pruebas documeniales?s.

1? Fl, 204 del cuaderno principal.
20 I, 207 del cuaderno principal.
21 F. 215 del cuaderno principal.
2 F|, 225 del cuaderno principal.
23 F|, 238 del cuaderno principal.
24 Fls. 239 y ss. del cuaderno princical.
% Fl. 287 del cuaderno principal.
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Surtido el frdmite procesal de primera instancia y sin que se observe causal

de nulidad alguna, procede la Sala a decidir el fondo del asunto.
Y. CONSIDERACIONES
5.1. COMPETENCIA

Este Tribunal es competente para decidir en primera instancia la demanda
incoada en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho de ia referencia, con fundamento en lo establecido en el art. 132,

numerdal 2, del CCA.

Igualmente, dado que el presente proceso para el dia 2 de julio de 2012
se enconifraba en frdmite, debe continuarse y decidirse bajo el régimen
juridico contenido en el Decreto 01 de 1984, tal como se dispone en el art.
308 de la Ley 1437 de 2011,

5.2. CUESTION PREVIA - EXCEPCIONES

5.2.1. FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA
Esta excepcion fue formulada por el FOMAG y COLPENSIONES.

Al respecto, la Sala considera que frente al FOMAG la excepcion no se

encuentra configurada con fundamento en lo siguiente:

Mediante la Ley 91 de 1989, arts. 3° y 5° se dispuso crear el FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO (FOMAG]) “[...)
como una cuenta especial de la Nacidn, con independencia patrimonial,

confable y esfadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos serdn

manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la

cual el Estado tenga mds del 90% del capital'2s, con la finalidad de pagar

las prestaciones sociales de sus docentes afiliados, entre otras.

26 Negrilla y subrayado fuera de texio.
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El art. 9° de la misma norma dispuso que las prestaciones que paga el
FOMAG “(...) serdn reconocidas por la Nacién a través del Ministerio de
Educacion Nacional, funcién que delegard de tal manera que se redlice

en las entidades territoriales™.

Asi, inicialmente a tfravés del Decreto 1775 de 1290, en consonancia con el
art. 179 de la Ley 115 de 1994, se reglamentd el funcionamiento del
FOMAG, disponiendo que el reconocimiento de las prestaciones sociales
de sus dfiliados se redlizaria a través de |as oficinas de prestaciones sociales
de los Fondos Educativos Regionales de cada enfidad territorial, que
debian’ estudiar lCCIdCI casc y expedir el correspondiente acto

administrativo de reconocimiento con el visto bueno de la fiduciaria.

Posteriormente, .en el art. 56 de la Ley 962 de 2005, en relacién con el
trémite de reconocimiento de las prestaciones sociales por parte de

FOMAG, se establecio:

ARTICULO 54, RACIONALIZACION DE TRAMITES EN MATERIA DEL FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las prestaciones sociales que
pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisteric serdn
reconocidas por ¢l citado Fondo, mediante la aprobacidn del preyecto de
resolucion por parfe de quien administre el Fondo, el cual debe ser
elaborado por el Secretario de FEducacidon de la Enfidad Territorial
certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente.
H acto administrativo de reconocimiento se hard mediante resolucidn que
llevard la firma del Secretario de Educacion de la entidad territorial
(Negrilla y subrayado fuera de texto).

La disposicion referida fue reglamentada por el Decreto 2831 de 2005, arts.
2° a 5°, normas que fueron compiladas por el Decreto 1075 de 2015
“DECRETO UNICO REGLAMENTARIO DEL SECTOR EDUCACION”, que a su

vez fueron modificadas por el Decreto 1272 de 2018.

Con fundamento en lo anterior, se tiene que las prestaciones scciales que
paga el FOMAG se reconocen por el mismo Fondo a tfraves de un framite
en el que intervienen la Secretaria de Educacién de la entfidad territorial
donde presta sus servicios el docente afliado y la entidad fiduciaria que
administra 1os recursos del fondo ([FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.), la

primera adelantando el estudio, el proyecto y la expedicion det acto que
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decide sobre el reconocimiento, y la segunda aprobando dicho proyecto

de acto.

Al respecto, en providencia del 29 de abril de 2019, No. de radicado 2014-
00146, el H. Consejo de Estado indicé:

(...} [N]o obstante ser la fiduciaria la encargada de administrar los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, este Ultimo, a
través del respectivo ente teritorial, conserva la potestad o la funcidn de
expedir el acto administrativo por el cual se dispone el pago de la
prestacion deprecada por el docente o sus beneficiarios, en virtud de lo
dispuesto en los Decrefos 1775 de 1990 (arficulos 5 a 8) y 2831 de 2005
(arficulo 5).

En este orden de ideas, seria el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio el llamado a responder en los procesos contencioso-
administrativos en que se ventilen controversias respecto del
reconocimiento o reliquidacion de prestaciones socicles, emperc, como
comporta «una cuenta especiol de g Nacién, con independencia
patimonial,  coniable vy estadistica, sin  personeria  juridican?7, su
representacion judicial comresponde a la Nacidn - Ministerio de Educacién
Nacional, conforme al mandato contenido en el articulo 159 (inciso 2) del
CPACA. (Enitdlica por el Despacho) '

Lo anterior ratifica el criterio de la Corporacion citada y que fue plasmado
por su Sala de Consulta y Servicio Civil en el concepto proferido el 23 de
mayo de 2002, No. de radicado 1423, asi como en providencias mds
recientes, como las dictadas el 14 de febrero de 2019, No. de radicado
2014-00061, y el 31 de enero del mismo ano, No. de radicado 2016-02345.
En efecto, en la providencia de la Sala de Consulta y Servicio Civil

mencionada se precisd:

[...) Cabe observar gue en los casos_ en que se discutan cuestiones
relacionadas con el reconocimiento del derechg, 0 conexo o derivado de
éste, la representacién la tendrd el Ministerio de Educacién Nacional; y en
relacion con el pago de derechos ya reconocidos la representacion la
tendrd la Fiduciaria La Previsora S.A.

()

En los litigios originados en actos administrativos de reconocimiento de
prestaciones sociales del Magisterio, que profiera el Representante del
Ministerio de Educacién Nacional ante la entidad territorial a la que se
encuentre vinculado el docente, [a representacién judicial le corresponde
al Ministerio de Educacién Nacional.

A la Fiduciaria La Previsora S.A. le corresponde ejercer la representacion
extrajudicial y judicial en los asuntos concernientes al cumplimiento de sus

27 Arficulo 3 de la Ley 91 de 1989. (...} [Referencia del fallo en cita].
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deberes indelegables, tanto los estipulados en el acto constitutivo del
fideicomiso como los previstos en el articulo 1234 y demds disposiciones
legales pertinentes de la ley mercantil (Negrilla y subrayado fuera de texto).

De esta manera, el hecho de que la Secretaria de Educacion de la
enfidad territorial en que el docente presta sus servicios, y la FIDUCIARIA LA
PREVISORA S.A., como entidad fiduciaria que administra los recursos del
Fondo, parficipen en la atencidon de las solicitudes de prestaciones que
reconoce y paga el FOMAG, no implica atribuirles responsabilidad frente a
las obligaciones que, si bien se cumplen por su conducto, se encuentran a
cargo de dichc Fondo que, por consiguiente, es el llamado a responder

judicialmente por ellas con sus recursos.

Es asi como se debe indicar que si bien la Secretaria de Educacién de la
correspondiente entfidad territorial en la que labora el docente estudia las
solicitudes y expide los actos correspondientes para el reconocimiento y
pago de las prestaciones a carge de FOMAG, ello conforme al
procedimiento legal establecido, no significa que dicha entidad deba
responder por las prefensiones formuladas en la demanda, pues, como se
anctd, aungue participa en el frdmite referido, tal situacion no implica que
deba asumir como tal la representacion ni las obligacicnes vy finalidades
del FOMAG, misma consideracion que se tiene respecto de la FIDUCIARIA

LA PREVISORA, como enfidad que Qdminis’rrollos recursos del FOMAG,

Por consiguien’re‘, la entidad llamada a representar judiciaimente en el
presente asunto al FOMAG -que reconoce y paga el concepto
econdmico objeto de discusion en el caso-y a defender los intereses de la
Nacion en el mismo es el MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, con

fundamento en lo establecido en los arts. 9° de la Ley 21 de 1989 y 56 de la

Ley 962 de 2005, asi como lo analizado al respecto por el H. Consejo de

Estado.

Ahora bien, se -aclara que en una evenfual condena esta deberia ser
cubierta con los recursos del FOMAG, administrados por la FIDUCIARIA LA
PREVISORA S.A., de acuerdo con lo expuesto, y que de conformidad con el

tramite previsto v las competencias legales atribuidas a las entidades que
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intervienen en el procedimiento de reconocimiento y pago de las
obligacicnes laborales a cargo de FOMAG, deberdn ejercerse las

actuaciones pertinentes a fin de cumplir tal condena.

Asi, la representacién judicial atribuida al MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL no conlleva ni implica resclver en principio que en casc de
condena confra el FOMAG dicho Ministerio deba cumplir esta con sus

Propios recursos.

De esta manera la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FOMAG estd legitimada en la causa por pasiva para actuar en el proceso,
razén por la que no prospera la excepcidon propuesta frente a tal entidad,
y debe declararse de oficio la excepcién de falta de legitimaciéon en la
causa por pasiva frente a la SECRETARIA DE EDUCACION DEL MUNICIPIO DE
FACATATIVA. '

Ahora bien, con relacién a COLPENSIONES, se resuelve que tampoco se
encuentra configurada la excepcidén de falta de legitimacién por pasiva,
pues dicho Fondo Pensional se vinculd al presente asunto como tercero
por tener interés en las resultas del proceso, pues el FOMAG le estd
afribuyendoe la competencia para reconocer la pensién del demandante
en atencion a las cotizaciones que el mismo efectud a dicho Fondo

Pensional durante la comisién de servicios que tuvo.

Asi las cosas, la decisidn del caso puede tener efectos frente a
COLPENSIONES, por lo que se deduce que dicho fondo se encuentra
legitimado para actuar en este proceso en la calidad en que fue

vinculado a fin de garantizar sus derechos de defensa y contradiccion.

52.2. NO AGOTAMIENTO DEL REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD DE
CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

Para la Sala no se encuentra configurada la excepcién propuesta por el
FOMAG en el senfido de que en el presente caso no se acredité el

cumplimiento del requisito de procedibilidad de conciliacion extrajudicial,
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por cuanto al vers:our el asunto sobre el reconocimiento de un derecho
pensional, que se considera de cardcter irenunciable, tal requisito de
procedibilidad no era exigible para presentar la demanda, pues por las

caracteristicas anotadas el asunto no es susceptible de conciliacion.

Al respecto, en prox)idencic del 28 de noviembre de 2018 el H, Consejo de

Estado sefald2s: -

(...) [Alcerca de los derechos laborales y especificamente, sobre |as

' prestaciones periddicas se precisd por parte de esta Corporacion que
tienen la calidad de irenunciables, posicion que descarta la obligacion de
ser conciliadas. En efecto, al respecto se dijo?:

. “En ofras decisiones y sobre el mismo tema, también precisé esta
Corporacion que gozaban de la calidad de derechos irenunciables
;Y. por ende; no susceptibles de conciliacién, las prestaciones
periédicas, como es el caso de los salarios, en vigencia del vinculo
;!oborol, y las- mesadas pensionales, sobre las cuales no hay lugar a
~ transaccion por ser derechos ciertos e indiscutibles”.

Asi las cosas, cuando las pretensiones se refieran al pago de prestaciones

periddicas no es exigible el presupuesto procesal consagrado en el ordinal

1° del articulo 161 del CPACA, en la medida qgue son derechos

irenunciables y en el caso particular de las pensiones, estos§ ademas son
- ciertos e indiscutibles.

Elle, sin perjuicio de que las partes puedan acudir voluntariamente a este
medio alternativo de solucidon de conflictos cuando se discutan derechos
laborales de este fipo, siempre que tal proceder no implique la renuncia
del derecho.’

La postura anterior también cobija los casos en que se busca la
refiquidacion de ia pension puesto que la cuantia es parte esencial de
esta, luego también se torna en un derecho con las caracteristicas antes
enunciadas (...).

Con fundamento' en lo anterior, no es procedente declarar la

configuracién de la excepcién en comento formulada por el FOMAG.

5.2.3. DEMAS EXCEPCIONES FORMULADAS

En cuanto a las excepciones de presuncion de legalidad y prescripcion

formuladas por el FOMAG, vy las excepciones de cobro de lo no debido,

2 Dictada por la Seccién Segunda - Subseccion *A’ de la Corporacion. No. de radicado 201600383, C.P. Dr.
Rafael Francisco Sudrez Vargas.

