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Procede la Sala a pronunciarse, en primera instancia,
respecto de la demanda de tutela presentada por JUAN
ANTONIO HERNANDEZ GARCIA contra la SALA DE
DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BARRANQUILLA, tramite al cual
se vincul6 al Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de esa
misma ciudad, ala Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y a las
demas partes e intervinientes, dentro del proceso ordinario
laboral con radicado n.° 08001310500420180037901, por

tener interés en la accion constitucional.
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Radicacién n.° 67806

I. ANTECEDENTES

Juan Antonio Hernandez Garcia promovio accion de
tutela para solicitar la proteccion de sus derechos
fundamentales al debido proceso y seguridad social,

presuntamente vulnerados por la entidad accionada.

Como sustento de su solicitud manifesto que, el Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio le otorgdé una pension
vitalicia de jubilacion, mediante Resolucion 0273 del 6 de
abril de 2004, y que, siendo docente oficial pensionado, se
afilio y cotizo a la Administradora de Fondos de Pensionesy
Cesantias Proteccion S.A., durante la ejecucion de un
contrato de prestacion de servicios como docente, que tuvo

con la Universidad del Atlantico.

Indico que, el 23 de marzo de 2018, solicito a Proteccion
S.A. la devolucion de saldos, y recibié respuesta negativa con
el argumento de que la prestacion reconocida por el Fondo
de Pensiones del Magisterio es incompatible con las
prestaciones que reconoce esa AFP; que presento solicitud
encaminada a que se revocara esa decision y que, el 1 de
agosto de 2018, recibi6 respuesta en la que se le indic6 que
wna vez revisada la documentacién aportada por usted,
constatamos que las prestaciones entre los dos regimenes son
incompatibles. Por lo tanto, procedimos con la devolucion de
sus aportes, la cual se realizé el 21 de junio de 2018, dicho
pago salié abonado a la cuenta Fiduprevisora por un valor de
$ 32.110.346».
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Senalo que, el 4 de agosto de 2018, nuevamente radico
ante Proteccion S.A. una solicitud de devolucion de saldos,
dado que no obtuvo de la Fiduprevisora S.A. el dinero
correspondiente y que, el 29 de agosto de 2018, Proteccion
S.A. le dio respuesta a la peticion anexando la relacion de los
aportes realizados, pero no allego soportes que demostraran
que realmente efectu6 el giro de los mismos a la

Fiduprevisora S.A.

Informo que, al no obtener respuesta favorable de parte
de la AFP Proteccion S.A., inicio un proceso ordinario laboral
en su contra, con el proposito de: (i) demostrar que las
prestaciones economicas entre los dos regimenes son
compatibles, sobre todo porque su vinculacion como docente
del Estado se produjo con anterioridad a la entrada en
vigenciadelaLey 912 de 2003 y de (ii) solicitar la devolucion
de saldos, la indexacion del dinero que resultare a su favory

el pago de los intereses moratorios.

Afirmo6 que la causa fue conocida en primera instancia
por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Barranquillay
que, mediante providencia proferida en audiencia el 19 de
febrero de 2021, nego6 las pretensiones de la demanda y

declaro probada la excepcion de inexistencia de la obligacion.

Adujo que, pese a que manifesto su inconformidad con
el fallo, le fue negado el recurso de apelacion y que, debido a
que la sentencia le fue completamente adversa, el 26 de

febrero de 2021, el caso fue remitido en grado de consulta al

SCLAJPT-02 V.00 3



Radicacién n.° 67806

Tribunal Superior de Barranquilla, autoridad que, mediante
providenciade 30 de junio de 2022, confirm6 en todas sus

partes la sentencia proferida por el juez de conocimiento.

Arguyo que la providencia emanada del Tribunal
Superior de Barranquilla incurrié en defecto sustantivo «al
no darleaplicaciéona (...) las normas correspondiente a mi caso
concreto como art. 279y 60 de laley 100 de 1993,y ley 91
de 1989 y aplicando normas inaplicables como ley 812 de
2003, articulo 128 de la constitucion politica», asi como en
defecto factico «por no valorar los documentos probatorios
anexos de la demanda como el decreto de nombramiento como
docente y acta de posesion, para determinar el régimen

aplicable al caso concreton.

Argumentd que la sentencia referida desconocio
igualmente el precedente judicial, sobre todo, los
pronunciamientos realizados por esta Corte en sentencias
CSJ SL 3 may. 2011 rad. 39810, CSJ SL451-2013, CSJ
SL5092-2019 y CSJ SL2649-2020, en las que quedo clara la
compatibilidad de ambas prestaciones. Ademas, aludié que
las cotizaciones realizadas a las Administradoras de Fondos
de Pensiones, en su concepto, son recursos parafiscales y,
por tanto, no pueden entenderse como recursos publicos de
manera que no es procedente aplicar el articulo 128 de la

Constitucion Politica.
Con base en los anteriores supuestos facticos, solicito
que se revocarala sentencia proferida por el Tribunal Superior

de Barranquilla, el 30 de junio de 2022 y, en su lugar, se
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ordenara emitir nuevo fallo que tuviera en cuenta los
postulados de juridicos aplicables al caso concreto para

conceder la prestacion econémica que solicita.

