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

CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Bogota D. C., dos (2) de junio de dos mil veintidos (2022)

Radicacion: 25000 23 42 000 2019 00143 01 (3061-2021)

Demandante: MAGDALENA PENUELA VARGAS

Demandado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO!

Tema: Reconocimiento y pago pension de jubilacion
docente. Pensién por aportes Ley 71 de 1988.
Relacion con solucion de continuidad. Ingreso
anterior a la entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003. Compatibilidad pension y salario como
docente.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA- LEY 1437 DE 2011

ASUNTO

La Sala de la Subseccién A, Seccién Segunda del Consejo de g

Estado decide el recurso de apelaciéon interpuesto por la parte : ey

demandante, contra la sentencia del 22 de octubre de 2020,
proferida por el Subseccion D de la Seccion Segunda del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, que negd las pretensiones de la

demanda.

I. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA?

La sefilora Magdalena Pefiuela Vargas, en ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho previsto en el

articulo 138 de la Ley 1437 de 20113 formulé en sintesis las

siguientes:

1 En adelante FOMAG

2 Folios 16 a 36.

3 Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -
CPACA.
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1.1. Pretensiones

La nulidad de la Resolucion 10615 del 17 de octubre de 3018,
expedida por la Secretaria de Educacion de Bogota, mediante la

cual se nego el reconocimiento de una pension de jubilacidon.

Como consecuencia de lo anterior y, a titulo de restablecimiento del
derecho, solicité condenar a la entidad demandada a: (a) reconocer
una pensién de jubilacién por aportes, equivalente al 75% de los
salarios y primas percibidas en el afio inmediatamente anterior a la
adquisicion del estatus juridico; (b) pagar las mesadas atrasadas
debidamente indexadas y con intereses moratorios; (c) incluirla en
nomina; (d) sufragar costas y agencias en derecho y (e) cumplir el
fallo en los términos de los articulo 192 y 195 del CPACA.

1.2. Fundamentos facticos relevantes

Los siguientes son los fundamentos de hecho de las pretensiones:

La sefiora Magdalena Pefuela Vargas relaté que (i) naci6é el 31 de
mayo de 1960; (ii) realiz6 aportes al Instituto de Seguros Sociales
—-ISS—, hoy COLPENSIONES, por 554 semanas; (iii) se vincul6 como
docente oficial el 5 de octubre de 2001 y continta en dicha labor
hasta la fecha de presentacién de la demanda; (iv) el 13 de
septiembre de 2018, solicit6 del FOMAG el reconocimiento de la
pension de jubilacién, en aplicacion de la Ley 71 de 1988 y (v) su
peticion fue negada, a través de la Resolucion 10615 del 17 de
octubre de 2018.

1.3. Normas violadas y concepto de violacion

La accionante invoc6 como disposiciones vulneradas las siguientes:
articulos 7 de la Ley 71 de 1988; 15 - numerales 1y 2 de la Ley 91
de 1989; 6 de la Ley 60 de 1993; 115 de la Ley 115 de 1993; 279
de la Ley 100 de 1993; 81 de la Ley 812 de 2003y, 1y 2 del Decreto
3752 de 2003.
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Al desarrollar el concepto de violacion, precisé que las entidades
accionadas al negar el reconocimiento pretendido no se ajustaron

a las disposiciones en que deberian fundarse.

Destacé que acumuld tiempos de cotizacion como docente oficial
antes del 23 de junio de 2003 y alcanz6 la edad de 55 afos,
condiciones que hacen que le sea aplicable el régimen pensional
establecido en las Leyes 812 de 2003y 71 de 1988, el cual, adema4s,
es compatible con el salario devengado.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Segun informe secretarial obrante a folio 53, la pasiva no contesto

la demanda.

3. AUDIENCIA INICIAL*

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante auto de 17
de septiembre de 2020, atendiendo lo normado en el numeral 1 del
articulo 13 de Decreto 806 de 2020, prescindié de la audiencia
inicial y ordend (i) tener como pruebas las allegadas al proceso; (ii)
requerir a las partes para que alleguen copia electrénica de las
piezas procesales en su poder y (iii) correr traslado para alegar de

conclusion.

4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA®

Mediante sentencia del 22 de octubre de 2020, la Seccién Segunda,
Subseccion D del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, neg0
las pretensiones de la demanda con base en los siguientes

argumentos:

De acuerdo con las pretensiones de la demanda considero que la
normatividad que rige el caso corresponde a lo establecido en la

Ley 812 de 2003 y relacion6é el contenido de la sentencia de

4 Folios 54 y 55.
554y 55
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unificacion SUJ-014-CE-S2-2019 proferida por la Sala Plena del
Consejo de Estado de 25 de abril de 2019.

A pesar de lo anterior, sefialé que si bien es cierto que la accionante
ingres6é a la docencia como interina el 5 de octubre de 2001,
también lo es que no es posible aplicarle lo dispuesto en las Leyes
91 de 1989y 71 de 1988, toda vez que, para el 27 de junio del 2003,
no se encontraba activa, pues se retiré el 30 de noviembre de 2002

y fue vinculada nuevamente el 2 de septiembre de 2003.

Por lo anterior, establecié que debe acogerse al régimen pensional
general reglado en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003 «cuando
complete las 1300 semanas de aportes, ya que al 31 de mayo de

2015 super6 los 57 afios de edad.»

Por ualtimo, relaciond los tiempos de servicio y adujo que hubo
solucion de continuidad en la vinculacién, ya que en varias
oportunidades superd los quince dias hébiles de interrupcion de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 10 del Decreto 1045 de
1978.

Condené en costas y agencias en derecho a la demandante.

5. EL RECURSO DE APELACIONS®

La accionante solicité revocar la decision y acceder a las

pretensiones de la demanda, en los siguientes términos:

Insisti6 en que labor6 por mas de 20 afios en entidades publicas
(como maestra) y privadas, razon por la cual, su derecho pensional
no debia examinarse conforme a la premisa del régimen de prima
media, al cual direcciona la Ley 812 de 2003 para los docentes que
se vincularon con posterioridad a su vigencia, toda vez que su
ingreso data de tiempo atras. Por ello, debia regirse por lo previsto

enlaLey 71 de 1988, norma que posibilita computar tiempos de los

6 Folios 96 Vto., a 104 Vto.
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sectores publicos y privados, no siendo entonces viable examinar
la pretensién bajo la 6ptica de la Ley 91 de 1989, que, por el

contrario, no permite tal sumatoria.

Sefial6 que la Ley 812 de 2003 no fija exigencias adicionales
respecto a la continuidad para poder acceder a la prestacion
solicitada, sino que el legislador impuso como uUnico requisito
presentar vinculacion previa al 26 de junio de 2003 para tener

derecho al régimen de transicién de la Ley 812 de 2003.

Afirmd que verifica el cumplimiento de los requisitos exigidos en la
Ley 71 de 1988 por (i) haber nacido el 31 de mayo de 1960 y
alcanzado 55 afios de edad en el 2015 y (ii) acumular un total de
1.049,98 semanas de servicio con aportes realizados en los

sectores publicos y privados.

Agreg6 que, de acuerdo con la jurisprudencia emanada de la
Seccidén Segunda del Consejo de Estado, se establece que cuando
se aplica el articulo 7 de la Ley 71 de 1988 en materia pensional,
debe acudirse a las previsiones de los articulos 6 y 8 del Decreto
2709 de 1994 «que establecen un método propio de calculo del IBL
en linea a que el monto de la pensién sea equivalente al 75% del
salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el

GUltimo afno de servicio.»