» Consejo de’ Estado. Sala de lo Confencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A. Consejero
ponente: Luis Rafael Vergara Quintero. Radicacion: 27001-23-33-000-2013-00101-01{0488-14). Actor: Enoe Serna
Renteria. Demandado: Departamento del Choco, Departamento Administrativo de Salud y Sequridad Social el
Choeo (Dasalud en Liguidacién). Bogotda D.C. 27 de abril de dos 2016 (Referencia de la providencia en cita).
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prescripcion, buena fe e inexistencia del derecho reclamado formuladas
por COLPENSIONES, la Sala considera que estas hacen referencia a
argumentos que fundamentan la posicion juridica de las entfidades
mencionadas frente al caso, por lo que Ias mismas serdn analizadas vy

decididas al momento de resclverse el fondo del asunto.

Finalmente, en cuanto a la excepcién genérica planteada por el FOMAG

y COLPENSIONES la Sala no observa probada ninguna.
5.2.4. ENJUICIABILIDAD DE LOS ACTOS ACUSADOS

Se tiene que en el presente caso se acusan las Resoluciones No. 287 y 339
del 16 de mayo y 21 de junio de 2011, respectivamente, por medio de las
cuales el FOMAG se declard incompetente para reconocer la pensién de

jubilacion del demandante.

No obstante, y conforme con lo manifestado por el demandante en su
escrito de alegates de conclusién, se tiene que presentd una peticién
posterior de reconocimiento pensional a la Secretaria de Educacién de
Facatativa - FOMAG el 4 de mayo de 2017, la cual fue resuelta a través de
lo Resolucién No. 899 del 2 de agosto de 2017, que le reconocidé una
pension de jubilaciéon a partir del 4 de mayo de 2014, en cuantia de
$1.324.346, tomando como IBL lo devengado en el afo inmediatamente
anterior a la fecha desde la cual estuvo en comision de servicios
(06/05/2003 — 04/05/2004), y sin incluir la prima de navidad.

Ahora bien, la Sala advierte que la jurisprudencia no ha sido pacifica al
determinar qué debe hacer el juzgador al encontrar que la Administracion,
mediante acto posterior, notificado luego de trabada la litis, concede total o
parciaimente el derecho que se encuentra en controversia. Es asi como
existen dos fesis: la primera seficla que se debe declarar la inhibicion,
mientras que la segunda propugna porque se defina el fondo del asunto,
atendiendo a las pretensiones reclamadas en la demanda, que no hayan

sido reconocidas por la Administracién.
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Para fundamentar la fesis segin la cual se debe declarar la inhibicidon el H.

Consejo de Estado? explicd:

[Lla inconformidad planteada por el demandante no puede tener curso en
el presente proceso, foda vez que fue resuelta por la propia Administracion
acudiendo a la figura de la revocatoria directa contemplada en los
arficulos 69 y siguientes del Codigo Contencioso Administrativo.

Tampoco pueden ser resueltos 10s argumentos del recurso de apelacion
pues estos se orientan a reclamar que la Resolucién No.2699 del 4 de
septiembre de 2000, si bien reconccié el derecho a la prima técnica no
reconocié ni intereses moratorics ni correcciéon monetaria, y como este acto
administrativo no fue atacado en la demanda, un pronunciamiento sobre el
particular desbordaria el marco de la relacién juridico procesal que quedd
fjado, desde un principio, en torno al examen de validez de la Resolucidn
No.5351 del 7 de diciembre de 1999. -

De acuerdo con lo anterior la Sala revocard la decision de primera instancia
que negd las pretensiones de l[a demanda y se inhibird de conocer sobre el
fondo por las razones expresadas.

Esta posicion fue reiterada por la misma Corporacion el 2 de noviembre de
2006, en el proceso 15001233100020000069701 (2200-04), actor Wilson Antonio

Soracd Pedraza en contra del Departamento de Boyaca.

Por su parte, la segunda tesis sefala que se debe resolver el fondo del asunto
definiendo sobre las pretensiones pendientes y declarando la excepcidn de
pago sobre aquellas que haya concedido la Administracion. Al respecto

expuso el H. Consejo de Estado3!:

En efecto, como quiera que, segun lo afima la entidad demandada (...},
a la sefiora {...) le fue reconocida su pensidn mediante Resolucién No.
0841 de 14 de julio de 1978, era procedente realizar los reajustes
reclamados; razén por 1o cual el acto demandado estd viciado de
nulidad y por ende, en principio, seria procedenie ordenar el page de los
mencionados reqjustes y la respectiva indexacién. Sin embargo, es del
caso destacar que la demandante allegd al plenario la Resolucion No.
002089 del 7. de julio de 2004 por medio de la cual la Administracidn
reconocio el regjuste pensional que se reclama en el sub examine; en
consecuencia, se encuentra probada la excepcion de pago parcial, por
lo que se impone declararta v ordenar el pago de la indexacion desde el
momento en que se causd el derecho y hasta la fecha en que se efectud
el pago, pero con efectos fiscales a partir del 29 de agosto de 1998,
como quiera que los montos anteriores prescribieron por cuanto la
reclamacion en via administrativa se hizo en dicha fecha del afo 2001.

2 Consejo de Estado Salc de Lo Contencioso Administrative Seccién Segunda Subseccion “B” C. P.: DR. Jes(s
Maria Lemos Bustamante del 10 de febrero de 2005.- REF: No 15001233100020000088801.

31 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Exp. No. 250002325000200205187 01 (3721-04), Actor: Raquel Cepeda de
Perilla, 22 de sepliembre de 2005.
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Bajo esta segunda tesis, en este caso es claro que se debe estudiar lo
referente al régimen pensional aplicable al demondon’re y la forma como
se debe liquidar su prestacidén de jubilacién, pues como se vio en lineas
anteriores y se analizard ulteriormente el acto posterior no otorgd de
manera integral las pretensiones de la demanda, y teniendo en cuenta que
la inhibicién no debe ser la forma usual para terminar los litigios y que
corresponde al Juez tomar las medidas que estén a su alcance para

evitarlos, la Sala Mayoritaria encuentra acertado adoptar esta tesis.

Asi las cosas, si bien es cierto la enfidad demandada, en el franscurso del
proceso, le reconocid el derecho a la pension de jubilacion al
demandante, a través de la Resolucidn No. 899 del 2 de agosto de 2017, |a
cual en efecto no fue demandada en el presente asunto por haber sido
proferida con posterioridad ¢ su radicacién, también lo es que ello no es
Obice para estudiar de fondo el reconocimiento de la pensidon del
demandante teniendo en cuenta la norma que le oplico y su forma de
liguidacion, tal como se analizard posteriormente, pues con la expedicidon
de dicha resolucidon no desaparecieron los fundamentos facticos que
originaren los actos acusados que le negaron el reconocimiento pensional

solicitado.

Por ende, aun cuando no se efectuard un pronunciamiento de fondo
sobre la Resolucién No. 899 del 2 de agosto de 2017, los efectos del
presente fallo, de ser favorables a las pretensiones de la accionante,
afectardn la mesada pensional que devenga actualmente, asi como la

fecha a partir de la cual tiene dereche a percibir la prestacién.
5.3. PROBLEMA JURIDICO
Se contrae a determinar lo siguiente:

1) Si el FOMAG es el fondo pensional competente para reconoccer la

pension del demandante,

2) Si al demandante le aplica la prerrogativa de compatibilidad
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establecida en el arficulo 5° del Decreto Ley 224 de 1972, para
devengar sueldo y pension de jubilacion simultdneamente.

\
3) Si el demandante cumple con los requisitos para el reconocimiento
de la pension de jubilacién, y si dicha prestacion debe liquidarse con la
inclusion de todos los factores salariales devengados en el afo
Inmediofomelh‘ré anterior a la fecha de adquisicidn de su estatus

pensional.

5.4. TESIS DE LA SALA

t

Con relacion a cada uno de los problemas juridicos planteados en el punto

anterior la Sala considera:

1) Bl FOMAG si es la entidad competente para resolver scbre el
reconocimiento y pago de la pensidon del demandante como enfidad
encargada de reconocer las prestaciones a su cargo de sus docentes
afiliados, asi comao en virtud del articulo 75 del Decreto 1848 de 1969 y
lo resuelto por la Sala de Consulta y Servicio Civil del H. Consejo de
Estado frente a un conflicto de competencias administrativas similar al

que aqui se plah’leq.

2) Al demandante le aplica la prerrogativa de compatibilidad de
sueldo y pension en atencidon a su fecha de vinculacion al servicio
docente. Sin embargo, de acuerdo con la jurisprudencia del H. Consejo
de Estado, tal compatibilidad no le aplica en los tiempos que labord en
cargos de cardcter administrativo, como es el caso del empleo

desempenado en comisidon de servicios.

3) B demandante cumple con los requisitcs para que le sea
reconocida su pensidn de jubilaciéon conforme con la Ley 33 de 1985.
Sin embargo, conforme con la jurisprudencia del H. Consejo de Estado,
el afo de servicios a tomar para establecer la base de liquidacion de
la prestacién no puede ser el inmediatamente anterior a la fecha en

que adquirié el estatus sino el Ultimo afo en que ejercid la profesién
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docente, conforme se explicard .ulteriormente, y dicha base de

liquidacion deberd serindexada.

5.5. HECHOS PROBADOS

a. El demandante nacié el 21 de septiembre de 1952, por lo que cumplid

55 anos de edad el 21 de septiembre de 200732,

b. El demandante ha prestado sus servicios como docente oficial, en el
Municipio de Chocontd del 31 de octubre de 1977 al 7 de junio de 1984, y
en el Municipio de Facatativd desde el 8 de junio de 198433, y como tal se

encuentra dfiliado al FOMAG, a donde ha cotizado para pensiéns4,

c. Al demandante se le concedid comision de servicios para desempefar
el cargo de GERENTE CODIGO 39 GRADO 04 de CADEL (Centro
Administrativo de Educaciéon Local), en la Secretaria de Educacion de
Bogotd D.C., del 17 de mayo de 2004 al 31 de octubre de 200835, En el

desempeno de tal cargo ejercié las siguientes funciones3é:

- ldentificar las necesidades del Sector Educativo de la
localidad para aportar elementos a la formulacion del Plan de
Desarrollo del Distrito Capital, el Plan Sectorial y el Plan
Educativo Local PEL, articulando el conjunto de planes vy
proyectos del sector educativo a partir de lineamientos
establecidos.

- Desarrollar el Proyecto Educativoe Local a parfir de las
necesidades de la comunidad educativa y de las politicas de
gestion de la entidad.

- Organizar, poner en marcha y mantener actualizado el
sistema de informacién educativa local de acuerdo con los
lineamientos y las politicas establecidas por la entidad.

- Coordinar la organizacion de las bases de datos y demds
elementos que permitan prestar el servicio de informacion a la
comunidad.

32 Fl, 129 dei cuaderno principal.

A Fls. 24 y 25 del cuaderno anexo.

34 Fl. 13 del cuademo principal.

35 Fls, 294 y 295 del cuaderno principal, y fl. 19 del anexo.
3 Fl. 300 del cuaderno principal.
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- Coordinar y controlar la consclidacion y organizacion de la
informacion sobre las necesidades del personal docente vy
administrativo de los establecimientos educativos oficiales de
la localidad y presentar los informes locales requeridos, segun
los procedimientos establecidos.

- Proveer continuamente informacién sobre las politicas de Ia
entfidad, sobre las normas del sector educativo en general y
demds asuntos de interés del sector a los establecimientos
educativos y ala comunidad de acuerdo con los lineamientos
establecidos.

- Proponer acciones que apoyen la gestién del Recurso
Humano de la localidad a partir de la informacién
proporcicnada por cada una de las instituciones educativas.

- Apoyar a las Subsecretarias de Planeacién y Fnanzas,
Administrativa y Académica, en la puesta en marcha de [os
programas adoptados para desarrollar politicas acordes con
el plan sectorial y el plan institucional.

- Resolver en segunda instancia, en su calidad de jefe
inmediato del rector, los recursos y/o demds situaciones
relacionadas con la administracion de recurso humano de los
colegios de la localidad, de acuerdo con los procedimientos
establecidos y la normatividad vigente.

- Supervisar la actualizacién del directorio de establecimientos
educativos en la localidad en coordinacidon con el Cuerpo
Técnico de Supervision Educativa y coordinar los reportes al
nivel central de las novedades generadas para su respectivo
gjuste.

- Coordinar el desarrollo de los programas y proyectos de la
localidad, controlar y evaluar los alcances y avances de cada
uno de ellos y enviar los reportes respectivos a la Unidad
Coordinadora CADEL.

- Vigilar el mantenimiento y actuadlizacidn del sistema de
matriculas, del sisfemma de Recursos Humanos vy de los demdas
sistemas de apoyo de la gestion a nivel local.

