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JUZGADO QUINCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE TUNJA

Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Rad: 2016-00006

Tunja, Once (11) de Octubre de dos mil dieciséis (2016).

Referencia : | 15001333301520160000600

Medio de Control |: | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante : | LUIS FRANCISCO SANTAMARIA CARVAJAL
Demandado : | NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL

— FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO y FIDUCIARIA LA PREVISORA.

Decide el Despacho en primera instancia sobre el medio de control de
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO instaurada por el Sefior LUIS
FRANCISCO SANTAMARIA CARVAJAL, contra la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO y FIDUCIARIA LA PREVISORA.

I. ANTECEDENTES

1.1. OBJETO!

De acuerdo a lo analizado del petitum, la parte demandante por intermedio
de apoderado judicial y en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento el derecho, present6 demanda con el fin de obtener la
declaratoria de nulidad de la Resoluciones No 005421 del 1 de septiembre
de 2015, mediante la cual el Fondo Nacional De Prestaciones Sociales Del
Magisterio y la Secretaria De Educaciéon De Boyaci, le nego la pension de vejez
a favor del Sefior LUIS FRANCISCO SANTAMARIA CARVAJAL.

t Declaraciones y condena:

“ PRIMERA: DECLARAR la nulidad la Resoluciones No 005421 de primero (1°) de septiembre de dos mil
quince (2015), mediante la cual el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y
LA SECRETARIA DE EDUCACION DE BOYACA, le negé la pensién de vejez a mi poderdante LUIS
FRANCISCO SANTAMARIA CARVAJAL, por insinuacién de la FIDUCIARIA LA PREVISORA.

SEGUNDA: Que como consecuencia de la anterior declaraciéon y a titulo de RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO, se le condene a los demandados, a reconocer y pagar a mi poderdante mediante sentencia que
haga transito a cosa juzgada la pensién de jubilacién a que tiene derecho, a partir del veinticinco (25) de
febrero de dos mil diez (2010), y/o a partir de la fecha que determine el Juzgado, equivalente a un 75% sobre
el ultimo salario devengado, con el incremento en los porcentajes establecidos por haber laborado mas de 20
afios y ser exfuncionario publico.

TERCERA: Se condene a la parte demandada a cancelar La Indexacién de los valores susceptibles de tal
actualizacién, sus intereses moratorios segun la Ley y la jurisprudencia, desde la fecha en que se hicieron
exigibles hasta cuando sean cancelados totalmente.

CUARTA: Se condene a la parte demandada a Cualquier otro derecho legal o extralegal, con base en las
facultades ultra y extra petita a que tenga derecho.

QUINTA: Se condene a la parte demandada en agencias en derecho, costas y gastos que demande el juicio si
fuere el caso.”.
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Como consecuencia de la declaratoria de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho, se reconozca y pague la pension de jubilacion a partir
del 25 de febrero de 2010, equivalente al 75% sobre el Gltimo salario devengado con

el incremento en los porcentajes por haber laborado més de 20 afos y ser

exfuncionario publico.

De igual manera solicita se condene a la entidad demandada a cancelar la
indexacion de los valores susceptibles de liquidacion, intereses moratorios, a pagar

las agencias y costas del presente proceso.

1.2 FUNDAMENTOS FACTICOS

Como sustento de las pretensiones el apoderado de la parte actora narra, los
siguientes hechos que el Despacho relacion de manera sucinta, en lo que

respecta realmente a una situacion factica:

Refiere que el 25 de febrero de 2013, el Senor LUIS FRANCISCO
SANTAMARIA CARVAJAL solicito a COLPENSIONES se le reconociera y
cancelara su pension de jubilacion por tener més de 1.150 semanas cotizadas, tener

64 anos de edad, encontrase desempleado y sin seguridad social

Manifiesta que el 12 de septiembre de 2014, diecinueve (19) meses después
de la solicitud, COLPENSIONES mediante Resolucion No GNR 319247, conceptud
que su poderdante tenia un total de 1.110 semanas cotizadas y resuelve declararse
sin competencia para reconocer la pension de vejez, argumentando que del 30 de
abril de 2008, al 25 de abril de 2011, el peticionario aport6 para pensién al Fondo

Nacional de prestaciones Sociales del magisterio.

Acot6 que contra la anterior decisién, acudié a la accién de tutela y en
segunda instancia el Tribunal Administrativo de Boyac4, en sentencia del 9 de junio
de 2015, consider6 que el sefior LUIS FRANCISCO SANTAMARIA
CARVAJAL, tenia derecho a que se le concediera la pensiéon de jubilacién por
encontrase incurso en el régimen de transicion, pero por existir otro procedimiento

para exigir este derecho, deneg¢ la tutela.
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Sefialé que el Tribunal practicamente informa la manera como se debia
proferir la Resolucién concediéndole la pensiéon de jubilacion al sefior LUIS
FRANCISCO SANTAMARIA CARVAJAL, conforme al régimen de transicion,
pero la Fiduprevisora La Previsora haciendo caso omiso, conceptia que el

demandante, no tiene derecho a la pension, por faltarle cuatro (4) semanas para

completar las 1.300 semanas que exige para el 2015 la Ley 100 de 1993.

Manifest6 que con fundamento en el concepto de la Fiduprevisora, el Fondo
Nacional De Prestaciones Sociales Del Magisterio y La Secretaria De Educacion De
Boyac4, mediante Resoluciones No 005421 de primero (1°) de septiembre de dos
mil quince (2015), niega la pension de jubilacién aduciendo también que le faltan al
Sefior Santamaria, 4 semanas para cumplir el tiempo de servicio, seglin la ley 100
de 1993, que requiere para el 2015, 1.300 semanas cotizadas y solo tenia 1.296,

omitiendo como lo hizo la Fiduciaria La Previsora, pronunciare sobre el régimen de

transicion al cual tiene derecho el demandante.

De igual manera indic6 que no es cierto que el peticionario tenga cotizadas
1.206 semanas, porque al efectuar la suma de las cotizaciones aludidas sobre los

documentos aportados, estan dan un total de 1.308.15 semanas cotizadas, sin

contar 23.2 semanas cotizadas a la Caja Nacional por intermedio de la Universidad
Pedagégica y Tecnologica de Colombia, debidamente certificadas, para un gran

total de 1.331.17 semanas.

Finaliza el acapite de hecho arguyendo que contra la Resolucion No 005421
de 1° de septiembre de 2015, se presenté oportunamente recurso de Reposicion, y
al no ser resuelto dentro de los dos meses siguientes, se acudi6é de conformidad con
el art. 13 de la ley 1285 de 2009, en conciliacién prejudicial ante la Procuraduria
Delegada Juzgados Administrativos del Circuito de Tunja, el 10 de noviembre de
2015 con el fin de agotar la via gubernativa, correspondiéndole a la Procuraduria 45
Judicial II, quien fijo fecha de audiencia para el 9 de diciembre de 2015,
declarandose fracasada por la no asistencia de los convocados, Departamento de
Boyaca, Secretaria de Educacién, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio y Fiduciaria la Previsora.
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1.3 DEL CONCEPTO DE VIOLACION

La parte interesada, invoca como fundamentos del derecho las siguientes:

v" Régimen de Transicion.
v" Aplicacion del principio de favorabilidad y condicién méas beneficiosa, art. 53
C.N (Sic)

v" Factores salariales para la pension de jubilacién de empleados publicos.

Refiere que la Secretaria De Educacién De Boyaci y el Fondo Nacional De
Prestaciones Sociales Del Magisterio, por Insinuacién de la FIDUCIARIA LA
PREVISORA establecieron que el Sefior LUIS FRANCISCO SANTAMARIA
CARVAJAL, tenia cotizadas mas de 1.296 semanas, y en vez de concederle la
pensiéon con fundamento en el régimen de transiciéon al que tenia derecho,
acudieron absurdamente a la ley 100 de 1993, que exige para el 2015, tener
cotizadas 1.300 semanas, por lo tanto manifiestan, “ no es beneficiario de la
pension de jubilacion”, desconociendo lo anotado por el Tribunal
Administrativo de Boyacd respecto del mismo caso, en donde negd tutelar el
derecho a la pension de mi poderdante en contra de la Gltima jurisprudencia de la
Corte Constitucional, pero acot6 que tiene derecho a que se le reconozca conforme
al régimen de transicion argumentando que en relacién con la respuesta dada por
COLPENSIONES al demandante, se debe traer a colacion el Decreto 813 de 1994
por el cual se tendré derecho a los beneficios del régimen de transicién, siempre

que al 1 de abril de 1994 cumplan alguno de los siguientes requisitos:

a) Haber cumplido 40 o méas afios de edad si son hombres, o0 35 o més afios de

edad si son mujeres.

b) Haber cotizado o prestado servicios durante 15 o mas afios.

Refiere que el sehor LUIS FRANCISCO SANTAMARIA CARVAJAL,
naci6 el 7 de noviembre de 1949, luego para el 1° de abril de 1994 tenia 44 afios de
edad, en consecuencia, le son aplicables los beneficios del régimen de transicion,
teniendo derecho al reconocimiento de su pensién de vejez desde el momento en
que cumplié los requisitos de edad y tiempo de servicio y/o, niimero de semanas

cotizadas establecidos en las disposiciones del régimen que se les venia aplicando
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con anterioridad al 1 de abril de 1994, a saber el consignado en la Ley 33 de 1985,

cuyo articulo 1° dispone lo siguiente:

“Articulo 1°.- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) anos
continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco anos (55)
tendra derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una
pensién mensual vitalicia de jubilacién equivalente al setenta y cinco por
ciento (75%) del salario prometido que sirvi6 de base para los aportes

durante el tlltimo ano de servicio...”

De igual manera, sefiala que la Fiduprevisora, y el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio “Secretaria de Educacién de Boyacd”, en el
momento de resolver la solicitud pensional, no aciertan al no aplicar el
articulo 1° de la Ley 33 de 1985, y por lo tanto se evidencia la trasgresion de
derechos fundamentales consagrados en el articulo 53 de la Constitucion, el cual
determina la obligatoriedad que le asiste a todo operador juridico de interpretar las

normas de forma mas provechosa para el trabajador.

Refiere que en caso de duda, en la aplicacién de las normas que amparan el
derechos del demandante, se dé preferente y efectiva aplicaciéon al principio
constitucional de “Favorabilidad y condicién mas beneficiosa”, conforme a lo
dispuesto por el Art. 53 de la Carta Politica de 1991, en armonia con lo dispuesto
por el Art. 21 del C. S. T. Interpretacién que por via de jurisprudencia se ha

realizado por la Corte Constitucional

II. ACTUACION PROCESAL

La demanda fue presentada el dia 28 de Enero de 2016, ante el Centro de
Servicios de los Juzgados Administrativos del circuito de Tunja (fl. 18) y por

remision reposa acta individual de reparto (fl. 63) con secuencia 70.

Admitida posterior a la subsanaciéon, mediante auto de fecha 24 de febrero
de 2016 en el cual se ordend notificar personalmente a las demandadas, al
Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado se
solicit6 a la entidad demandada allegar el expediente administrativo completo de

conformidad con el paragrafo 1° del articulo 175 del CPACA (fls. 86 a 87).
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La providencia fue debidamente notificada al correo electronico determinado
para notificaciones judiciales a las entidades demandadas el dia 07 de marzo de
2016 (fls. 96 a 116).

1. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La accionada Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ni la Fiduciaria LA PREVISORA S.A,
emitieron contestaciéon en la oportunidad legal concedida para el efecto tal como

fue consignado en el auto del 27 de Junio de 2016 (fls. 153-154).

El Departamento de Boyacd — Secretaria de Educacion, contestéo la
demanda vista a folios 132 a 138 y formulo la excepcién de falta de legitimacion

en la causa por pasiva (fl.123 a 124).

Senal6 la demandada que en aras de la armonia institucional y para que las
competencias sean asumidas por sus legitimos titulares, solicita la desvinculacion
de la Secretaria de Educacion del Departamento de Boyaca, atendiendo a que el
acto administrativo materia de la Litis se dict6 en nombre del FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por lo tanto la Nacién-
Ministerio de Educacién a través de las facultades del Decreto 2831 de 2005
particip6 en la expedicion del acto administrativo, siendo la Secretaria de
Educacién de Boyaca, un simple mediador o tramitador que se encarga de decretar

(Sic) un acto administrativo — resolucion.

De igual manera, refiere que de acuerdo al Decreto 2831 de 2005, la negaciéon o
aprobacion y posterior pago es una prestacion determinada por el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio a través de la Fiduciaria “La Previsora” S.A
como administradora de los recursos del fondo. Por lo tanto, desataca que no son
competentes para actuar en nombre de la Nacion- Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, atendiendo las disposiciones contenidas entre otras en la
Ley 91 de 1989, Decreto 2831 de 2005, mediante el cual se reglamenté el inciso 2°

del articulo 3° y la Ley 962 de 2005 y los pronunciamientos del Consejo de Estado.
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2. AUDIENCIA

Agotada la etapa del admisorio, de notificacién y de traslado, el 06 de julio de
2016, se llevo a cabo audiencia inicial de que trata el articulo 180 del CPACA
(fls. 166 a 173 y CD 174) en la cual se estudi6 la excepcion propuesta por el ente
territorial y se decidi6 DECLARAR? probada la falta de legitimacion en la causa
por pasiva propuesta por el Departamento de Boyacé-Secretaria de Educacion, y en
consecuencia, continuar el tramite procesal, Gnicamente contra la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO y la FIDUCIARIA “LA PREVISORA”, decision
debidamente notificada en estrados, sin manifestacion alguna,

encontrandose ejecutoriadas.

Agotada esta etapa se realizé el plan del caso, fijacion del litigio, conciliacién y
se procedio a incorporan las pruebas allegadas y se suspendi6 la diligencia en razon
al decreto oficioso de material probatorio, llevindose a cabo la audiencia del
Articulo 181 del CPACA el 29 de Julio de 2016 (fls. 412 a 415 — CD 416) con el fin de
incorporar las pruebas, sin embargo por la ausencia de la totalidad del acervo
solicitado, se suspendié reanudandose el 29 de agosto de 2016 (fls. 564 a 565 —CD
566), donde se agotd el debate probatorio, se prescindi6 de la etapa de alegaciones

y juzgamiento y se corrid traslado de alegatos de conclusion.

3. LOS ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante (fls. 616 a 619): El apoderado de la parte
demandante en término presenta escrito de alegatos de conclusién de fecha 07 de
Septiembre de 2016, mediante el cual reitera los argumentos del introductorio,
indicando como aspectos relevantes que el proyecto de resolucién presentado por
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a través de la Secretaria
de Educacion de Boyacd, no es méas que una burla, toda vez que carece de los
elementos y principios basicos de toda pensién, pues no puede ser inferior al
salario minimo legal mensual vigente y al ser reconocido como docente con

caracter nacional la citada pension debia ser liquidada con base en el tltimo salario

2 Las consideraciones de estudio de la excepcién se encuentran en el registro del audio de la audiencia inicial

folio 174.
3 Minuto 16:24 del registro del audio de la audiencia de que trata el articulo 180 del CPACA.
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devengado por él, mas los incrementos que la misma Corte Constitucional y
COLPENSIONES reconocen para tal fin.

Refiere que el Senor LUIS FRANCISCO SANTAMARIA CARVAJAL, se
encuentra incurso en el régimen de transicion con fundamento en ello se le debe
reconocer la pension atendiendo el contenido del Decreto 813 de 1993, por medio
del cual se reglamenta la Ley 100 de 1993, ya que el demandante naci6 el
07/11/1949, luego para el 01 de abril de 1994 tenia 44 afos de edad, por lo que le es

aplicable los beneficios del régimen de transicion consagrado en la Ley 33 de 1985.

Destaca que con fundamento en las pruebas allegadas, se evidencia que el
Senor LUIS FRANCISCO SANTAMARIA CARVAJAL, cumpli6 los 55 afnos en el
2004 y los 20 afnos de servicio en el 2009, es decir cuando el demandante era
docente en el Colegio Santa Cruz de Motavita y cotizaba al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sefiala que el Tribunal Administrativo de Boyaca — Sala de Decisién No 2 de
fecha 06 de junio de 2015, claramente explico al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, que el demandante es beneficiario de la pensiéon bajo el

régimen de transicion y la manera en la cual debia concederse.