Respecto a la solicitud de compatibilidad entre la mesada pensional
y el salario, precis6 que, si bien el articulo 128 de la Constitucion
Politica establece la prohibicion de recibir doble asignacidn
proveniente del Tesoro Publico, el literal g) del articulo 19 de la Ley
4 de 1992 establecid una excepcion aplicable a los docentes y asi
lo contemplo el Consejo de Estado en sentencia de 14 de agosto de
2009 (radicado interno 2170-2008).

Por ultimo, solicité revocar la condena en costas de que fue sujeto.
6. ALEGATOS DE CONCLUSION

Las partes no se manifestaron.
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El Ministerio Publico y la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado, guardaron silencio segun se constata en el aplicativo
SAMAL.

[I. CONSIDERACIONES

1. Competencia

De conformidad con el articulo 150 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo’, el Consejo de
Estado es competente para resolver el recurso de apelacion
interpuesto.

Asimismo, conforme a lo dispuesto en el articulo 3288 del Cddigo
General del Proceso, la competencia del juez de segunda instancia

esta circunscrita a los argumentos expuestos por la apelante.

2. Problema juridico

De acuerdo con el recurso de apelacién interpuesto por la

accionante, le corresponde a la Sala determinar:

» ¢Si la sefiora Magdalena Pefiuela Vargas, quien se
desempefid como docente, tiene derecho a la pension por
aportes prevista en la Ley 71 de 1988 y si resulta compatible

con el sueldo que devenga como docente?

«El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en
segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia
por los tribunales administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este
medio de impugnacion, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el
de apelacion por parte de los tribunales, o se conceda en un efecto distinto del que
corresponda, o0 no se concedan los extraordinarios de revisién o de unificacién de
jurisprudencia.[...]»

8«ARTICULO 328. COMPETENCIA DEL SUPERIOR. El juez de segunda instancia
deberéd pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin
perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la
ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apeld6
hubiere adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones.

En la apelacion de autos, el superior s6lo tendra competencia para tramitar y decidir
el recurso, condenar en costas y ordenar copias.

El juez no podréd hacer mas desfavorable la situacion del apelante Unico, salvo que,
en razon de la modificacion fuera indispensable reformar puntos intimamente
relacionados con ella.

En el tramite de la apelacion no se podran promover incidentes, salvo el de
recusacion. Las nulidades procesales deberan alegarse durante la audiencia.»
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» ¢si debe revocarse la condena en costas de primera

instancia?

Para resolver los problemas juridicos, la Sala desarrollara el
siguiente orden metodoldgico: (i) régimen pensional aplicable a los
docentes oficiales. Sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019;
(ii) pension por aportes prevista en la Ley 71 de 1988 vy, (iii) analisis

del caso concreto.

3. Marco normativo y jurisprudencial

3.1 Régimen pensional aplicable a los docentes oficiales.

Sentencia de unificacién del 25 de abril de 2019.

Esta Seccion del Consejo de Estado® en sentencia de unificacién
del 25 de abril de 2019, unificd su criterio en torno a la forma de
liguidar la pension ordinaria de jubilacion de los docentes, prevista
en la Ley 91 de 1989, oportunidad en la cual determind las

siguientes reglas jurisprudenciales:

«a. Los docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de
2003, gozan del mismo régimen de pensién ordinaria de jubilacion
de los servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley 33
de 1985, y por tanto los factores en sus liguidaciones pensionales
son aquellos sobre los que efectuaron los respectivos aportes de
acuerdo con el articulo 1.° de la Ley 62 de 1985, y, por lo tanto, no
se puede incluir ningun factor diferente a los sefialados en el citado
articulo.

b. En el caso de los docentes vinculados a partir de la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, se les debe aplicar el
régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de
1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en dicho régimen,
con excepciéon de la edad que serda de 57 aflos para hombres y
mujeres. Para la liquidacion pensional los factores que se deben
incluir en el ingreso base de liquidacién son los previstos en el
Decreto 1158 de 1994 sobre los que se efectuaron las respectivas
cotizaciones.»

A las anteriores conclusiones arribé la Secciéon Segunda del
Consejo de Estado previos los siguientes razonamientos:
«[...]

°Consejo de Estado, Seccidon Segunda. Sentencia de unificacién jurisprudencial SUJ-
014-CE-S2 -2019. Expediente: 680012333000201500569-01 (0935-17)
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51. En criterio de la Sala, los factores que hacen parte de la base
de liquidacion y sobre los cuales se deben hacer los aportes en
el régimen general de pensiones de la Ley 33 de 1985, son
Unicamente los sefialados de manera expresa en el mencionado
articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

52. Luego entonces, los factores que deben incluirse en la base
de la liquidacién de la pension de jubilaciéon de los docentes bajo
el régimen general de la Ley 33 de 1985 son: asignacién basica,
gastos de representacion; primas de antiguedad, técnica,
ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas
extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de
descanso obligatorio.

53. La Ley 91 de 1989 estableci6é en el articulo 8° un esquema
de cotizaciones o aportes de la Nacion como empleadora, y de
los docentes como trabajadores, distinto al de los empleados
publicos del orden nacional. En el mencionado articulo 8°, que
contiene los recursos con los que se financia el Fomag, se
incluyeron en los numerales 1 y 3, el 5% del sueldo bésico
mensual del personal afiliado al Fondo, y el 8% equivalente al
aporte de la Nacion sobre “los factores salariales que forman
parte del rubro de pago por servicios personales de los
docentes”, respectivamente.

[...]

62. La Secciobn Segunda en su funciéon unificadora,
salvaguardando los principios constitucionales de igualdad vy
seguridad juridica, acoge el criterio de interpretaciéon sobre los
factores salariales que se deben tener en cuenta para la
liguidacion de la mesada pensional en el régimen de la Ley 33
de 1985 que fij6 la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
y sienta jurisprudencia frente a los factores que se deben tener
en cuenta para la liquidacién de la pensién ordinaria de jubilacion
de los docentes del servicio publico oficial afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio vinculados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, fijando la siguiente
regla:

e En laliquidacion de la pensién ordinaria de jubilacion de los
docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de
2003, que gozan del mismo régimen de pension ordinaria de
jubilaciéon para los servidores publicos del orden nacional
previsto en la Ley 33 de 1985, |os factores que se deben tener
en _cuenta son _solo los factores sobre los que se hayan
efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo
1° de la Ley 62 de 1985, v por lo tanto, no se puede incluir
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ningun factor diferente a los enlistados en el mencionado
articulo.

63. Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a
la que sostenia la Seccién Segunda a partir de la sentencia del
4 de agosto de 2010, segun la cual, en la base de liquidacién de
la pensién de jubilacion ordinaria de los docentes se incluian
todos los factores salariales devengados durante el Ultimo afo
de servicios.

64. De acuerdo con el Acto Legislativo 01 de 2005 “Para la
liguidacion de las pensiones s6lo se tendrdn en cuenta los
factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las
cotizaciones”. Los docentes no estan exceptuados de esta
disposicion para el goce de la pensién ordinaria de jubilacién.
Por lo que, en el ingreso base de liquidacion de esta pensién
solo pueden ser tenidos en cuenta los factores sobre los que se
aporta y que estan contenidos en el articulo 1° de la Ley 62 de
1985.

65. La regla que rige para el ingreso base de liquidacién en la
pensién de jubilacion de los docentes es la prevista en la Ley 33
de 1985 en cuanto a periodo y factores. Lo que quiere decir que
el periodo es el de un (1) afio y los factores son Unicamente los
gue se sefialan en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que
modificé el articulo 3° de la Ley 33 de 1985.