2011 y el 16 de mayo de 2012. Sin embargo, no se logrd acreditar de

37 Fl. 295 del cuaderno principal.

La Secretaria de Educacién de Bogotd certifica ofro tiempo de servicios

del demandante en dicha entfidad, comprendido entre el 24 de junio de

forma

clara en qué cargo'y bajo qué situacion administrativa lo desempend.
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d. Durante la comision de servicio el demandante cotizd a pension en el
hoy exifinto INSTITUTO DE  SEGUROS  SOCIALES, actualmente
COLPENSIONESSS,

e. A través de sclicitud radicada el 27 de octubre de 2010 el demandante
solicitd al FOMAG el reconocimiento de ia pensién de jubilacién, peticién
gue fue negada a fravés de la Resolucion No. 287 del 16 de mayo de 2011,
bajo el argumenio de que con fundamento en el articulo 75 del Decreto
1848 de 1969 el competente para reconocer la pension del docente es el
fondo pensional al cual se encontraba dfiiado al momento de cumplir el

estatus pensional3?.

f. El demandante presenté recurso de reposicidn confra la Resolucion
mencionada en el punto anterior, el cual fue resuelto a través de la
Resolucion No. 339 del 21 de junio de 2011, en el sentido de confirmar el

acto recurrido con base en las mismas razones,

g. Por medio de escrito radicado el 8 de julio de 2016 el demandante
solicité nuevamente el reconocimiento de la pensidén al FOMAG, que a
través de la Resolucion No. 1445 del 22 de septiembre del mismo afo ia

nego4t.

h. El demandante presentd una peticién de reconocimiento pensional a la
Secretaria de Educaciéon de Facatativd - FOMAG el 4 de mayo de 2017, lo
cual fue resuelta a través de la Resolucidn 899 del 2 de agosto de 201742,
por medio de la que se dispuso reconocer una pensiéon de jubilacion a
partir del 4 de mayo de 2014, en cuantia de $1.324.344 con las siguientes

especificaciones:

- Se deja constancia que se liquida la presente prestaciéon desde
06/05/2003 hasta 04/05/2004, dado que el docente se encontraba en
comision no remunerada desde 06/05/2004 hasta 10/12/2008.

38 FI, 276 del cuadermno principal.

¥ Fls. 2 a 4 del cuademo principal,

4 Fls. 6 a 9 del cuademeo principal.

41 Fls, 4y 5 del cuaderno anexo.

42 Fls. 246 y 247 del cuademo principal.

5o
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- Prescriben fnesqdas desde 21/09/2007 hasta 04/05/2014.

- No se incluye la prima de navidad, dado gue no estd reconocida dentro
de las actas de liquidacion Art. 1 Ley 62/85. Art. 45 Decreto 1045 de 1978 y
Manual ' unificado de actas de liquidacién para docentes nacionales,
aprobadas por el Ministerio De Educacion Naciondl {sic en toda la cita).

En esta resolucidn la pension se liquidd incluyendo los factores de
asignacion bdasica y prima de vacaciones. El acto de reconocimiento se

notificé pérsonoime,hTe el 16 de agosto de 201743,

i. Del 1° de enero dé 2003 al 5 de mayo de 2004 el demandante devengd
los siguientes foc’rq'res en su servicio como docente del Municipio de
Facatativd: Sueldo, prima de vacaciones y prima de navidad44.

j. De déuerdo :coH'-Ia informoéién que repbsc en el Registro Unico de
Afiliociahe{s del Ministerio de Salud y Proteccién Social, el demandante se
encuentra activo como cofizante a pension en el FOMAG, con corte ai 13
de marzo de 2@20, de lo gue se deduce que actualmente continta

prestando sus servicios como docente oficial4s.

5.6. FUNDAMENTOS LEGALES Y JURISPRUDENCIALES APLICABLES

Previo a resolver cddc uno de los problemas juridicos planteados en el
CQso, Io Sala consndera relevante efectuar una anollsns normativo vy
Junsprudenc:tcl generol frente al régimen pensional aplicable a los
docen’r‘es afiliados d FOMAG, sobre lo cual resulta preciso hacer referencia
al arficulo 279 de I@ Ley 100 de 1993, que establecid las excepciones dl

Sistema Infegrol de Seguridad Social alli contenidas, sefialando que:

ARTiCULO 279. EXCEPCIONES. E Sistema Integral de Seguridad Sccial
contenido en la presente ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas
Militares y de la’ Policia Nacional, ni al personal regido por el Decreto Ley
1214 de 1990, con excepcion de aquel que se vincule a partir de la
vigencia dela presente ley, ni a los miembros no remunerodos de las
Corporaciones PUbIICGS

43 Fl. 247 reverso del’ cuaderno princigal.
+ |, 307 del cuaderno pnnopal
5 F. 313 del cuademo plincipal.
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Asl mismo, se exceptian alos afiicdos del Fondo Naciongdl de Prestaciones
Sociales del Magisterio, creado por la ley 21 de 1989, cuyas prestaciones @
carge serdn compatibles con  pensiones o cualguier clase de
remuneracién. Este Fondo serd responsable de la expedicion y pago de
bonos pensionales o favor de educadoeres que se retiren del servicio, de
conformidad con la reglamentacién que para el efecto se expida {...).
(Subrayado fuera del texto).

El arficulo 81 de la Ley 812 de 2003, norma que enird en vigencia el 26 de

junio de 2003, dispuso:

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

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente
ley, seran affliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio vy
tendrén 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 €l, con excepcion de ia edad de pension de vejez que serd de 57 afos
para hombres y mujeres {...).

Para establecer el régimen pensional de los docentes vinculados con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, hay que
hacer referencia a lo establecido en la Ley 91 de 1989, cuyo articulo 15

previo:

ARTICULO 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente
nacional y nacionalizade y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero
de 1990 serd regido por las siguientes disposiciones:

(...)

2.- Pensiones:

{...)

A. Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para gguellos gue se nombren a partir del 1 de enero de
1990, cuando se cumplan los reguisitos de Ley, se reconocerd sélo una pensidn
de jubilacién equivalente al 75% del salario mensual promedio del Ultimo afo.
Estos pensionados gozardn_del régimen vigenie para los pensionados del
sector publico nacional y adicionalmente de una primga _de medio afio
equivalente g una mesada pensional,

Por su parte el art. 115 de la Ley 115 de 1994 sefiala:

ARTICULO 115. REGIMEN ESPECIAL DE LOS EDUCADORES ESTATALES. El gjercicio
de la profesion docente estatal se regird por las normas del régimen especial
del Estatuto Docente y por la presente Ley. El régimen prestacional de los
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educadores estatdles es el establecido en la Ley 91 de 1989, en la Ley 60 de
1993 y en la presente ley.

(..).

A suvez, el arl. €° de la Ley 60 de 1993 dispuso:

ARTICULO &°. ADMINISTRACION DEL PERSONAL. |...).

()

El regimen prestacional aplicable a los actuadles docentes nacionales o
nacionalizados que se incorporen a las plantas departamentales o distritales
sin solucion de continuidad y las nuevas vinculaciones serd el reconocido por
la Ley 91 de 1989, v las prestaciones en ellas reconocidas seran compatibles
con pensiones o cualquier otra clase de remuneraciones. El personal docente
de vinculaciéon departamental, distrital y municipal serd incorporado al Fondo
Nacional de Prestaciones del Magisterio y se les respetard el régimen
prestacional vigente de la respectiva entidad territorial.

Para la Sala Mayoritaria, el régimen especial p;Jro docentes no expird el 31
de julio de 2010, en los términos del Acto Legislativo 01 de 2005, “Por el cual
se adiciona el articulo 48 de la Constitucién Politica”. En efecto, dicho Acto
Legislativo, en su gr’n’culo 1°, modificé el articulo 48 en los siguientes

términos:

ARTICULO 1°. Se adicionan los siguientes incisos y pardgrafos al
articuio 48 de la Constitucién Politica:

(..

"A partir de la vigencia del presente Acito Legislafivo, no habrd
regimenes especiales ni exceptuados, sin perjuicio del aplicable a la
fuerza publica, al Presidente de la Republica y a jo establecido en los
pardgrafos del presente griiculo”,

()

"PARAGRAFO TRANSITORIO 1°. El régimen pensional de ios docentes
nacionales, nacionalizades vy terrtoriales, vinculados @l servicio

 publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las
disposiciones_legales vigentes con_anferioridad a la entrada en
vigencia de Ia Ley 812 de 2003, v lo preceptuado en el arficulo 81 de
esta. Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de
la vigencia de la citada ley, fendrén los derechos de prima media
establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los
términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003".

"PARAGRAFO TRANSITORIO 2°. Sin __perjuicio de los derechos
adquiridos, el régimen aplicable a los miembros de la Fuerza Publica
y al Presidente de la Republica, v lo_establecido en los paragrafos del
presente _artfculo, la  vigencia de los regimenes pensionales
especiales, los exceptuados, asi como cualquier ofro distinto al
establecido de manera permanente en las leyes del Sistema General
de Pensiones expirarG el 31 de julio del afio 2010"
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De acuerdo con la norma en cita, el Constituyente determind que dejarian
de tener vigencia los regimenes pensionales distintos a los previstos en las
leyes del Sistema General de Pensiones, salvo los determinados en los
pardgrafos de dicho articulo, enfre los cuales se encuentra el régimen

pensional de los docentes.

Asi las cosas, los docentes vinculados con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003 se rigen en materia pensional por las
normas que ya les venian ;Jplicondo, la cual no es la Ley 100 de 1993, en
cuanto el articulo 279 de tal norma los excluyd de su aplicacién, sino el
“(...) régimen vigente para los pensionados del sector pUblico nacional
(...]", de acuerdo con las normas citadas de las Leyes 21 de 1989, 60 de
1993 y 115 de 1994, que para el 31 de diciembre de 1989 (entrada en
vigencia de la primera de las Ultimas 3 leyes mencionadas), era el Decreto
Ley 3135 de 1968, reglamentado por el Decreto 1848 de 1949, y con la
modificacion efectuada en cuanto a pensidn de jubiiacidn por la Ley 33
de 19854,

En efecto, el H. Consejo de Estado, en la sentencia proferida el 29 de
marzo de 201247, No. de radicado 2005-00764, analizé:

Como pule]de observarse en materia de pensién de jubilacién, ni la Ley 91
de 1989, nila Ley 60 de 1993 consagraron un régimen “especial”. Tampoco
lo hace la Ley 115 de 1994,

En efecto, lo que hizo la tey 115 de 1994, fue ratificar el régimen de
jubilacién establecido en el momento, lo que indica que la Ley 33 de 1985,
seguia siendo la norma aplicable para los docentes nacionales. Ademds, las
pensiones de jubilacién de los docentes reconocidas en su tiempo al
amparo de la Ley 6 de 1945 o el Decreto 3135 1968, antecesoras de ia Ley 33
de 1985, lo fueron bajo disposiciones “generales” de pensiones del sector
administrativo, que no tuvieron el cardcter de “especiales".

4 ARTICULO 1°. EI empleado oficial que sirva © haya servido veinte {20) afios continuos o discontinuos y llegue a
la edad de cincuenta y cinco (55) tendré derecho a que por la respectiva Caja de Previsién se le pague una
pension mensual vitalicia de jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento [75%) del salario promedio que
sirvio de base para los aportes durante el dltimo afio de servicio.

(-] ‘

ARTICULO 25.- Esta Ley [...) deroga los articulos 27 y 28 del Decreto Extraordinario 3135 de 1968 v las demas
disposiciones que le sean contrarias. '

4 Seccidn Segunda - Subseccién 'B', C.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve.

18 Criterio reiterado por la misma Corporacion, Seccién Segunda - Subseccion ‘A’ en la sentencia proferida el 22
de noviembre de 2012, C.P. Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, No. de radicado 2009-00528.

A28
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De igual manera, Ia misma Corporaciéon en la sentencia dictada el 13 de

noviembre de 201447, No. de radicado 2012-00170, indico:

Teniendo en cuenta las normas franscritas, advierte la Sala que ninguna de
ellas establece, en estfricto sentido, los elementos constitutivos del régimen
pensional aplicable a los docentes. Emperc, debe decirse, que ellas sf
remiten a las disposiciones de la Ley 91 de 19892 I cual, a su turno, como lo
ha entendido la jurisprudencia de esta Corporcciénst establecion como
régimen pensional aplicable a los docentes nacionales y nacionalizados el
prevista para los empleados publicos del orden nacional, a saber, en el
Decreto Ley 3135 de 1968 y los Decretos 1848 de 19469 y 1045 de 1978.

Asf se sefidld, en la sentencia en cita proferida, por esta misma Seccidon:

“(...) Lo anterior permite deducir que el régimen aplicabie para los
docentes oficiales vinculados con anferioridad o la enfrada en
vigencia de la Ley 812 de 26 de junic de 2003, es el establecido
para el Magisterio antes de dicha fecha, es decir el contempliado
en ia Ley 91 de 1989, por medic de la cual se cred el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, que en su articulo 15 dispone:
‘A partir de la vigencia de lo presenfe Ley el personal docente
nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1
- de enero de' 1990 serd regido por las siguientes disposiciones:

‘1. Los docentes nhacionalizados que figuren vinculados hasta el 31
de diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones
econdmicas y sociales, mantendran el régimen prestacional que
han venido gorando en cada entidad territorial de conformidad
con las normas vigentes. (...)