Finalmente acota que con el fin de que el Sefior LUIS FRANCISCO
SANTAMARIA CARVAJAL, goce del beneficio de la pensiéon bajo el régimen de
transicion debe atenderse los factores salariales, estudiados por la jurisprudencia
del Consejo de Estado en sentencia de unificacién 25000-23-25-2006-07509-01
(0112-09), ademas del principio de favorabilidad y condicién més beneficiaria

contenida en el articulo 53 de la C.P/91

La parte demandada Naciéon — Ministerio De Educacién Nacional —
Fondo Nacional De Prestaciones Sociales Del Magisterio y Fiduciaria La Previsora:

No alleg6 escrito de alegaciones de conclusion.

CONCEPTO MINISTERIO PUBLICO: No emiti6 concepto alguno
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III. CONSIDERACIONES

Finiquitado asi el tramite del proceso y encontrando el Despacho reunidos
los presupuestos procesales y la ausencia de causal alguna de nulidad que invalide
en todo o en parte lo actuado dentro del presente proceso, se profiere decision de

fondo en el asunto objeto de litis.

1. Problema juridico

La controversia se contrae en determinar, si al Sefior LUIS FRANCISCO
SANTAMARIA CARVAJAL, le asiste razon para obtener el reconocimiento y pago
de la pensi6n de jubilacién por encontrarse incurso en el régimen de transicion
de la Ley 100 de 1993 incluyendo todos los factores salariales devengados

durante el dltimo afio laborado; o si por el contrario la decisién contenida en el acto

administrativo acusado se ajustd a derecho?

Para resolver el problema juridico planteado el Despacho se pronunciara

sobre los siguientes items:

i) DEL REGIMEN PENSIONAL DEL PERSONAL DOCENTE

En términos generales se debe tener en cuenta que la pension de

jubilacién, es un derecho vitalicio a favor del docente cuando se cumpla los

requisitos, entendidos como tiempo de servicios y edad para hacerse acreedor de la

misma.

Asi que la pensiéon de jubilacién para los docentes ha tenido un claro
desarrollo normativo desde la Ley 6 de 1945 que consagroé el régimen general de
prestaciones oficiales a los empleados y obreros nacionales, incluyendo a los
docentes, pasando por los Decretos Leyes 3135 de 1968 y 2277 de 1979 Estatuto
docente, las Leyes 33 de 1985, 91 de 1989 que cred el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio hasta la Ley 115 de 1994, Ley General de

Educacion.

En materia de prestaciones sociales del personal docente oficial, se destaca

la Ley 91 de 1989 que creb el Fondo de Prestaciones Sociales del
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Magisterio y estableci6o el régimen pensional para los docentes
nacionales (docentes vinculados por nombramiento del Gobierno nacional),
nacionalizados (docentes vinculados por nombramiento de entidad territorial antes
del 1° de enero de 1976 y los vinculados a partir de esta fecha, de conformidad con
lo dispuesto por la Ley 43 de 1975) y territoriales (docentes vinculados por
nombramiento de entidad territorial antes del 1° de enero de 1976, sin el
cumplimiento del requisito establecido en el articulo 10 de la Ley 43 de 1975,
teniendo en cuenta la fecha de su vinculacion al servicio educativo); régimen al cual

se han remitido las Leyes 60 de 1993 y 115 de 1994.

En virtud de lo cual se destaca el contenido del articulo 2 de la Ley 91 de
1989, por ser el precepto que contempla los distintos supuestos en que pueden
encontrarse los docentes respecto de sus prestaciones sociales, por virtud de la

nacionalizacion de la educacion:

“De acuerdo con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975, la Nacién y las
Entidades Territoriales, segiin el caso, asumirdn sus obligaciones
prestacionales con el personal docente, de la siguiente manera:

1.- Las prestaciones sociales del personal nacional, causadas hasta la fecha
de promulgacién de la presente Ley, asi como los reajustes y la sustitucion
de pensiones son de cargo de la Caja Nacional de Prevision y el Fondo
Nacional de Ahorro y en consecuencia seguirdn siendo pagadas por dichas
entidades, o las que hicieren sus veces.

2.- Las prestaciones sociales del personal nacionalizado causadas hasta el
31 de diciembre de 1975, asi como los reajustes y la sustitucién de
pensiones, son de cargo de las respectivas entidades territoriales o las
Cajas de Prevision, o las entidades que hicieren sus veces, a las cuales venia
vinculado este personal y, en consecuencia, sequiran siendo pagadas por
dichas entidades.

3.- Las prestaciones sociales del personal nacionalizado, causadas en el
periodo correspondiente al proceso de nacionalizacion (1 de enero de 1976
a 31 de diciembre de 1980), asi como los reajustes y la sustituciéon de
pensiones, son de cargo de la Nacion o de las respectivas entidades
territoriales o de las Cajas de Prevision, o de las entidades que hicieren sus
veces. La Nacion pagard, pero estas entidades contribuirdn, por este
periodo, con los aportes de ley, para la cancelaciéon de las prestaciones
sociales en los mismos porcentajes definidos en el articulo 3 de la Ley 43 de
1975.

4.- Las prestaciones sociales del personal nacionalizado, causadas y no
pagadas en el periodo comprendido entre el 1° de enero de 1981 y la fecha
de promulgacion de la presente Ley, seran reconocidas y pagadas por las
respectivas entidades territoriales o las Cajas de Prevision social, o las
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entidades que hicieren sus veces, a las cuales estaba vinculado dicho
personal.

Pero para atender los respectivos pagos, la Nacién tendrd que hacer los
aportes correspondientes, tomando en consideracion el valor total de la
deuda que se liquide a su favor, con fundamento en los convenios que para
el efecto haya suscrito o suscriba ésta con las entidades territoriales y las
Cajas de Previsién social o las entidades que hicieren sus veces.

5.- Las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado que se
causen a partir del momento de la promulgacién de la presente ley, son de
cargo de la nacién y serdn pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del magisterio; pero las entidades territoriales y las Cajas de
Previsién Social, el Fondo Nacional de Ahorro o las entidades que hicieren
sus veces, pagardn al Fondo las sumas que resulten adeudar hasta la fecha
de promulgacién de la presente Ley a dicho personal, por concepto de las
prestaciones sociales no causadas o no exigibles.

PARAGRAFO.- Las prestaciones sociales del personal nacional,
causadas hasta la fecha de promulgaciéon de la presente Ley, se
reconoceran y pagaran de conformidad con las normas
prestacionales del orden nacional, aplicables a dicho personal.
Las prestaciones sociales del personal nacionalizado, causadas hasta la
fecha de promulgacién de la presente Ley, se seguirdn reconociendo y
pagando de conformidad con las normas que regian en cada entidad
territorial en el momento de entrar en vigencia la Ley 43 de 1975.”.
(Negrilla y Subrayado fuera del texto).

Pero en tratandose del régimen pensional de los docentes el articulo 15

ibidem establecio:

“(...) 2.- Pensiones:

A. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por
mandato de las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demds normas
que las hubieren desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener
derecho a la pension de gracia, se les reconocerd sitempre y cuando cumplan
con la totalidad de los requisitos. Esta pension seguird reconociéndose por la
Caja Nacional de Previsién Social conforme al Decreto 081 de 1976 y sera
compatible con la pensién ordinaria de jubilacién, atin en el evento de estar

ésta a cargo total o parcial de la Nacion.

B.  Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981,
nacionales y nacionalizados, y para aquellos que se nombren a
partir del 1 de enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de

Ley, se reconocera sélo una pensién de jubilacion equivalente al
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75% del salario mensual promedio del ultimo ano. Estos

pensionados gozaran del régimen vigente para los pensionados

del sector publico nacional y adicionalmente de una prima de

medio aiio equivalente a una mesada pensional”. (Resaltado y
Negrilla fuera del texto)

Las anteriores disposiciones deben interpretarse en armonia con las

Leyes 62 de 1945y 33 de 1985, destacandose el inciso 4° del articulo 6 de la Ley
60 de 1993 asi:

“El régimen prestacional aplicable a los actuales docentes
nacionales o nacionalizados que se incorporen a las plantas de
partamentales o distritales sin solucién de continuidad y las nuevas
vinculaciones sera el reconocido por la Ley 91 de 1989, y las
prestaciones en ellas reconocidas seran compatibles con
pensiones o cualesquiera otra clase de remuneraciones. El
personal docente de vinculacion departamental, distrital y municipal serd
incorporado al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio y se les

respetara el régimen prestacional vigente de la respectiva entidad

territorial. (Resaltado fuera de texto)

La Ley 115 de febrero 8 de 1994, que contiene la Ley General de Educacion,
establece:

"Art. 115 Régimen Especial de los Educadores Estatales. El ejercicio de la
profesion docente estatal se regira por las normas del régimen especial del
Estatuto Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de los
educadores estatales es el establecido en la ley 91 de 1989, en la

ley 60 de 1993 y en la presente ley.

C. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 53 de la

Constitucion Politica, el Estado garantiza el derecho al pago

oportuno y al reajuste periédico de las pensiones y salarios legales.
En ningun caso se podran desmejorar los salarios y prestaciones sociales de

los educadores”. (Resaltado y Negrilla fuera del texto)
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Lo anterior, fue precisado por el Consejo de Estado, en sentencia de 10 de

febrero de 2011 asi:

D. “Los docentes que pertenecian al orden departamental,
nacionalizados por virtud de la Ley 43 de 1975, cuyas
prestaciones se causen hasta la fecha de promulgacion de la
citada Ley 91 de 1989, las normas que gobiernan el aspecto
prestacional son, segiin el caso, las Leyes 6® de 1945 y 33 de 1985.
De otra parte, si bien el articulo 5° del Decreto 224 de 1972 consagro que el
ejercicio de la docencia no seria incompatible con el goce de la pension de
jubilacién, y a su vez el articulo 70 del Decreto 2277 de 1979 sefialo que el
goce de la pensién no seria incompatible con el ejercicio de empleos
docentes, a excepciéon de los indicados en el articulo 32 y que, de igual forma
la Ley 60 de 1993 en su articulo 6° inciso 3°, preceptué que el régimen
prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o nacionalizados
seria el reconocido por la Ley 91 de 1989, y las prestaciones en ellas
reconocidas serian compatibles con pensiones o cualesquiera otra

remuneraciones, ello no significa que los docentes del sector oficial

gocen de un régimen especial de pensiones. Como se sabe, los

docentes que prestan sus servicios en entidades del estado, en sus
diferentes ordenes, son empleados oficiales de régimen especial.
Tal régimen comprende, entre otros aspectos, el ingreso,
ejercicio, estabilidad, ascenso y retiro de estos servidores (art. 3°
del Decreto 2277/79) pero, en manera alguna, lo relativo al
régimen pensional; las citadas normas no previeron requisitos
especiales para los docentes, relacionados con la edad, el tiempo
de servicio y la cuantia, diferentes a los consagrados en

disposiciones generales (...).4(Resaltado y Negrilla fuera del texto)

Atendiendo el recorrido normativo, se destaca la aplicacién de la Ley 812 de

2003 v del Decreto Reglamentario 3752 de 2003, extrayendo el contenido del

articulo 81 asi:

“Régimen prestacional de los docentes oficiales. El régimen prestacional de

los docentes nacionales, nacionalizados 1y territoriales, que se

4 CONSEJO DE ESTADO. Seccién segunda - subseccién "A". C.P. Doctor Luis Rafael Vergara Quintero. 10 de
Sebrero de 2011. Radicacién niimero: 73001-23-31-000-2004-01598-01(0450-09)
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encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el

establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con

anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de

la presente ley, serdn afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio y tendran los derechos pensionales del
régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de

1993y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcion

de la edad de pension de vejez que sera de 57 aiios para hombres

y myjeres. (...)” (Negrilla y subrayado fuera de texto original).

A su turno el Decreto 3752 de 20035 reglament6 parcialmente entre otros
aspectos el contenido de los articulos 81 de la Ley 812 de 2003, articulo 18 de la

Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de 1989 en relacién con el proceso de afiliaciéon de
los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

y se dictan otras disposiciones, de las cuales se resaltan las siguientes:

“ARTICULO 1°- Personal que debe afiliarse al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. Los docentes del servicio publico
educativo que estén vinculados a las plantas de personal de los entes
territoriales deberan ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, previo el cumplimiento de los requisitos y tramites
establecidos en los articulos 4° y 5° del presente decreto, a mas tardar el 31
de octubre de 2004.

(...)

Paragrafo 2°.- Los docentes vinculados a las plantas de personal

de las entidades territoriales de manera provisional deberan ser

afiliados provisionalmente al Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio mientras conserve su nombramiento

provisional.

(...)
ARTICULO 3°.- Ingreso Base de Cotizacién y liquidacion de
prestaciones sociales. La base de liquidacién de las prestaciones

sociales que se causen con posterioridad a la expedicién de la

5 http://www.mineducacion.gov.co/1759/articles-85971 archivo pdf.pdf
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Ley 812 de 2003, a cuyo pago se encuentre obligado el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no podra ser
diferente a la base de la cotizacion sobre la cual realiza aportes

el docente. (...)” (Negrilla y subrayado fuera del texto original).

Concordante con las disposiciones referidas, el Consejo de Estado, el 10 de
septiembre de 2009 en concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil, con
Ponencia del Dr. Enrique José Arboleda Perdomo, dentro del radicado: 11001-03-
06-000-2007-00084-00(1857)%, consideré que las previsiones de la Ley 812
de régimen prestacional de los docentes vinculados antes de esta ley se
rige por normas anteriores.

Sin embargo, no se puede desconocer que en aplicaciéon de la Ley 100 de

1993, se dispuso de manera previa:

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

Asi mismo, se exceptita a los afiliados al fondo nacional de
prestaciones sociales del magisterio, creado por la Ley 91 de
1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones o
cualquier clase de remuneracién. Este fondo sera responsable de
la expediciéon y pago de bonos pensionales en favor de
educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la
reglamentacién que para el efecto se expida. (...)" (Subraya y
negrilla fuera del texto).

Conforme a la literalidad en cita, los docentes que se encuentren afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Lay 91 de
1989, se encuentran excluidos del Sistema Integral de Seguridad Social establecido
en la Ley 100 de 1993 y en ese orden de ideas, no es posible aplicar a este grupo

exceptuado las disposiciones contenidas en la referida Ley.

Es decir, hasta las consideraciones abordadas en esta etapa, se puede

concluir en primera medida que la Ley 812 de 2003, incluyo a los docentes en el

6  Para el  efecto remitirse  al  contenido  del  texto en la direccion web
https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/ce-sc-rad2009-n1857.htm
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régimen de la Ley 100 de 1993 de la cual fueron excluidos por mandato del articulo

279 ibidem, pero en relacion de quienes se vincularon con posterioridad

a su expedicion, asi que el régimen pensional de los docentes vinculados con

anterioridad a las mencionadas disposiciones es el previsto en las Leyes 33 y 62 de
1985.

Precisado lo anterior, se tiene que el régimen pensional de los docentes afiliados

al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se establece tomando
como referencia la fecha de vinculacién al servicio educativo estatal, de

la siguiente manera:

» Si el ingreso es anterior al 27 de junio de 2003, fecha de entrada en

vigencia de la Ley 812 de 2003, su régimen pensional corresponde al

establecido en la Ley 91 de 1989 y demas normas aplicables hasta ese
momento, sin olvidar las diferencias provenientes de la condicién de

nacional, nacionalizado o territorial, predicables del docente en particular.

» Si la vinculaciéon al servicio ocurrié a partir del 27 de junio de

2003, el régimen pensional es el de prima media con prestacién
definida, regulado por la Ley 100 de 1993 con las modificaciones

introducidas por la Ley 797 de 2003, pero teniendo en cuenta que

la edad se unifica para hombres y mujeres, en 57 afios.

Es de sefialar, que con la entrada en vigencia de un nuevo sistema pensional, ha
de preservarse, por parte del legislador, mejores condiciones para un grupo de
servidores que, por condiciones de edad o tiempo de servicios, se encuentran ante
la posibilidad de obtener su derecho pensional. Por lo tanto, se observa lo dispuesto
en el articulo 36 de la precitada ley, que contempla un régimen de transicién a

saber:

“Articulo 36. Régimen de Transicién. La edad para acceder a la pensién de
vejez continuara en cincuenta y cinco (55) anos para las mujeres y sesenta
(60) para los hombres, hasta el ano 2014, fecha en la cual la edad se
incrementara en 2 anos, es decir, serd de 57 anos para las mujeres y 62
para los hombres”.

