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Radicado: 15001-23-33-000-2019-00103-01 (3083-2022)
Demandante: César Eduardo Martinez Cuevas

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

CONSEJERO PONENTE: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

Bogota D.C., diecinueve (19) de enero de dos mil veintitrés (2023)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

Radicacion: 15001-23-33-000-2019-00103-01 (3083-2022)

Demandante: CESAR EDUARDO MARTINEZ CUEVAS

Demandada: NACION, MINISTERIO DE EDUCACION, FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO?!

Temas: Reconocimiento de pension de jubilacion por

aportes de docente oficial. Aplicacion integral de
la sentencia de unificacion del 25 de abril de
2019. Ingreso base de liquidacion conforme a las
previsiones de la Ley 71 de 1988 y en atencion a
la calidad especial de educador estatal.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA
Ley 1437 de 2011

0-002-2023
ASUNTO

Decide la Subseccion los recursos de apelacion formulados por las partes
demandante y demandada contra la sentencia proferida el 26 de enero de
2022 por el Tribunal Administrativo de Boyaca que accedi6 parcialmente a las
pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

El sefior César Eduardo Martinez Cuevas en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho que consagra el articulo 138 de la Ley
1437 del 20112, formulé en sintesis las siguientes:

Pretensiones?

1. Declarar la nulidad de la Resolucién 008841 del 23 de octubre de 2018 por
medio del cual la Secretaria de Educacion del Departamento de Boyacéa en
nombre y representacion del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

1 En adelante FNPSM.

2 «Por la cual se expide el Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo»,
0 CPACA.

3 Ver expediente digital obrante en el primer renglon, indice 2 del registro en SAMAI.
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Magisterio, nego la peticion de reconocimiento pensional presentada por el
demandante el 6 de septiembre de 2018.

2. A titulo de restablecimiento del derecho, se condene a la autoridad
demandada a reconocer y pagar a favor del libelista una pension de
jubilacién por aportes equivalente al 75% de los salarios y primas recibidas
a favor de aquel durante el ltimo afio anterior a la adquisicién de su estatus
juridico, es decir, con efectividad desde el 2 de diciembre de 2014 cuando
cumplié 60 afos de edad y 1.000 semanas de cotizacion, ello sin exigir la
demostracion del retiro definitivo del servicio en razén de la compatibilidad
de dicha prestacién con el salario como educador oficial.

3. Conminar a la parte pasiva del litigio al pago de las mesadas atrasadas a
partir del momento de la consolidacion del derecho hasta cuando el
demandante sea incluido en ndémina.

4. Dar cumplimiento a la sentencia en los términos del articulo 192 y
siguientes del CPACA en cuanto a la actualizacion monetaria de los valores
a cancelar, reconocimiento de intereses moratorios, y finalmente, que se
condene en costas a la entidad demandada.

Supuestos facticos relevantes de la demanda*

1. El sefior César Eduardo Martinez Cuevas nacié el 15 de noviembre de
1952. Durante su vida laboral realiz6 cotizaciones al extinto ISS (hoy
Colpensiones) para un total acumulado de 322,43 semanas.

2. El demandante ejerci6 labores como docente al servicio de las secretarias
de educacién de los municipios de Jenesano y Samaca desde el 2 de
agosto de 1989 a través de O6rdenes de prestacion de servicios.
Posteriormente, aquel fue nombrado en provisionalidad como educador
oficial del departamento de Boyacé a partir del 15 de marzo de 2004, y al
menos, a la fecha de presentacion de la demanda (30 de noviembre de
2018), este continuaba en desempefio de dicho cargo.

3. El libelista solicitd el reconocimiento de la pension de jubilacién el 6 de
septiembre de 2018 ante la Secretaria de Educacién Departamental de
Boyaca. Esta entidad nego tal peticion a través de la Resolucion 008841
del 23 de octubre de 2018, pues exigi6 la acreditacion de méas de 1.300
semanas Y la demostracion del retiro definitivo del servicio para conceder
la prestacion.

DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL

La fijacion del litigio es la piedra basal del juicio por audiencias de alli que la
relacion entre ella y la sentencia es la de «tuerca y tornillo»®, porque es guia 'y
ajuste de esta ultima. De esta manera se preserva la congruencia que
garantiza el debido proceso, razon por la cual el juez al proferir la sentencia
debe resolver el litigio en forma concordante con los hechos, las pretensiones,
las excepciones; puntos que fueron condensados y validados por las partes al

4 Idem.
5Ver: Hernandez Gémez William. Médulo Audiencia inicial y audiencia de pruebas. EJRLB. (2015).
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precisar el «acuerdo sobre el desacuerdo» en la audiencia inicial. De alli que
los problemas juridicos adecuadamente formulados y aceptados por los
sujetos procesales se convierten en una eficiente guia para el decreto de las
pruebas, las alegaciones, la sentencia y sustentacion de los recursos
pertinentes. Por lo dicho, la audiencia inicial es el punto de partida mas legitimo
y preciso para fundamentar adecuadamente la sentencia.