‘2. Pensiones:

'B. Para los docentes vinculados c partir del 1, de enerc 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 pension de jubilacion equivalente
al 75% del salario mensual promedio del Ultimo afo. Estos
pensionados gozarén del régimen vigenie para los pensionados
del sector publico nacional y adicionalmente de una prima de
medio afio equivalente a una mesada pensional.”.

‘De la norma transcrita se colige que el régimen pensional
aplicable a los docentes nacionales y nacionalizados dfificdos al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es el
dispuesto para los empleados pdblicos del orden nacional.

‘Si bien es cierto el articulo 48 de la Constitucion Politica respeto el
régimen pensional que venian gozando los docentes antes de la
entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, también lo es que
dicho régimen no contemplaba requisitos especiales para efectos
de obtener el reconocimiento de la pension, por el conirarfo,
remite a las normas de cardcler general vigentes para los
empleados del sector pUblico nacionai (...)".".

% Seccién Segunda — Subseccion ‘B, C.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve.
50 Ver Sentencic de 12 de febrero de 2009. Rad. 1959-2008. M.P. Bertha Lucia Ramirez de P&ez (Referencia del

fallo en cita).
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En sentencia de tutela dictada el 13 de septiembre de 20175, No. de

radicado 2017-01267 (AC), el H. Consejo de Estado menciond al respecto:

Antes de la expedicion de la Ley 100 de 1993, para efectos de la pensidn
ordinaria de jubilacién de los docentes nacionales, en tanto que el estatuto
que los rige no regula ese aspecto, les aplicaba el marco legal
contemplado en las normas que regulan esa materia para los empleados
publicos del orden nacional, una de ellas, la Ley 33 de 1985, aspecto que ha
sido reiterado en la jurisprudencia del Consejo de Estado, y o dio por
sentado el mismo Tribunal en su decision.

De conformidad con el inciso segundo del articulo 279 de la Ley 100 de 1993,
estdn exceptuados de su aplicacion “los afifados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989", ese
marco general del sistema pensional no resultaba aplicable al demandante.

Es mds, el paragrafo primero transitorio del Acto Legislativo 01 de 2005,
dispuso lo siguiente:

"El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriates, vinculados al servicio pdblico _educalivo oficial es el
establecido para el Magisierio en las disposiciones legales vigenfes
con anlerioridad a la entrada en vigencia de ia Lley 812 de 2003, v o

preceptuado en el arficulo 81 de esta. Los docentes que se hayan
vinculado o se vinculen a partir de ia vigencia de la citada ley,
fendrdn los derechos de prima media establecidos en las leyes del
Sistemna General de Pensiones” (Negrilla y Subraya de la Sala).

Asi las cosas, al actor le resulta aplicable la Ley 33 de 1985, no en virtud del
régimen del régimen de transicién consagrado en el inciso 2° del articulo 34
de la Ley 100 de 1993 y las normas que han desarrollado ese régimen, sino
por disposiciones legales, jurisprudenciales y consfitucionales que
expresamente asi lo han establecido.

De acuerdo con lo citado anteriormente, cabe destacar que la Ley 33 de
1985 les aplica a los docentes dfiliados al FOMAG por virtud de las
disposiciones legales y jurisprudenciales que asi 1o han establecido, y no
como beneficiarios del régimen de tfransicion previsto en el articulo 36 de Ila

Ley 100 de 1993.
5.7, CASO CONCRETO
La Sala procederd a resolver de forma concreta cada uno de los

problemas juridicos planteados en el tem 5.3 de ésta sentencia, en el

mismo orden en que fueron relacionados en dicho acdpite.

51 Seccidn Cuarta, C.P. Dra. Stella Jeannette Carvaijal Baste.

3
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5.7.1. FONDO PENSIONAL COMPETENTE PARA RECONOCER LA PENSION

En los actos acusados el FOMAG considerd que con base en lo dispuesto
en inciso 1° del arficulo 75 del Decreto 1848 de 1969 no era la entfidad
competente para reconocer la pensidn que solicita el demandante, pues
para la fecha én que adquirid su estatus pensional él estaba cotizando dl
ISS, hoy COLPENSICNES, v en ese sentido este Ultimo es el Fondo
competente para resolver sobre el reconocimiento y pago de la

prestacion reclamada.

Estd demostrado que el demandante se vinculd al servicio docente con
anterioridad a la enfrada en vigencia de Ia Ley 812 de 2003, por lo que en
materia pensional le aplica el régimen previsto en el Decreto Ley 3135 de
1968, reglamentado por el Decreto 1848 de 1969, con la modificaciéon

efectuada en cuanto a pensién de jubilacion por la Ley 33 de 1985.

Lo anterior es una precision relevante por cuanto si bien los requisitos para
acceder a la pensién de jubilacién de quienes les aplica el régimen
aludido son los previstos en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, que modificd
en cuanto a dicho prestaciéon lo senalado en el Decreto ley 3135 de 1968,
en lo no previsto en la Ley mencionada se debe acudir a lo establecido en

el Decreto Ley y su decreto reglamentario.

En ese sentido, es aplicable al caso lo establecido en el articulo 75 del
Decreto 1848 de 19269, que dispcne frente al Fondo Pensional que debe

reconocer la pension lo siguiente:

ARTICULO 75, EFECTIVIDAD DE LA PENSION.

1. La pension de jubilacién correspondiente se reconocerd y pagard al
empleado oficial por la entidad de prevision social a la cual estuvo afiliado
al tiempo de cumplir el liempo de servicios requerido por la ley, si para
entonces se hubiere retirado del servicio oficial sin tener la edad exigida
para tal fin, o por la entidad de prevision a que esié dfiliado al tiempo del
retiro, si entonces cumple los requisitos de fiempo de servicios y edad
sehalados para el goce de la pensidn.

2. Si el empleado oficial no estuviere afiliade a ninguna entidad de
prevision social al iempo de retirarse del servicio oficial, el reconocimiento
y pago se hard directamente por la Oltima enfidad o empresa oficial
empleadoraq.
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3. En los casos de acumulacién de tiempo de servicios a que se refiere el
Articulo 72%2, de este Decreto, la entidad o empresa a cuyo cargo esté el
reconocimiento y pago de la pensién de jubilacién, tiene derecho a repetir
contfra las entidades y empresas oficiales obligadas al reembolso de Ia
cantidad proporcional que les corresponda, a prorrata del tiempo de
servicios en cada una de aquéllas.

De acuerdo con el inciso primero de la norma citada se encuenira que e
Fondo Pensional competente para reconocer la pensidn es al cual el
trabajador se encontraba afiiado al momento de su retiro del servicio. Lo
anterior aplica en cualquiera de los supuestos de hecho que la disposicion
abarca, esto es i) para el trabgjador que cumplié la edad exigido con
posterioridad al refiro del servicio y al cumplimiento del tiempo requerido, o
fi) para el frabajador gue al momento del retiro cumple con los requisitos

de edad y tiempo exigidos.

En ese sentido, si bien el demandante adquirié su estatus pensional durante
la comisién de servicios que tuvo en la Secretaria de Educacion de Bogotd
D.C., tiempo en el cual cotizd al hoy extinto ISS, ala fecha no se ha retirado
del servicio y continta dflliado al FOMAG como docente oficial al servicio

del Municipio de Facatativa.

Aunado a que la comisidn de servicios que el demandante fuvo no implicéd
solucién de continuidad conforme con lo dispuesto en el arficulo 66 del
Decreto Ley 2277 de 1979, y que la solicitud de reconocimiento pensional
se presentd el 27 de octubre de 2010, esto es cuando se habla terminado
la comision de servicios y habia retomado su cargo como docente: oficial,
se concluye que es el FOMAG el Fondo Pensional que debe resolver sobre
el reconocimiento de la pensién del sr. SARABIA ANGARITA, como
autoridad competente para atender y pagar las prestaciones a su cargo

del personal docente que tiene afiliado (arts. 4y 5delaLey 91 de 1989).

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que en virtud de lo dispuesto en el

inciso 3° del articulo 75 del Decreto 1849 de 1969, en consonancia con lo

52 ARTICULG 72. ACUMULACION DEL TIEMPO DE SERVICIOS. Los servicios prestados sucesiva o alternativamente a
distintas entidades de Derecho Publico, Establecimientos PUblicos, empresas oficiales y sociedades de economia
mixta, se acumularan para el cémputo del fiempo requerido para la pensidn de jubilaciéon, En este caso, el
monto de la pensidn correspondiente se distribuird en proporcion al fiempo servido en cada una de aquellas
entidades, establecimientos, empresas o sociedades de economia mixta.
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establecido en el ‘articulo 2° del Decreto 2527 de 200053, al Fondo
competente de reconocer la pension le corresponde solicitar el frasiado
de las cotizaciones efectuadas por el frabajador a otfros Fondos o fijar la

cuota parte pensional correspondiente, segin sea el caso.

Frente a un caso similar al presente, y respecto de un conflicto de
competencia suscitado entre el hoy suprimido 1SS v el FOMAG, la Sala de
Consulta y Servicio Civil del H. Consejo de Estado, en providencia del 8 de
sepfiembre de 2008, Nd. de radicado 11001-03-15-000-2004-00241-01,

resolvid:

En el caso origen del presente conflicto, segin la resolucidn nimero 22275
del 18 de marzo de 2002 expedida por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (folios 15 a 17, cuaderno 2), el sefior Javier de Jesus
Tabares Gonzdlez, laboré como docente al servicico del Deparfamento de
Antfioquia del 27 de marzo de 1967 al 30 de junio de 1997 y desde el 16 de
marzo de 2000 hasta la fecha de la mencionada resolucién, presentando
una interrupcidon desde el 1 de julic de 1997 hasta el 16 de marzo de 2000,
tiempo durante el cual estuvo en comision de servicios ne remunerada,
ejerciendo un cargo de libre nombramiento y remocién en la Coniraloria
General de la Republica (Folio 39, cuaderno 2).

De conformidad con el concepto transcrito, y con el articulo 66 del
decreto 2277 de 1979 en éste mencionado, el sefior Tabares Gonzdlez no
perdié su clasificacion en el escalafdn durante el iempo laborado en la
Contraloria General de [a RepUblica, pues se encontraba en comisién de
servicios autorizada por el Departamento de Antioquia. En consecuencia,
y teniendo en cuenta que el educador regresd a su cargo de docente el
16 de marzo de 2000, luego de haber terminado la comisién, esta Sala
concluye qgue el sefior Tabares nunca perdié su calidad de docente y por
lo tantc le son aplicables las normas scbre pensiones establecidas para el
Magisterio. '

()

Aunque el sefior Javier de Jesus Tabares Gonzdlez cumplié el requisito de
edad para pensionarse mientras ejercia un cargo de libre nombramiento y
remocion en la Contraloria General de la RepUblica, fiempo durante el
cual hizo sus aportes al Instituto de Seguros Sociales, volvié a adquirir Ia
condicién de afiiado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio al regresar al cargo de docenie el 16 de marzo de 2000.

Asi, los aportes del sefior Tabares Gonzdlez corespondientes a pension,
fueron realizados en su mayor parte ai Fondo Nacional de Prestaciones

53 ARTICULO 2°.SOLICITUD DE TRASLADO DE COTIZACIONES E INFORMACION. De conformidad con el articulo 17 de
la Ley 549 de 1999 todos los tiempos laborados o cotizados en el sector poblico y los cotizados al 185 serdn
utilizades para financior la pension, Cuando algin tiempo no se tome en cuenta para el reconocimiento de la
pensidn, ¥ por elle no se incluya en el cdlculo del bano pensional o no preceda la expedicion de bono o cuota
parie, la Caja, Fondo o entidad publica que deba hacer el reconocimiento de la pension, segun el articulo
anierior, soliciterd a las administraderas o entidades de los tiempos cotizados o servidos gue no se ftienen en
cuenta para el reconocimiento de la pensién, el fraslado del valor de las cotizaciones para la pension de vejezy
de lo informacion que posea(n) sobre el Frabajador, incluyende su historial laboral. Dicho fraslodo se deberd
efectuar dentro de los dos {2) meses siguientes al recibo de la solicitud.
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Sociales del Magisterio, teniendo en cuenta el tiempo laborado como
docente del Departamento de Antioquia, antes y despues de la comision
de servicios, durante la cual realizé sus aportes al Instituto de Seguros
Socidles en egjercicio del cargo mencionado en la Contraloria General de
la Repdblica.

Conforme al articulo 1° de la ley 91 de 198934, el sefior Tabares Gonzdlez es

un decente nacionalizado, cuyo régimen pensional, de acuerdo a Ias

disposiciones transcritas, es el sefialado para los afiliados al Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio, las cuales sefialan que éste debe
realizar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado.