66. Los docentes, como ya lo precis6 la Sala, estadn exceptuados
del Sistema General de Pensiones, por lo que no les aplica el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que establece un régimen de
transicion y fija reglas propias para el Ingreso Base de
Liquidacion al disponer que: “El ingreso base para liquidar la
pension de vejez de las personas referidas en el inciso anterior
que les faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho,
sera el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere
falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere
superior, actualizado anualmente con base en la variacion del
indice de Precios al consumidor segun certificaciéon que expida
el DANE”. Por la misma razén, tampoco les aplica la regla sobre
Ingreso Base de Liquidacion prevista en el articulo 21 de la Ley
100 de 1993 que fija en 10 afos el periodo que se debe tomar
para la liquidacion de la mesada pensional.

67. En resumen, el derecho a la pensién de jubilaciéon de los
docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981 nacionales
y nacionalizados y de los nombrados a partir del 1 de enero de
1990, de acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y 33 de 1985, se rige
por las siguientes reglas:

v’ Edad: 55 afios

www.consejodeestado.gov.co 9

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (601) 350-6700
Bogota D.C. - Colombia



Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicaciéon: 25000 23 42 000 2019 00143 01 (3061-2021)
Demandante: Magdalena Pefiuela Vargas

v' Tiempo de servicios: 20 afios

v' Tasa de remplazo: 75%

v Ingreso Base de Liquidacién: Este componente comprende i) el
periodo del ultimo afio de servicio docente y ii) los factores que
hayan servido de base para calcular los aportes previstos en
la Ley 62 de 1985, que son: asignacion basica, gastos de
representacion; primas de antiguedad, técnica, ascensional
y de capacitaciéon; dominicales y feriados:; horas extras;
bonificacién por servicios prestados; Vi trabajo
suplementario o realizado en jornada nhocturna o en dia de
descanso obligatorio.» Destacado fuera del texto original.

A través de la sentencia citada, se precis6 que, segun el paragrafo
transitorio del Acto Legislativo 01 de 2005, existen dos regimenes
prestacionales que regulan el derecho a la pension de jubilacién
para los docentes nacionales, nacionalizados vy territoriales,

vinculados al servicio publico educativo oficial, que dependeré de

la fechade vinculacidon al servicio educativo oficial que acredite

cada docente, para tal efecto distinguid lo siguiente:

a) El derecho a la pension de jubilacion de los docentes

vinculados a partir del 1 de enero de 1981 nacionales y
nacionalizados y de los nombrados a partir del 1 de enero de
1990, de acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y 33 de 1985, se
rige por las siguientes reglas: 55 afios de edad, 20 de
serviciosy 75% de los factores previstos enla Ley 62 de 1985.

b) Los docentes vinculados a partir de la entrada en vigencia de
la Ley 812 de 2003, afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, les aplica el régimen
pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de
1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en dicho
réegimen, con excepcion de la edad que sera de 57 aflos para
hombres y mujeres. Para este personal, el ingreso base de
liguidacion se rige por lo previsto en la Ley 100 de 1993, con
los factores sefialados por el Decreto 1158 de 1994, sobre los

gue se efectuaron las respectivas cotizaciones.
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Ahora bien, por tratarse de una sentencia de unificacion, las reglas
fijadas en ésta tienen valor vinculante y son de obligatorio
cumplimiento en todos los casos pendientes de soluciéon tanto en
via administrativa como en via judicial a través de acciones
ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa juzgada
que, en virtud del principio de seguridad juridica, resultan
inmodificables. De tal manera, bajo dicha posicién jurisprudencial

se analizara el asunto de la referencia.
3.2 La pensién por aportes previstaen la Ley 71 de 1988.

La Ley 71 de 198819 consagré la pensién de jubilaciéon por
acumulacion de aportes, la cual concede la posibilidad de computar
el tiempo servido en el sector publico y en el privado.

Esta Ley fue reglamentada en principio por el Decreto 1160 de 1989
y después por el Decreto 2709 del 13 de diciembre de 1994, que en
su articulo 1, determind que la pension a la que la mencionada Ley
71 de 1988 se referia, se denomina pensién de jubilacién por
aportes y a la misma tenian derecho «[...] quienes al cumplir 60
afflos 0 mas de edad si es varén, o 55 afios 0 mas si se es mujer,
acrediten en cualquier tiempo, 20 afios o mas de cotizaciones o
aportes continuos o discontinuos en el Instituto de Seguros
Sociales y en una o varias de las entidades de prevision social

del sector publico»

Por otra parte, en sus articulos 6 y 8 estableci6 el salario base para

la liquidacién de la pensién y el monto, en los siguientes términos:

«ARTICULO 6. SALARIO BASE PARA LA LIQUIDACION DE LA
PENSION DE JUBILACION POR APORTES. Salario base para la
liqguidaciéon de la pension de jubilaciéon por aportes. El salario base
para la liquidacion de esta pensidn, seréd el salario promedio que
sirvio de base para los aportes durante el ultimo afio de servicios,
salvo las excepciones contenidas en la ley.

10 ey 71 de 1988 «Por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras
disposiciones».
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Si la entidad de prevision es el ISS se tendra en cuenta el promedio
del salario base sobre el cual se efectuaron los aportes durante el
altimo afo y dicho instituto deberéa certificar lo pagado por los
citados conceptos durante el periodo correspondiente.

ARTICULO 8. MONTO DE LA PENSION DE JUBILACION POR
APORTES. Monto de la pension de jubilacién por aportes. El monto
de la pension de jubilacién por aportes sera equivalente al 75 % del
salario base de liquidacion. El valor de la pension de jubilacién por
aportes, no podra ser inferior al salario minimo legal mensual
vigente ni superior a quince (15) veces dicho salario, salvo lo
previsto en la ley.»

Posteriormente, el articulo 6 transcrito fue derogado por el articulo
2411 del Decreto 1474 de 1997, sin embargo, esa determinacion fue
anulada por esta Seccion a través de sentencia del 15 de mayo de

2014%2 en la que se expuso lo siguiente:

«Asi, en el presente caso, tratdndose de una situacién analoga a
nivel reglamentario, se destaca que la norma que disponia el
salario base para la liquidacion de la pensién por aportes fue
derogada, situacién que origind un vacio normativo y obligé a
remitirse a la Ley 100 de 1993, aun cuando el legislador dispuso
gue el Gobierno Nacional debia reglamentar las condiciones para
el reconocimiento y pago de la pensién por aportes (inc. 2, art. 7,
Ley 71 de 1988).

Visto lo anterior, la derogatoria del articulo 6 del Decreto 2709 de
1994, desconoci6 no solamente la Ley 71 de 1988; sino también la
Ley 100 de 1993, ya que ésta prevido un régimen de transicién, como
un mecanismo de proteccién ante un transito legislativo para las
personas que tenian la expectativa de adquirir su derecho
pensional bajo una normatividad anterior, en este sentido no puede
el ejecutivo en virtud del ejercicio de la facultad reglamentaria
reducir de manera desproporcionada e irrazonable los beneficios
de la normatividad pensional anterior, pues dejaria sin eficacia la
finalidad del régimen de transicion pensional.»

11 Articulo 24. Vigencia y derogatorias. Este decreto rige a partir de la fecha de su
publicacién, modifica los siguientes articulos del Decreto 1748 de 1995: 3°, 9°, 12,
15, 16, 17, 24, 28, 35, 36, 37, 41, 44, 52 y 57 y deroga el numeral 2° del articulo 3°,
el articulo 25, el inciso 3° del articulo 29, el literal c) del articulo 36, el inciso 7° del
articulo 47, el articulo 51 y el paragrafo transitorio del articulo 52 del mismo Decreto
1748 de 1995. Asi mismo, modifica el articulo 8° del Decreto 1887 de 1995, y deroga
el articulo 6° del Decreto 2709 de 1994 y todas las demas normas que le sean
contrarias. (Negrilla fuera del texto).