Mediante Auto de 24 de agosto de 2022 se inadmitio la
accion de amparo porque al verificar el cumplimiento de los
requisitos minimos, se advirtio que el accionante omitio
manifestar bajo la gravedad de juramento que no habia
presentado otra accion de tutela respecto de los mismos
hechosy derechos, conforme lo exige el articulo 37 del Decreto
2591 de 1991, no obstante, una vez subsanada, mediante
auto de 2 de septiembre de 2022 se admitio, se vinculo al
Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Barranquilla, a la
Nacion — Ministerio de Educacion - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y a la demas partes e
intervinientes dentro del proceso ordinario laboral con
radicado n.° 08001310500420180037901, por tener interés
en la accion constitucional y se corrio traslado para que

ejercieran su derecho de defensay contradiccion.

En respuesta a la accion de tutela, la Juez Cuarta
Laboral del Circuito de Barranquilla, luego de narrar las
actuaciones adelantadas por ese Despacho dentro del
proceso, senaléo que lo solicitado por la parte accionante
escapa de la orbita de ese juzgado, por lo que solicito que se
declarara la falta de legitimacion en la causa por pasiva.
Adicionalmente, resalto que ese despacho novulneré ninguno
de los derechosinvocados por el accionantey que la accion de

tutela es improcedente.
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El representante legal judicial de Proteccion S.A. puso
en conocimiento que el convocante presentd afiliacion
efectivaal Fondo de Pensiones Obligatorias administrado por
esa empresa, desde el 27 de julio de 2006, producto de un
traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, administrado porel ISS hoy COLPENSIONESy que
su afiliacion fue anulada el pasado 25 de enero de 2018. De
igual manera, adujo que, en el presente caso, se configura la
cosa juzgada por cuanto la sentencia proferida por el
Tribunal Superior esta ejecutoriada y, en consecuencia,
considera que la accion de amparo no esta llamada a

prosperar.

La Coordinadora de Tutelas de la Direccion Gestion
Judicial de la Fiduprevisora S.A solicitdo que se declarara
improcedente la accion de tutela de la referencia. Asimismo,
solicito la desvinculacion de esa entidad, que actua en
calidad de voceray administradora del Patrimonio Auténomo
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,

por no estar legitimados en la causa por pasiva.

El jefe de la Oficina Asesora Juridica del Ministerio de
Educacion solicité desvincular a esa entidad, toda vez que, los
derechos fundamentales reclamados no han sido

transgredidos por esa entidad.

El subdirector de defensa judicial pensional de la UGPP
senald que la Unidad debe ser desvinculada de la presente
accion de tutela debido a que no tiene competencia para

tramitar o gestionar lo pretendido por el actor, pues tales
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pretensiones son atribuibles al Despacho judicial conocedor
del respectivo proceso y a las entidades que fueron parte en
él. De esta manera, considera que es evidente que la UGPP no
ha vulnerado ningun derecho de la parte aqui accionante y
debe ser desvinculada del presente tramite tutelar, maxime si
se tiene en cuenta que la pension otorgada por la extinta
CAJANAL fue la Pension Gracia, la cual se genera no por pago
de aportes sino como una dadiva del Estado a quienes
cumplieron 20 anos de servicio como docentes de orden

territorial, nacionalizado y no Nacional.

No se aportaron mas pronunciamientos dentro del

término concedido para tal efecto.

II. CONSIDERACIONES

De acuerdo con el articulo 86 de la Constitucion Politica
y los decretos que reglamentaron su ejercicio, la accion de
tutela fue establecida para reclamar, mediante un
procedimiento de tramite preferente y sumario, la proteccion
inmediata de los derechos constitucionales fundamentales,
cuando quiera que éstos resulten lesionados o amenazados
por la accion o la omision de cualquier autoridad publica o
de los particulares en los casos expresamente previstos por
la ley, siempre y cuando no exista otro medio de defensa
judicial, a no ser que se use como mecanismo transitorio

para evitar un perjuicio irremediable.
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La Corte Constitucional desarroll6 una doctrina bien
definida sobre la procedencia excepcional de la accion de
tutela contra providencias judiciales, orientada a procurar
un equilibrio entre dos elementos fundamentales del orden
constitucional, a saber, la primacia de los derechos
fundamentalesy el respeto por los principios de autonomiae

independencia judicial.

El Alto Tribunal Constitucional en sentencia CC SC-
590-2005, busco hacer compatible el control de las
decisiones judiciales por via de tutela, con los principios de
cosa juzgada, independencia, autonomia judicial y seguridad
juridica e identifico algunos requisitos especificos que se
deben cumplir para que proceda la tutela en contra de
providencia judiciales, que los dividio en requisitos formales

de procedibilidad y causales especiales de procedencia.