En consecuencia, es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio la entidad competente para framitar el reconocimiento y pago
de la pensién a que tiene derecho el docente Javier de JesUs Tabares
Gonzdlez."

De esta manera, se reitera, es el FOMAG la entidad competente de
resolver sobre el reconocimiento y pago de la pensién de jubilacion del
demandante, tal como el mismo Fondo lo asumid en la Resolucién 899 del

2 de agosto de 2017.
5.7.2. COMPATIBILIDAD DEL SUELDO Y LA PENSION DE JUBILACION

Se tiene que el articulo 5° del Decreto Ley 224 de 1972 establecid para los
docentes la compatibilidad de devengar salario y pensién en los siguientes

términos:

ARTICULO 5°, El ejercicio de la docencia no serd incompatible con el goce
de la pensién de jubilacién siempre y cuando el beneficiario esté mental y
fisicamente apto para la tarea docente, pero se decretard retiro forzoso
del servicio al cumplir sesenta y cinco (65) anos de ‘edad (Negrilla y
subrayado fuera de texto). :

El Decreto 2277 de 1979, “[plor el cual se adoptan normas sobre el ejercicio

de la profesion docente", define el mismo en los siguientes términos:

ARTICULO 2°. PROFESION DOCENTE. Las personas que ejercen la profesion
docente se denominan genéricamente educadores.

5 Ley 91 de 1989. “Articulo 1. Para los efectos de o presente Ley, los siguientes términos fendran el alcance
indicado a continuacidn de cada uno de eilos: .
Personal nacional, Son ios docentes vincuiados por nombramiento del Gobierno Nocional.
Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por nombramiento de entidad teritoriol antes del 1. de
enero de 1976 y los vinculados a partir de esia fecha, de conformidad con lo dispuesto poria Ley 43 de 1975,
Personal teriitorial. Son los docentes vinculados por nombramienio de entidad terriforial, a partir del 1. de enero
de 1976, sin el cumplimiento del requisito establecido en el articulo 10 de Ia Ley 43 de 1975" [Referencia del fallo
en cita).

Pardgrafo. Se entiende que una prestacién se ha causado cuande se han cumplido los requisitos para su
exigibilidad."”

33)
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Se enfiende por profesidn docente el ejercicio de la ensefianza en
planteles oficiales y no oficiales de educacidon en los distintos niveles de
que trata este Decreto. Igualmente incluye esta definicién a los docentes
que ejercen funciones de direccidén y coordinacidn de los planteles
educatives, de supervision e inspeccién escolar, de programacién vy
capacitacion educativa, de conserjeria y orientaciéon de educandos, de
educacién especial, de alfabetizacion de adultos y demds actividades de
educacién formal autorizadas per el Ministerio de Educacion Nacional, en
los terminos que determine el reglamenio ejecutivo.

(...)

ARTICULO 32. CARACTER DOCENTE. Tiene cardcter docente y en
consecuencia deben ser provistos con educadores escalafonados, los
cargos directivos gue se sefalan a continuacion, o los que tengan
funciones equivalentes:

. Director de escuela o concentracion escolar;

. Coordinador o prefecto de establecimiento;

Rector de plantel de ensefianza bdsica secundaria o mediq;

. Jefe o Diector de nicleo educalivo o de agrupacién de
establecimientos;

Supetvisor ¢ inspector de educacion.

00 oa

o

Ahora bien, el articulo 128 de la Constitucién Polifica dispone:

ARTICULO 128. Nadie podrd desempenar simultdneamente mds de un
empleo publico ni recibir mds de una asignacidn que provenga del tesoro
publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte
mayeritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por Ia
ley.

Entiéndese por tesoro plblicc el de la Nacion, el de las enfidades
territoriales y el de las desceniralizadas.

En desarrollo de la anterior disposicion constitucional citada el articulo 19,

literal g), de la Ley 4° de 1992 dispuso:

ARTICULO 19. Nadie podrd desempefar simultdneamente mds de un
empleo publico. ni recibir mas de una asignacién que provenga del Tesoro
PUblico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte
mavyoritaria el Estado. Exceptudnse las siguientes asignaciones:

(...)

g) Las que a la fecha de entrar en vigencia la presente Ley beneficien alos
servidores oficiales docentes pensionados.

De acuerdo con las normas citadas, aplicables al caso conforme 1o
previsto por el inciso 3° del articulo é° de la Ley 60 de 1993 y el articulo 279
de la Ley 100 de 1993, citados en precedencia, se encuentra que con

fundamento en lo dispuesto en el articulo 5° del Decreto Ley 224 de 1972 se

®
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establecié a favor de quienes ejercen la profesion docente en los términos
del Decrefo Ley 2277 de 1979 la compatibiidad para devengar
simultdneamente sueldo y pensidon, prerrogativa que de acuerdo con la
jurisprudencia del H. Consejo de Estado y la H., Corte Constitucional se
entiende garantizada de forma excepcional y objetiva por la Constitucion
Politica y la Ley tante a los pensionados con anterioridad a la vigencia de
la Ley 4° de 1992 como a los demds docentes afiliados al FOMAG que

llegaren a pensionarse.

En efecto, se tiene que el H. Consejo de Estado, en sentencia del 22 de
marzo de 201855, No. de radicado 25000-23-42-000-2015-02644-01, resaltd:

Respecto de la compatibilidad entre sueldo v pensién de jubilacion para
docentes, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estadoss,
concluyd lo siguiente:

“Teniendo en cuenta este antecedente, asi como la legisiacion
expedida con posterioridad a la Ley 4° de 1992, o Sala considera
que si bien es cierfo ella establecié como criterio para fijar el régimen
salarial 'y prestacional de los servidores aludidos, el respefo a los
derechos adquiridos por los servidores del Estado tanto de régimen
general «como de los regimenes especialesy, como era naturcl,
fambién lo es que el literal g} no establecid una excepcién a la
prohibicion, atendiendo un criterfo subjetivo, derivado de la locucion
«beneficien a los servidores oficiales docentes pensionadosy, sino uno
de cardcter objefivo supeditado a la expresion wexceptianse las
siguientes asignacionesy, que remite a las disposiciones de la
legislacion anferior que consagraban las  excepciones  ya
mencionadas, esto es, la compatibilidad de devengar pension y
suveldo, o dos pensiones -ordinaria v gracia-. '

"Asi, las locuciones citadas entre comillas se remiten a ias normas que
beneficiaban a los docentes pensionados, es decir, aquellas que
permiten al docente que disfrula de una pensién recibir otra
asignacién del tesoro publico, y no a los docentes que se hallaban
pensionados al momento de la vigencia de la ley 4° de 1992, pues i
excepcién apunfa es < las «asignacionesy y no a los sujetos
wdocentes pensionados. '

“De esta manera, un docente se beneficia de la excepcion dicha,
cuando al cumplir las exigencias legales accede a la pension y
simultaneamente tiene la posibilidad juridica de devengar sueldo u
ofra pension, en los términos ya sefialados {...)".

En el mismo sentido se pronuncié la Corte Constitucional, en los siguientes
términoss’;

“fi

% Proferida por la Seccion Segunda - Subseccion ‘A’ de la Corporacion, C.P. Dr. Rafael Sudrez vargaos.

% Concepto 1305 del 23 de noviembre de 2000, consejero penente: Flavio Augusio Rodriguez Arce, reiterado en
concepto 1459 de 29 de agosto de 2002 (Referencia del fallo en cita).

57 Sentencia T-064 de 1995 de la H. Corte Constitucional.
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. "Entre los preceptos qué han venido favoreciendo a los docentes al
servicic de enfidades publicas cabe sefalar el contenido en el
articulo 5 del Decreto Ley 224 de 1972, a cuyo tenor «el gjercicio de
la docencia no serd incompatible con el goce de la pensién de
jubilacion siempre y cuando el beneficiario esté mental y fisicamente
apto para la farea docente, pero no se decretard el retiro forzoso del
servicio al cumplir los 65 afios de edad.

. “Asi. pues, cuando en el asunto que se examina la Caja Nacional de
Prevision Social, mediante acfo administrativo, desconoce la
existencia de Unos clarisimas excepciones al precepto constitucional,

X establecidas por la ley con previa autorizacion de la propia Carta, las
cuales favorecen de manera especifica’ a quienes cumplen la
‘actividad docente, que es la ejercida por la actora, lesiona
abiertamente su derecho al frabgjo.

"En efecto, amparada en la misma norma constitucional que la Caja
invoca y en la normatividad legal que consagra el régimen
excepcional,” la peficionaria puede percibir las mesadas
. correspondientes a su pensién sin que para ello deba renunciar al
cargo de docente y, a la inversa, le es posible frabajar al servicio de
" la ensefanza sin que, contra su voluntad de hacerlo, pueda
CAJANAL oponer la consecuencia de una pérdida del derecho a la
pensién, ya que con ello impondria al frabgjo un castigo que, para
cosos como el contfrovertido, no tiene sustento en norma alguna.

“f..)

“Ademds, es claro para la Corte que, estando autorizada ia
peficionaria para ejercer como docenfe sin detrimentc de su
pensién, la restriccion proveniente del acto administrativo vulnera su
" derecho al libre desarrolio de la personalidad”.

(- )

De acuerdo cen lo-expuesto, es claro para la Sala que los docentes gozan
de la prerrogativa de recibir simultdneamente pensién de jubilacion y
sueldo, siempre y cuando después de habérseles reconocido la pension,
continben desempefidndose en el ejercicio de empleo docente.

Debe s'eﬁoidrse due' en virtud de la expedicion del Decreto Ley 1278 de
2002%8 "[pjor el cual lse expide el Estatuto de Profesionaiizocién Docente", y
de lo dlspues’ro en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 citado en
precedencia, la ‘compatibilidad de que ’rrofo el Decreto Ley 224 de 1972
cobija solamente a los docentes que se vincularon con antericridad a la
expedicion deI'De:cre’ro Ley sefialado, como prerrogativa especial del
régimen bres’roci:onql que les aplica conforme con las Leyes 91 de 1989 y

115 de 1994.

3 ARTICULO 4é. SALARIOS Y PRESTACIONES. El Gobierno Nacional, en desanollo de la Ley 4° de 1992, establecerd
la escala Unica nacional de salarios y el régimen prestacional para los docentes escalafonados, de acuerdo con
el grado vy nivel gue acrediten en el Escalafén Docente de conformidad con el presente decreto {...).
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Expuesto lo anterior, se sefiala que estd acreditado en el sub lite que el
demandante se vinculd al servicio docente con antericridad a la entrada
en vigencia del Decreto Ley 1278 de 2002. En ese senfido le aplica la

prerrogativa de compatibilidad prevista en el Decreto ley 224 de 1972.

Ahora bien, debe reiterarse que tal compatibilidad opera siempre y
cuando se ejerza la profesidn docente en los términos del Decreto 2277 de

1979.

Se observa que el demandante tuvo una comision de servicio en la
Secretaria de Educacion de Bogotd D.C. del 17 de mayo de 2004 al 31 de
octubre de 2008, en la cual desempend el cargo de Gerente de Centro de
Administracién Educativa Local - CADEL hoy Direccidn Local de
Educacidn, y ejercio las funciones sefaladas en el literal ¢) del item 5.5 de

esta providencia.

El articulo 66 del Decreto Ley 2277 de 1979 senala sobre [a comisidn de

servicios:

ARTICULO 66°. COMISIONES. El educador escalafonado en servicio activo,
puede ser comisionado en forma temporal para desempefiar por encargo
ofro empleo docente, para ejercer cargos de libre nombramiento vy
remocién, para adelantar estudios o participar en congresos, seminarios u
ofras actividades de cardcter profesional o sindical. En tal situacién el
educador no pierde su clasificacidon en el escalafdn y tiene derecho a
regresar al carge docente, tan pronto renuncie o sea separado del
desempeno de dichas funciones.

Si el comisionado fuere removido por una de los causales de mala
conducta contempladas en el articulo 44 de este Decreto, se le aplicard el
procedimiento disciplinaria establecido en el Capitulo V.

El salario v las prestaciones sociales del docente comisionado serdn los
asignados al respectivo cargo.

El fiempo que dure la comisidon serd tomado en cuenta para efectos de
ascenso en el escalafén.

Si la designacion para un cargo de libre nombramiento y remocion no se
produce por comisidn, sino en forma pura y simple, el educador se
considerard retirado del servicio activo en la docencia.

Para la Sala el cargo desempefiado por el demandante en comisidén de
~ servicios, que es de direccidén, es de caordcter administrativo y no

corresponde al ejercicio de la docencia en los términos del Decreto Ley

%23
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2277 de 1979, pues no implica el ejercicio de la ensefanza en planteles
educativos, ni corresponde a uno de los cargos de directivos docentes

mencionados en el arficulo 32 del mismo Decreto Ley.

En este punto se destaca lo que el articulo 35 del Decreto Ley 2277 de 1979

dispone:

ARTICULO 35°. CARGOS ADMINISTRATIVOS. Los cargos directivos de la
educacién oficial no previstos en el articulo 32, fiene[n] cardcter
administrativo (...).