Con base en lo anterior, es claro para esta instancia que el régimen de

transicion en materia pensional se refirié a la situacién mas favorable
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para el trabajador que se encuentra en esta situacion; tal premisa fue acotada en

amplia jurisprudencia por la H. Corte Constitucional en sentencia de

constitucionalidad, al referirse de la siguiente manera:

“...)

De otra parte, considera la Corte que la “condicién mds beneficiosa” para el
trabajador se encuentra plenamente garantizada mediante la aplicacion
del principio de favorabilidad, que se consagra en materia laboral no sélo
a nivel constitucional sino también legal, y a quien corresponde determinar
en cada caso concreto cudl norma es mds ventajosa o benéfica para el
trabajador es a quien ha de aplicarla o interpretarla”.

De conformidad con este mandato, cuando una misma situacion
juridica se halla regulada en distintas fuentes formales del derecho (ley,

costumbre, convencién colectiva, etc), o en una misma, es deber de quien ha de

aplicar o interpretar las normas escoger aquella que resulte méas beneficiosa o

favorezca al trabajador.

Adviértase, como el legislador con estas disposiciones legales va mas alla de
la protecciéon de los derechos adquiridos, para salvaguardar las expectativas de
quienes estdn préximos por edad, tiempo de servicios o nimero de semanas
cotizadas a adquirir el derecho a la pensioén de vejez, lo que corresponde a una
plausible politica social que, en lugar de violar la Constitucién, se adecua al articulo

25 que ordena dar especial proteccién al trabajo.

“Ahora bien, una vez precisados los efectos del principio de favorabilidad
inmerso en el régimen de transicién de que trata el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, encuentra esta Corporacion necesario el abordar la discursiva
sobre los derechos adquiridos y las meras expectativas planteadas con
ocasion del articulo 36 «idem»; la cual se ha zanjado en procura de la tesis
que considera que quienes estén en el régimen de transicién, por cumplir
los requisitos pensionales dispuestos para tal fin, adquieren una
expectativa legitima y no una mera expectativa, como quiera que, si bien es
cierto no cumplian con la totalidad de los requisitos pensionales dispuestos
en el sistema anterior, también lo es que si lo estan respecto de los criterios
que hacen transito y/o transicién con la nueva legislacion.(...)7.

En este sentido, también se ha pronunciado la H. Corte Constitucional:

“..)

7 Ejusdem.
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De las consideraciones transcritas se desprende, sin lugar a dudas, que el
régimen de transiciéon previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 1)
“(c)onstituye entonces un mecanismo de proteccion para que los cambios
producidos por un transito legislativo no afecten desmesuradamente a
quienes, st bien no han adquirido el derecho a la pensién, por no haber
cumplido los requisitos para ello, tienen una expectativa legitima de
adquirir ese derecho, por estar proximos a cumplir los requisitos para
pensionares, en el momento del transito legislativo”; 1ii) que este
instrumento ampara a los trabajadores, hombres y mujeres, “que al
momento de entrar en vigencia el sistema de pensiones”, tuvieran mds de
cuarenta anos o treinta y cinco anos respectivamente, y a quienes,
“independientemente de su edad, tuvieran mas de quince afios de servicios
cotizados”; y 1iii) que los amparados por este régimen “si bien no han
adquirido el derecho a la pensioén, por no haber cumplido los requisitos
para ello, tienen una expectativa legitima de adquirir ese derecho, por
estar proximos a cumplir los requisitos para pensionares, en el momento
del transito legislativo (sic).(...)

El Legislador al expedir la norma acusada no tuvo en cuenta
que, como se explico en la Sentencia C-789 de 2002, si bien frente
a un transito legislativo y al régimen de transicién respectivo el
derecho a la pensién no es un derecho constitucional adquirido,
sino una expectativa legitima, si existe un derecho al régimen de
transicion de las personas cobijadas por el mismo. Tampoco tuvo
en cuenta que una vez entrada en vigencia la disposicién que consagra el
régimen de transicion, los trabajadores que cumplan con los requisitos
exigidos para el mismo consolida una situacién concreta que no se les
puede menoscabar. (...)"8(Resaltado fuera de texto)

En suma, y de acuerdo a la jurisprudencia y a la normativa traida a colacion,
se aprecia que quienes para el 1° de abril de 1994, fecha de entrada en vigencia de

la Ley 100 de 1993, tuviesen 35 o0 mas afios de edad si eran mujeres o 40 o mas

afos de edad si eran hombres, 6 15 0 mas afos de servicios cotizados, se les

aplicaria el régimen anterior al cual se hallaban afiliados, esto es, el
régimen contemplado en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, el cual refiere

que aquellos empleados oficiales que sirvan o hayan servido 20 afios continuos o
discontinuos y lleguen a la edad de 55 afios, tendra derecho a que se le reconozca y
pague una pension mensual vitalicia de jubilacién equivalente al setenta y cinco por
ciento (75%) del salario que sirvié de base para los aportes durante el Gltimo afio

anterior a la fecha de retiro del servicio.

8 Cfr. Corte constitucional, Sentencia C-754 de 10 de agosto del 2004, Exp. Nos. 5092 y 5093, M.P. Dr. ALVARO
TAFUR GALVIS
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Este asunto fue estudiado por el maximo Tribunal de cierre de lo

Contencioso Administrativo en los siguientes términos:

“...)

Conforme al articulo 36 de la Ley 100 de 1993, quienes para el 1° de abril
de 1994 - fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 - tuviesen 35 0
mads afios de edad si son mujeres o 40 o mas arfios de edad si son hombres, o
15 0 mas ailos de servicios cotizados, se les aplicard el régimen anterior al
cual se hallaban afiliados, esto es, en cuanto a la edad para acceder a la
pensién de jubilacién, al tiempo de servicio y al monto de la prestacion.
Para la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, el demandante
se hallaba dentro del régimen de transicién, pues reunia los dos
presupuestos exigidos en la norma legal y por tanto debié aplicarsele el
régimen anterior. Es claro entonces que el demandante tiene derecho a que
se le aplique en su integridad el régimen consagrado en el articulo 1 de la
Ley 33 de 1985, primero, por encontrarse dentro del régimen de transicién
y, sequndo, por haber adquirido el status de pensionado el 13 de octubre de
1993. La aplicacién del régimen anterior se hace en forma integral y no
parcial, por lo cual no es aplicable en este asunto, y referente a la materia
objeto de discusion, la Ley 100 de 1993. (...)™9.

Por lo anterior, debera analizarse en cada caso, cuiles son los
requisitos que se cumplen para asi, dar aplicaciéon al régimen que

corresponda.

ii) De las condiciones de las Ordenes de Prestacion de Servicios

Docente y la eventual inclusién para efectos de computos pensionales.

En términos generales el reconocimiento de todas las prestaciones sociales,
devienen de la existencia de una relacién laboral, en las siguientes hipétesis (i) la
existencia de un contrato de trabajo, (ii) un vinculo legal o reglamentario o (iii) por

la declaratoria de existencia de un contrato realidad, en virtud del principio

constitucional de primacia de la realidad.

Respecto a esta Gltima hipétesis, que es la que nos ataile, el H. Consejo de

Estado se ha pronunciado en los siguientes términos:

“(...) El reconocimiento de la existencia de una relaciéon laboral
no implica conferir a la demandante la condicién de empleada

9 Cfr. Consejo de Estado, Sentencia de 7 de junio de 2007, Exp. No. (5852-05), C.P. Dr. ALEJANDRO ORDONEZ
MALDONADO.
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publica, pues, segun lo ha senalado el Consejo de Estado, dicha

calidad no se confiere por el sélo hecho de trabajar para el

Estado.

(..

La primacia de la realidad sobre las formas establecidas por los sujetos de
las relaciones laborales, es un principio constitucional y que si el Juez, en
un caso concreto, decide, porque lo encuentra probado, otorgarle
a un contratista el caracter de trabajador al servicio del Estado,
puede hacerlo con base en el articulo 53 de la CP, sin que le sea
dable conferirle el status de empleado publico, sujeto a un
especifico régimen legal y reglamentario; pues el aludido
principio, no tiene el alcance de excusar con la mera prestaciéon
efectiva de trabajo la omisién del cumplimiento de los requisitos
constitucionales y legales previstos para acceder a la funciéon
publica que, en la modalidad estatutaria, son el nombramiento y
la posesion, los que a su vez presuponen la existencia de un
determinado régimen legal y reglamentario, una planta de
personal y de la correspondiente disponibilidad presupuestal.’®”
(Subrayas fuera de texto)

Actualmente la jurisprudencia del Consejo de Estado!, senal6:

“El principio constitucional de la primacia de la realidad sobre las formas
en las relaciones laborales.

La realidad sobre las formalidades evidenciadas en las relaciones de
trabajo, hace referencia a un principio constitucional imperante en materia
laboral y expresamente reconocido por el articulo 53 de la Carta Politica,
entendido de la siguiente forma: no importa la denominacién
que se le dé a la relacion laboral, pues, siempre que se evidencien
los elementos integrantes de la misma, ella dara lugar a que se
configure un verdadero contrato realidad.

Es preciso destacar que se ha denominado contrato realidad a
aquél que teniendo apariencia distinta, encierra por sus
contenidos materiales una verdadera relaciéon laboral en donde
se establece el primado de la sustancia sobre la_ forma.

10 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sentencia 17 de noviembre de 2011. Exp. 25000-23-25-000-2008-
00655-01(1422-11). M.P. Victor Hernando Alvarado Ardila.

“ SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -SUBSECCION “B’- Bogota D.C.,
once (11) de noviembre de dos mil quince (2015)- Radicado N 660012331000201100293-01-
No. Interno:1828-2013- Actores:JOSE NORBEY ZAMUDIO RENDON - Demandado: DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD-DAS Asunto: CONTRATO REALIDAD - COMPENSACION DE
VACACIONES Y RECONOCIMIENTO DE LA PRIMA DE VACACIONES - Consejera Ponente: Doctora
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ.
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Ahora bien, para efectos de demostrar la relacién laboral entre las partes,
se requiere que el actor pruebe los elementos esenciales de la misma, esto
es: 1. Que su actividad en la entidad haya sido personal; ii. Que por dicha
labor haya recibido una remuneracién o pago y, iii. ademds, debe probar
que_en la relacién con el empleador exista subordinacién o dependencia,
situacién entendida como aquella facultad para exigir al servidor ptblico el
cumplimiento de 6rdenes en cualquier momento, en cuanto al modo,
tiempo o cantidad de trabajo e imponerle reglamentos, la cual debe
mantenerse por todo el tiempo de duracién del vinculo.

Ademads de las exigencias legales citadas, le corresponde a la parte actora
demostrar la permanencia, es decir que la labor sea inherente a la
entidad y la equidad o similitud, que es el parametro de
comparacién con los demas empleados de planta, requisitos
necesarios establecidos por la jurisprudencia, para desentranar
de la apariencia del contrato de prestacion de servicios una
verdadera relacién laboral. Todo ello con el propésito de realizar
efectivamente el principio constitucional de la primacia de la realidad
sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la relacién laboral
(...)” (Negrilla y subrayado fuera del texto)

Lo anterior parte del estudio previo realizado por la SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION “A”, del 22 de abril de dos mil quince (2015), dentro del radicado N°
810012333000201200066 01 y consecutivo Interno: 1013-2014, con ponencia del
C.P Doctor ALFONSO VARGAS RINCON vy de la cual se destaca lo siguiente:

“...)
DE LA VARIACION JURISPRUDENCIAL EN MATERIA DE

CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS

La Seccién Segunda del Consejo de Estado en relacién con el tema
inicialmente sefialé que por estar desvirtuados los elementos esenciales de
este tipo de relacién contractual, emergia una relaciéon laboral de derecho
publico, sin que existiera diferencia entre ella y la que desarrollan otros
sujetos como empleados publicos que laboran para la misma Entidad.

Lo anterior, bajo el supuesto de que desarrollaban idéntica actividad,
cumplian 6rdenes, horario y prestaban servicios de manera permanente,
personal y subordinada. Se definié entonces, en atencién a lo dispuesto en
el articulo 53 de la Constitucién Politica, que primaba la realidad sobre las
formalidades y por no tratarse de una relacion laboral formalmente
establecida, no se accedia al reconocimiento de prestaciones sociales

propiamente dichas, sino que, a titulo de “indemnizaciéon” para restablecer
el derecho, se ordenaba el pago del equivalente a las prestaciones sociales
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que percibian los empleados que prestaban sus servicios en el mismo centro
de salud, tomando como base el valor pactado en el contrato.

(...)

El criterio jurisprudencial anteriormente mencionado fue modificado por
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en sentencia de noviembre
18 de 2003, expediente No. 1J-0039, actor: Maria Zulay Ramirez. Para
mayor ilustracién resulta pertinente transcribir los aportes de mayor
relevancia juridica de tal sentencia:

1.- El vinculo contractual que subyace en los contratos de prestacién de
servicios no es contrario a la ley.

2.- No existe identidad de la relacion juridica derivada del contrato con la
situacién legal y reglamentaria, ya que, entre otras razones, el hecho de
trabajar al servicio del Estado no puede en ningtn caso conferir el status de
empleado publico, sujeto a un especifico régimen legal y reglamentario.

3.- No existe violacién del derecho de igualdad por el hecho de la suscripcion
de los contratos de prestaciéon de servicios, puesto que la situacién del
empleado publico que se estructura por la concurrencia de elementos sin los
cuales dicha relacién no tiene vida juridica (articulo 122 de la Constitucién
Politica), es distinta de la que se origina en razén de un contrato de
prestaciéon de servicios. Esta ultima no genera una relacién laboral ni
prestaciones sociales.

Igualmente, la mencionada situacién del empleado piiblico es diferente a la
que da lugar al contrato de trabajo que con la administracién sélo tiene
ocurrencia cuando se trata de la construccién y mantenimiento de obras
publicas.

Cada una de estas situaciones, segin la decisiéon de Sala Plena,
“es fuente de obligaciones bien diferenciadas por el derecho
positivo, por haberse regulado por ordenamientos distintos,
razom por la cual surge como corolario obligado que los
conflictos de interés que aparezcan deben medirse con la
normatividad pertinente, que no es por un mismo rasero...”.

Ahora bien, la obligaciéon del juez de aplicar e interpretar las
normas con el fin de impartir justicia, acorde con la realidad del
momento, ha impuesto a la Secciéon Segunda, replantear el
criterio _anteriormente mencionado para introducirle algunas
precisiones tal como se vera a continuacién.

El tema de la prestacion de servicios ha generado importantes debates
Judiciales, con el resultado de la definicién de la diferencia entre el primero
y el de caracter laboral, que es la existencia de tres elementos: la prestacién
personal del servicio, la continuada subordinacién laboral y la
remuneracion como contraprestacion del mismo. Asi lo precisé la Corte
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Constitucional, en sentencia C- 154 de 1997 con ponencia del doctor
Hernando Herrera Vergara.

La comparacién le permitié a la Corte establecer que en el contrato de
prestacién de servicios se desarrolla una actividad independiente que
puede provenir de una persona juridica con respecto de la cual no existe el
elemento de la subordinaciéon laboral que se refleja en la potestad de
impartir érdenes en la ejecuciéon de la labor contratada.(...)” (Negrilla y
subrayado fuera del texto original)

Ahora bien, especificamente frente a la vinculacién a través de contratos de

prestacion de servicios de los docentes, es vital destacar para el Despacho, la

sentencia de la Sala Plena del Consejo de Estado del 18 de noviembre de 20032,

con ponencia del Doctor Nicolas P4jaro Peharanda, mediante la cual se precisé que
la actividad del contratista puede ser igual a la de los empleados de planta porque
éste no alcanza para colmar el servicio pablico y por lo tanto es logico que tengan
que contratar con personal externo para determinadas actividades. Asi mismo, se
dijo que en los contratos de prestacion de servicios no se genera pago de
prestaciones sociales porque el vinculo con la administracion deviene de una

relacién contractual que no permite prever el pago de dichos emolumentos.

Concordante con lo anterior, la misma corporacién en materia de las
Ordenes de Prestacién de Servicios Docentes, sefiala el principio de la
flexibilidads, en el entendido que los elementos como la subordinacién y la
dependencia son inherentes con la labor que ellos desarrollan en la entidad para la
cual han sido contratados, afirmacién ésta que se sustenta en la existencia de
diferentes normas y criterios jurisprudenciales, tales como el Decreto 2277 de

1979, que definié la labor docente y en su articulo 2, dispuso:

“Articulo 2°.- Profesién docente. Las personas que ejercen la profesion
docente se denominan genéricamente educadores.