Indico, especificamente, que antes de examinar si se
incurrié en algunade las causales de procedibilidad, es decir,
en un defecto especifico, se debe constatar el cumplimiento
de los siguientes requisitos formales de procedibilidad, a
saber: (i) que el asunto sometido a estudio del juez de tutela
tenga relevancia constitucional]; (ii) que el actor haya agotado
los recursos judiciales ordinarios y extraordinarios, antes de
acudir al juez de tutela; (iii) que la peticion cumpla con el
requisito de inmediatez, de acuerdo con criterios de
razonabilidad y proporcionalidad; (iv) en caso de tratarse de
una irregularidad procesal, que ésta tenga incidencia directa
en la decision que resulta vulneratoria de los derechos

fundamentales; (v) que el actor identifique, de forma

SCLAJPT-02 V.00 8



Radicacion n.° 67806

razonable, los hechos que generan la violacion y que ésta
haya sido alegada al interior del proceso judicial, en caso de
haber sido posible y (vi) que el fallo impugnado no sea de

tutela.

En el presente caso, el asunto sometido a estudio tiene
relevancia constitucional, comoquiera que esta en discusion
una prestacion economica creada para cubrir el riesgo de
vejez; se cumple con el requisito de inmediatez, pues el fallo
discutido fue proferido por el Tribunal Superior de
Barranquilla el 30 de junio de 2022 y notificado por edicto
entreel 11 y el 13 de julio de ese mismo ano; se cumple con
el requisito de subsidiaridad, ya que no hay otro mecanismo
de defensa judicial, teniendo en cuenta que no existe interés
economico para recurrir en casacion; no se trata
propiamente de unairregularidad procesal; el actor identifica
claramente los hechos, las pretensiones y los derechos
presuntamente vulnerados y no se discute una accion de

tutela como tal.

Superado el cumplimiento de los requisitos formales de
procedencia, se analizaran las causales especificas de

procedibilidad.

Sobre el particular, la Corte Constitucional en sentencia
CC SC-590-2005 senalo que los requisitos de procedibilidad
de la tutela contra providencias judiciales son: «(i) Defecto
organico; (ii) defecto procedimental absoluto, que se origina
cuando el juez actu6 completamente al margen del

procedimiento establecido o por exceso ritual manifiesto; (iii)
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defecto factico; (iv) defecto material o sustantivo; (v) error
inducido; (vi) decision sin motivacion; (vii) desconocimiento

del precedente y (viii) violacion directa de la Constitucion»

De esta manera, emerge la necesidad de revisar la
providencia de marras que zanjo la causa laboral con el
proposito de determinar si incurrio en alguna de las

mencionadas causales de procedencia.

De acuerdo a lo adoctrinado por la Corte
Constitucional, el defecto sustantivo o material se presenta
cuando, entre otras circunstancias, la autoridad judicial
aplica la interpretacion de una norma que contraria los
postulados minimos de la razonabilidad juridica. En diversas
sentencias el Alto Tribunal Constitucional construyo los
distintos supuestos que pueden configurar este defecto, los
cuales fueron recogidos en la sentencia CC SU-649-2017, la

cual se transcribe en lo pertinente:

Esta irregularidad en la que incurren los operadores juridicos se
genera, entre otras razones: (i) cuando la decision judicial se basa
en una norma que no es aplicable, porque: (a) no es pertinente[46],
(b) ha sido derogada y por tanto perdié vigenciag47), (c) es
inexistente4s], (d) ha sido declarada contraria a la
Constitucion49], (e) a pesar de que la norma cuestionada esta
vigente y es constitucional, no se adecua a la situacion factica a
la cual se aplico, porque la norma utilizada, por ejemplo, se le
dan efectos distintos a los senalados expresamente por el
legisladoriso]; (ii) a pesarde la autonomia judicial, la interpretacion
o aplicaciéon de la norma al caso concreto, no se encuentra, prima
facie, dentro del margen de interpretacion razonables1) o «la
aplicacion final de la regla es inaceptable por tratarse de una
interpretacion contraevidente (interpretacion contra legem) o
claramente perjudicial para los intereseslegitimos de una de las
partes»s2) o se aplica una norma juridica de forma
manifiestamente errada, sacando de los pardametros de la
juridicidad y de la interpretacion juridica aceptable la decision
judicial; (iii) no se toman en cuenta sentencias que han definido
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su alcance con efectos erga omnesis3], (iv) la disposicion aplicada
se torna injustificadamente regresivas4] o contraria a la
Constitucion(ss); (v un poder concedido al juez por el
ordenamiento juridico se utiliza «para un fin no previsto en la
disposicion»(se); (vi) cuando la decision se funda en una
hermenéuticano sistémica de la norma, con omision del analisis
de otras disposiciones que regulan el caso[s7] o (vii) se desconoce
la norma constitucional o legal aplicable al caso concreto(ss]
(negrilla fuera de texto).

En el sub lite, de acuerdo con la informacion y a los
documentos allegados al plenario, el accionante inicio
proceso ordinario laboral en contra de la AFP Proteccion S.A.
buscando la devolucion de saldos de las cotizaciones
realizadas a esa administradora y, mediante fallo de primera
instancia, el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de
Barranquilla denego las pretensiones. El demandante
interpuso recurso de apelacion y el mismo le fue negado, por
lo que, en consideracion a que es un fallo proferido en
primera instancia que fue completamente adverso al
demandante (afiliado) en un juicio laboral, se remitio en
grado de consulta al Tribunal Superior de Barranquilla,

autoridad que confirmo el fallo del juez de conocimiento.