Debe senalarse también que a través del Acuerdo Distrital 31 de 1992 (art.
15%) se crearon los CADEL como medida para descentralizar la
administracion del sector educacidén en Bogotd D.C.80, Posteriormente,
mediante el Decreto Distrital 330 de 2008 (art. 13), los CADEL fueron
reemplazados por las Direcciones Locales de Educaciéon, que tienen ld

misma finalidad.

De lo anterior se deduce que los titulares de tales centros, hoy direcciones,
desempenan un cargo que, aungue influye directa y/o indirectamente en
el ejercicio de la ensehanza y/o la profesibn docente, es de cardcter

netamente administrativo.

En consecuencia, la compatibilidad de salario y pensidén que cobija al
demandante solamente puede predicarse en los periodos en que ejercié
la profesién docente pero no en los que desempené empleos de cardcter

administrativo, como el de Gerente de CADEL.

Al respecto, vy frente al caso de una docente que fuvo una comisién de
servicios para desempenar el cargo de directora de |la Direccién Local de
Educacién de Usme, el H. Consejo de Estado, en la ya citada sentencia del

22 de marzo de 201841, No. de radicado 25000-23-42-000-2015-02644-01,

indico:

5 Véase igualmente el articulo 24 del Decreto Distrital 816 de 2001.
& Articulo 15 del Acuerdo
& Proferida por lo Seccidn Segunda - Subseccion 'A’ de la Corporacién, C.P. Dr. Rafael Sudrez Vargas.
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Por Resolucion 2054 del 31 de agosto de 201242 expedida por el secretario
de educacidén de Bogotd, se nombrd a la sefiora Aura Marfa Estupifdn
Sénchez en el cargo de director técnico, cédigo 009 grado 05 ubicado en
la Direccién local de Usme, perteneciente a la planta de personal
administrative.

Por Resolucion 2055 del 31 de agosto 201243, le fue concedida comisidn
para desempenar el mencionado empleo de libre nombramiento vy
remocién y se dispuso gue mientras estuviera ejerciéndolo no recibiria
remuneracion alguna como docente por parte de la Secretaric de
Educacién de Bogota.

[...)

{...] [Ell carge que desempefaba la actora no comresponde a los
sefalados en el articulo 32 del Decreto 2277 de 1979 vy las funciones
asignadas a este no tienen la connofacion docente, en los términos
descritos en el articulo 2 del Decreto 2277 de 1979, lo cual permite cfirmar
gue no se encuenira dentro de las excepciones a la prohibicidn de percibir
doble asignacién del erario.

La labor docente ha sido reconocida por su importancia frente a la
sociedad y la responsabilidad que tienen los educadores con los
educandos, al punto que a aquellos se les ha permitido disfrutar de la
pension y continuar ejerciendo su labor docente, No es este el caso de la
demandante, quien se encontraba desempefando- un  cargo
administrativo.

En este orden de ideas, el otorgamiento de comisiones a que se refiere el
articulo 66 del Decreto 2277 de 1979, que permitle a los educadores
escalafonados ejercer, en forma temporal, cargos de libre nombramiento y
remocion, si bien no genera la pérdida de su clasificacion en el escalafén
de carrera ni su condicién de docentes, tampoco significa que_tengan
derecho a percibir simultdneamente pensidn vy sueldo, como se explicd,
pues atendiendo el fenor de la norma no se observa que tales comisiones
sean consideradas como una excepcion a la prohibicidn de percibir doble
asignacién del tesoro publico. La excepcidon tendria lugar si_el cargo
giercido en comision lo fuerg en un empleo docente. No obstante, se
repite, el cargo de director técnico codigo 09 grado 05 de |a Secretaria de
Educacién de Bogotd es de cardcter administrative, lo que permite
concluir la incompatibilidad entre el sueldo que devenga la actora en el
cargoe que desempena actualmente y su pensidn de jubilacion.

En conclusion, la situacidn de la sefiora Aura Maria Estupifian Sdnchez, no
se encuenira dentro de las excepciones a la prohibicién de percibir doble
asignacion del tesoro pUblico y en esa medida no es procedenie acceder
a las pretensiones de la demanda.

Asi las cosas, el demandante tiene derecho a devengar de forma
simultdnea salario y pensidon Unicamente en los periodos en que gjerza la
profesién docente en los términos del Decreto Ley 2277 de 1979, no siendo

posible aplicar dicha compatibilidad durante el tiempo en que ejercié

2 Folio 10 {Referencia del fallo en cita).
% Folios 11-12 (Referencia del fallo en cita).

529
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cargos de caracter administrativo, como es el caso del desempenado

durante la comisidon de servicios que fuvo de 2004 a 2008.
5.7.3. RECONOCIMIENTO Y LIQUIDACION DE LA PENSION DE JUBILACION

Resuelto todo lo anterior en el presente caso, procede establecer si el
demandante cumplié con los requisitos para pensionarse 'bojo el régimen
que le aplica (Ley 33 de 1985) a la fecha de presentacioén de la solicitud en

via gubernativa y, de ser asi, la forma en que debe liquidarse la prestacion.

Se fiene que el articulo 1° de la Ley 33 de 1985 dispone:

ARTICULO 1°. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios
continuos o discontinuos y llegue g lo edad de cincuenta y cinco (55)
tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una
pensidon mensual vitalicia de jubilacién equivalente al setenta y cinco por
ciento (75%) del salario promedio que sirvid de base para los aportes
durante el Ultimo ano de servicio.

Asi, de acuerdo con los hechos probados del caso, se fiene que el
demandante ya acreditaba mdas de 20 anos de servicio al 17 de mayo de
2004, fecha en que inicid su comision de servicios como Gerente del
CADEL en la Secretaria de Educacion de Bogotd, pues del 31 de octubre
de 1977 al 7 de junio de 1984 laboré é anos, 7 meses y 6 dias como
docente en el Municipio de Chocontd, y desde el 8 de junio de 1984 al 16
de mayo de 2004 laboré 19 afios, 11 meses y 8 dias como docente del

municipic de Facatativa.

En cuanto al requisito de edad, se encuentra que el demandante cumplié
55 anos de edad el 21 de septiembre de 2007, cuando se encontraba en
comisidon de servicios como Gerente de CADEL de la Secretaria de

Educacidén de Bogotd.

De esta manera, es claro que el demandante adquirié su estatus pensional
el 21 de septiembre de 2007, esto .es durante el fiempo en que se
encontraba en comisién de servicios ante la Secretaria de Educacion de
Bogotd D.C.. y antes de la fecha en que presenté la solicitud de

reconoéimien’ro pensional en sede administrativa {27 de octubre de 2010).
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Asi, el demandante tiene derecho a que el FOMAG le reconozca y pague
la pensidon de jubilacidon en los precisos términos del articulo 1°°de la Ley 33
de 1985, y de conformidad con lo indicado por el H. Consejo de Estado en

su jurisprudencia frente a la forma de liquidacion de esta prestacion.

En ese sentido, en primer lugar se debe indicar que el articulo 3° de la Ley
33 de 1985, modificado por el arficulo 1° de la Ley 62 del mismo afio,

dispuso:

ARTICULO 1°, Todos los empleados oficicles de una entidad ofllicda a
cualguier Caja de Previsidon, deben pagar los aportes que prevean [ds
nomas de dicha Caja, ya sea que su remuneracion se impute
presupuestalmente como funcionamiento o como inversién.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién parc
los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estard
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del
orden nacional: asignacion béasica, gastos de representacién; primas de
anfigledad, fécnica, ascensional vy de capacitacién; dominicales vy
fericdos; horas extras; bonificacién por servicios prestados; y frabajo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso
obligatorio. ‘ )

En todo caso, las pensiones de los empleados oficicles de cualquier orden,
siempre se liquidardn sobre los mismos factores que hayan servido de base
para calcular los aportes (Negrila fuera de texto).

En sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019, No. de radicado 48001-
23-33-000-2015-00569-01, la Seccidén Segunda del H, Consejo de Estado
resolvid lo siguiente frente a la forma de liquidacion de la pensidn de
jubilacion de la Ley 33 de 1985 para los docentes dfiiados al FOMAG que
por su fecha de vinculacion al servicio les aplica dicho régimen pensional
por virtud de la Ley, no como beneficiarios del régimen de transicién de la
Ley 100 de 1993:

De acuerdo con el paragrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005,
en concordancia con lo dispuesto en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003,
son dos los regimenes prestacionales que regulan el derecho a la pension
de jubilacién y/o vejez para los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial. La aplicacién
de cada uno de estos regimenes estd condicionada ¢ Ia fecha de ingreso
o vinculacién al servicio educativo oficial de cada docente, asi:

a. En la liquidacién 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 pensién 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 aquellos sobre los que se hayan

325
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efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley
62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente a los
enlistados en el mencionado articulo.

b. Los docentes vinculados a partir de la enfrada en vigencia de la Ley 812
de 2003, dofiiados al Fondc Nacional de Prestaciones Socicles del
Magisterio, les aplica el régimen pensional de prima media establecido en
ias Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en dicho
régimen, con excepcion de la edad que serd de 57 afios para hombres y
mujeres. Los factores que se deben incluir en el ingreso base de liquidacidn
son los previstos en el Decreto 1158 de 1994 sobre los que se efectuaron las
respectivas cotizaciones (Negrilla y subrayado fuera de texto).

La Sala reconoce |la vinculatoriedad de las Sentencias de Unificacién del H.
Consejo de Es’rodo,’osf como de las de Constitucionalidad y Unificacion de la
H. Corte Cons’rifucibhql, de conformidad con lo establecido en los articulos

1064y 10245 del CPACA.

En este orden de ideas, la Sala acoge la Ultima postura senalada en la
sentencia de unificacion del H. Consejo de Estado, en observancia del deber
de consideracion del precedente judicial por parte de los operadores
judiciales en garohh’o del derecho fundamental a la igucldad, de los
principios de legalidad, buena fe, confianza legitima y seguridad jurfdiéo, en

pro de la coherencia y armonia del sistema juridico.

Por otra parte, en la sentencia de unificacion de que trata el presente
numeral, se dispuso qué efectos juridicos tiene la misma en cuanto a su

aplicacion. Se fiene entonces que tal proveido indicé:

SENTENCIA DE UNIFICACION (...) - EFECTOS RETROSPECTIVOS

En esta oportunidad y retomando lo indicado la Sala Plena de la Corporacion,
se acudird ol método de aplicacidén en forma retrospectiva del precedente,
disponiendo para ello, que las reglas jurisprudenciales que se han fijado en
este pronunciamiento se acojan de manera obligatoria en todos los casos
pendientes de solucién tanto en via administrativa como en via judicial a
través de acciones ordinarias; {...). Como se ha dicho, los efectos que se dan
a esta decisidn garontizan la seguridad juridica y dan prevalencia a los
principios fundamentales de la Seguridad Social, por ello no puede invocarse
el principio de igualdad, so pretexto de solicitar la no aplicaciéon de esta
sentencia. No puede entenderse, en principio, que por viftud de esta
sentencia de unificacién las pensiones que han sido reconocidas ©
reliquidadas con fundamento en la tesis que sostenia la Seccion Segunda del

¢ Declarado exequible por la H. Corie Constitucional en la sentencia C-634 de 2011, M.P. Dr. Luis Ermnesto Vargas
Silva.
¢ Declarado exequible por I H, Corte Constitucional en a sentencia C-816 de 2011, M.P. Dr. Mauricio Gonzdlez

Cuervo.
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Consejo de Estado a partir de la sentencia de 4 de agosto de 2010, lo fueron
con abuso del derecho o fraude a la ley; de manera que si se llegare a
interponer un recurso extracrdinario de revisidén confra una sentencia que
haya reconocido una pensién bajo esa tesis, serd el juez, en cada caso, el que
definala prosperidad ¢ no de la causal invocada (En negrila por la Sala).

Asi las cosas, se encuentra que los factores salariales que deben integrar el
IBL de la pensidn de jubilacion del docente demandante son aquellos
sobre los cudales efectud o debid efectuar aportes at Sistema de Seguridad
Social, que para el caso son la asignacién bdsica y la prima de

vacaciones.

Ahora bien, se encuentra que tal como se resolvid liheas atrds el
demandante ejercié un cargo de cardcter administrative -no docente-
durante la comisidén de servicios del 17 de mayo de 2004 al 31 de octubre
de 2008, situacion que hace que por dicho periodo no aplique la

compatibilidad de sueldo y pension prevista en el Decreto Ley 224 de 1972.