Se entiende por profesién docente el ejercicio de la ensenianza en planteles
oficiales y no oficiales de educacién en los distintos niveles de que trata este
Decreto. Iqualmente incluye esta definicién a los docentes que ejercen
funciones de direccién y coordinacion_de los planteles educativos, de

2 Consejo de Estado -SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- CONSEJERO PONENTE:
NICOLAS PAJARO PENARANDA- Bogota D.C., dieciocho (18) de noviembre de dos mil tres (2003)- Radicacion:
1J-0039- APELACION SENTENCIA- Actor: MARIA Z ULAY RAMIREZ OROZCO.

13 Consejo de Estado. Sentencia de noviembre 17 de 2005, radicacién niimero 4294, Magistrado Ponente:
Doctor Jaime Moreno G.
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supervision e _inspeccion _escolar, de programacién y capacitacién
educativa, de conserjeria y orientacién de educandos, de educacién
especial, de alfabetizacién de adultos y demds actividades de educacién
formal autorizadas por el Ministerio de Educaciéon Nacional, en los
términos que determine el reglamento ejecutivo.

El ejercicio de la profesién docente estatal se regira por las
normas del régimen especial del Estatuto Docente y por el
Articulo 115 Ley 115 de 1994, Ver el art. 2, Resolucién del Ministerio de
Educacién 2707 de 20034 (Negrilla y subrayado fuera del texto)

Nocion reafirmada por el articulo 104 de la Ley General de Educacién- Ley

115 de 1994, al sefalar lo siguiente:

"El educador es el orientador en los establecimientos educativos,
de un proceso de formacion, ensefianza y aprendizaje de los

educandos".

En virtud de las connotaciones resefiadas, la esencia de la labor docente, se
constituye en el hecho de que el servicio se preste personalmente y esté
subordinado al cumplimiento de los reglamentos educativos, a las politicas que fije
el Ministerio de Educacién, a la entidad territorial correspondiente para que
administre dicho servicio ptiblico en su respectivo territorio, entre otros aspectos;
de alli que el empleo docente no es independiente y siempre corresponde a aquella

que de ordinario desarrolla la administracién ptblica a través de sus autoridades

educativas.

En consecuencia, es claro que los docentes al servicio de instituciones
educativas publicas, estdn sometidos permanentemente a las directrices emitidas
por las autoridades educativas, quienes ejercen sobre ellos inspeccién y vigilancia,
motivo por el cual no gozan de plena autonomia en el ejercicio de sus funciones y
por consiguiente, cuando se logra desvirtuar el contrato de prestacion de servicios,
se configura el principio de primacia de la realidad sobre las
formalidades contenido en el articulo 53 de la Constitucién Politica,
expuesto precedencia y conllevando asi una relacion laboral, para el caso de los

docentes, en igualdad de condiciones a las de los profesores de planta.

4 http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normaz jsp?i=1216
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De igual manera, se destaca que en sentencia de unificacién's el Consejo

de Estado, reiter6 que los tiempos servidos como OPS en la actividad docente

deben tenerse en cuenta a efectos pensidnales, validez del computo para pensién

gracia, recalcando los siguientes apartes:

“Con relacién al cémputo del tiempo de servicio docente por hora catedra,
la Corte Constitucional en sentencia C-517 de 1999'6, dijo lo siguiente:

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

Sobre el particular la Seccién Segunda del Consejo de Estado en
sentencia de 24 de agosto de 2000" indicé que era posible tener en
cuenta el para efectos del reconocimiento de la pensién gracia
el tiempo de servicio prestado como docente hora catedra y
seflalé que para su cdlculo se daria aplicacién al paragrafo 1° del
articulo 1° de la Ley 33 de 1985.

Posteriormente en sentencia de 8 de agosto de 20037 8 se ratificé el
anterior criterio, para lo cual se concluyo lo siguiente:

“(...) En lo que tiene que ver con el cémputo de tiempo de servicio
que da lugar a la_pensién de jubilacién, el paragrafo 1° del
articulo 1° de la Ley 33 de 1985 sefntala que sélo se computaran
como jornadas completas de trabajo las de cuatro horas

15 SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA CONSEJERO PONENTE: DOCTOR
ALFONSO VARGAS RINCON (E) Bogotd, D.C., veintidés (22) de enero de dos mil quince (2015)
Radicacién No. 25000-23-42-000-2012-02017-01 Expediente No. 0775-2014 Actor: SOLANGEL CASTRO
PEREZ Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES —-UGPP Naturaleza: AUTORIDADES NACIONALES.
16 Y de los cuales se destacan otros pronunciamientos de la Corte Constitucional, Sentencias C-308 de 1994, SU-
480 de 1997, C-577 de 1997, T-569 de 1999, C-821 de 2001, C-867 de 2001, C-791 de 2002, C-Io40 de 2003, C-655
de 2003, C-155 de 2004, C-721 de 2004,
17 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia de 24 de agosto de 2000, expediente No. 1053-00, M.P. Dr.
Alejandro Ordofiez Maldonado.

Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia de 8 de agosto de 2003, expediente No. 0396-03, M.P. Dr.
Jestls Maria temos.
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diarias. Si las horas de trabajo senaladas para el respectivo
empleo o tarea no llegan a ese limite, el computo se hara
sumando las horas de trabajo rea! y dividiéndolas por cuatro, el
resultado que asi se obtenga se tomara como el de dias laborados
y se adicionara con los del descanso remunerado y de vacaciones
conforme a la ley.

En estas condiciones como el personal docente oficial labora
de lunes a viernes y los sabados y los domingos
corresponden a dias de descanso remunerados, se
deberan adicionar estos dias, al igual que los dias de
vacaciones escolares de semana santa (1 semana) y de
vacaciones intermedias (4 semanas) de conformidad con el
numeral 2° del articulo 3° del Decreto 0174 de 1982 modificado
por el articulo 3° del Decreto 1235 de 1982 en armonia con el
articulo 58 del Decreto Reglamentario 1860 de 1994.

Ast las cosas deben entenderse que cuatro horas diarias de
labor académica deberan computarse como una
Jjornada completa de trabajo, lo que significa que veinte
horas semanales suman ochenta mensuales. (...)”

Ast las cosas , la Sala considera que no le asiste la razén al Tribunal
que nego las suplicas de la demanda porque a su juicio la vinculacién
como docente externa de hora catedra comprendido entre los anos
1985 y 1993, no tiene incidencia en el reconocimiento de la pensién
gracia por cuanto no medié una vinculacién laboral con el
Departamento de Sucre, en consecuencia se revocard la sentencia
apelada para en su tugar entrar a determinar si la demandante tiene
derecho al reconocimiento y pago del a pensién gracia ” (Subraya y
negrilla fuera del texto)

De lo expuesto, se concluye que cuando se evidencie la prestaciéon del
servicio docente a través de las OPS, este lapso laborado ha de contabilizarse
como tiempo para efectos pensionales, posiciéon que también ha sido acogida
por el Superior Jerarquico con la salvedad del fené6meno prescriptivo de los

derechos prestacionales de las ordenes de prestacion de servicios, mas

no para le imprescriptibilidad de la pensién, pues dicho tiempo ha de tenerse en

cuenta para el computo para el reconocimiento de la pensién, destacando para el

efecto el pronunciamiento desde la sentencia de 19 de diciembre de
2014, la Sala de Decision No. 05 en la cual se sefial919:

§

9 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA. Sala de Decisién No. 5. Magistrado Ponente: Dr. Félix
Alberto Rodriguez: Riveros. Sentencia de 19 de diciembre de 2014. Referencia: Nulidad y Restablecimiento
del Derecho. Demandante: Pedro Antonio Guerrero Mufioz: Demandado: Municipio de Cémbita. Radicado:
15001-33-33-012-2013-00048-01.
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Mas adelante, en la sentencia de fecha 19 de febrero de 2009, la Seccién
Segunda del Consejo de Estado?° acogié de manera undnime la tesis
expuesta anteriormente, precisando que en tratdndose de prestaciones
sociales producto de la existencia de un contrato realidad, no puede
aplicarse el término trienal de la prescripcion de los derechos laborales por
cuanto, es a partir de la sentencia que declara la existencia del contrato
realidad (sentencia de caracter constitutivo), que se constituye el derecho a
favor del contratista para reclamar las prestaciones sociales derivadas de
aquél. De tal suerte que, al tratarse del principio de la primacia de la
realidad sobre las formalidades, la existencia de la obligaciéon emanada de
la relacién laboral no es exigible al momento de la presentacién del
reclamo ante la entidad, sino que nace a partir de la sentencia y es exigible
desde su ejecutoria.

(...)

Ahora bien, en jurisprudencia reciente?* el Organo de Cierre de la
Jurisdiccién Contenciosa al resolver un recurso de apelacion interpuesto en
contra de una decision proferida por el Tribunal Administrativo del Cesar
dentro de un contencioso de Nulidad y Restablecimiento del Derecho,
precisé que, aun cuando la Corporacién ha sostenido que el derecho a
reclamar las prestaciones derivadas de un contrato realidad sélo se hace
exigible a partir de la sentencia que declara la existencia de la relacion
laboral, lo cierto es que el particular debe reclamar de la administracion y
del juez el reconocimiento de su relacion laboral, dentro de un término
prudencial que no exceda la prescripcion de los derechos que reclama,
queriendo ello decir que si finiquito la relacién que inicialmente se pacto
como contractual, el interesado debe reclamar la declaracion de la
existencia de la relacién laboral, en un término no mayor a 3
aitos, so _pena de que prescriba el derecho a reclamar la
existencia de la misma y el consecuente pago de las prestaciones
que de ella se derivan.

(...)

Coligese de lo anterior _que la labor docente en los establecimientos
educativos oficiales no es independiente, dado que por su particularidad
(servicio publico) requiere que el servicio se preste personalmente y que
esté permanentemente subordinado al cumplimiento del horario, de los
reqlamentos y politicas educativas??, ademds, al constatar el requisito de la

1 Consejo de Estado. Sentencia de 19 de febrero de 2009. C.P. BERTHA LUCIA RAMIREZ. 2000-03449-01.
21Consejo de Estado, sentencia proferida el 9 de abril de 2014, C.P. Luis Rafael Vargas Quintero. Radicado
No. 20001-23-31- 000-2011-00142-01(0131-13). Actores : Rosalba Jiménez Pérez y otros-

"Expediente IMo. 6199. C.P. Clara Forero de Castro.

BErente al caso concreto el Consejo de Estado advierte que las labores desarrolladas por el demandante
eran las mismas que las de Ios docentes de planta y que se cumplen los tres elementos de la relacién laboral,
siendo estos, prestacién personal del servicio, continua subordinacién y remuneracién como
contraprestacién del servicio, pues la simple existencia de los contratos de prestacién de servicios docentes,
permiten inferir que la administracién pretendié evitar el pago de prestaciones sociales encubriendo la
existencia de una verdadera relacién laboral, por cuanto como la subordinacién y la dependencia se
encuentran inherentes en la labor que desarrollan los maestros, es decir, son consustanciales al ejercicio
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remuneraciéon como contraprestacion del servicio, observa la Sala que en
cada una de las 6rdenes de prestaciéon de servicios que suscribié el actor
con la entidad demandada, se dejé establecido que percibiria "una
asignacion mensual como SALARIO INTEGRAL" (fls. 24 a 27), razones que
conllevan a la Sala a concluir que los elementos de la relacién laboral
deben entenderse satisfechos por el demandante, quien suscribié con el
Municipio de Combita sucesivos contratos de prestaciéon de servicios para
desemperiar labores como docente (fls. 16 a 24).

Ast las cosas, al encontrarse acreditada la existencia de la relacion laboral
entre el senior Pedro Antonio Guerrero Mufioz y el Municipio de Combita,
resulta procedente que el tiempo laborado por el accionante durante
la vigencia de las 6rdenes de prestaciéon de servicios, sea itil
para efectos del reconocimiento de la pensiéon de jubilacion, ello
por no estén sujetos los aportes pensiénales a ningun término de
prescripcion, tal como se dejé expuesto en lineas precedentes.” (Negrilla y
Subrayado fuera del texto).

Advierte el Despacho que respetuoso de las decisiones del Superior la
posicion indicada en precedencia, también ha sido desarrollado por el H. Tribunal
Administrativo en las siguientes decisiones, criterio en comiin que acoge este

Juzgado, para el desarrollo del sub lite, las cuales se identifican y destacan asi:

v’ Tribunal ADMINISTRATIVO DE BOYACA- Sala de Decisién No. 3- Del 31
de Marzo de 2016- Nulidad y Restablecimiento del Derecho -

Demandante: Ana Yolanda Duarte Paez - Demandado Ministerio de
Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio - Radicado: 15001-2333-000-2015-00322-00-Magistrada

Ponente Dra. Clara Elisa Cifuentes Ortiz23 y de manera previa el

docente. Por ello, y conforme al principio de primacia de la realidad sobre las formalidades, existia una
realidad laboral, creandose con el contrato administrativo una mera ficcién, la cual impone la especial
proteccion del Estado en igualdad de condiciones a los docentes de planta, segiin términos de los articulos 13!
25y 53 de la Carta."

23 “(...) Conforme a lo anterior, ha de seiialarse que el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, a quien le asiste el deber de reconocer el derecho pensiona! que aca se seiiala, tiene
la posibilidad de recobrar los aportes que debieron hacerse por los tiempos que se computan
para pension y que fueron servidos en virtud de las ordenes de servicios suscritas entre el
Departamento de Boyaca y la demandante; como se trata de aportes parafiscales, estan sujetos a
término prescriptivo, el cual habrd de contabilizarse desde la ejecutoria de esta sentencia, pues antes de este

pronunciamiento no existia la obligacién ni para el empleador ni para la demandante de efectuar dichos
aportes.

Una vez establecido lo anterior, es decir que la demandante tiene derecho al reconocimiento
de la pension de jubilacién, resulta pertinente hacer mencién a los factores salariales que ha
de tenerse en cuenta para su reconocimiento, dado que existen pronunciamiento de
unificacién, que deben seguirse por las autoridades administrativas y jurisdiccionales,
cuando se evidencie su aplicabilidad. En consecuencia la Sala procede a pronunciarse al
respecto, asi: (...)"
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salvamento de voto de la decisiéon del 31 de julio de 2015, dentro del

radicado 150013333010201300179-0124,

v Tribunal ADMINISTRATIVO DE BOYACA- Sala de Decisién No. 2- Del 18
de Septiembre de 2015- Nulidad y Restablecimiento del Derecho -
Demandante: Liliam Mabel Ramirez Lasso - Demandado Departamento de
Boyaca - Secretaria de Educacion- Radicado: 150013333003201300103-01-

Magistrado Ponente Dr: Luis Ernesto Arciniegas Triana?.

v Tribunal ADMINISTRATIVO DE BOYACA- Sala de Decisién No. 1 Del 24 de
Julio de 2015- Nulidad y Restablecimiento del Derecho — Demandante:
Martha Esperanza Lancheros Gil - Demandado Municipio de Samaca-
Radicado: 150013333009201300087-01 -Magistrado Ponente Dr: Fabio
Ivan Afanador Garcia26, concordante con la decision del 31 de julio de 2015,
dentro del radicado 150013333010201300179-01 y otras referencias del

mismo ponente?7.

Posicién que también fue ampliamente estudiada por el 6rgano de cierre>® de

esta jurisdiccién de lo contencioso administrativa, del cual se destaca lo siguiente:

24 Salvamento de Voto “Considero que, en casos como el presente, procede, sencillamente, declarar operada
la prescripcién frente a los derechos econémicos derivados de la relacién laboral: anular parcialmente el
acto en cuanto negé la existencia de una relacién laboral y, como consecuencia, restablecer el derecho
relativo al pago de aportes para pensién. Ello por cuanto, frente a estos tiltimos aspectos, no
puede predicarse prescripcién, como ampliamente lo explica la sentencia en el acdpite 2.3.4.,
dado el lazo inescindible entre los derechos pensionales y la relacién laboral.

(...) A mi juicio, en casos como el presente, en tanto el trabajo desempeiiado tiene efectos pensiénales, que es
lo que realmente se reconoce, no cabe considerar la respuesta a una peticién de revocatoria no demandable
.)"

25 “(..) Por otro lado, hay que decir que la declaracién de la existencia de la relacién laboral entre el
departamento de Boyaca y la sefiora Liliam Mabel Ramirez Lasso impacta derechos de seguridad social y
por contera el derecho imprescriptible a consolidar a futuro de lina a la pensién de jubilacién (...)".