Para resolver el problema juridico, el Tribunal Superior
analiz6 el Decreto 1833 de 2016, a fin de determinar las
personas habilitadas para afiliarse al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y resalto que, de acuerdo a esa
norma, puede hacerlo cualquier persona natural que no haya
sido excluida expresamente del mencionado Régimen.
Posteriormente, cito el articulo 279 de la Ley 100 de 1993,
que menciona a los excluidos del Sistema Integral de

Seguridad Social, puntualizando que estan exceptuados del
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sistema, los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, razéon por la cual, considero que la
afiliacion realizada por el demandante en el ano 2004 a la
AFP Proteccion S.A. no era procedente, en virtud de que se
trataba de una persona exceptuadadel sistema. Al respecto,

senalo especificamente:

En ese sentido, en un apego estricto a lo que dice la norma y sin
hacer un analisis jurisprudencial mas amplio que pudierarebatir
lo precitado, se puede inferir que la afiliacion al régimen de
ahorro Individual, administrado por PROTECCION S.A. en el ano
2004, no era valida, dado su vinculacion al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio y mas aun cuando el articulo
81 de la Ley 812 de 2003, de manera expresa establece las
directrices sobre las afiliaciones de los docentes vinculados a
partir del 27 de junio de 2003, cuando entroé en vigor dicha norma
y en la que expone

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

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 1993y 797 de 2003, con los requisitos previstos
en €l, con excepcion de la edad de pension de vejez que sera de
57 anos para hombres y mujeres.

Dejando clara esa consideracion, el fallador paso a
pronunciarse sobre la solicitud puntual de devolucion de
aportes presentada por el demandante a Proteccion S.A.,
afirmando que no era procedente, por cuenta de la
prohibicion consagrada en el articulo 128 de la Constitucion
Politica, ya que, por un lado, parte de los aportes realizados

a la AFP tuvieron como base recursos publicos, pues se
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originaron en lo devengado por el demandante durante su
vinculacion contractual conla Universidad del Atlantico, que
es una universidad publica y, de otro, los recursos que
financian la pension que le reconocio el FOMAG también se
originan en recursos publicos, lo que implica que, de
aceptarse la devolucion de saldos, se estaria ante una doble
erogacion financiada con recursos provenientes del tesoro

publico. Al respecto, determino:

No obstante, lo que pretende la parte actora es la devolucion de
aportes o saldos de los recursos que se encuentran en su cuenta
de ahorro individual en PROTECCION S.A. teniendo en como
base las cotizaciones realizadas en calidad de docente desde el
ano 2004.

Al respecto, es preciso traer a colacion que el demandante es
beneficiario de una pension de jubilacion otorgada por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y la devolucion
pretendidaes con base en los aportes realizados por medio de la
Universidad del Atlantico, es decir, un capital compuesto por un
porcentaje de las cotizaciones aportadas por dicho empleador, en
la cuenta individual del demandante, por lo que acceder a la
pretension del demandante implicaria una doble asignacion
proveniente del tesoro publico, situacion que prohibe al tenor de
lo dispuesto en la Constitucion Politica, articulo 128,

ARTICULO 128. Nadie podra desempenar simultaneamente mas
de un empleo publico ni recibir mas de una asignaciéon que
provenga del tesoro publico, o de empresas o de instituciones en
las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos
expresamente determinados por la ley.

Entiéndase por tesoro publico el de la Nacion, el de las entidades
territoriales y el de las descentralizadas.

De acuerdo con lo anterior, es claro que la prohibicion
constitucional de percibir doble asignacion proveniente del tesoro
publico impide que dos o mas emolumentos que tengan como
fuente u origen el ejercicio de empleos o cargos publicos, en este
sentido, la norma comprende dos prohibiciones: i) desempenar
dos empleos de forma simultanea y ii) recibir mas de una
asignacion del tesoro publico.

Al respecto, la Corte Constitucional en SentenciaC-133 del 1° de
abril de 1993, considero
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«...]

Este mandato constitucional (el contenido en el articulo 128 de
la Constitucion Politica) consagra una incompatibilidad que
consiste en la prohibicion de desempenar simultaneamente dos
o mas cargos publicos y de recibir mas de una asignacion que
provenga del tesoro publico o de empresas o instituciones en que
tenga parte principal el Estado.

A su turno, la Corte Constitucional dentro de la misma
Sentencia, defini6 el alcance de dicha expresion como:

«[...] El término "asignacion" comprende toda clase de
remuneracion que emane del tesoro publico, llamese sueldo,
honorario, mesada pensional, etc.

Colofon de lo anterior, dentro de esta prohibicion ha de
entenderse no solo la percepcion de mas de una asignacion
proveniente de varios empleos publicos, sino la de otras
remuneraciones o asignaciones que tengan la misma fuente, tal
como es el caso bajo estudio, en el cual se pretende la devolucion
de unos aportes reunidos con un porcentaje provenientes de las
cotizaciones del empleador, UNIVERSIDAD DEL ATLANTICO.

En este contexto, se concluye que las razones aqui anotadas son
suficientes para confirmar la providencia dictada el 3 de agosto
de 2020, por el Juzgado Trece Laboral del Circuito de
Barranquilla.

Todas esas razones llevaron al fallador de segundo
grado a concluir que era improcedente la devolucion de

saldosy, por tanto, confirmoé el fallo de primera instancia.