12 C.P.. Gerardo Arenas Monsalve. Expediente 11001-03-25-000-2011-00620-00
(2427-2011).
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En ese orden de ideas, toda vez que el articulo 6 del Decreto 2709
de 1994, habia cobrado vigencia nuevamente a partir de dicha
declaratoria de nulidad, la Corporacién entendié en su momento?3
que la regla que debia tenerse en cuenta sobre el IBL con derecho
a la pensidén por aportes era la dispuesta en esa norma, posicion
gque era concordante con el criterio judicial sostenido a partir de la
sentencia del 4 de agosto de 2010'%, de acuerdo con el cual, el
periodo y el ingreso base de liquidacion debia ser el 75% de lo
devengado por el trabajador en el ultimo afio de servicios.

No obstante, como se indicd en el acapite anterior, la Sala Plena
de la Corporacion fijo el criterio de unificacion para la pensién de

docentes en sentencia del 29 de abril de 2019.
4. Caso concreto

En el caso de la sefiora Magdalena Pefiuela Vargas se encuentra

acreditado lo siguiente:

a. Nacié el 31 de mayo de 1960'% por lo tanto, para el 13 de
septiembre de 2018, fecha de reclamacién pensional ante la
Secretaria de Educacién de Bogota, contaba con 58 afios de
edad.

b. De acuerdo con el formato Unico para expedicion de certificado
de historia laboral expedido por la Secretaria de Educacion de
Bogota'®, la accionante (i) se vincul6 como docente en
interinidad de manera interrumpida desde el 5 de octubre de
2001 hasta el 15 de octubre de 2003; (ii) en provisionalidad,
también de manera interrumpida, desde el 8 de marzo de 2004
hasta la fecha de presentacion de la demanda, y realizo
cotizaciones al FOMAG.

13 |bidem.

14 C.P.: Victor Hernando Alvarado

15 Segun se desprende de la fotocopia de la cédula de ciudadania y del Registro Civil
de Nacimiento allegados a folios 3 y 4 respectivamente.

% Folios 9 a 11.
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c. Segun el reporte de semanas cotizadas expedidas por
COLPENSIONES el 12 de septiembre de 2018, la accionante
reportd 554,57 semanas cotizadas en el sector privado y como

independiente.

d. Del formato Unico para expedicion de certificado de salarios
expedido por la Secretaria de Educacién de Bogotal®, se extrae
gque la demandante deveng0 los siguientes factores salariales
asi:

e Del 23 de octubre de 2017 al 1 de diciembre de 2017:
- Sueldo

- Bonificacién decreto
- Prima de navidad

e Del 31 de diciembre de 2018 al 30 de julio de 2018
- Sueldo
- Bonificacién decreto
e. Mediante solicitud presentada el 13 de septiembre de 2018, la

accionante solicité a la Secretaria de Educacion de Bogota «el

reconocimiento y pago de la pension de jubilacion equivalente
al 75% de los salarios y primas recibidas, anteriores al
cumplimiento del estatus juridico de pensionada», en aplicacién
a lo establecido en la Ley 71 de 1988, es decir, con 55 afios de

edad y 20 de servicio®®

f. Mediante la Resolucion 10615 del 17 de octubre de 2018
expedida por la Secretaria de Educacién del Distrito de Bogota?°,
le fue negada la pension de jubilacién por aportes con las

siguientes consideraciones:

- De acuerdo con la solicitud y revisados los documentos,
encontré que:

«[...] fue nombrada en provisionalidad el 08/03/2004 mediante
Resolucién 0676 del 04/03/2001 con vinculacién DISTRITAL-

7 Folios 5y 6.

18 Folios 12 y 13.

19 Segun se extrae del contenido de la Resoluciéon 10615 del 17 de octubre de 2018.
20 Folios 14 y 15.
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SISTEMA GENERAL DE PARTICIPACIONES, razén por la cual es
aplicable el régimen establecido en la Ley 812 de 2003.

Que de acuerdo con lo anterior, la docente se vinculdé con la
Secretaria de Educacién, entrando en vigencia la norma ya
citada, por lo cual [la accionante] se acoge a los derechos
pensionales del régimen de prima media establecido en la Ley
100 de 1993 con sus requisitos previstos para su goce, a
excepcion de la edad, que para el presente caso la educadora
tendria que tener 57 afios. Razdén por la cual la (sic) docente no
le es aplicable la ley 71 de 1988, que establece los pardmetros
para la pension por aportes.

[...]»

5. Andlisis sustancial

5.1. ¢Si la sefiora Magdalena Pefiuela Vargas, quien se
desempefi6 como docente, tiene derecho a la pension por
aportes prevista en la Ley 71 de 1988 y si resulta compatible
con el sueldo que devenga como docente?

En el presente caso se encuentra acreditado que la accionante se
desempeiid de manera interrumpida en el sector privado y en el

sector publico como docente asi:

% Conforme al Reporte de Semanas Cotizadas en Pensiones
expedido por COLPENSIONES (fsl. 5y 6):

FECHA DE FECHA DE
INICIO TERMINACION
NOMBRE O TOTAL
RAZON . - DIAS
SOCIAL DIA | MES | ANO | DIA | MES | ANO
TIALTDA 17/04/1979 17/05/1979 31
INELSO
LTDA 18/08/1980 18/12/1980 121
INELSO
LTDA 1/01/1981 12/05/1981 132
CENTRO DE
ESTUDIOS 5/03/1984 30/06/1988 1556
POR LAN
CENTRO DE
ESTUDIOS 26/07/1988 31/12/1989 516
POR LAN
CENTRO DE
ESTUDIOS 1/01/1990 1/02/1994 1471
POR LAN
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PENUELA DE
ZUNIGA 8/08/1994 31/12/1994 144
MAGDALENA

TOTAL 3827

% Conforme al Formato Unico para Expedicién de certificado de
Historia Laboral expedido por la Secretaria de Educacion de
Bogotéa (fls.9 a 11), estuvo vinculada como docente asi:

FECHA DE FECHA DE
INICIO TERMINACION TOTAL
DIA I[MES|ANO |DIA |MES |ANO DIAS
5/10/2001 30/11/2001 56
COCENTE EN 18/02/2002 22/03/2002 35
INTERINIDAD 1/04/2002 6/05/2002 36
30/05/2002 14/06/2002 15
15/07/2002 11/10/2002 87
15/10/2002 30/11/2002 46
TOTAL 275
FECHADEINICIO | recviNacion | DIAS.
DIA | MES|ANO | DIA |MES|ARNO
8/03/2004 12/07/2010 2285
5/08/2011 17/08/2011 13
23/01/2013 12/02/2013 20
25/02/2013 21/04/2013 57
22/04/2013 19/06/2013 58
8/07/2013 18/08/2013 41
11/09/2013 1/10/2013 21
ESS\%ENEAT 14/10/2013 28/10/2013 15
IDAD 12/11/2013 8/12/2013 27
20/01/2014 4/02/2014 15
5/02/2014 16/03/2014 42
18/03/2014 14/06/2014 87
17/06/2014 20/06/2014 4
2/05/2016 4/12/2016 213
23/10/2017 13/08/2018 291
TOTAL 3189

En atencién a estas precisiones, resulta pertinente poner de
presente que, al margen de que la actora hubiese prestado sus
servicios como docente interina o en provisionalidad y a pesar de
la solucion de continuidad que se configuré en el marco del nexo
laboral de la

libelista como educadora publica -tal como se
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desprende de las certificaciones relacionadas—, lo cierto es que
desde el preciso momento en que aquella detenté una vinculacién
legal y reglamentaria, adquirio el derecho a darsele el tratamiento
normativo y jurisprudencial propio de los educadores oficiales en lo
que respecta al régimen pensional que reclama, es decir, desde el
5 de octubre de 2001.