26 “(...)

Por otra parte, respecto de la forma de vinculacién del personal docente, el articulo 6° de la Ley 60 de 1993
estableci6 la prohibicion de vincular personal docente sin el lleno de los requisitos del estatuto docente "... ni
por fuera de las plantas de personal que cada entidad territorial adopte. Todo nombramiento o
vinculacién que no llene los requisitos a que se refiere este articulo, seran ilegales y constituyen causal de
mala conducta, sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal para quien lo ejecute”.

(.

De lo anterior, puede confirmarse que la labor docente es en si misma una actividad revestida con las
caracteristicas propias de la subordinacién, y por lo tanto, con las caracteristicas esenciales de una relacion
laboral, de modo que por regla general, por su sola ejecucion se desvirtiian los elementos de un auténtico
contrato de prestacion de servicios, y se hace necesario la aplicacién del principio constitucional de la
primacia sobre las formalidades, para garantizar los minimos del trabajador en materia pensional.

27 Auto del 30 de julio de 2014 - Medio de Control: NyR 2012- 00160-01. Demandante: Ana Yolanda Duarte
Péez. Demandado: Departamento de Boyacd. Y en sentencia con radicado 15001333300320130020-01 de fecha
28 de agosto de 2014. Demandante: Elizabeth Buitrago Viasus. Demandado: Departamento de Boyaca.

28 SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIST, RA‘TIVO— SECCION SEGUNDA- SUBSECCION B- CONSEJERA
PONENTE: DRA. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ- Bogoté D.C., trece (13) de mayo de dos mil quince
(2015)- expediente 680012331000200900636 01- radicado interno 1230-2014- Demandante: ANTONIO
JOSE GOMEZ SERRANO y demandado E.S.E. FRANCISCO DE PAULA SANTANDER EN LIQUIDACION.
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“...)

3.1. Naturaleza de la Sentencia y condena en contratos realidad.-

Esta Corporacién ha indicado que cuando se logra desvirtuar la naturaleza
contractual de la vinculacion, se deben reconocer las prestaciones
sociales por el periodo realmente laborado, atendiendo a la
causa juridica que sustenta dicho restablecimiento, en
aplicacion de los principios de igualdad e irrenunciabilidad de
derechos en materia laboral?.

De otra parte, en aquellos casos en que se accede a las
pretensiones de la demanda, esta Secciéon ha concluido la no
prescripcion de las prestaciones causadas con ocasion del
contrato realidad, en tanto la exigibilidad de los derechos
prestacionales en discusion, es imposible con anterioridad a la
Sentencia que declara la existencia de la relaciéon laboral, dado
su cardacter constitutivo3?, de manera pues, que es a partir de tal
decision que nace a la vida juridica el derecho laboral reclamado
Yy por tanto, no podria operar en estos casos el fenémeno
procesal extintivo.3!

29 La Sala ast lo ha considerado en fallos como el proferido el 27 de noviembre de 2014, dentro del proceso N©
3222 de 2013, demandante: David Alejandro Jaramillo Arbelaez, Consejero Ponente: Dr. Gerardo Arenas
Monsalve. En ésta materia se destaca también el pronunciamiento de la Subseccién A de la Seccién Segunda de
esta Corporacion de 17 de abril de 2008. Radicado No. 2776-05. C.P. Dr. Jaime Moreno Garcia; Sentencia de 17
de abril de 2008. Radicado No. 1694-07. C. P. Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren; Sentencia de 31 de julio
de 2008. C. P. Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren; Sentencia de 14 de agosto de 2008. C. P. Dr. Gustavo
Eduardo Gémez Aranguren.

30 Es necesario tener en cuenta que las sentencias estimatorias de las suplicas de la demanda pueden ser
declarativas, constitutivas o de condena. La declarativa es la que confirma la existencia de un derecho o de
una situacion o estado juridico existente, implica el reconocimiento de una situacién juridica preexistente. La
constitutiva es la que modifica o extingue una situacion juridica existente creando una nueva que no existia.
La de condena es la que impone el cumplimiento de una obligacién de dar, hacer o no hacer. Es declarativa
porque, declara el derecho preexistente, ordenando ademas, el efectivo cumplimiento de la prestacién. En
similares términos, la Corte Suprema de justicia indicé: “(...)En sentido andlogo, las providencias judiciales,
segtin una difundida clasificacion “(...) se dividen en condenatorias, declarativas o reconoscitivas; y
constitutivas o modificativas; segiin sea la naturaleza de las acciones incoadas, esto es, de acuerdo con el
contenido de cada una de las suplicas de la demanda. Las sentencias de condena se encaminan a la
declaracion judicial de un derecho y a la condena del demandado a la satisfaccién de la prestacién debida,
como consecuencia de la existencia del derecho que se reconoce o declara. (...) La sentencia declarativa o
reconoscitiva, cuyo ambito de aplicacion es bastante reducido, se dirige tinicamente al reconocimiento
Judicial de la existencia o inexistencia de una relacién juridica, o a la constatacién de un hecho juridicamente
importante. Esta sentencia, pues, sélo constata, reconoce o declara lo que es derecho, pero no dispone que las
cosas se coloquen en el mundo exterior, como sea derecho. (...) Lo comun en esas dos clases de sentencias
consiste en que ambas reflejan la situacién juridica tal como ella es. En cambio, las sentencias constitutivas o
modificativas, no solamente declaran lo que es, sino que constituyen algo nuevo, porque introducen una
estructura nueva en la situacién juridica presente. Estas sentencias no son susceptibles de condena, porque
no la necesitan, ya que lo que se persigue queda concedido en la sentencia misma. (...)”” (sent. cas. civ. de 2 de
abril de 1936).(...).”.Sala de Casacién Civil, M.P. Dr. William Namén Vargas, Sentencia de 29 de febrero de
2012, Referencia: 73001-3103-001-2000-00103-01.

Ast las cosas, la sentencia constitutiva reconoce un derecho o situacién juridica que no estaba contenida en un
titulo anterior a la presentacién de la demanda, es decir que mientras la sentencia declarativa se contrae a
declarar la existencia de un derecho, aquella produce el efecto de crear, modificar o extinguir una situacion
Juridica.

3t Sentencia de 6 de marzo de 2008. Radicado No. 2152-06. C.P. Dr. Gustavo Eduardo Gémez

Aranguren.
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Sin embargo, no puede perderse de vista que las sentencias constitutivas se
profieren dentro del marco de un proceso suscitado entre personas
determinadas, con pretensiones particulares, por lo cual, tienen efectos
inter partes. En consecuencia, no se puede invocar la aplicacién de dicha
figura con el fin de suplir una eventual omision en el ejercicio de accion en
un caso especifico.

Adicionalmente, considera la Sala necesario preciar que el caracter
constitutivo del fallo que declara la existencia de una relaciéon laboral, no
exime al interesado de reclamar oportunamente ante la administracion las
prestaciones sociales derivadas del vinculo de trabajo que estima existio.

En efecto, si bien es cierto la Sentencia proferida en materia de
contrato realidad es constitutiva del derecho reclamado,
también lo es que los ciudadanos tienen la carga de hacer la
peticiéon prestacional dentro del término de prescripcion so pena
de incurrir en una omisién_y, en consecuencia, perder la
oportunidad de obtener un pronunciamiento favorable a sus
pretensiones en sede contenciosa3s?.

Sobre el particular, esta Corporacién ha aclarado que en materia de
contrato realidad los interesados tienen la obligacién de hacer el reclamo
ante la administracién dentro de un plazo razonable3s, es decir, que si bien
es cierto bajo dicha figura se reconocen los derechos y prestaciones
teniendo en cuenta que su prescripcion se cuenta a partir de la decision
judicial, también lo es que el interesado debe atender la
normativa procedimental y, por lo tanto, acatar los términos de
caducidad y prescripciéon una vez finalizado el vinculo
contractual (...)” (Negrilla y subrayado fuera del texto).

iii) DE LOS CRITERIOS AUXILIAR DE LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

En relacién a la aplicacién del criterio auxiliar de equidad, la jurisprudencia

del Consejo de Estado34, refirio:

“La aplicacién de la equidad constituye uno de los temas complejos de la
jurisprudencia, pues a nadie escapa que una decision judicial basada

solamente en el principio de la equidad y alejada del texto legal, llevaria a

32 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, C.P. Dr. Luis
Rafael Vergara Quintero, Sentencia de 9 de abril de 2014, Radicacién No. 2011-00142-01 (0131-13).

33 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, C.P. Dra. Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Sentencia de 20 de noviembre de 2014, Expediente N° 11001-03-15-000-2014-01819-00.Ver
también el fallo de 11 de noviembre de 2014, proferido por la Sala dentro del proceso N° 3222 de 2013,
demandante: David Jaramillo Arbeldez, Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve.

31 Seccién Segunda, Subseccion A, en sentencia del 13 de julio de 2006
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un subjetivismo judicial que no puede tener cabida en un Estado de
Derecho, como quiera que un juez sin el freno legal, esta en riesgo de fallar

de acuerdo con sus tendencias ideolégicas.

Sin embargo. puede ocurrir que el juez se encuentre en presencia

de una _situacion completamente nueva, por no haber

contemplado el legislador un caso especial y en el cual aplicar la

regla general produce un efecto injusto. Es en este punto donde

la equidad es remedial, en tanto busca evitar las consecuencias

injustas que se derivarian de determinada decisiéon, dadas las

particularidades de la situacién objeto de examen.

La equidad se encamina a evitar la arbitrariedad y la injusticia, que se

pueda derivar de la aplicacién de una lev a una situacion particular cuyas

especificidades exigen una solucién distinta a la estricta y riqurosamente

deducida de la norma legal.

(...)

No hay duda entonces que tiene aplicacion el principio “pro operatio” a que
alude el articulo 230 Superior, que consagra la equidad como un criterio

del que se auxilia el sentenciador para fundar su decision.

S

Como se evidencia de lo anterior, atras quedoé el paradigma positivista que
se traduce en el planteamiento de Montesquieu, que asigna al
Juez un lugar estrechamente subordinado, predicando que los
Juicios no deben ser mas que “un texto preciso de la ley” y que los

Jueces “no son sino la boca que pronuncia las palabras de la ley;

(5

No se trata de meros conceptos retoricos, sino de conceptos normativos con
plenitud de efectos juridicos, cuyo instrumento de eficacia es el juez. En esa
medida, al invocar las razones de equidad y de justicia como sustento, lo

que se hace es dar aplicacién al modelo constitucional garantista en el que
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la validez ya no es un dogma asociado a la mera existencia formal de la
ley, sino una cualidad contingente de la misma, ligada a la coherencia de
sus significados con la Constitucién.” (Negrilla y Subrayado fuera del texto

original).

En similar sentido, el 6rgano de cierre en un estudio del reconocimiento de

una pension de sobrevinientes sefialo:

“ Considerando que el juez debe estar inspirado al momento de
realizar la interpretacién normativa por principios de justicia
material y no formal, y que conforme el criterio auxiliar de
equidad, éste se encamina a evitar la arbitrariedad y la injusticia que se
pueda derivar de la aplicacién de una ley a una situacién particular, cuyas
especificidades exigen una solucién distinta a la estricta y rigurosamente
deducida de la norma legal, para la Sala es claro que si del 100% de la
exigencia legal aplicable para este caso (15 anos de servicio), el causante y
cényuge de la accionante alcanzé a cumplir el 98% (14 arios 7 meses 16
dias), no existe justificacién real alguna que invalide el derecho a otorgarle
el reconocimiento pensional bajo el régimen especial dispuesto en el
aludido decreto, mdaxime que el infimo 2% restante, representado en
escasos 4 meses 14 dias, no lo alcanzé a cumplir por un simple capricho o
decisién suya, sino por el acaecimiento de un hecho fortuito como es la
muerte.

Aunado a lo anterior, como estd acreditado que la demandante y conyuge
supérstite del causante en la actualidad cuenta con 77 anos de edad, al
haber nacido en 1948, es didfano que la hace merecedora de una proteccion
especial, conforme lo ha estimado nuestro Tribunal Constitucional en su
profusa jurisprudencia, de ahi que dejarla en el vacio al negarle la pension
de sobrevivientes, a pesar de las particularidades resefiadas, seria
exponerla a condiciones de indignidad por una lectura literal y arida de la
norma, comprometiendo su derecho a la seguridad social v a su minimo
vital que, por supuesto, ofenderia su derecho esencial a una vida diga”
(Negrilla y subrayado fuera del texto).

iv) DEL CONCEPTO DE PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL

Para el Despacho, es importante la conceptualizacion del precedente
jurisprudencial en virtud del cual existen dos clases a saber, de un lado el que elabora
la Corte Constitucional y el que elaboran los demas tribunales y juzgados del pais, el
primero existe desde la sentencia C-104 de 1993 y el segundo, desde la sentencia C-

836 de 2001.
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Asi pues se entiende que precedente es aquella sentencia o conjunto de
sentencias que presentan similitudes con un caso nuevo objeto de

escrutinio en materia de (i) patrones facticos y (ii) problemas juridicos, y en las que

en su ratio decidendi se ha fijado una regla para resolver la controversia, que sirve
también para solucionar el nuevo caso.

De igual manera, se destaca como la misma jurisprudencia constitucionals3s,
ha diferenciado los precedentes, dividiéndolos para el efecto en dos clases teniendo
en cuenta la autoridad que profiere la providencia previa, denominandolos horizontal
y el vertical, en relacién al primero, este hace referencia a aquellas sentencias fijadas

por autoridades de la misma jerarquia o el mismo operador judicial y el vertical, se

relaciona con los lineamientos sentados por las instancias superiores

encargadas de unificar jurisprudencia dentro de la respectiva

jurisdiccion o a nivel constitucional; asi para la mayoria de asuntos, el

precedente vertical que deben seguir los funcionarios judiciales lo determina la Corte
Suprema de Justicia o el Consejo de Estado, como 6rganos de cierre dentro de su
respectiva jurisdiccién y en los casos en los que no son susceptibles de ser revisados

por las autoridades mencionadas, son los tribunales los encargados de establecer

criterios hermenéuticos para los operadores judiciales inferiores.

Concordante, la Corte Constitucional3®¢ en ejercicio del control de
constitucionalidad, en relacion al estudio realizado al articulo 102 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, indico:

“El caracter vinculante de la jurisprudencia constitucional para
las autoridades

11. El reconocimiento de ia jurisprudencia como fuente formal de
derecho, opcién adoptada por el legislador en la norma demandada, se
Jfunda en una postura teérica del Derecho que parle de considerar que los
textos normativos, bien sea constitucionales, legales o reglamentarios,
carecen de un unico sentido, obvio o evidente, sino que solo dan
lugar a reglas o disposiciones normativas, estas si dotadas de significado
concreto, previo un proceso de interpretacion del precepto.’’ Esta
interpretacion, cuando es realizada por autoridades investidas
de facultades constitucionales de unificaciéon de jurisprudencia,

35 Sentencia T-360/14
3¢ Corte Constitucional. Sentencia C-634 de 2011. MP. Luis Ernesto Vargas Silva
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como sucede con las altas cortes de justicia, adquiere caracter
vinculante.

(...

Asti, en criterio de la Sata, “todas las autoridades publicas, de caracter
administrativo o judicial, de cualquier orden, nacional, regional o Local, se
encuentran sometidas a la Constitucién y a la ley, y que como parte de esa
sujecion, Ias autoridades administrativas se encuentran obligadas a
acatar el precedente judicial dictado por las Altas Cortes de la jurisdiccion
ordinaria, contencioso administrativa y constitucional...

(...)