Para esta Sala, queda claro, en primer lugar, que el
Tribunal no dejo de lado la valoracion de algin documento
allegado al plenario, ya que tuvo en cuenta todas las
circunstancias probadas por las partes, sin embargo,
observa que aplicé una norma que no es aplicable al caso
concreto y realizo una interpretacion errada de otra, todo lo
cual saco a la decision judicial de los parametros de la

juridicidad y de la interpretacion juridica aceptable, lo que
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implica que la sentencia proferida incurrié en un defecto

sustantivo, como se pasa a exponer.

En efecto, en concepto del Tribunal, la afiliacion
realizada por el accionante al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad en el ano 2004, derivada del contrato de
prestacion de servicios que suscribio con la Universidad del
Atlantico, era improcedente porque el convocante estaba
excluido del sistema, de acuerdo a lo establecido en el
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, sin embargo, dicha
norma no le es aplicable a las precisas circunstancias del
accionante, dado que la misma se dirige a los docentes que
estan vinculados al servicio publico educativo oficial (es
decir, vinculados al magisterio), de cuya vinculaciéon
obtendrian los ingresos para realizar la cotizacion con miras
a cubrir el riesgo de vejez, exclusion que es apenas natural,
ya que tales servidores del Estado cuentan con un fondo
publico que funciona por fuera del Sistema de Seguridad
Social en Pensiones y que responde por sus prestaciones
economicas, pero no esta dirigida a los docentes que tienen
vinculaciones distintas al del servicio educativo oficial, pues,
por razon de esas otras vinculaciones por las que perciba
ingresos, tales docentes pueden afiliarse al Sistema General
de Seguridad Social en Pensiones, maxime cuando la
vinculacion de que se trata, es la de un contrato de
prestacion de servicios, en la que el contratista realiza sus
aportes en calidad de trabajador independiente y como tal,

es un afiliado obligatorio.
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De hecho, en diferentes sentencias, emanadas de esta
Corporacion, se sostuvo que un docente vinculado al
magisterio que esté acumulando tiempo para obtener su
pension de jubilacion o ya haya sido pensionado por ese
régimen exceptuado puede, a la vez, vincularse a
instituciones educativas privadas y cotizar a cualquiera de
los dos regimenes del Sistema General de Pensiones y, por
supuesto, acceder a las prestaciones econoémicas derivadas

de este ultimo, previo cumplimiento de los requisitos legales.

En sentencia CSJ SL1968-2022, esta Corporacion
indico:
Es que no puede confundirse el hecho de la afiliacion del
demandante en instancias al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en su calidad de docente vinculado laboralmente a
instituciones de caracter publico, con su trabajo para
instituciones particulares y la consecuente incorporacion al
Sistema General de Seguridad Social, pues, en cada caso, rigen
reglas especificas, que aplican segun la relacion que se predique,
lo que no significa que no sea posible gozar de la doble atribucion,

simultaneamente, y obtener las prestaciones que correspondan
a cada uno de ellas, cumpliendo los requisitos del caso.

Y en sentencias CSJ SL, 19 jun. 2008, rad. 28164; CSJ
SL, 06 dic. 2011, rad. 40848 y CSJ SL451-2013, adoctrino.

En efecto, por tener la calidad de docente oficial y estar excluida
del Sistema Integral de Seguridad Social, al compas de lo
establecido en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, a la
demandante le resultaba valido prestar sus servicios a
establecimientos educativos oficiales y, por virtud de ello,
adquirir una pension de jubilacion oficial y, al mismo tiempo,
prestar sus servicios a instituciones privadas y financiar una
posible pension de vejez en el Instituto de Seguros Sociales, con
la posibilidad de que dichos aportes fueran trasladados al
régimen de ahorro individual con solidaridad, a través de un bono
pensional.
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En suma, el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 no rige
el destino de la afiliacion realizada por el accionante al
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, dada la
calidad en la que se afilio, esto es, como contratista de una
universidad publica y no en calidad de docente nacional,
nacionalizado o territorial, es decir que no fue producto del

vinculo con el servicio publico educativo oficial.

De otro lado, el Tribunal criticado aplico de manera
erronea el articulo 128 de la Constitucion Politica. Para esa
autoridad judicial, en consideracion a que el demandante
tiene asignada una Pension Gracia por el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio y los aportes que realizo
al RAIS derivan de un empleador o contratante publico, se
debe aplicar la prohibicion contenida en ese articulo al
configurarse una doble erogacion de recursos provenientes

del tesoro publico.

Sobre el particular, en varias oportunidades esta
Corporacion ha dejado claro que, si bien, es probable que los
dos regimenes pensionales reciban cotizaciones de afiliados
que trabajan en entidades publicas, no necesariamente las
prestaciones economicas financiadas con esos aportes tienen
el caracter de recursos publicos, ya que, al convertirse en
cotizaciones al Sistema de Seguridad Social en Pensiones,

revisten el caracter de aportes parafiscales.