Ante esta situacion resulta preciso hacer referencia a lo que frente a un
caso similar el H. Consejo de Estado resolvié en la sentencia proferida el 8
de agosto de 201945, No. de radicado 746001-23-31-000-2011-01517-01:

40. Es importante recordar, que la discusién del presente asunto se conirae
a establecer si el actor tiene derecho a que su pensidn de jubilacion por
sus servicios como docente sea reliquidada teniendo en cuenta los sueldos
y factores salariales que percibié durante el Ultimo afio de servicio en el
cargo ejercido en comision de libre y nombramientc y remocién como
director técnico en la Contraloria General de Santiago de Cali. Frente a
ello, el a quo se inclind hacia la tesis de que si, pues conforme a la
normativa reguladora de la carrera docente y la jurisprudencia del
Consejo de Estado, el maestro oficial escalafonado puede ser comisionado
en cargos de libre nombramiento y remocién sin perder su derecho a la
estabilidad y ademas, percibir el sueldo del encargo.

(...)

42. Destaca la Sala, que mediante la Resolucién 0131 del 31 de enero de
2008, suscrita por el Gobemador y el Secretario de Educacion
Departamental del Valle del Cauca, se comisiond al demandante para
ocupar un cargo de libre nombramiento y remocidon en la Contraloric
General de Santiago de Cali como director técnico [...).

(..)

(...) [Sle tiene que el articulo 32 del Estaiuto Docente (Decreto ley 2277 de
1979} relaciona los cargos directivos que tienen cardcter docente y el

¢ Dictada por la Seccién Segunda - Subseccién 8 del H. Consejo de Estado, C.P. Dra. Sandra Lisset lbarra Vélez.
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articulo 35 ibidem sefiala que los cargos directivos de la educacidn oficial
no previstos en el articulo 32, tienen cardcter administrativo y sus titulares se
regirdn por las normas aplicables a los demds empleados pUblicos.

48. Se establece entonces que:

- Bl docente oficial tiene un tratamiento pensional especial, segun el cual el
régimen se determina por la fecha de vinculacién, enfatizando que esta
distincién obedece a sus servicios como educador.

- Bl articulo 32 relaciona los cargos directivos que tienen cardcter docente,
entre los cudles no se encuentra el de director técnico, cddigo 009 grado
05, de la Contraloria General de Santiago de Cali, el cual desempefio
dentro del Oltimo afic de servicio. Por ende, este cargo no puede ser
asimilado a la calidad exigida para tal frato preferencial.

- Al no estar catalogado como docente el cargo de director técnico,
codigo 009 grade 05, de la Contraloria General de Santiago de Cali, ni
haberse demostrado que tuviera funciones equivalentes o las que
comprende la profesidon docente, entendiendo estas como las definidas
por articulo 2 del Decreto 2277 de 1979, quiere decir que se trata de un
cargo administrative en el que no ejercié labores de educador.

- La cotizacién a seguridad social por el pericdo en comisidn tuvo como
destino el ISS (Fl. 19), es decir, que puede reputarse gjenda a los servicios
docentes, cuyas contingencias son cubiertas por el FOMAG.

49. Asf las cosas, la pensién de jubilacién al educador no se puede liquidar
con factores salariales que no correspondan a los devengadcs como
remuneracion de los servicios docentes. Ademds, desdibuja el objetive de
la pensidn y se va en contravia de las disposiciones que la regulan vy la
otorgan a los educadores por sus labores especiales.

De igual forma, y frente a la liquidacién de una pensidén de gracia, el
mismo H. Consejo de Estado en sentencia del 27 de noviembre de 2008¢7,

No. de radicado 25000-23-25-000-2006-00723-01, senald:

Ahora bien, esta Sala no comparte el argumento esgrimide por la parie
recurrente en el sentido de liquidar la pensidn gracia de jubilacion con los
factores salariales devengados en el afic inmediatamente anterior al
cumplimiento del status pensional, esto es, en el cargo administrativo
desempefiado en comisién, por tratarse de una pension de régimen
especial que se adquiere por los servicios docentes prestados, de tal suerte
que para el caso sub - judice, el Gitimo afio que sirve de fundamento para
su liquidacién es aquel en el cual se desempeiid como docente (1995 -
1996).

Asi las cosas, la pensidn gracia de jubilacidon del actor se liquidard con
base en el 75% del promedio de lo devengado en el aho anterior al Oltimo
afo de servicios docentes prestados, conforme lo determind &l a - quo.

En este sentfido, y como quiera que el demandante adquirid su estatus

pensional mientras ejercia en comisién de servicios un cargo administrativo

¢ Dictada por la Seccién Segunda - Sulsseccion A de la Corporacion, C.P. Dr. Luis Rafael Vergara Quintero.
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-no docente-, no es procedente liquidar la pensidon con base en lo
devengado en el afo inmediatamente anterior a la fecha de adquisicion
del estatus pensional, sino que el ano a tener en cuenta para liquidar la
pension debe ser el Ultimo en el que egjercid la profesion docente, que
corresponderia al comprendido entre el 17 de mayo de 2003 y el 16 de
mayo de 2004, pues a partir del dia siguiente de la Ultima fecha inicié la

comision de servicios que se extendié hasta el 31 de octubre de 2008.

Expuesto todo lo anterior, el demandante adquirié el status pensional el 21
de septiembre de 2007, pero tiene derecho a percibir la prestacion desde
el 1° de noviembre de 2008, equivalente al 75% del promedio de los salarios
devengodds en el ano comprendido enfre el 17 de mayo de 2003 vy el 16
de mayo de 2004.

En cuanto a los factores a incluir en la base de liquidacion, se fiene que
deben ser la asignaciéon bdsica vy la prima de vacaciones, tal como fue

reconocido por el FOMAG en la Resolucion 899 del 2 de agosto de 2017¢8.

5.7.4. INDEXACION PRIMERA MESADA PENSIONAL

Teniendo en cuenta que el afo que se tomard para liquidar la pensién del
demandante es el comprendido entre el 17 de mayo de 2003 y el 16 de
mayo de 2004, pero la pensidn serd efectiva a partir del 1° de noviembre
de 2008, y atendiendo que en la demanda se solicita el pago actualizado
de los valores a favor, la Sala considera qué en el presente caso procede

ordenar la indexacion de la primera mesada pensional del demandante.,

Por ser un aspecto pacifico en la jurisprudencia H. Corte Constitucional y
del H. Consejo de Estado, resulta preciso hacer referencia a lo que la
primera estas Corporaciones ha indicado al respecto, entre ofras, en la

sentencia SU-069 de 201849:

8 Fls. 246 y 247 del cuademo principal.
¥ M.P. José Fernando Reyes Cuartas. Véase también la sentencia SU-168 de 2017.
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39. Lo indexacidén es un “sistema que consiste en la adecuacion
automatica de las magnitudes monetarias a las variaciones del nivel de
precios, con ‘el fin de mantener constante, el valor real de éstos, para lo
cual se .Utllizan "diversos pardmetros que solos o combinados enfre s,
suelen ser: el aumento del costo de la vida, el nivel de aumento de
precios mayoristas, ios salarios de los frabajadores, los- precios de
productos alimenticios de primera necesidad, etc,"70,

En tfomo al origen de la medida, la jurisprudencia constitucional’ ha
sostenido que el derecho a la indexacidon o correccion monetaria
proviene de varias normas constitucionales y la interpretacion de algunos
principios y qerechos fundamentales contenidos en la Carta. Asi, se seficla
el arficulo 53 de la Constitucién porque consagra "“la remuneracién
minima, vital y mévil" (...} El Estado garantiza el derecho al pago oportuno
y al regjuste penod:co de las pensiones legales” y el 48 al disponer que “La
Ley definirce los medios para que los recursos destinados a pensiones
mantengan'su poder adquisitive constanie". En cuanto a los principios se
mencionan: elin dubio pro operario, el Estado social de derecho,
iguatdad'y minimo vital {arts. 1°, 13, 46 y 53 C. Politica).

Y si bien e, articulo 48 de la Carta fue complementade con el Acto, _

Legislativo 01 de 2005 que en el articulo 1° infrodujo el deber del Estado de
garantizar “la sostenibilidad financiera del sistema pensional”, no por ello
se desfigura la disposicion que impone al lLegislador la cobligacion de
determinar los mecanismos a través de los cuales se mantenga el poder
adquisitivo del capital destinado o pensiones.

(...)

40. Esta Corporacion ha mantenido una linea consistente en tormo a la
proteccion del derecho a la correccion monetaria o indexacién de la
ptimera mesada  pensional. Por ejemplo, en senfencia SU-120 de
2003 recogid la jurisprudencia de las diversas Salas de Revisidén y unifico la
posicidn sobre la procedencia de la indexacién pensional a través de la

accién de tutela,

En esta sentencia se analizaron los casos de 3 exempleados bancarios, 2
de ellos cumplieron la edad en vigencia de la Constitucion de 1991 vy el
ofro antes de ésta. La Sala de Casaciéon Laboral de la Corte. Suprema de
Justicia, al cambiar su jurisprudencia, les negé el derecho a la indexacién
al considerar que en torno al ingreso base de |IC]UIdOCIOI’1 de quienes
cumplian el requisito de tiempo laborado para la pensién, conforme con
el numeral 2° del articulo 260 del Codigo Sustantivo del Trabdjo, pero no
tenian la edad requerida, existta un vacio normativo, el cual debia
resolverse medlonte la aplicacién del principio in dubio pro operario (arts.
53y 230 de la C.P. }, de forzosa observancia por los jueces al momento de
solucionar Ios conﬂlc’ros iaborales no contemplados expresamente en G
ley. :

En ese orden, 'se determind que en presencia de dos normas o
interpretaciones sobre una misma disposicion, ha de preferirse la que mas
beneficia al trabgjador, puesto que ello deviene del equilibric que debe
otientar todas las relaciones de trabgjo. Por tanto, el juez debe cotejar la
situacidon  especial de quignes aspiran A pensionarse  en  esas
circunstancias y “remediar lo injusticia que se deriva de la omision
legisiativa anotada, obrando en fodo conforme lo habria hecho el

70 Jiménez Diaz, Emesto. “La vndexoc:on en los confiictos laborales", Revista de Derecho Social, No. 32, d|C|embre
de 1991, p. 25, citado en sentencia T-255 de 2013 (Referencia del fallo en cita).
71 Sentencias SU-120 de 2003 T- '469 de 2005, C-842 de 2006 y C-891A de 2006, entre otras {Referencia del fallo en

cita).
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legisiador, de haber considerado la situacién especifica, es decir
conforme con la Constitucion Politica”.

De igual manera, se considerd que el derecho procedia cuando ‘el valor
actual de la pensidn y el valor inicial de la misma arrojan una diferencia a
favor del frabajadoer”, por tanto, "los obligados deben reinfegrar lo
dejado de pagar, para que quienes con el paso de los anos han visto
aminocrar el poder adguisifivo de su pension [...) logren compensar el
desmedro patrimonial sufrido {...] porque (...} el ente estatal debe
permanecer vigilante de los derechos de los pensionados, sin distingo de
su_capacidad econdémica, debido a que infegran uno de los grupos
somelidos a su especial proteccidn'z.

[...)

Fue entonces a partir de la sentencia de unificacion SU-1073 de 2012 que
el Pleno de la Corle recogid los diversos argumentos expuestos por la Sala
de Casacidon Laboral de la Corte Suprema de Justicia y las Salas de
Revision de la Corte Constitucional y unificd su_jurisprudencia en torno a
que la indexacién de lg primera mesada pensional es un derecho de
todos los pensionados. Las razones determinantes de la unificacién a
tfravés de la citada providencia, se sintetizan asi:

(i) La posicién de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia entre 1982 y 1999 estuvo orientada a garantizar la indexacion de
la primera mesada pensional, fundamentada en los principios del derecho
al trabgjo, la equidad v la justicia. Esa situacién, sin duda, significa que
desde antes de que la Carta de 1991 constitucionalizara la indexacion -
arts. 48 y 53- ya la doctrina de la Corte Suprema de Justicia aceptaba el
mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones como un derecho
de los pensionados.

(i) Resaltd la Sala Plena que del andlisis sistemdtico de los mandatos
contenidos en el Predmbulo de la Carta, como el deber del Estado de
garantizar el derecho al pago coportuno y al regjuste periddico de las
pensiones (articulo 53 C.P.), de los principios in dubic pro operario (art. 48},
la proteccidon especial a las personas de la tercera edad (art. 46), el
derecho a la igualdad (art. 13), el Estado social de derecho (art. 1°) y al
minimo vital, existe “un derecho constitucional de los pensionados a
mantener ei poder adquisitivo de su mesada pensional”. De acuerdo con
lo expuesto: “El juez no puede escoger con libertad entre las diversas
opciones, por cuanto ya la Constitucién lo ha hecho por él y de manera
imperativa y prevaiente 73, '

(...)

42. En suma, tanto las Salas de Revisidn como el Pleno de la Corte
Constitucional, de manera pacifica han reiterado el precedente sobre el
caracter fundamental y universal de la indexacién de la primera mesada
pensional, por tanto, procede para tfodas las pensiones sin distincién
alguna por su naturaleza o la época en que fue reconocida.