Asi lo ha sostenido esta Sala de Subseccién?}, en el sentido de que
la prestacion material del servicio determina el régimen del

servidor:

«En consecuencia, la prestacion material del servicio como docente
determina el régimen del servidor, y por lo tanto se debe acudir al
articulo 81 de la Ley 812 de 2003, el cual preceptiuo que el régimen
pensional aplicable a los maestros vinculados con anterioridad a la
vigencia de la mencionada norma es el establecido en las
disposiciones pensionales vigentes hasta ese momento, por tal
motivo, son aplicables las lLeyes 91 de 1989 y 33 de
1985.»(Subrayado fuera de texto).

Bajo el referido contexto, no debe entenderse como lo hizo el a quo,
que la interrupcion o suspension del servicio oficial se configure
como Obice para determinar el régimen pensional que cobija su
situacion juridica, pues la Seccién Segunda?’, en asuntos con
contornos similares al presente, ha avalado el reconocimiento de la
pension de jubilacion de estos educadores en observancia de la
totalidad de los interregnos de labor, aun cuando se hubiere

presentado discontinuidad entre los mismos. Al respecto:

«[...] De las pruebas anteriormente enunciadas se desprende que el
actor (i) naci6é el 17 de mayo de 1958; (ii) prestd sus servicios, como
docente nacionalizado, al departamento de Risaralda del 19 de
agosto de 1978 al 28 de enero de 1997 y al municipio de
Dosquebradas entre el 16 de febrero de 2009 y el 4 de junio de 2010
y del 8 siguiente al 30 de abril de 2011; y (iii) el 10 de agosto de
2015 requiri6 del Fomag el reconocimiento de la pension de
jubilacién, negada a través de los actos administrativos acusados,

21 Consejo de Estado- Sala de Lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda —
Subseccién A- consejero ponente: Gabriel Valbuena Hernandez- sentencia del ocho
(08) de octubre de dos mil veinte (2020), radicacién:15001-23-33-000-2015-00665-01
(0315-2017).

22 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, sentencia del 18 de
septiembre de 2020, radicacién: 66001-23-33-000-2017-00470-01(3514-19),
demandante: Heriberto De Jesus Grajales Oyuela.
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al considerar que no cumple el requisito de 1300 semanas de
cotizacién, de acuerdo con la Ley 812 de 2003, norma que le resulta
aplicable al haberse vinculado el «2009-02-19».

De acuerdo con lo anotado en el acapite precedente, aquellos
docentes cuya vinculacion sea posterior a la entrada en vigor de la
Ley 812 de 2003, esto es, al 27 de junio del mismo afio, pese a que
su afiliacién la asume el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, en materia pensional le son aplicables las normas
contenidas en la Ley 100 de 1993, junto con las modificaciones
introducidas por la Ley 797 de 2003, salvo respecto de la edad para
adquirir el estatus pensional, la cual, segun el articulo 81 de la
mencionada Ley 812 de 2003, es de 57 afios para hombres y
mujeres.

En el sub lite, se tiene que si bien es cierto que el demandante tuvo
una vinculacién laboral con posterioridad a la Ley 812 de 2003,
también lo es que no es dable desconocer los tiempos de servicios
prestados, como docente nacionalizado, antes de que empezara a
regir tal normativa, maxime cuando para el 27 de junio de 2003
habia acumulado 18 afios, 5 meses y 16 dias de labor (entre el 19
de agosto de 1978 y el 28 de enero de 1997).

Por lo tanto, al vincularse nuevamente al servicio oficial docente el
16 de febrero de 2009, haber acumulado més de 20 afios de
servicios en condicibn de maestro estatal y adquirido la edad
pensional prevista en la Ley 33 de 1985, resulta contrario a los
principios de equidad, justicia social y pro homine, asi como a los
tratados internacionales atafiederos a estos , desconocer que el
accionante habia laborado como profesor en el sector publico antes
de la entrada en vigor de la Ley 812 de 2003, maxime cuando de tal
norma se infiere que su aplicacion es para los nuevos docentes
vinculados durante su vigencia, mas no para los que con
anterioridad fueron nombrados en dicha condicion. [...]». (Resalta
la Sala).

En el sub iudice, el tribunal de primera instancia considerdé que no
podia ser beneficiaria de la pensidén establecida en la Ley 71 de
1988, porque al momento de entrar en vigencia la Ley 812 de 2013
«la actora no se encontraba vinculada como docente.» Ello sumado
al hecho de que se hubiesen presentado interrupciones que superan

los 15 dias.

Empero, para la Sala no es de recibo el anterior argumento,
precisamente porque, tal como se indico en la precitada providencia

del 18 de septiembre de 2020, para efectos de comprobar cuél
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régimen prestacional le es aplicable, no pueden desconocerse las
vinculaciones que este hubiere ostentado con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, pues ello seria tanto
como afirmar que dichos periodos de servicios en el sector oficial y
en los cuales estuvo vinculado al magisterio, no producen efectos
juridicos, maxime cuando en el presente caso no se trata de una
nueva educadora que ingres6 por primera vez al sistema especial
de la docencia estatal, sino que su labor se vio interrumpida
justamente al momento de la promulgacion de la normativa en
mencién.??

Con base en lo expuesto hasta este punto, resulta procedente
aplicar las reglas de unificacién para efectos del reconocimiento

pensional a favor de la actora.

Del acervo probatorio se advierte que (i) cumpliéo 55 afios de edad,
el 31 de mayo de 2015 y (ii) acredita tiempos cotizados como
docente oficial y empleada privada e independiente que superan los
de 20 afos.

Precisado lo anterior, se tiene entonces que, como la vinculacion
de la demandante al servicio docente se produjo con anterioridad a
la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003 y perduré inclusive
hasta la presentacién de la demanda, le resulta aplicable el régimen
especial contenido en la Ley 91 de 1989 para los docentes oficiales,
razon por la cual, su derecho pensional ha de regirse por las
disposiciones legales aplicables a los pensionados del sector
publico nacional anterior a la Ley 100 de 1993, entre las cuales se
encuentra la Ley 71 de 1988 que contempld la pension de jubilacion

por sumatoria de aportes.

Ahora bien, respecto del ingreso base de liquidacion, esta Sala de
Subseccién?* en referencia a la liquidacién de la pension de

jubilacion docente por aportes, ha precisado lo siguiente:

2 En ese mismo sentido en reciente pronunciamiento emitido por el Consejo de
Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia de 24 de febrero de 2022,
radicacion interna 4650-2019, C.P William Hernandez Gémez.

24 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccion Segunda-
Subseccion A- Consejero ponente: William Hernandez Gdémez- sentencia del
dieciocho (18) de febrero de dos mil veintiuno (2021)- radicacion numero: 25000-23-
42-000-2013-06853-01(4391-14).
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«Por lo expuesto, la aplicacion de la Ley 71 de 1988 en los asuntos
de docentes oficiales con acumulacién de aportes en el sector
privado, que solicitan el reconocimiento o religuidacion de su
pension de jubilacién no modifica la posicién adoptada por esta
Corporacién mediante la sentencia de unificaciéon del 25 de abril de
2019, pues es en cuanto al caso de marras que en esta oportunidad
nos remitimos a la mentada norma que complementa el régimen de
pensiones, en el sentido que ésta permite el computo de las
cotizaciones efectuadas por el trabajador cuando aquel hubiese
laborado en entidades de orden publico y privado con el propoésito
de acceder a dicho beneficio pensional. Lo anterior, en observancia
de los requisitos de edad, tiempo y monto pensional previstos en la
Ley 33 de 1985, como en efecto se consider6 en la mentada
providencia.