En sentencia CSJ SL451-2013, 1a Sala preciso:
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El fondo econémico de donde se cancelan las pensiones de vejez,
invalidez o de sobrevivientes no resulta ser de propiedad del
Instituto de Seguros Sociales, por ser este Instituto un mero
administrador, lo que significa que en virtud de la naturaleza
juridica del ISS, no es dable estimar a dicho fondo comtn como
bien del tesoro haciendo parte de la prohibicion del canon 128 de
la Carta Politica.

“En cuanto a las cotizaciones que recibe el ISS de una entidad
oficial, si bien provienen del Tesoro, constituyen un patrimonio
de afectacion parafiscal, por estar destinados exclusivamente a
engrosar el fondo comun para el pago de las pensiones conforme
a la ley, pues su finalidad es contribuir con el financiamiento de
ese régimen, y por tanto los dineros que en un comienzo fueron
propios del erario publico dejan de serlo al quedar trasladados a
la entidad de seguridad social, entrando a engrosar una reserva
parafiscal que por ficcion legal y constitucional dejan de ser
propiedad de la entidad, a mas de que una parte de esos aportes
o cotizaciones sale del patrimonio del trabajador.

Y en las sentencias CSJ SL3715-2021y CSJ SL1127-
2022 esta Corporacion dejo claro que, indistintamente de su
origen, las cotizaciones pensionales en el RAIS pasan a ser
parte del capital acumulado por el afiliado dentro de su
cuenta de ahorro individual, sin que las prestaciones que se
deriven de la misma tengan el caracter de recursos publicos,
cuando los aportes provienen de vinculos con entidades

publicas.

Asi las cosas, al acreditarse que el fallador de segundo
grado erro al analizar el caso particular sometido a su
consideracion, dado que aplic6 una norma que no debio
sustentar su decision (el articulo 279 de la Ley 100 de 1993)
e interpret6 de manera equivocada el articulo 128 de la
Constitucion Politica y, por tanto, transgredio las garantias
del debido proceso del tutelante, se concedera el amparo
deprecado y, en consecuencia, se dejara sin efecto la

sentencia con radicado interno n.° 69.326 proferida por el
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Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla, el 30
de junio de 2022, en el proceso ordinario laboral n.°
08001310500420180037901 y se ordenara que, en el
término improrrogable de diez (10) dias, profiera nueva
decision en la se tenga en cuenta la calidad de contratista,
en virtud de la cual, el actor realizo las cotizaciones y lo

adoctrinado por esta Colegiatura.

III. DECISION

En meérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, administrando justicia en nombre

de la Republicay por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: TUTELAR el derecho fundamentalal debido
proceso invocado por JUAN ANTONIO HERNANDEZ
GARCIA, por las razones expuestas en la parte motiva del

presente fallo.

SEGUNDO: DEJAR SIN EFECTO la sentencia con
radicado interno n.° 69.326, proferida por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Barranquilla, el 30 de junio
de 2022, en el proceso ordinario laboral n.°
08001310500420180037901 y, en consecuencia, ordenar al
mencionado Tribunal que, en el término improrrogable de

diez (10) dias, profiera nueva decision en la que resuelvala

procedenciade la solicitud de devolucion de saldos realizada
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por el accionante, atendiendo las consideraciones aqui

consignadas.

TERCERO: Remitir el expediente a la Corte
Constitucional para su eventual revision, si esta decision no

fuere impugnada.

Notifiquese, publiquese y cumplase.

IVAN MAURICIO LENIS GOMEZ
Presidente de la Sala

GERARDO BOTERO ZULUAGA

FERNANDO CASTILLO CADENA

LUIS BENEDICTO HERRERA DiAZ

OMAR ANGEL MEJIiA AMADOR
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Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Lahoral

LUIS BENEDICTO HERRERA DiAZ

Magistrado ponente

ACLARACION DE VOTO
Radicacion n°67806

JUAN ANTONIO HERNANEZ GARCIA vs. SALA
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BARRANQUILLA.

Con el acostumbrado respeto, por las decisiones de la
Sala, en esta ocasion me permito aclarar el voto en tanto
considero que el régimen exceptuado de los docentes del
sector oficial se encuentravigente y no se extendio solo hasta
la entrada en vigencia del articulo 81 de la Ley 812 de 2003,

como paso a explicar.

El régimen del magisterio, dirigido a los docentes del
orden publico, conforme al articulo 279 dela Ley 100 de 1993
junto a otros regimenes, fue excluido de su orbita de
aplicacion lo que implico que se mantenian las condiciones
del mismo y atendiendo los vinculos de naturaleza publica,

no hacian parte del sistema.

Es una realidad que los docentes, ademas de tener

vinculo laboral de naturaleza publica podian, ya fuera de
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manera simultanea o no, trabajar para empleadores del
sector privado frente a los que, conforme al articulo 15 de la
Ley 100 de 1993, surgia la obligacion de afiliacion al sistema
pensional y, por ende, el pago de los correspondientes
aportes para la cobertura de su trabajador, pues recuérdese
que el régimen exceptuado era exclusivamente para los

vinculos emanados de relaciones con entidades publicas.