72 Posicién reiterada en sentencia 1-621 de 2016 (Referencia del fallo en ciia).
8 Sentencia T-01 de 1999 {Referencia del fallo en cita).
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Por su parte, el H. Consejo de Estado, en sentencia del 18 de julio de 201974,

No. de radicado 2014-00014, indicd lo siguiente frente a la procedencia de

la indexacién y la férmula que ha de aplicarse para efectuarla:

1

(...) [L]Ja Sala reifera en esta oportunidad |la fesis constonie de o
jurisprudencia, para decir, que ante la existencia de un vacio normativo
frente a la indexacion del ingreso base de liquidacién de una prestacion
pensional y las consecuencias negativas que este genera, esto es, el hecho
de que un servidor tenga que percibir al momento de pensionarse una
suma de dinero devaluada gue ho gQuadrde una eguivdlencia o
correspondencia con el valor real del salario que devengada cuando
prestaba sus servicios, resulta pertinente y necesario, que se redlice el
regjuste del ingreso base de liquidacién en atencién al caracter
especidlisimo de que goza una prestacién pensional y al principio de
equidad que gobiema el Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones.

Férmula ariimética aplicable para ajustar la primera mesada pensional

Fl articulo 178 del Cédigo Contencioso Administrativo Decreto 01 de 1984,
establecid¢ la actualizacion de la condena impuesia a fravés de una
sentencia judicial’s, en los siguientes términos:

"Articulo 178. Ajuste de valor. La liquidacion de las condenas que se
resuelvan mediante sentencia de la jurisdiccion en lo confencioso
administrativo deberd efectuarse en todos los casos, mediante sumas
liquidas de moneda de curso legal en Colombia y cualquier gjuste de
dichas condenas sdlo podrd determinarse tommando como base el
indice de precios al consumidor, o al por mayor” (Resaitado por ia
Sala).

De acuerdo con la anterior disposicién, el Consejo de Estado ha aplicado
la férmula para la indexaciéon de las mesadas pensionales en virtud del
indice de precios al consumidor.

Iguaimente la Corte Constitucional en Sentencia de SU-1073 de 20127,
uniticd su criterio en cuanto a la férmula que debia aplicarse en asuntos en
los que se indexa la primera mesada pensional, asi:

“(...} [D]e conformidad con la formula establecida en ia Sentencia T-
098 de 2005. Cabe sefiglar que esta formula ha sido acepfada
recientemente por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia’?.

“La férmula establecida en la sentencia T-098 de 2005 es la siguiente:

“5. Férmula que deberé¢ aplicar el Citibank para efectuar la
indexacién de la primera mesada pensional del acior.

“Ef gjuste de la mesada pensional del demandante se hard segin la
siguienfe formula:

“R= Rh indice final

74 Proferida por la Seccién Segunda - Subseccién 'B' de la Alta Corperacién, C.P. Dr. César Palemino Cortés.
7s En vigencia de la Ley 1437 de 2011, el articulo 187 prevé la actualizocion de las condenas impuestas a través

de una sentencia {Referencia del fallo en cita).

76 Corte Conslilucional, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, sentencia del 12 de diciembre de 2012, Radicacion

nUmero: 1-2.707.71 1 [Referencic del fallo en cita).
77 Ver sentencias T-855 de 2008 y T-1136 de 2008 (Referencia del falio en cita).
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indice inicial

“segun lg cual el valor presente de la condena (R) se. determina
multiplicando el valor histérico (Rh), que es el promedio de lo
devengado por el demandante durante el Ulfimo afio de servicios, por
el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al
consumidor vigente a la fecha a partir de la cual se reconocié la
pensién, entre el indice inicial, que es el existente al 27 de enero de
197478,

(...)" (Resaltado por la Salal).

Asimismo, la Seccidn Segunda en un caso en el que se discutia cudl era la
formula aplicable para efectos de la indexacién de la primera mesada
pensional, concluyd que:
“1...) Lo sefialado en la providencia anferior cuya parte periinente se
franscribid se concreta en la siguiente formula:

"VP = Vh ) indice final
Indice inicial

' “Donde VP es el valor presente que se busca; Vh es el valor histdrico,
para el presente caso serfa ia mesada pensional reconocida; el
Indice Final (sic) es el que certifique el DANE a la fecha de hacerse
exigible la obligacidn y el indice final es el vigente y certificado por la
misma enfidad a la fecha de ejecuforia de la sentencia.

[..)

“En este orden de ideas y feniendo en cuenta lo expuesto en
precedencia el problema juridico planteado en reiacién con
determinar cudi es la férmula aplicable para la indexacidon de la
primera mesada pensional, se resueive en el sentido de precisar que
no puede ser ofra que la adoptada por la jurisprudencia del Consejo
de fstado dado la especialidad de la misma y porque fue
desarrollada teniendo como sustento legal io previsto por el articuic
178 del Decreto 01 de 1984 hoy en el articulo 187 de la Ley 1437 de
2011 y que se ha dejado plantecda en el cuerpo de la providencia.
En consecuencia, se confirmard la sentencia de primera instancia
. que es objefo de impugnacidn en este aspecto {...)"79.

Conforme a lo anterior, la indexacién de la primera mesada pensional
procede por razones de equidad vy justicia, y en atencién a los principios
establecidos en el articulo 53 de la Constitucidon Politica, pues constituye un
hecho notorio que el valor real de los emolumentos percibidos con una
anterioridad ostensible a la fecha en que la persona adquirié su status
pensional se encuentran devaluados a la hora de liquidar las respectivas
mesadas, lo que es una carga que en virtud de los principios referidos la

misma no estd en el deber de asumir.

8 Sobre esta fecha se precisa que, es la corespondiente ala del momento en la que el actor de la accidn de tutela en
conocimiento de la Corte Constitucional, se retird del servicio (Referencia del fallo en cila).

7? Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segundo, Subseccidn B, Consejera ponente: Sandra Lisset
lbarra Velez, Bogotd D.C., veinfisiete {27) de agosto de dos mil quince {2015}, Radicacion nimero: 68001 -23-33-000-2012-00404-
01{0432-14}. Actor: Carlos Manuel Rodriguez Rodriguez, Demandado: Ministerio de Transporte [Referencia del fallo en cita).
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En ese sentido, y por las razones aducidas en el primer parrafo de este ifem
de la providencia, se ordenard al FOMAG indexar la primera mesada
pensional del demandanie debido a gque del 16 de mayo de 2004 al 1° de
noviembre de 2008 la base de liquidacién de la pension perdid poder

adquisitivo.

5.8. DECISION

Conforme con lo resuelto en los acdpites anteriores, se encuentra que los
actos dcusodos estdn viciados de nulidad, pues fueron expedidos con
infraccion de las normas en que debian fundarse, vy en ese sentido debe
ordenarse al FOMAG reccnocer y pagar a favor del demandante una
pension de jubilacion a partir del 1° de noviembre de 2008, equivalente al
75% del promedio de los salarios devengados en el ano comprendido
entre el 17 de mayo de 2003 y el 16 de mayo de 2004, con la inclusién de

los factores de asignacion bdsica y la prima de vacaciones.

Asi mismo, se deberd tener en cuenta que no aplica la premrrogativa para
devengar simultdneamente sueldo y pensidén por los fiempos que el
demandante haya laborado en cargos de cardcter adminisfrativo o que
no corresponddn al ejercicio de la profesion docente, inclusive los que
sean adicionales y posteriores al periodo de comision de servicios laborado

del 2004 al 2008.

Adicionamente, se ordenard al FOMAG indexar la primera mesada
pensional del demandante en los términos anotados en el acdpite anterior,
teniendo en cuenta que para esta operacion como indice inicial e indice
final se toma el indice del mes de diciembre del respectivo ano anterior, es
decir, el IP.C vigente para el afo 2008 fue el reportado a diciembre del ano
de 2007, mientras que el del ano 2004 es el reportado para diciembre de

2003.

Ahora, se dispondrd que las sumas que por concepfo de mesadas
pensionales y diferencias adeudadas le corresponda pagar al FOMAG con
la decisidon adoptada en esta sentencia se actualicen de acuerdo con lo

previsto en el art. 178 del C.C.A., conforme a la siguienfe formula:
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R= Rh x [ndice Final
ndice inicial

En dicha fébrmula, el valor presente (R) resulta de multiplicar el valor
histérico (Rh), que corresponde a la suma adeudada, por el guarismo que
resulte de dividir el indice final de precios al consumidor, vigente en el mes
de la fecha de ejecutoria de esta sentencia certificado por el DANE, por el
indice inicial vigente en el mes de la fecha en que debid redlizarse el pago

correspondiente.

Es claro que por fratarse de pagos de tracto sucesivo la férmula se aplicard
separadamente, mes por mes, respecto de cada obligacién teniendo en
cuenta gue el indice inicial es el vigente al momento de la causacién de

cada uno de ellos.

Se precisa que frente al término de prescripcidon, se encuentra que el
demandante adquirié su status pensional el 21 de septiembre de 2007 y
que solicité a la enfidad demandada el reconocimiento de la pension el

27 de octubre de 2010.

Asi, como quiera que la pensidn se pagard con efectos fiscales desde el 1°
de noviembre de 2008, es claro que a la fecha de presentaciéon de la
solicitud en sede administrativa no franscurrieron 3 afios, motivo por el cual
no se configurd en el caso la excepcién de prescripcién planteada por el

FOMAG y COLPENSIONES.

Ahora bien, y tal como se indicé en el item 5.2.4 de esta sentencia, se
dispondrd declarar de oficio la configuracion parcial de la excepcién de
pago en el caso, y se dispondrd que el FOMAG descuente de f;]S sumas
que deba pagar por orden de esta providencia lo que ha sido cancelado

en virtud de la Resolucidn 899 del 2 de agosto de 2017.

En meérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Segunda - Subseccidn "F', administrando justicia en nombre de Ia

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

340
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RESUELVE

PRIMERO: DECLARANSE configuradas de oficio las excepciones de falta de
legitimaciéon en la causa por pasiva de la SECRETARIA DE EDUCACION DE
FACATATIVA v parcialmente la de pago, de conformidad con las razones

expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: DECLARANSE no configuradas las excepciones de falta de
legitimacion en la causa por pasiva y prescripciéon formuladas por la
NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO vy la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES, vy Ia excepcion de falta de agotamienio del
requisito de procedibilidod de conciliaciéon extrajudicial planteada por la

primera.

TERCERO: DECLARASE |a nulidad de las resoluciones No. 287 y 339 del 16 de
mayo y 21 de junio de 2011, expedidas por el FOMAG, de conformidad

con las razones expuestas en esta providencia.

CUARTO: ORDENASE a la NACION ~ MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO reconocer y
pagar al sr. HENRY SARABIA GARAVITO una pensidn de jubilacion a partir
del 21 de septiembre de 2007, pero con efectos fiscales desde el 1° de
noviembre de 2008, equivalente al 75% del promedio de los salarios
devengados en el afio comprendido entre el 17 de mayo de 2003 y el 16
de mayo de 2004, con la inclusién de los factores de asignacion bésica y

prima de vacaciones.

QUINTO: ORDENASE a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO indexar la primera
mesada pensional del demandante de conformidad con lo indicado en la

parte motiva de esta sentencia.

SEXTO: ORDENASE a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO pagar al
demandante de forma simultdnea su salario y la pensién de jubilacion

Unicamente en los tiempos que el mismo labora en ejercicic de la profesion
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docente, y mientras subsista el vinculo laboral como docente oficicl

afiliado al FOMAG.

o

En este sentidc, no procede tal réCon‘Ocih’ii}eh’ro'en los tiempos que el

demandante haya laborado o - labore en. cargos’ de cardcter

administrativo o que no correspondan al ejercicio de la profesién docenfe.

SEPTIMO: NIEGANSE las demds pretensiones de la demanda.

OCTAVO: La entidad demandada deberd cancelar las mesadas
pensionales y diferencias ya causadas de forma actuclizada, conforme to
dispone el art. 178 del CCA, teniendo en chnfo la férmula sefialada en la
parte motiva de esta sentencia, y descontard lo cancelado en virtud de la

Resolucidn 899 del 2 de agosto de 2017.
NOVENO: Sin costas en la instancia.

DECIMO: La entidad demandada deberd dar cumplimiento a la sentencia

en los términos sehalados enlos arts. 176y 177 del CCA.

UNDECIMO: LIQUIDENSE los gastos ordinarios del proceso, y si hubiere

remanentes DEVUELVANSE a la parte actora.

DUODECIMO: Ejecutoriada la presente sentencia, ARCHIVESE el expediente

del proceso, previas las anotaciones secretariales correspondientes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
(Discutida y aprobada por la Sala en sesidn de la fecha)

B’E’Z‘\:?m; HELEN? ESCOBAR RdJAS

Magistrada
o / ‘//" ( Qvl\ ( ( j’\
% Loy VG P
PATRICIA SALAMANCA GALLO LUIS ALFREDO ZAMORA t\COSTA

Magistrado
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