En términos simples, el deber de acatar los mandatos superiores y legales
incorpora, de suyo, el mandato imperativo de asumir como reglas
formales de derecho las decisiones que unifican jurisprudencia y/o hacen
transito a cosa juzgada constitucional, en tanto la ratio decidendi de esas
sentencias contienen las subreglas que, mediante la armonizacioén concreta
de las distintas fuentes de derecho, dirimen los conflictos sometidos al
conocimiento de las autoridades judiciales y administrativas. Esta
disciplina jurisprudencial, a su vez, garantiza la vigencia de
principios nodales para el Estado Constitucional, como la
sequridad juridica y la igualdad (le trato ante las autoridades.
(Negrilla y Subrayado fuera del texto)

En virtud de lo anterior y atendiendo el analisis de la jurisprudencia de la
corporacién constitucional, se genera un efecto vinculante de las decisiones
adoptadas por los superiores jerarquicos que contengan criterios unificadores, con
el fin de evitar decisiones contradictorias para resolver asuntos equivalentes y asi

respetar las garantias fundamentales del debido proceso, y confianza legitima.

v) DEL CASO CONCRETO

Conforme a lo expuesto, el Despacho aterrizara el sub-lite de la siguiente

manera:

5.1 Hechos probados

-. La Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES mediante
auto radicado N° 20146753536 — GNR 319247 del 12 de Septiembre de 2014,
dispuso declarar la perdida de competencia en relacién con el tramite de la
solicitud de pensiéon de vejez del Sefor LUIS FRANCISCO SANTAMARIA
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CARVAJAL (fls. 28-29), el fundamento de la decision a que al revisar el certificado
de informacién laboral N° 1 exigido por el Ministerio de Hacienda vy Crédito

Puablico, expedido el 21 de febrero de 2013 (fl. 345), el demandante laboré para
la entidad demandada entre el 30/04/2008 al 25/04/2011.

-. El Senor LUIS FRANCISCO SANTAMARIA CARVAJAL, a través de
apoderado judicial present6 accion de tutela con el fin de obtener el amparo de los
derechos constitucionales al derecho de peticiéon y pensién de jubilacion, decision
de segunda instancia resuelta el 06 de Junio de 2015, por el Tribunal
Administrativo de Boyaca con Ponencia del Dr. Luis Ernesto Arciniega Triana (fls.

31a 46.

-. Conforme a lo cual, la Secretaria de Educacion de Boyaca, a través del Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio, previo a los tramites administrativos
profiri6 la Resolucién No. 005421 del 01 de septiembre de 201537, por medio de la

i

cual dispuso: “... NEGAR la solicitud de pensién de vejez de la Ley 100 de 1993,
reconocida por el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Al docente LUIS FRANCISCO SANTAMARIA CARVAJAL
identificado con cédula de ciudadania No 6.753.536 de conformidad con la parte

motiva de la presente resolucion. ....” (fls. 19 a 20 y 438 a 439).

-. Con el fin de agotar la actuacion administrativa, el demandante Senor LUIS
FRANCISCO SANTAMARIA CARVAJAL, el 7 de septiembre de 2015 (fls. 21-24),
present6 recurso de reposicion contra la decisiéon contenida en la Resolucion No.
005421 del 01 de septiembre de 2015, sin que dentro del término para emitir
pronunciamiento fue resuelta la solicitud del interesado.

-. De igual manera se encuentra acreditado que el Senor LUIS FRANCISCO
SANTAMARIA CARVAJAL, labor6 como instructor II, en el Instituto Superior de
Educacion Rural desde el 12 de agosto de 1980 al 21 de enero de 1985, con
aportes a CAJANAL, tal como se aprecia en el certificado de informacién laboral —
formato No 1 del 20 de febrero de 2015 (fl. 47), con el respectivo certificado de

salario base (fl. 48) y salarios mes a mes (fls. 49 a 51).

37 “Por medio de la cual se resuelve una solicitud de cesantias parcial para reparacién” (Sic)




37
JUZGADO QUINCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO

JUDICIAL DE TUNJA

Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Rad: 2016-00006

-. Del reporte de semanas cotizadas de pensiones por parte de la
Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES, para el periodo
comprendido del 17 de Octubre de 1984 al 31 de diciembre de 2003, el
Sefior LUIS FRANCISCO SANTAMARIA CARVAJAL, ha cotizado un total de

—»72.07 semanas fl. 52), con el respectivo detalle de pagos efectuados a partir de

1995 (fls. 53-54).

-. Laboro para la Universidad Tecnoldgica y Pedagogica de Colombia desde elo1
de marzo de 1999 al 27 de Julio de 1999, realizando los correspondientes aportes a
CAJANAL, conforme al registro en el certificado de informacién laboral — formato
No 1 del 13 de enero de 2012 (fl. 59), soportado en el certificado de salarios mes a
mes (fl. 60).

-. Segtin el certificado de factores salariales de fecha 27 de noviembre de 2014,
expedido por la Secretaria de Educacion de Boyaca en representaciéon del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el docente demandante trabajo
por orden de prestacion de servicios desde el 09 de Julio de 2001 hasta

el 30 de Noviembre de 2002 y fue vinculado _en provisionalidad desde

el 30 de Abril de 2008, hasta el 25 de abril de 2011, efectudndose los

correspondientes descuentos con destino al fondo vy percibiendo asignacion basica,

prima especial de alimentacién, prima de vacaciones, horas extras y prima de

navidad entre otros (fls. 55 a 58).

-. De igual manera, se encuentra probado mediante el oficio 1.2.5.1.1.38-
2016PQR 3203 del 14 de julio de 2016 (fl. 226) allegado por la Secretaria de
Educacién de Boyacd — Gestién de némina y liquidacion que el Sefior LUIS
FRANCISCO SANTAMARIA CARVAJAL, se desempei6 como docente

vinculado desde el 20/04/2008 v desvinculado el 25/04/2011.

-. A su turno, mediante el oficio 1.2.5.1.1.38-2016PQR 32082-16 del 18 de julio
de 2016 en 122 folios, los cuales obran desde el folio 227 a 347 del expediente se

allegaron los antecedentes administrativos, de las cuales se destacan los

siguientes aspectos:

v Que el Sefior LUIS FRANCISCO SANTAMARIA CARVAJAL, es Ingeniero
Agrénomo, graduado desde el 16 de Junio de 1978 (fl. 236).
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v" Que el demandante, laboré al servicio del Municipio de Santa Maria, en
el cargo de Director de la Umata, como empleado de libre nombramiento
y remocion mediante el Decreto 002 de 2003, desde el 03 de marzo de

2003, hasta el 31 de diciembre del mismo afio (fl. 289).

v" Que mediante certificacion del Rector del Colegio Departamental
Honorio Angel y Olarte de Pachavita — Boyaca, hizo constar que el Senor
LUIS FRANCISCO SANTAMARIA CARVAJAL, labor6 en dicha
institucion como docente en el area agricola de tiempo completo asi: afio
2001 desde el 26 de febrero a 22 de junio a través de la OPS N° 045, del
09 de julio al 5 de diciembre con OPS 0624; del afio 2002 del 07 de

febrero al 30 de noviembre con la OPS 569 (fl. 290), concordante con la

certificaciéon de tiempo de servicios No 1.380 (fl. 314).

v" Que el demandante, tomé posesion el 30 de Abril de 2008, en el cargo de
Docente con nombramiento provisional en la plana Global de cargos
docentes y directivos docentes de la Secretaria de Educaciéon de Boyaca,
nombrado mediante el Decreto No 000528 del 14 de abril de
2008 (fl. 324), relacionado con la certificacion laboral vista a folio 464.

v" Que el nombramiento del Sefor LUIS FRANCISCO SANTAMARIA
CARVAJAL, termino el 06 de abril de 2011, conforme al Decreto N°
00279 (fl. 340).

-. A su turno, la Secretaria de Educacién de Boyaca — Grupo de Nomina a través
del oficio 1.2.5.1.1.38-2016PQR 32082 del 25 de julio de 2016 (fls. 393 a 394),
informé que revisado el sistema para la Gestién de Recursos Humanos del Sefior
LUIS FRANCISCO SANTAMARIA CARVAJAL, se desempefi6 como docente

vinculado desde el 30/04/2008 v hasta el 25/04/2011, se realizaron los

correspondientes aportes mes a mes por concepto de APFPM (Aportes

Empelado Fondo Prestacional Magisterio), sobre los factores devengados.

-. De lo allegado al plenario y conforme a las consideraciones Constitucionales,

legales, jurisprudenciales efectuadas en el acépite correspondiente y una vez
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revisado el expediente, el Despacho precisa que a los docentes NO se le aplica lo
previsto en la Ley 812 de 2003, si la vinculacién es anterior al 27 de junio de
2003, fecha de entrada en vigencia de la norma y en consecuencia su

régimen pensional corresponde al establecido en la Ley 91 de 1989, por estar

excluidos de la aplicacién del régimen general, por lo anterior no resultaria
aplicable el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 o las normas del régimen especial
docente, que implica la exclusion total del Sistema General de Pensiones, que
preceptiia la transicion, en virtud a que la transicién no es aplicable a los docentes,
pues s6lo cuentan con dos posibilidades, las normas exceptuadas de la Ley 100

de 1993 o su inclusién en el régimen general de pensiones.

-. Concordante con lo anterior, en aplicaciéon del método de interpretacion
gramatical o literal, utilizado por la jurisprudencia del Consejo de Estado3®, es
deber de los jueces, someterse a la ley conforme lo establece el articulo 230
constitucional al sefialar que estos “en sus providencias, sélo estan sometidos al
imperio de la ley” y, que para la correcta aplicacién de esta, muchas veces se hace
necesario interpretarla, se revisa lo que el articulo 27 del Cédigo Civil, definen sobre

la interpretacién gramatical asi:

“Articulo 27. Interpretacién gramatical. Cuando el sentido de
la ley sea claro, no se desatendera su tenor literal a pretexto
de consultar su espiritu” (Negrilla y subrayado fuera del texto)

-. Es asi que el término vinculacién, al tenor del Diccionario de la Lengua

Esparfiola corresponde a:

“VINCULACION:
1. f. Accién y efecto de vincularss.”+.

-. En virtud de lo cual, el Juzgado sefala que la aplicacion del articulo 8141
de la Ley 812 de 2003, es la que resulta predicable al caso del demandante Sefior
LUIS FRANCISCO SANTAMARIA CARVAJAL, en la medida que esta

38 Consejo de Estado — Sentencia de Unificacién - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO -
SECCION SEGUNDA - Consejera Ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ- Bogota D.C., catorce (14) de
abril de dos mil dieciséis (2016)- Radicado No.: CE-SUJ215001333301020130013401.

39 Sujetar a una obligacién.

40 Asociacién de Academias de la Lengua Espaiiola - Politica de privacidad - Politica de cookies - Aviso Legal -
Accesibilidad - Contacto. http: //www.asale.org/

4 “_Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, seran
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendran los derechos pensionales del
régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos
previstos en él, con excepcion de la edad de pension de vejez que serd de 57 anos para hombres y mujeres ...”
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demostrado que posterior al 27 de junio de 2003, se realizé la

vinculacién42 como docente a 6rdenes de la Secretaria de Educacion del

Departamento de Bovaca en la Institucion Educativa Técnico Santa

Cruz del Municipio de Motavita y que finaliz6 el 06 de abril de 2011, como da

cuenta al Decreto N° 00279 (fl. 340).

-. En igual sentido tal y como fue desarrollado en el acapite normativo y de
acuerdo a la documental debidamente incorporada en la audiencia de pruebas
celebrada el 29/07/2016 (fls. 412 a 416), la vinculacion dada al sefior LUIS
FRANCISCO SANTAMARIA CARVAJAL como docente desde el 30/04/2008 y

hasta el 25/04/2011, genero el correspondiente pago de los aportes mes a

mes por concepto de APFPM (Aportes Empelado Fondo Prestacional
Magisterio), sobre los factores devengados, siendo claro que la entidad
demandada es la responsable del reconocimiento de la pensién solicitada,

atendiendo el Decreto 3752 de 2003.

-. Sin embargo y tal como fue indicado en precedencia en virtud de la
jurisprudencia del 6rgano de cierre y de las consideraciones del superior jerarquico,
también estd demostrado que el Senor LUIS FRANCISCO SANTAMARIA
CARVAJAL, se desempené como docente a través de las modalidades de Ordenes
de Prestacion de Servicios -OPS a disposicion de la Secretaria de Educacion del
Departamento de Boyac4, segtin los formatos de certificado de historia laboral visto

a folios (531 a 539 y 572 a 580), conforme a lo cual el tiempo durante ese lapso se

debe tener en cuenta para contabilizar el computo de la pensién.

-. Lo anterior encuentra asidero en la sentencia de unificacién43 del 6rgano de
cierre de esta jurisdiccion y en la cual se consider6 de manera clara que se debe

tener en cuenta para fines pensionales el tiempo prestado al servicio
publico de la educacidon, bien sea a través de horas catedras o vinculacién a

través de las Ordenes de Prestacion de Servicios, lo cual lleva a senalar que si ello es
asi, mucho mas viable resulta aplicar para dicho efectos los tiempos de servicio

completo prestado a la educacién publica por medio de esas OPS.

42 Decreto No 000528 del 14 de abril de 2008 (fl. 324 )
43 SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA CONSEJERO PONENTE: DOCTOR

ALFONSO VARGAS RINCON (E) Bogota, D.C., veintidés (22) de enero de dos mil quince (2015) Radicacién No.
25000-23-42-000-2012-02017-01 Expediente No. 0775-2014 Actor: SOLANGEL CASTRO PEREZ Demandado:
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES —
UGPP Naturaleza: AUTORIDADES NACIONALES.
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-. Sin embargo, para este Juzgado es importante no perder de vista que de

manera previa el érgano de cierre de la jurisdiccion contenciosa

administrativa4, al estudiar si habia lugar al reconocimiento de la pensiéon de

jubilacién teniendo en cuenta los periodos laborados a través de un contrato de

prestacion de servicios-OPS, indic6:

“La existencia de la relacion laboral con los docentes contratistas
se presume, sin que ello implique que dicho funcionario
de hecho tenga los mismos derechos y obligaciones de los
empleados ptiblicos sujetos a un especifico régimen legal
y reglamentario, a una planta de personal y a la
disponibilidad presupuestal correspondiente. Para el

presente evento aunqgue la relacién de la actora con el Distrito se

haya verificado mediante 6rdenes de prestacion de servicios, ello

no impide, como ya se dijo, la existencia de la relacion

laboral, que permite adicionar para el reconocimiento de la

pension...

Ast las cosas, para el presente evento aunque la relaciéon de la actora
con el Distrito se haya verificado mediante érdenes de prestacion de
servicios, ello no impide, como ya se dijo, la existencia de la relacion
laboralz, que permite adicionar para el reconocimiento de la pensién
gracia, la experiencia que la actora tuvo en el ejercicio docente a
nivel territorial antes del 31 de diciembre de 1980.

La existencia de un contrato de prestacion de servicios que genere
que la prestacién del servicio se dé a favor de un tercero ajeno a este

contrato de prestacion de servicios, no__impide que

encontrandose reunidos los requisitos de la relacion

laboral, se declare su existencia, en desarrollo del principio

constitucional de la primacia de la realidad sobre las formalidades,
como una verdadera garantia de los derechos de los trabajadores.

Acorde con el arqumento precedente, en los casos en que el operador

juridico verifique que entre quien presta el servicio y la entidad

#Sentencia del 15 de julio de 2010, radicacién No. 25000-23-25-000-2007-91356-01(1465-09), Consejero
Ponente Dr. Gerardo Arenas Monsalve.
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donde se ejecuta estdn presentes los elementos de la relacién laboral,

esta no puede desconocerse por el hecho de que por la prestacion

cumplida se recibié un pago por parte de un tercero, denominado

contratante, pues se debe enfatizar que precisamente esta

remuneracion se derivd por la labor cumplida o realizada en la

entidad beneficiada a titulo de contraprestacion del servicio.”.

(Negrilla y subrayado fuera del texto)

-. Entonces, conforme a la jurisprudencia en precedencia, es claro que para el
computo de las semanas para efectos pensionales, es valido tener aquellas

laboradas a través de 6rdenes de prestacion de servicios, sin embargo, se insiste

gque la estructuraciéon del contrato realidad no opera de ficto, de tal
suerte, que para que se produzcan los efectos prestacionales,
verbigracia, dicha relacion debe ser declarada judicialmente, situaciéon
que no ocurre en el presente caso, pues el petitum fue delimitado

tnicamente al reconocimiento de la pension de jubilacion.

-.Asi que para el caso en concreto, se encuentra demostrado que el Sefior LUIS
FRANCISCO SANTAMARIA CARVAJAL, y el Departamento de Boyaca
suscribieron oOrdenes de prestaciéon de servicios, cuyo objeto era prestar los

servicios de manera oportuna y permanente del servicio educativo, descritos asi4s:

Entidad Vinculacion Desde Hasta Tiempo46 Folio
Departamento | OPSN° 045 | 23/02/2001 | 14/06/2001 | 3 meses y | 241 a 243
de Boyaca - 24 dias y  2575-
Sec. de 576
Educacion.