De ello, que el Sistema Integral de Seguridad Social no puede
concebirse como un conjunto de disposiciones normativas aisladas
entre si, pues aquel corresponde a una articulacién de preceptos
que atienden la constante transformacion de las realidades sociales
en las cuales interacttuan sus afiliados. Como en efecto lo considero
la doctrina nacional especializada en la materia, el doctor Gerardo
Arenas Monsalve en cuanto a la aplicaciéon de la Ley 71 de 1988
para aquellos casos en que los trabajadores que se hicieron
beneficiarios del régimen de transicion previsto por el articulo 36
de la Ley 100 de 1993, pues si bien ésta norma «[...] no constituye
propiamente un régimen anterior; pero su aplicaciéon por transicién
es valida e interesa, como se ha sefialado con acierto, “a aquellas
personas que a la entrada en vigencia de la Ley 100, después de
ésta, no reunian los requisitos para pensionarse con base en la Ley
33/85 o con el Decreto 758/90, esto es, que no tenfian 20 afios de
servicio publico, en el primer caso, ni quinientas semanas cotizadas
al ISS en los ultimos veinte aflos al cumplimiento de la edad o 1000
semanas en cualquier tiempo, en el segundo caso, pero que
sumando los tiempos cotizados en ambos sectores, éstos arrojan
no menos de veinte afios de aportes [...]»?%.

Aun con esta linea de inteleccién esbozada, es imperioso aclarar
gue tal como se contempl6 en la providencia aludida, los docentes
a quienes les aplica este régimen anterior al 26 de junio de 20032,
se encuentran exceptuados del Sistema Integral de Seguridad
Social por mandato del articulo 279 de la Ley 100 de 1993.

Por esa misma razon, aquellos no son beneficiarios del régimen de
transicion estipulado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y
tampoco estan sometidos a las condiciones que en materia de
ingreso base de liquidacion pensional desarroll6 el articulo 21
ibidem.

25 Gerardo Arenas Monsalve. El régimen de transicién pensional. En: derecho
colombiano de la seguridad social, p. 293.
%6 Fecha de entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.
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En este sentido, al no resultar regentes para el caso de los aludidos
educadores oficiales las previsiones que sobre el ingreso base de
liquidaciéon formuld la Ley 100 de 1993, evidentemente el periodo
para la determinacién de tal concepto no podria ser el
correspondiente al del articulo 21 de la norma ejusdem, sino el
previsto en la Ley 33 de 1985, tal como lo dispuso la mentada
sentencia de unificacion, lo cual, ademés es concordante con las
disposiciones de la materia previstas por la Ley 71 de 1988 (en este
caso particular de pension por acumulacién de aportes privados y
publicos).

«Articulo 6°. Salario base para la liquidacién de la pension de
jubilacién por aportes. El salario base para la liquidacion de esta
pension, sera el salario promedio que sirvié de base para los
aportes durante el ultimo afio de servicios, salvo las excepciones
contenidas en la ley.

Si la entidad de prevision es el ISS se tendra en cuenta el
promedio del salario base sobre el cual se efectuaron los aportes
durante el altimo afio y dicho instituto debera certificar lo pagado
por los citados conceptos durante el periodo correspondiente.»
(Lineas fuera de texto).

Ahora bien, tal como se resalté en la norma trasuntada, el periodo
gue debe tenerse en cuenta para calcular el IBL de la pension por
aportes es el del ultimo afio de servicios. Sin embargo, dicho
presupuesto contempla la excepcionalidad legal que le sea propia,
y por tal motivo, al verificar que el presente caso se trata de una
pensién por aportes de un docente oficial, claramente se presenta
una divergencia que atafie a que el periodo aludido es el del afio
inmediatamente anterior a la adquisicion del estatus juridico
pensional y no el de la ultima anualidad de labores.

A este punto se arriba en la medida en que precisamente, la
condicién especial de los educadores estatales, implica que éstos
pueden percibir dos asignaciones del tesoro publico como serian
especificamente el salario y la pensidon ordinaria de jubilacién, tal
como lo contempla el articulo 19, literal g) de la Ley 4.2 de 1992.
Aquel planteamiento supone que no era necesaria la demostracién
ante el FNPSM del retiro definitivo del servicio para hacer efectiva
su prestacién, pues a pesar de tratarse de una pensién por aportes
prevista en la Ley 71 de 1988, la calidad de docente oficial es
preponderante y genera la aplicacién de previsiones excepcionales
como esta.»

Conforme a lo anterior, el periodo que debe tenerse en cuenta para
calcular el IBL de la pensidén por aportes docente, corresponde al

afno inmediatamente anterior a la adquisicién del estatus juridico

pensional como lo solicité la demandante en su libelo inicial (que
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luego fue modificado en el recurso de apelacién cuando solicito la
inclusion de los factores devengados durante el ultimo afio de
servicios), por la condicion especial de los educadores estatales de
percibir dos asignaciones del tesoro publico (sueldo y mesada
pensional), conforme al articulo 19, literal g) de la Ley 4 de 1992,
por lo que no es necesario demostrar el retiro del servicio para
hacer efectiva la prestaciéon pensional, tal como ya lo ha

considerado esta Sala en anteriores pronunciamientos?.

Asi las cosas, se advierte que la demandante adquirié el estatus de
pensionada el 31 de mayo de 2015, tras cumplir la edad de 55 afos,
en ese orden, se debe tener en cuenta el periodo correspondiente

a las cotizaciones realizadas en el afio inmediatamente anterior a

la adquisicién del estatus juridico pensional, ya que se encuentra

probado en el proceso que para dicha época va superaba los 20

anos de servicio.

En cuanto a los factores salariales a tener en cuenta, el Decreto
2709 de 1994 (regulatorio del articulo 7 de la Ley 71 de 1988)

establece en su articulo 6°:

«Salario base para la liquidacién de la pensién de jubilacion por
aportes. El salario base para la liquidacion de esta pensidn, sera el
salario promedio que sirvio de base para los aportes durante el
ultimo afio de servicios, salvo las excepciones contenidas en la
ley.»

Asi mismo indica que «Si la entidad de previsién es el ISS se tendra

en cuenta el promedio del salario base sobre el cual se efectuaron

los aportes durante el Ultimo afio v dicho instituto deberda certificar

lo pagado por los citados conceptos durante el periodo

correspondiente.»?® (Subrayado fuera de texto).

27 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo -Secciéon Segunda -
Subseccion A- consejero ponente: Gabriel Valbuena Hernandez- sentencia del
veintidos (22) de abril de dos mil veintiuno (2021)- radicado: 25000-23-42-000-2016-
01145-01 (2045-2018).

28 Tal como se expuso anteriormente, para el caso de los docentes oficiales el periodo
de liquidacion de la pension por aportes corresponde al afio anterior a la fecha de
adquisicién del estatus juridico respectivo.
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Por otro lado, en la sentencia aludida esta Sala de Subseccién?®
frente a los factores salariales a tener en cuenta en la liquidacion

de la pensidon por aportes docente, establecid lo siguiente:

« [...]

Por altimo, en cuanto a los factores salariales a incluir en el calculo
del ingreso base de liquidacién de la pension por aportes a que
tienen derecho los maestros oficiales con acumulacion de
cotizaciones del sector publico y privado, debe sefialarse que éstos
efectivamente corresponden uUnicamente a aquellos sobre los
cuales se hayan efectuado los descuentos respectivos y gue se
encuentren enlistados especificamente en el articulo 1.° de la Ley
62 de 1985.