Ahora bien, efectivamente la Ley 812 de 2003 en su
articulo 81, para el régimen prestacional de los docentes,
ademas de «reiterar su campo de aplicacion a los docentes
vinculados al servicio oficialy, modifico su accion protectora,
pues a aquellos nuevos maestros del servicio oficial que se
vincularan a partir de la vigencia de la norma en comento,
sus derechos pensionales serian «conforme» al régimen de
prima media del estatuto pensional, «conservando el requisito
de la edad» de pension devejez en 57 anos para hombres y
mujeres, como se desprende de la misma norma y que, a

continuacion, se cita:

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

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 1993y 797 de 2003, con los requisitos previstos
en €l, con excepcion de la edad de pension de vejez que sera de
57 anos para hombres y mujeres.
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Asi las cosas, notese que, este marco regulatorio en
nada altera la condicion de exceptuado del régimen de
docentes, ni esta haciendo una incorporacion expresa de
dicho régimen al sistema general de pensiones, como si se
efectud con otros regimenes como es el caso de los nuevos
trabajadores de Ecopetrol en el ano 2003!; lo que «anodifica
es el régimen de prestaciones» que, a partir de la vigencia de
la misma y a los nuevos docentes del sector oficial se les
aplicaria, preservando el requisito de edad; e inclusive se
llama la atencion que su ambito de aplicacion sigue

restringido al sector oficial.

La vigencia de este articulo ha sido prorrogada en las
siguientes leyes de los planes nacionales de desarrollo,
inclusive si acudimos al Acto Legislativo No. 01 de 2005,
mediante el cual se puso el limite temporal de aplicacion de
los regimenes exceptuados, especiales, convencionales y de
pactos colectivos, claro esta, sin perjuicio de los derechos
adquiridos y expectativas legitimas de los afiliados a los
mismos, encontramos que «A partirde la vigencia del presente
Acto Legislativo, no habra regimenes especiales ni
exceptuados, sin perjuicio del aplicable a la fuerza ptiblica, al
Presidente de la Republica y a lo establecido en los
paragrafos del presente articulo»r y en el paragrafo

transitorio referido al régimen de docentes oficiales indico:

Paragrafo transitorio lo. El régimen pensional de los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio
publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en
las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada
en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el

L Ley 797 de 2003
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articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan vinculado o se
vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendran los
derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema
General de Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley
812 de 2003.

Asi, el paragrafo transitorio establece y diferencia las
«normas prestacionales» aplicables a los docentes del sector
oficial y nuevamente identifica dos grupos: i) los docentes
vinculados al servicio publico educativo oficial antes del 27
de enero de 2003, es el del Magisterio, establecido en las
normas legales anteriores ala Ley 812 de 2003, yii) docentes
oficiales vinculados al servicio publico educativo oficial, a
partir de la vigenciade la Ley 812 de 2003, sus condiciones

seran las de su articulo 81.

De lo expuesto podemos evidenciar que, efectivamente,
se mantienen las normas prestacionales propias de los
docentes del sector oficial y puede afirmarse que aun no han

sido incorporados al sistema general de pensiones.

Para estos efectos vale la pena dar una mirada al
Decreto 3752 de 2003, reglamentario del articulo 81 de la Ley
812 de 2003, a través del cual se define el personal que debe
afiliarse al Fondo del Magisterio, sus requisitos y tramite; asi
como la transferencia de recursos en cumplimiento de lo
establecido en la norma reglamentada; normatividad que nos
permite llegar a la conclusion de que contintia como un
régimen separado y exceptuado del sistema general de
pensiones. Reparese en que el articulo 1o de la precitada

norma contempla:
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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 1°. La falta de afiliacion del personal docente al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio implicara la
responsabilidad de la entidad territorial nominadora por la
totalidad de las prestaciones sociales que correspondan, sin
perjuicio de las sanciones administrativas, fiscales y
disciplinarias a que haya lugar.

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.

De lo anterior emerge cristalino que la habilitacion de
afiliacion al Fondo del Magisterio es exclusivamente para los
docentes de sector oficial y otra particularidad en la
vinculacion a dicho fondo, es que esta «no la realiza el
trabajador docente sino la entidad territorial a través de la
solicitud de afiliacion ante la sociedad fiduciaria que maneja
los recursos del Fondo, la cual debe acompanar con el

soporte documental exigido, a saber:

1. Historia laboral de cada uno de los docentes cuya afiliacion se
pretende, con el soporte documental requerido de acuerdo con el
formulario de afiliacion que se establezca para tal efecto.

2. Certificado expedido por la respectiva entidad territorial, en el
que se incluyan tanto a los docentes con pasivo prestacional a
cargo de la entidad territorial como a aquellos que no presenten
pasivo prestacional a cargo de tales entidades, en el cual se
indique el régimen prestacional que por ley cobije a cada uno de
los docentes cuya afiliacion se pretende.

3. Autorizacion del representante legal de la entidad territorial de
conformidad con la Ley 715 de 2001, para que con los recursos
propios de esta se cubra todo aquello que no se alcance a cubrir
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con lo que dispone el Fonpet. Asi mismo debera autorizar que sus
recursos en el Fonpetle sean descontados, luego del cruce contra
el calculo actuarial que refleja su pasivo y que de los recursos
que le corresponden a la entidad territorial de la participacion
para educacion en el Sistema General de Participaciones se
realicen los descuentos directos de que trata el paragrafo 1° del
articulo 18 de la Ley 715 de 2001. El pago del pasivo que no
pueda ser cubierto con los recursos del Fonpet se garantizara
mediante la entrega de un pagaré a favor del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual se entregara junto
con la autorizacion de que trata el presente numeral.