Departamento | OPS N° 0624 | 09/07/2001 | 04/12/2001 | 4 Meses y | 247 a 249
de Boyacé — 25 dias y 577-578
Sec. de
Educacion.
Departamento | OPS N° 0569 | 06/02/2002 | 29/11/2002 | 9 meses y | 253 a 255
de Boyaca — 23 dias y 579 a
Sec. de 580
Educacion.
Total 1 afo- 6

meses y

12 dias47

45 Ver también folio 314 del certificado de tiempo de servicios.

46 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia 12503 del 4 de marzo de 19991. “(...) el
ano que ha de tenerse en cuenta para efectos de jubilacion es el de 360 dias, por cuanto éstos representan los
remunerados al personal vinculado estatutariamente y, ademas, porque el mes laboral sélo se estima en 30 dias
para efectos fiscales.

47 Calculo equivalente en semanas es de 78.85.




43
JUZGADO QUINCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE TUNJA

Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Rad: 2016-00006

-. Sobre los lapso de interrupcién de las ordenes de prestacion de servicios
presentadas por el Sefior LUIS FRANCISCO SANTAMARIA CARVAJAL de acuerdo
al cuadro indicado en precedencia, es del caso referir que se infiere posiblemente

se generd por los tiempos de receso escolar de junio y diciembre.

-. En virtud de lo acreditado y destacado sobre las 6rdenes de prestacion de
servicios del demandante LUIS FRANCISCO SANTAMARIA CARVAJAL, este
Juzgado enfatiza los argumentos esbozados en el salvamento de voto del
Magistrado del Tribunal Administrativo de Boyaca Dr. FABIO IVAN AFANADOR
GARCIA dentro del radicado 2013-0179-01 del 20 de agosto de 2015, del cual se

destaca:

“...)

Para tal propésito, considero relevante destacar que antes de la

reforma legislativa del aito 2003 (Ley 797), el articulo 17 de la Ley

100 de 1992 no contemplaba la obligatoriedad de las cotizaciones a

pension durante la vigencia del contrato de prestaciéon de servicios.

A partir de dicha fecha, todo contratista debe estar afiliado y pagar

los aportes respectivos por concepto de pension y salud.

Lo anterior implica que los contratos suscritos antes de la vigencia de la Ley

797 deberan ser tenidos en cuenta por el fallador para que se ordene las

cotizaciones respectivas ante el Fondo de Pensiones, a fin de tener en cuenta

tales tiempos de servicio al momento de contabilizar las semanas que exige la

ley para el reconocimiento de la pensién. Considero relevante dicha distincion,

pues el contratista, en esos periodos, no estuvo afiliado a la sequridad social en

pensiones.

Sin embargo, a partir de la vigencia de la Ley 797, necesariamente todo
contratista ha de estar afiliado a seguridad social y, por lo mismo, pagar las
respectivas cotizaciones. Por ello, no encuentro razonable ordenar que se
realicen nuevamente los aportes a pensiones por un periodo de tiempo en el

cual el contratista, por obligacién legal, debi6 realizar dichos aportes. Y
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tampoco encuentro acertado ordenar las devoluciones de los pagos realizados
por el mismo concepto sin sujecion al término prescriptivo, pues dicha

pretensién ya nada tiene que ver con la seguridad social, pues la devolucion

de unos pagos no tiene incidencia alguna en la adquisicion del

derecho (...)". (Negrilla y Subrayado fuera del texto original)

-. Advierte entonces el Despacho que si bien es cierto, reposa el formato
Nacional de Prestaciones sociales del Magisterio consecutivo No 5303, mediante el
cual se registra los periodos de vinculacién en provisionalidad como docente de la
Secretaria de Educacion del Departamento de Boyaca y en el cual se indica a través
de los diversos actos administrativos, el computo global laborado es de Dos

(2) anos, once (11) meses y Dos (2) dias en virtud a la vinculacion del

2008, pues para los periodos del 2001 a 2002 a través de las ordenes de
prestacion de servicios y se infiere que no se realiz6 ningtin aporte en razon a la
modalidad de vinculacién indicada para la época sefialada pues no eran

obligatorias las cotizaciones a pension durante la vigencia del contrato.

-. Por otra parte en razon al régimen legal pensional aplicable al demandante y
lo probado en el proceso, es del caso consolidar el tiempo que
efectivamente acredita haber cotizado el Senor LUIS FRANCISCO
SANTAMARIA CARVAJAL, conforme a lo allegado en el plenario48, asi:

48 Ver folios 52-54
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Entidad a Desde Hasta Tiempo Semanas | Folio
la cual en dias 49
Cotizo (Formul
a: 7 dias
equivale
nai
semana)
ISER CAJANAL 12/08/198 | 21/07/198 | 1.600 228.571 47 -
0 5 295-
296y
S.s y
542-
544
FEd 17/10/1984 | 30/07/19 | 1383 197.571 293
Nacional 88
de Cultivo
de
Cereales
Fenalce 03/08/198 | 31/12/199 | 2342 334.571
8 4
Federaci6 01/01/1995 | 11/12/199 | 1061 151.571
n 7
Nacional
de Cultiva
UPTC CAJANAL 01/03/199 | 23/7/1999 | 143 20.428 59 -242
9 y 543.
Alcaldia 01/03/200 | 28/03/20 | 28 4
Municipal 3 03
de Santa
Maria
Alcaldia 01/04/200 | 30/06/20 | 90 12.857
Municipal 3 03
de Santa
Maria
Alcaldia 01/08/200 | 31/12/200 | 150 21.428
Municipal 3 3
de Santa
Maria
FNPREMAG | 30/04/200 | 24/04/20 | 1.076 153.7142 545
8 11
Total 7.873 1.124.714
Equivalen
te a 21
afos, 10
mesesy 13
diass5°

49 Marco Normativo y Jurisprudencial. A. Paragrafo 2° del articulo 33 Ley 100 de 1993, modificado por el
articulo 9° de la Ley 797 de 2003. “Para los efectos de las disposiciones contenidas en la presente ley, se entiende
por semana cotizada el periodo de siete (7) dias calendario. La facturacion y el cobro de los aportes se hard
sobre el nitmero de dias cotizados en cada periodo”.

50 Corroborable con el contenido de los folios 452-453
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-. Conforme a lo anterior y en razoén al computo de las cotizaciones
efectivamente realizadas y del calculo en desarrollo de las 6rdenes de prestacion de

servicios el Senor LUIS FRANCISCO SANTAMARIA CARVAJAL, cuenta con un

total de 1.203.5715' semanas cotizadas, al momento de finalizar su

vinculaciéon laboral con la demandada y segin el registro de las

condiciones para el afio 2011 se predicaba en 1.200 semanas cotizadas y

que se observa superan el minimo indicado en el articulo 9 de la Ley
797 de 2003.

-. Sin embargo y para concretar si el Senor LUIS FRANCISCO
SANTAMARIA CARVAJAL, tiene o no derecho al reconocimiento de la pension, el
Despacho indica que la justificacion dada por la demandada en la Resolucion
005421 del 01/09/2015 obedecié a la ausencia del visto bueno por parte de la
Fiduciaria “La Previsora S.A”, cuyo concepto correspondié entre otros aspectos a

los que se destacan:

“(...) estado negada: observaciones: no se imparte visto bueno a la
prestacion ..., se verifica la fecha de vinculacion al fondo nacional de
prestaciones sociales al magisterio y el docente ingresa el 30 de abril de
2008 con vinculacion departamental sistema general de participaciones
con un total de 382.8 semanas teniendo una totalidad de tiempo de

servicios de 1296 semanas y la ley 100 de 1993 exige para el 2015

13000 semanas, el docente cumple la edad minima para pensionarse en el
2009, pero a la fecha no ha cumplido con el minimo tiempo de servicio
(...)"52 (Negrilla y Subrayado fuera del texto)

-. Es decir la demandada acepta del estudio efectuado de los antecedentes
administrativo, que el Senor LUIS FRANCISCO SANTAMARIA CARVAJAL, tiene
derecho al reconocimiento de la pension, sin embargo para el total de semanas
establecidas para el 2015 atendiendo el régimen de prima media con prestacién
definida le hacen falta cuatro (4) semanas de cotizaciones, sobre el particular

51 Corresponde a la sumatoria del periodo cotizado directamente a los fondos y el cémputo de las 6rdenes de
prestacion de servicios asi: 1.124.714 + 78.85 = 1.203,13.
52 Ver especificamente folio 20
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el Despacho destaca el contenido del articulo 53 de la Constitucién Politica,
mediante el cual se establece una serie de derechos y garantias minimas
fundamentales en favor de los trabajadores, que no pueden ser resquebrajadas o
pretermitidas, asi que el principio de favorabilidad en la aplicacion de las normas
juridicas laborales o en la interpretacién de éstas, sefialando que el funcionario
publico debera optar por dar aplicacién a la situaciéon mas favorable al trabajador,

cuando exista un conflicto de normas juridicas, o dudas en la

interpretaciéon de una determinada norma juridica.

-. Sobre las condiciones del principio de favorabilidad, en reiteradas
jurisprudencias del H. Corte Constitucionals3 en el contexto de la condiciéon mas
beneficiosa en relacién a las expectativas de acceder a la pension de vejez,
especificamente en aquellos casos donde se ha cumplido la edad pero existe
discrepancia en la interpretacion de las semanas cotizadas que debe acreditar el

futuro beneficiario, extrayendo el siguiente apartes jurisprudencial:

“La "condicion mas beneficiosa” para el trabajador, se

encuentra plenamente garantizada mediante la aplicacién del

principio de favorabilidad que se consagra en materia laboral,

no sélo a nivel constitucional sino también legal, y a quien
corresponde determinar en cada caso concreto cual norma es
mas ventajosa o benéfica para el trabajador es a quien ha de
aplicarla o interpretarla. De conformidad con este mandato, cuando
una misma situacién juridica se halla regulada en distintas fuentes
formales del derecho (ley, costumbre, convencion colectiva, etc), o en una
misma, es deber de quien ha de aplicar o interpretar las normas escoger
aquella que resulte mds beneficiosa o favorezca al trabajador. La

favorabilidad opera, entonces, no sélo cuando_existe conflicto entre dos

normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de idéntica fuente,

sino también cuando existe una sola _norma que admite varias

interpretaciones; la norma asi escogida debe ser aplicada en su integridad,

ya que no le estd permitido al juez elegir de cada norma lo mds ventajoso y

crear una tercera, pues se estaria convirtiendo en legislador” (Negrilla y

subrayado por el Despacho).

53 sentencia C-168 de 1995
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-. Sobre decisiones donde se acepta el reconocimiento de una pension por
falta de algunos periodos cotizados, se acoge la postura del Superior Jerarquico en
decision reciente del 23 de mayo de 2016, dentro del radicado 152383333752-2014-
00071-01- Sala de Decisibn N° 154 con Ponencia del Magistrado Dr. LUIS
ERNESTO ARCINIEGAS TRIANA y del cual se destaca los siguientes a partes:

“De la lectura de las historias laborales la Sala encuentra
probado que el causante cotizé un total de 1150 semanas, por lo
que los demandantes no cumplen el requisito que prevé el
paragrafo primero del articulo 46 de la Ley 100 de 1993 para ser
beneficiarios de la pensiéon de sobrevivientes solicitada, toda vez
que para el aio 2011 fecha de fallecimiento del seitor Carlos
Alfonso Gonzdalez el niimero de semanas minimo requerido para
ser beneficiario de la prestaciéon era de 1200 semanas.

Ahora bien, y a efectos de analizar si hay lugar a conceder la prestacion
reclamada por los demandantes a la luz del principio de la condicion mas
beneficiosa, es menester, acudir a la norma que regia con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 797 de 2003, esto es, la Ley 100 de

1993, (...)

En ese orden y una vez revisadas las historias laborales aportadas al
expediente, es dable concluir que al momento del fallecimiento del senor
Carlos Alfonso Gonzalez el 20 de noviembre de 2011 el cotizante no cumplia
las condiciones que preveia los literales a) y b) numeral segundo del
articulo 46 original de la Ley 100 de 1993, pues de un lado no se
encontraba cotizando al sistema debido a que dejé de cotizar el 18 de junio
de 2009 (fls 12), y de otro, al dejar de hacerlo no realizo los aportes que
exige la norma para su reconocimiento (26 semanas) en el anio anterior al
deceso).

Sin embargo, y pese a lo anterior estima la Sala que en el sub
lite, dada la circunstancia particular que se presenta hay lugar
al reconocimiento pensional reclamado en virtud del criterio
auxiliar de equidad, previsto en el articulo 230 Constitucionalss

(..)

En consideracion a lo expuesto, éste Tribunal accedera a las pretensiones
de la

demanda no por las razones expuestas por el apoderado de la parte actora
en el libelo introductorio, sino en virtud del criterio auxiliar de equidad, en
aras de evitar una verdadera arbitrariedad e injusticia para los
beneficiarios de la pension de sobrevivientes reclamada, no sin antes
precisar el monto y la distribucién de la referida prestacion entre estos.
(...)” (Negrilla y subrayado fuera del texto).

5+ Integrada por los Honorables Magistrados: Dra. Clara Elisa Cifuentes Ortiz y Patricia Victoria
Manjarrez Bravo.

55 La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios
auxiliares de la actividad judicial. » Radicado interno 5116-05, CP Dra. Ana Margarita Olaya Forero
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-. Concordante y teniendo en cuenta que al demandante en razéon a su
vinculacién le es aplicable el régimen y contenido de la Ley 812 de 2003
concordante con el Decreto 3752 de 2003, la demandada cuenta con una
guia practica de reconocimiento de prestaciones sociales para la vigencia 2015-

201656 y de la cual se destacan los siguientes a partes:

“(...) 6. Prestaciones Sociales

En vigencia de la Ley 812 de 2003 (Ley 100 de 1993 y sus decretos

reglamentarios)

Los docentes nombrados en vigencia de la Ley 812 de 2003, una vez
cumplido los requisitos exigidos en la Ley 797 de 1993 y sus decretos

reglamentarios tendran derecho:
Pensiones
Pensién de Vejez

Tiempo de Cotizacién: Haber cotizado un minimo de 1000 semanas

en _cualquier tiempo (una semana es igual a 7 dias calendario). A partir

del 01-01-2005 el niimero de semanas se incrementara en 50 y a partir del
1 de enero de 2006, se incrementard en 25 cada ano hasta llegar a 1300

semanas al anio 2015. (...)”

-. Es decir que en los términos del articulo 957 de la Ley 797 de 2003, los
requisitos para acceder al reconocimiento de pensiéon son haber cumplido una

edad determinada (57 afios) y un_minimo de semanas cotizadas las

cuales se computans® en los términos del paragrafo primero ibidem.

56 file:///C:/Users/ECASTELP/Downloads/ManOperatPrestEcono-docentes.PDF

57 “ARTICULO 9o. El articulo 33 de la Ley 100 de 1993 quedara ast:

Articulo 33. Requisitos para obtener la Pensién de Vejez. Para tener el derecho a la Pension de Vejez, el
afiliado deberd reunir las siguientes condiciones:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) aiios de edad si es mujer o sesenta (60) aitos si es
hombre.

A partir del 10. de enero del ano 2014 la edad se incrementard a cincuenta y siete (57) afios de edad para la
mujer, y sesenta y dos (62) afios para el hombre.

2, Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo.

A partir del 10. de enero del afio 2005 el niimero de semanas se incrementard en 50 y a partir del 10.de enero
de 2006 se incrementard en 25 cada aito hasta llegar a 1.300 semanas en el afio 2015.

«.)"

58 “ PARAGRAFO 10. Para efectos del computo de las semanas a que se refiere el presente

articulo, se tendra en cuenta:
a) El niimero de semanas cotizadas en cualquiera de los dos regimenes del sistema general de pensiones;
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-.  En virtud de lo cual se encuentra acreditado que el Sefior LUIS
FRANCISCO SANTAMARIA CARVAJAL, cumplié los 57 anos de edad el 07 de
noviembre de 2006 en los términos de la Ley 812 de 2003, corroborado
con la copia de la cédula de identidad obrante a folios 30 — 458, y en razon a las
semanas cotizadas por el demandante en los términos de los requisitos exigidos de

la citada y sus decretos reglamentarios se tiene lo siguiente:

ANO SEMANAS A COTIZAR
2005 1050
2006 1075
2007 1100
2008 1125
2009 1150
2010 1175
2011 1200
2012 1225
2013 1250
2014 1275
2015 1300

-. Es decir que desafortunadamente la entidad demandada, entendi6 que el
demandante adquirio el derecho pensional en el afio 2015 y por ello le

impone la carga de soportar 1.300 semanas de cotizacién, desconociendo que el

interesado cumplioé la edad de los 57 afos en el 2006 y el tiempo de
veinte anos de servicio en el ano 200959, cuando prestaba sus servicios
como docente en el Colegio Santa Cruz de Motavita, de lo cual reposa
acta de posesion N° 189 vista a folio 336, concordante con la

documental ya referida.

b) El tiempo de servicio como servidores piblicos remunerados, incluyendo los tiempos servidos en
regimenes exceptuados;

c¢) El tiempo de servicio como trabajadores vinculados con empleadores que antes de la vigencia de la
Ley100 de 1993 tenian a su cargo el reconocimiento y pago de la pensién, siempre y cuando la vinculacién
laboral se encontrara vigente o se haya iniciado con posterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993.

d) El tiempo de servicios como trabajadores vinculados con aquellos empleadores que por omisién no
hubieren afiliado al trabajador.

e) El niimero de semanas cotizadas a cajas previsionales del sector privado que antes de la Ley 100 de 1993
tuviesen a su cargo el reconocimiento y pago de la pension.