Por lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente a éstos,
puesto que tal presupuesto fue objeto de definiciobn de regla
jurisprudencial de manera general en la sentencia de unificacién
objeto de estudio para este tipo de servidores, sin que por el hecho
de consolidarse este caso en unha pension por aportes o por la
condicién de educadores ello pueda variar para contabilizar todos
los emolumentos de tipo remunerativo que se hubiesen percibido”
(subrayado fuera de texto).

Conforme a lo expuesto, segun la mentada jurisprudencia de
unificacion, los factores salariales que se deben incluir en la

liquidacion son _Unicamente aquellos que se encuentran descritos

en la Ley 62 de 19853 vy sobre los cuales se hubiesen efectuado

cotizaciones.

Factores Salariales que hacen parte de la base de liquidacién de
la pensidn ordinaria de jubilacion de los docentes (L.62/1985,
art.1)

Asignacion basica

Gastos de representacién

Primas de antigiedad, técnica, ascensional y de capacitacion

Dominicales y feriados

Horas extras

Bonificacion por servicios prestados

Trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de
descanso obligatorio

2 |bidem.

%0 i) asignaciéon basica mensual; ii) gastos de representacion; iii) prima técnica; iv)
primas de antigiedad, ascensional de capacitacion; v) remuneraciéon por trabajo
dominical o festivo; vi) bonificacién por servicios prestados; y vii) remuneracién por
trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en jornada nocturna.
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En consecuencia, no es procedente la liquidacién de la pension por
aportes docente con la inclusion de todos los factores salariales
percibidos en el dUltimo afo inmediatamente anterior a la

adquisicion del estatus como lo adujo en el escrito de apelacion.

Si bien el presente caso no se alleg6 prueba de los factores
salariales percibidos y cotizados en el afio anterior al cumplimiento
del estatus pensional pues Unicamente relaciondé los
correspondientes al periodo comprendido entre el 23 de octubre de
2017 y 30 de julio de 2018, lo cierto es que la entidad deberéa tener

en cuenta Unicamente los factores salariales descritos en la Ley 62

de 1985 v sobre los cuales se hubiesen efectuado cotizaciones en

el afio anterior al 31 de mayo de 2015.

5.1.1 Prescripcion

Habida cuenta de que se accedera al reconocimiento y pago de la
pension de jubilacion deprecada por la parte activa, resulta
indispensable verificar la ocurrencia o no del fendmeno prescriptivo

sobre las mesadas adeudadas.

El articulo 41 del Decreto 3135 de 26 de diciembre de 1968
establecio el plazo de tres afios para que prescriban las
acciones que emanan de los derechos que el decreto consagroé. Es
decir, que el término se cuenta a partir de la fecha en que la
obligacion respectiva se hace exigible, la misma disposicion indica
que la simple reclamacidén que se presente por escrito por parte del
trabajador o empleado a la autoridad que tenga la competencia
para reconocer el derecho o Ila prestacién interrumpe la

prescripcion, pero solo por un lapso igual, esto es, por 3 afos.

El articulo en mencién fue reglamentado a través del Decreto 1848

de 1969, que en su articulo 102, dispuso lo siguiente:

«Articulo 102.- Prescripcién de acciones.
Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el
Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto, prescriben en tres (3)
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afnos, contados a partir de la fecha en que la respectiva
obligacion se haya hecho exigible.

El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la
entidad o empresa obligada, sobre un derecho o prestacién
debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo
por un lapso igual.»

De las normas mencionadas, se colige que la ley sefial6 un término
para reclamar los derechos ante las autoridades competentes, el
cual no puede ser superior a tres afios, y que se cuentan a partir
de la fecha en que la obligacidon se hace exigible y se interrumpe
con la reclamacion presentada ante la autoridad con competencia

para reconocer el derecho, por una sola vez.

Es decir que una vez presentada la peticién ante la administracion
esta interrumpe la prescripcion y a partir de ese momento, cuenta
con tres afios para su reclamacion en sede judicial, al cabo de los
cuales su inactividad implicara la extincién de su derecho, y por

ende, no sera posible acceder al restablecimiento del mismo.

En el presente asunto, la demandante adquirié el estatus de
pensionada el 31 de mayo de 2015, presentdé solicitud de
reconocimiento pensional ante la Secretaria de Educacion de
Bogota el 13 de septiembre de 20183, la cual fue resuelta
negativamente mediante la Resolucién 10615 del 17 de octubre de
3018 y presenté la demanda ante esta jurisdiccibn el 18 de
diciembre de 2018.

De lo anterior se concluye que operd6 el fendbmeno de la prescripcién
trienal de las mesadas pensionales y en consecuencia, deberan
contarse tres (3) afios atras al 13 de septiembre de 2018, por lo que
las mesadas prescritas serian las causadas con anterioridad al
13 de septiembre de 2015.

Por lo expuesto, se condenara a la parte demandada a pagar las
mesadas adeudadas desde el 13 de septiembre de 2015 y en
adelante las que se causen, ello de manera actualizada de

conformidad con el inciso 4 del articulo 187 del CPACA. Dicha

31 Folio 14
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entidad dara cumplimiento a la sentencia con base en los términos

y previsiones de los articulos 189 y 192 ibidem.

5.2 ¢Debe revocarse la condena en costas de primera instancia

a la parte demandante?

Teniendo presente el contenido del articulo 188 de la Ley 1437 de
2011, y de otro lado, articulos 365 y siguientes del Cédigo General
del Proceso, se permiten las siguientes conclusiones basicas sobre

las costas:

«a. El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la
condena en costas, al pasar de un criterio “subjetivo” —CCA- a uno
“objetivo valorativo” —CPACA-:

b. Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se
“dispondra” sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para
condenar total o parcialmente, o bien para abstenerse, segun las
precisas reglas del CGP.

c. Sin embargo, se le califica de “valorativo” porque se requiere que
en el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la
medida de su comprobacién. Tal y como lo ordena el CGP, esto es,
con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad del
abogado efectivamente realizada dentro del proceso. Se recalca, en
esa valoracién no se incluye la mala fe o temeridad de las partes.
d. La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia
laboral, se fijara atendiendo la posicién de los sujetos procesales,
pues varia segun sea la parte vencida el empleador, el trabajador o
el jubilado, estos ultimos mas vulnerables y generalmente de
escasos recursos, asi como la complejidad e intensidad de la
participacién procesal (Acuerdo num. 1887 de 2003 Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

e. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrén
por no escritas, por lo que el juez en su liquidaciéon no estara atado
a lo asi pactado por éstas.

f. La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho),
la hara el despacho de primera o Unica instancia, tal y como lo
indica el CGP?®*, previa elaboracion del secretario y aprobacién del
respectivo funcionario judicial.

g. Procede condena en costas tanto en primera como en segunda
instancia.»?3

2Articulo 366. Liquidacion. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de
manera concentrada en el juzgado que haya conocido del proceso en primera o Unica
instancia, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin al
proceso o notificado el auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con
sujecion a las siguientes reglas:

33 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Segunda -
Subseccion “A” Consejero Ponente: William Hernandez Gomez. Sentencia de 7 de
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Esta Seccion® ha precisado que el concepto de las costas del
proceso esta relacionado con todos los gastos necesarios o utiles
dentro de una actuacion de esa naturaleza y comprende los
denominados gastos o expensas del proceso llamados en el Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
gastos ordinarios del proceso y otros como son los necesarios para
traslado de testigos y para la practica de la prueba pericial, los
honorarios de auxiliares de la justicia como peritos y secuestres,
transporte de expediente al superior en caso de apelacion, pdlizas,

copias, etc.