Paragrafo 1°. La informacion de los numerales 1 y 2 debera ser
suficiente, de acuerdo con los parametros que fije el Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico para la elaboracion del calculo
actuarial. La sociedad fiduciaria encargada del manejo de los
recursos del Fondo para autorizar la afiliacion certificara en cada
caso que dicha informacion se encuentra acorde con lo senalado
en este inciso.

Paragrafo 2°. Para cada grupo de docentes que se pretenda afiliar
se debera agotar este procedimientoy el calculo se adicionara con
las novedades que ingresen.

Ahora bien, en cuanto a las prestaciones conforme al
mismo decreto al que nos referimos, encontramos que
efectivamente se entiende que se causan a partir de los
requisitos legales que determinen su exigibilidad teniendo en

cuenta la fecha de causacion:

Las prestaciones sociales de los docentes causadas con
anterioridad a la afiliacion al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidacionesy
sustituciones estaran a cargo de la respectiva entidad territorial
o de la entidad de prevision social a la cual se hubieren realizado
los aportes.

Las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la
afiliacion al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y
sustituciones seran reconocidas de conformidad con lo que
establezca la Ley y se pagaran por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sin perjuicio de lo anterior, el reconocimiento y pago de

prestaciones sociales que se causen a favor de los afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se
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limitara al periodo de cotizaciones que haya efectivamente
recibido el Fondo y al valor del pasivo actuarial que le haya sido
efectivamente cancelado.

Esta regulacion nos confirma que las condiciones de
amparo del Magisterio siguen siendo ajenas al sistema
general de pensiones, desde su operatividad como en la
definicion de derechos, asi como su financiacion. No esta de
mas resaltar otro aspecto relevante que corrobora ain mas
el punto que hoy se alerta y es que el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio? es una cuenta especial
de la nacion adscrita al Ministerio de Educacion Nacional,
sin personeria juridica, con independencia patrimonial,
contable y estadistica, no es una administradora del sistema
y dentro de las funciones que le fueron asignadas esta desde
las prestaciones sociales como la prestacion de los servicios
meédico asistenciales, velar para que todas las entidades
deudoras del Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio,
cumplan oportunamente con el pago de sus obligaciones.

Todo lo que hoy se mantiene vigente.

2 Articulo 3. Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como
una cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonial, contable y
estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos seran manejados por una entidad
fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90% del
capital. Para tal efecto, el Gobierno Nacional suscribira el correspondiente contrato
de fiducia mercantil, que contendra las estipulaciones necesarias para el debido
cumplimientode la presente Ley y fijara la Comisién que, en desarrollo del mismo,
debera cancelarse ala sociedad fiduciaria, la cual sera una suma fija, o variable
determinada con base en los costos administrativos que se generen. La celebracién
del contrato podra ser delegada en el Ministrode Educacion Nacional.

El Fondo sera dotado de mecanismos regionales que garanticen la prestacion
descentralizada de los servicios en cada entidad territorial sin afectar el principio de
unidad. (Nota: Inciso reglamentado por el Decreto 2831 de 2005.).
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Entonces, aun cuando se concibi6 la acumulacion de
aportes en el Fondo del Magisterio desde 1994, no hay
desarrollo normativo que asi lo materialice, por el contrario,
conforme a las normas que lo regulan, su marco de accion es
solo sobre los recursos provenientes del sector oficial; asi se
confirma que aun hoy se mantiene el régimen exceptuado
pues a riesgo de fatigar, no se ha efectuado la incorporacion
del régimen exceptuado de Magisterio al sistema general de
pensiones, no se evidencia que se haya unificado la
administracion de los recursos de los docentes cuyo trabajo
le permite nutrirse tanto de recursos del sector privado como
del oficial; aun cuando sea docente oficial, si el trabajador
presta su servicio en el sector privado, el empleador esta en
la obligacion de afiliar a su trabajador con la correspondiente
cotizacion, se mantiene vigente la libertad de escogencia del
maestro cuya remuneracion es privada, entonces la
compatibilidad de las prestaciones del sistema general de
pensionesy del régimen especial de magisterio se mantiene

vigente.

Se insiste, solo sera viable entender que terminé el
régimen especial de magisterio cuando efectivamente estén
los mecanismos que habiliten y permitan a las
administradoras no solo acumularlas cotizaciones sino como
se integran los recursos o aportes de diferentes fuentes
laborales en las respectivas prestaciones para los afiliados,
pues de otra manera, permitir la acumulacion en un solo
fondo sin que tales aportes tengan un peso en la prestacion
y tomarlos solo como fuentes de financiacion, seria hacer

nugatorio su esfuerzo de cubrir los riesgos y que tales
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recursos, en el evento de ser recibidos, no se puedan tener
en cuenta para mejorar la prestacion pensional
correspondiente. Asi surge el segundo cuestionamientoy es
si el régimen de magisterio efectivamente esta unificado con

el sistema pensional.

Conforme a lo anterior, aclaro el voto.

Fecha ut supra,

FERNANDO CASTILLO CADENA
Magistrado
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