En los casos previstos en los literales b), c), d) y e), el cémputo serd procedente siempre y cuando el
empleador o la caja, segtin el caso, trasladen, con base en el calculo actuarial, la suma correspondiente del
trabajador que se afilie, a satisfaccién de la entidad administradora, el cual estara representado por un bono
o titulo pensional.

Los fondos encargados reconocerdn la pensién en un tiempo no superior a cuatro (4) meses después de
radicada la solicitud por el peticionario, con la correspondiente documentacién que acredite su derecho.
LosFondos no podran aducir que las diferentes cajas no les han expedido el bono pensional o la cuota parte.

59 Especificamente el 10 de Agosto de 2009
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-. En consecuencia, dicha postura se fundamenta principalmente en una
acepcién de la condicion més beneficiosa como un postulado que sélo protege las
expectativas legitimas de los afiliados frente a cambios intempestivos de
normatividad en el marco del principio de favorabilidad y en uso que este operador

judicial hace del criterio auxiliar de equidad.

-. Por lo tanto a la fecha de desvinculacién del 25/04/2011, se consolido

un total de 1.203,571, es asi que en los términos de la tabla ilustrativa
para el afio 2009 las semanas cotizadas correspondian a 1150, cifra
inferior a las reportadas con lo arrimado en el plenario y superior al

minimo indicado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003.

-. En este aspecto insiste el Despacho, que no se puede confundir el
momento en el cual se adquiere el status pensional y para el asunto en
estudio conforme a todo el expediente allegado, se encuentra que el Demandante lo
consolido en el 2009, sobre este aspecto el H. Tribunal Administrativo de Boyaca
con Ponencia del Dr. Luis Ernesto Arciniega Triana dentro del radicado de tutela

2015-00003-01 del 06 de junio de 2015 (fls. 31 a 46), sefialo:

“Con fundamento en las pruebas allegadas por el demandante, se evidencia
que cumplié la edad de los 55 afios en el afio 2004 y los 20 aiios en el 2009,
es decir cuando el demandante era docente en el Colegio Santa Cruz

de Motavita (...)” (Negrilla fuera del texto)

-. Si bien es cierto frente al fallo de tutela en cita la interpretacion del marco

normativo difiere con la documental arrimada en el expediente ordinario,

respetuoso de las decisiones del superior se indica que la adquisicion del

estatus pensional es diferente al momento en que se solicite por parte

del interesado.

-. Asi las cosas queda demostrado que el demandante Sefior LUIS
FRANCISCO SANTAMARIA CARVAJAL, cumplié con los requisitos para acceder a
la pensiéon de jubilacién desde el afio 2009, cuando cumplié con las semanas

cotizadas exigidas independiente a que desde el 07/11/2006 habia

cumplido los 57 afios de edad, presupuestos exigibles para el reconocimiento
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de su derecho a la pension, en razén a la vinculacién con la demandada que acaeci6
en vigencia de la Ley 812 de 2003 y atendiendo los requisitos para acceder al

reconocimiento en los términos de la Ley 797 de 2003.

5.2 Del reconocimiento de la pension

Una vez establecido lo anterior, es decir que el demandante LUIS
FRANCISCO SANTAMARIA CARVAJAL, tiene derecho al reconocimiento de la
pension de jubilacion por parte del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, pues la vinculacion fue posterior a la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, resulta pertinente hacer mencion a los factores
salariales que ha de tenerse en cuenta para su reconocimiento, atendiendo tal y
como fue ampliamente expuesto en precedencia en los términos de la Ley 812 de
2003 Art. 81, Decreto 3752 de 2003, Decreto 2341 de 200390, Art. 33 Ley 100 de
1993 modificado Art. 9 Ley 797 de 2003, concordante con el articulo 34 ibidem.

Conforme a lo anterior, la base de liquidacion de la pensioén a favor de LUIS
FRANCISCO SANTAMARIA CARVAJAL, a cuyo pago se encuentre obligado el

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no podra ser diferente

a la base de la cotizacion sobre la cual realiza aportes al docente
durante el lapso que estuvo vinculado con la demandada atendiendo el

articulo 3 del Decreto 3752 de 2003 v la debida prueba incorporada

obrante a folios 412 a 416.

Las sumas que resulten de la condena deberan reajustarse en los términos
del articulo 187 del C.P.A.C.A., utilizando la siguiente formula de actualizacion de

condena:
R = Rh x Indice final
Indice inicial
Para despejar esta formula se tendra en cuenta que el valor presente (R) se

determina multiplicando el valor histérico (R.H.), que corresponde a la mesada

pensional decretada, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de

%0 el cual en su articulo 1° establecié que la tasa de cotizacién de los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio corresponde a la suma de aportes para la salud y pensiones
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003

Nulidad y Restablecimiento del Derecho
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precios al consumidor certificado por el DANE, vigente en la fecha de ejecutoria de
esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que se debidé hacer el pago
respectivo. Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la féormula se aplicara
separadamente, mes por mes, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente

al momento de la acusacién de cada mesada pensional.

Asi mismo, la entidad debera dar cumplimiento a las sentencias en los

términos establecidos en los articulos de los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A.

5.3 De la prescripcion y de los descuentos

Como fue resefiado anteriormente, al ordenarse el pago de la pensién a
favor del demandante, sobre los factores concordante con lo instituido por el
articulo 81 de la Ley 812 de 2003, en razon a la adquisicion del estatutos en el afio
2009, aclarando que en relacién del lapso en el cual el Sefior LUIS FRANCISCO
SANTAMARIA CARVAJAL tuvo la condiciéon de docente en calidad de contratista,
no se ha declarado una relacién laboral, Ginicamente y con la presente

sentencia sea efectuado un cémputo de dicho lapso para efectos del reconocimiento

de pension.

A su turno este Juzgado no desconoce que el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, es el responsable del pago de la pensién de
jubilacién del Sefior LUIS FRANCISCO SANTAMARIA CARVAJAL, sin embargo al
tenor de la Ley 812 de 2003 y sus decretos reglamentarios, la entidad demandada
puede hacer uso por via administrativo y/o judicial de las acciones pertinentes para
obtener el respectivo recobro atendiendo la figura de las cuotas partes pensionales.

Concordante con lo indicado el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, en
correlacién con el articulo 102 Decreto Nacional 1848 de 1969, prevé la

prescripcion de las prestaciones sociales, en los siguientes términos:

"Articulo 41°.- Las acciones que emanen de los derechos consagrados en
este Decreto prescribiran en tres afios, contados desde que la
respectiva obligacién se haya hecho exigible.

El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad
competente, sobre un derecho o prestacién debidamente determinado,
interrumpe la prescripcién, pero sélo por un lapso igual. ” (Resaltado fuera
de texto)
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Es decir, que la prescripcion comienza a contarse a partir del

momento en que el derecho que se reclama se hace exigible, no obstante
el simple reclamo escrito del trabajador ante su empleador, interrumpe este

término por un lapso igual, esto es, por tres afnos, luego para el caso bajo estudio se

tiene que:

v' El status pensional del demandante se adquiri, como se dijo, el

10/08/2009, derecho que se reconoce a partir de la ejecutoria de la presente

providencia.

v El Senor LUIS FRANCISCO SANTAMARIA CARVAJAL, mediante
radicacion web -2015-PENS-043342 del 31 de Agosto de 2015, presento
solicitud de reconocimiento de pension ante la demandada y la actuacion
administrativa se agoté con la Resolucion N° 005421 del 01/09/2015,
debidamente notificada el 02/09/2016 (20 vto) y en la cual se dispuso la

negativa del reconocimiento pensional.

v Asu turno y si bien es cierto el demandante, mediante recurso de reposicion
(fls. 22 a 24), radicado el 08/09/2015 N° de requerimiento 2015 PQR41471
(fl. 21), solicito se revocara la decision en cita, no obtuvo respuesta por la
entidad y en consecuencia vencido el lapso concedido por la Ley 1437 de
2011, incoo el medio de control de la referencia, demanda radicada el 28 de

enero de 2016, en virtud del acta individual de reparto secuencia 70 fl. 63.

v" Conforme a lo cual, la Gnica actuacién de la administracion donde tuvo
conocimiento de la negativa del reconocimiento de su derecho, fue la
Resolucion N° 005421 del 2015, notificada el 02/09/2016 y en razon a la
solicitud del 31 de agosto de 2015, se advierte que no ha operado ningtin
fendmeno prescriptivo de las mesadas pensionales, pues en gracia de
discusion el reconocimiento y condiciones declarativas del derecho se
pregonan a partir de la ejecutoria de la presente sentencia como fue indicado

por la jurisprudencia del 6rgano de cierre®:.

® Ya citada en las consideraciones Consejo de Estado- SECCION SEGUNDA- SUBSECCION B- CONSEJERA
PONENTE: DRA. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ- Bogota D.C., trece (13) de mayo de dos mil quince
(2015)- radicado interno 1230-2014.
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Lo anterior, no desconoce los postulados de la jurisprudencia del H. Consejo de

Estado, ni del superior jerarquico, pues en el sub lite, no se declar6 la existencia de

un contrato laboral, sino un derecho pensional a favor del demandante LUIS
FRANCISCO SANTAMARIA CARVAJAL, atendiendo las condiciones del

contradictorio de manera expresa de las pretensiones, cuyos efectos se generan con

la ejecutoria, por ello en criterio de este Despacho, no han prescrito los valores de
las mesadas, o la mesada misma, y las bases y factores sobre las que se calcul6 el
monto o valor de la pension, porque no habia sido reconocida y el demandante la
reclamo hasta el 2015 cuando tuvo conocimiento, por lo tanto no hay lugar a
decretar la prescripcion trienal de las mesadas reconocidas, toda vez que no se

cumplen los presupuestos que para tal fin prevé la normatividad referida.

Finalmente y en relacién con el tema de los descuentos, se advierte como fue
resefiado en el acapite correspondiente que los mismos no operan acogiendo el
criterio del H. Magistrado DR. FABIO IVAN AFANADOR. Sin embargo y en caso de
que no se hayan efectuado aportes sobre todos los factores salariales, no obsta para
que después de liquidar la pensién se realicen los respectivos descuentos, razén por
la cual es pertinente ordenar que al momento de efectuar la liquidacion, la entidad
atienda lo establecido por el H. Consejo de Estado, en sentencia del 9 de abril de
2014, siendo consejero ponente el Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, dentro

del proceso radicado bajo el No. 250002325000 2010-00014-01.

CONCLUSION

Para concluir y en consecuencia resolver el problema juridico planteado
atendiendo el marco normativo, criterios jurisprudenciales y material probatorio,
se advierte que la decisién contenida en la Resolucién No. 005421 del o1 de
septiembre de 2015, desconoce el derecho fundamental y vital al reconocimiento de
una pensién de vejez. De igual manera y en virtud de la fecha de vinculacion del
Sefior LUIS FRANCISCO SANTAMARIA CARVAJAL, con la entidad demandada el
régimen pensional aplicable al caso en concreto es el contenido por la Ley 812 de
2003 y en virtud del cumplimiento de los 57 afnos y las semanas cotizadas para
dicho lapso basados en los criterios auxiliar de la justicia entre ellos el de equidad,
dentro del presente medio de control se dispone el reconocimiento de la pension de

vejez a favor del demandante.
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COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO

Por ultimo, como en el presente caso se accede a las pretensiones de la
demanda, el Despacho, atendiendo a lo establecido en el articulo 365 del C.G.P.
aplicable por remision expresa dispuesta en el articulo 188 del C.P.A.C.A,,
condenara en costas a la parte demandada, cuya liquidacién debera elaborarse por
Secretaria, en los términos previstos en el articulo 366 del Cédigo General del

Proceso.

Finalmente, conforme a lo prevé actualmente la Sala Administrativa del

Consejo Superior de la Judicatura en el acuerdo PSAA-16- 1055462, expedido el

05 de agosto de 2016, se fijara como valor de las agencias en derecho el 4% de las

pretensiones solicitadas en la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Quince Administrativo Oral del

Circuito de Tunja, actuando en nombre de la Reptblica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad de la Resolucién No. 005421 del 01 de
septiembre de 2015, proferida por la Secretaria de Educacion de Boyaca en nombre
y representacion del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo

expuesto en la parte motiva de la presente decision.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de
restablecimiento del derecho, ORDENAR al Ministerio de Educaciéon Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocer, liquidar y pagar
la pensiéon de jubilacion de vejez a favor del Sefior LUIS FRANCISCO
SANTAMARIA CARVAJAL, identificado con cédula de ciudadania 6.747.880 de
Tunja, a partir del 10 de Agosto de 2009, cuya base de liquidacién de la pensién no
podra ser diferente a la base de la cotizacion sobre la cual realiza aportes al docente

durante el lapso que estuvo vinculado con la demanda atendiendo el articulo 3 del

62 “Por el cual se establecen las tarifas de agencias en derecho”
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Decreto 3752 de 2003 en las mismas condiciones en las cuales se realizaba los

aportes por concepto APFPM tal y como fue certificado63.

TERCERO: Las sumas que resulten a favor de la parte demandante, se
ajustaran tomando como base el IPC, de conformidad con lo reglado en el articulo
187 del CPACA., y devengaran intereses moratorios a partir de la ejecutoria de ésta

providencia, atendiendo lo previsto en el articulo 192 ibidem.

CUARTO: Ordenar al Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio que cumpla el fallo, en los términos

previstos en los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A.
QUINTO: Negar las demas pretensiones de la demanda.

SEXTO: Condénese en costas a la parte demandada de conformidad con el
articulo 188 de la Ley 1437 de 2011. Liquidense por Secretaria y sigase el tramite

que corresponda.

SEPTIMO: En los términos del acuerdo PSAA-16- 10554 y para efectos
cumplir lo ordenado en el numeral anterior fijese como agencias en derecho la

suma del 4% del valor solicitado en la demanda.

OCTAVO: En firme esta providencia para su cumplimiento, por Secretaria,
remitanse los oficios correspondientes, conforme lo sefiala el inciso final del
articulo 192 del CPACA; realizado lo anterior y previamente las anotaciones y
constancias de rigor, expidase copia auténtica a la parte demandante con la
constancia de ejecutoria conforme a las precisiones de los articulos 302, 114 y
115 del C.G.P , y con observancia de lo preceptqado en el articulo 37 del Decreto
359 de 22 de febrero de 1995. Las copias destinadas a la parte actora seran
entregadas al apoderado judicial que ha venido actuando previa verificacion de
habérsele conferido la facultad expresa de recibir conforme al articulo 77 C.G.P,
aplicable por remisién del articulo 306 del CPACA. Para efectos de lo aqui
dispuesto, téngase en cuenta el Acuerdo reglamentario de la Sala Administrativa

del Consejo Superior de la Judicatura PSAA 16-10458 de febrero de 2016.

63 Ver folios 393 y 394
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NOVENO: Si existe excedente de gastos procesales, devuélvanse al
interesado. Realicense las anotaciones de rigor en el sistema siglo XXI y verificado

su cumplimiento (Art. 298 CPACA), Archivese el expediente dejando las
constancias respectivas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

| <

CLAUDIA LUC CON ARANGO

Juez

JUZGADO QUINCE ADMINISTRATIVO
ORAL DEL CIRCUITO JUDICIAL DE
TUNJA

NOTIFlCACION POR ESTADO
ELECTRONICO

El auto.anterior se,notificd por Estado
No. lﬁ B AYA NS Gsiendo las
8:00 AN).

SECRETARIO