Igualmente, el concepto de costas incluye las agencias en derecho
que corresponden a los gastos por concepto de apoderamiento
dentro del proceso que el juez reconoce discrecionalmente a favor
de la parte vencedora atendiendo a los criterios sentados en los
ordinales 3 y 4 del articulo 366 del Cédigo General del Proceso, y
gue no necesariamente deben corresponder al mismo monto de los
honorarios pagados por dicha parte a su abogado los cuales
deberan ser fijados contractualmente entre éstos conforme los
criterios previstos en el articulo 28 ordinal 8.° de la ley 1123 de
20073,

A raiz de la expedicion del CPACA, la Subseccién A, inicialmente
sostuvo que el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 no implicaba la
condena de manera «automatica» u «objetiva», frente a aquel que
resultara vencido en el litigio. Ello, en consideracion a que debian
observarse una serie de factores tales como la temeridad, la mala
fe y la existencia de pruebas en el proceso sobre los gastos y
costas en el curso de la actuacion, en donde el juez debia ponderar

dichas circunstancias y sustentar la decision, existiendo un margen

abril de dos mil 2016. Radicacion: 13001-23-33-000-2013-00022-01 (1291-2014).
Nulidad y Restablecimiento del Derecho Actor: José Francisco Guerrero Bardi

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Subseccion A, sentencia de 2 de junio de 2018, C.P. William Hernandez Gdémez,
niamero de radicado: 13-001-23-33-000-2013-00100-01 (3515-2015)

% Regula la norma como deber de los abogados, el de “...fijar sus honorarios con
criterio equitativo, justificado y proporcional frente al servicio prestado o de acuerdo
a las normas que se dicten para el efecto, y suscribird recibos cada vez que perciba
dineros, cualquiera sea su concepto”.
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de analisis minimo en el que el juez evaluara las circunstancias

para imponerla o no.

Sin embargo, en sentencia del 7 de abril de 2016 la Subseccién A3¢
dentro del proceso radicado 15001-23-33-000-2012-00162-01
(4492-2013), vario aquella posicion y acogié el criterio objetivo
para la imposicion de costas al concluir que no se debe evaluar la
conducta de las partes (temeridad o mala fe), sino los aspectos
objetivos respecto de la causacion de las costas, tal como lo prevé
el Codigo General del Proceso, con el fin de darle plena aplicacidon

a su articulo 365.

Por tanto, en ese hilo argumentativo, en el presente caso se
condenara en costas de ambas instancias a la Nacién- Ministerio
de Educacién Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y a favor de la parte demandante, toda vez que
resulté vencida en el proceso de la referencia y la sentencia de
primera instancia sera revocada en su totalidad, tal como lo sefialan
los ordinales 1y 4 del articulo 365 del Cédigo General del Proceso.
Las costas seran liquidadas por el a quo en atencién a lo
preceptuado en el citado cédigo.

6. Conclusioén

Por las consideraciones expuestas, la Sala revocarda la sentencia
del 22 de octubre de 2020 proferida por la Subseccion D de la
Seccion Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca que
negd las pretensiones de la demandada y condend en costas de
primera instancia a la parte demandante y en su lugar, declarara la
nulidad de la Resolucion 10615 del 17 de octubre de 3018.

Como restablecimiento del derecho se ordenara a la Nacion-
Ministerio de Educaciéon Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio el reconocimiento de la pension de

%6 Consejero ponente: Dr. William Hernandez Gomez. Ver sentencias proferidas dentro
de los numeros internos: 4492-2013, Demandante: Maria del Rosario Mendoza Parra
y 1291-2014, Demandante: José Francisco Guerrero Bardi.
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jubilacion a favor de la demandante en un monto del 75% de las
cotizaciones realizadas en el afio inmediatamente anterior a la
adquisicion del estatus juridico pensional, efectiva a partir del 13
de septiembre de 2015, con la inclusion uUnicamente de los
factores salariales descritos en la Ley 62 de 1985 y sobre los
cuales se hubiesen efectuado cotizaciones. Lo anterior, por la
condicion especial de los educadores estatales de percibir dos
asignaciones del tesoro publico (sueldo y mesada pensional),
conforme al articulo 19, literal g) de la Ley 4 de 1992, tal como ya

lo ha considerado esta Sala en anteriores pronunciamientos?’.

Asi mismo, con el reconocimiento de las «cuotas partes
pensionales» al que debe concurrir la Administradora Colombiana
de Pensiones —COLPENSIONES-a las que la docente efectud
aportes para obtener la pensién de jubilacion, en los términos
sefialados en el articulo 11 del Decreto 2709 de 1994 y normas
concordantes. Se aclara que el disfrute de la pension aqui
reconocida es compatible con el salario devengado por Ila

accionante en calidad de docente.

Las sumas que resulten a favor de la demandante deberan

actualizarse y se aplicara para ello la siguiente formula:

indice final

indice inicial
En la que el valor presente (R) se determina al multiplicar el valor
historico (R.H.), que es lo dejado de percibir por la demandante,
por concepto de mesada pensional con inclusion de los reajustes
de ley, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de
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 causaron las sumas adeudadas.

37 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo -Seccion Segunda -
Subseccion A- consejero ponente: Gabriel Valbuena Hernadndez- sentencia del
veintidos (22) de abril de dos mil veintiuno (2021)- radicado: 25000-23-42-000-2016-
01145-01 (2045-2018).
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Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula se
aplicara separadamente, mes por mes para cada mesada pensional,
y se debe tener en cuenta que el indice inicial es el vigente al

momento de la causacion de cada uno de ellos.
Se condenara en costas de ambas instancias a la parte demandada.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo Seccién Segunda, Subseccién A
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la ley,

FALLA

PRIMERO. REVOCAR la sentencia del 22 de octubre de 2020
proferida por la Subseccién D de la Seccién Segunda del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, que neg0 las pretensiones de la
demanda, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por la sefiora MAGDALENA PENUELA VARGAS
contra la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, por las razones expuestas en la parte motiva de esta

providencia. En su lugar,

SEGUNDO. Declarar la nulidad de la Resolucion 10615 del 17 de
octubre de 3018 proferida por la Secretaria de Educacién de Bogota
en representacién del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, mediante la cual, neg6 el reconocimiento y pago de una

pensiéon de jubilacién a favor de la demandante.

TERCERO. A titulo de restablecimiento del derecho, se ordena a la
Nacion, Ministerio de Educacion Nacional, Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, reconocer y pagar a favor de
la sefiora Magdalena Pefuela Vargas, una pension de jubilaciéon
equivalente al 75 % del promedio de la asignacién mensual basica

sobre la cual aquella cotizé durante el afio anterior a la adquisicién
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de su estatus juridico respectivo (31 de mayo de 2014 a 31 de mayo
de 2014), ello con efectividad desde el 13 de septiembre de 2015 y

en adelante las mesadas que se causen.

En razon de lo expuesto, se condena a la parte demandada a pagar
las mesadas adeudadas de manera actualizada de conformidad con

la formula expuesta en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO. CONDENAR en costas de ambas instancias a la parte
demandada de conformidad con las consideraciones expresadas en

esta sentencia.

QUINTO. En firme esta decision devuélvase el expediente al
Tribunal de origen previas las anotaciones pertinentes en el

programa “SAMAI”

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién de

la fecha.

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
FIRMADO ELECTRONICAMENTE

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE

La anterior providencia ha sido firmada electrénicamente y se encuentra
visible en su respectivo expediente digital, el cual esta disponible en el
Sistema de Gestidn Judicial del Consejo de Estado — SAMAI, al que
puede acceder escaneando el cédigo QR visible en este documento o
visitando la pagina web https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080
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