Fecha de la audiencia inicial: 20 de noviembre de 2020.

Resumen de las principales decisiones
Excepciones previas (art. 180-6 CPACA)

No se emitié pronunciamiento respecto de estos medios de defensa puesto
gue no fueron planteados en tal sentido por la entidad demandada.

Fijacion del litigio (art. 180-7 CPACA)
El litigio se fij6 en los siguientes términos:

«[...] 1. El problema juridico se contrae a determinar si le asiste razén a la parte
demandante en que debe declararse la nulidad del acto administrativo contenido en
la Resolucion No 008841 del 23 de octubre de 2018 proferida por la Nacion —
Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio por medio de la cual negé al demandante el reconocimiento de la pensién
por aportes de que trata el articulo 7 de la Ley 71 de 1988, o si por el contrario, le
asiste razén a la demandada cuando afirma que como el demandante fue vinculado
al servicio educativo oficial con posterioridad a la vigencia de la Ley 812 de 2003, el
reconocimiento pensional debe realizarse conforme a las previsiones de la Ley 100
de 1993.

2. En caso de accederse a la declaratoria de nulidad pedida por la (sic) demandante,
debe establecerse si es procedente reconocer al demandante la pension por aportes
de que trata la referida norma en cuantia del 75% de los salarios y primas recibidas,
anteriores al cumplimiento del status que se dio el 2 de diciembre de 2014, cuando el
demandante cumplié 60 afios de edad y 1000 semanas de cotizacion.

3. En caso de acceder a las referidas pretensiones, deberd determinarse si el
reconocimiento de dicho derecho impone el retiro definitivo del cargo por parte del
demandante o si por el contrario, dicho reconocimiento es compatible con el salario
percibido como docente oficial. [...]». (Ver expediente digital obrante en el indice
2 del registro en SAMAI).

SENTENCIA APELADAS®

El a quo profirié sentencia escrita el 26 de enero de 2022 por medio de la cual
accedio parcialmente a las pretensiones del demandante con fundamento en
las siguientes consideraciones:

En primer lugar, el tribunal expuso que el Consejo de Estado en sentencia de
unificacion proferida el 22 de enero de 2015 sefialé que la actividad docente,
aungue no tenga un vinculo laboral directo con alguna entidad publica, debe
tenerse en cuenta para efectos pensionales, tesis que acogio en la medida en
gue el legislador ha consagrado en las nuevas concepciones subjetivas y

6 Ver expediente digital obrante en el primer renglon, indice 2 del registro en SAMAI.
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adjetivas, la importancia de la jurisprudencia como fuente material del derecho,
y la fuerza vinculante que esta debe tener cuando se trata de una sentencia
gue unifica decisiones judiciales, pues en ella se interpreta el sentido practico
de la ley.

Seguidamente plante6 que conforme a esta linea jurisprudencial, la
determinacién del régimen a aplicar en el caso de los docentes lo define la
fecha en que el educador hubiese ingresado al servicio del Magisterio,
puntualmente, indicé que si este lo hizo antes de la entrada en vigencia de la
Ley 812 de 2003, debera aplicarse el contenido en la Ley 33 de 1985 o en la
Ley 71 de 1988 segun los presupuestos facticos que acredite el reclamante, y
si lo hizo con posterioridad a la primera ley en comento, se deberan tener en
cuenta las previsiones de las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.

Afadié que los tiempos servidos a la docencia oficial mediante contratos de
prestacion de servicios deben computarse para efectos del reconocimiento
pensional, y si fueron anteriores a la Ley 812 de 2003 deben ser tenidos en
cuenta para conservar el régimen anterior, por cuanto el requisito fijado para
el efecto, es haber estado vinculado al servicio educativo oficial con
anterioridad a su vigencia, como en efecto sucede en el caso de la relacién
contractual por OPS.

Frente a la situacion particular del libelista adujo que este fue vinculado al
servicio de la educacion oficial con antelacion a la entrada en vigencia de la
Ley 812 de 2003, pues si bien el vinculo legal y reglamentario con el Magisterio
ocurrié a partir del 15 de marzo de 2004 con los nombramientos provisionales,
conforme a los pronunciamientos de unificacién expedidos al interior de los
procesos radicados 0775-2014 y 0088-15, los servicios prestados como
maestro oficial bajo los contratos de prestacion de servicios deben tenerse en
cuenta para efectos pensionales.

Precis6 ademas que segun se extrae de la providencia proferida por el
Juzgado Tercero Administrativo Oral de Tunja el 28 de junio de 2017 y allegada
dentro del expediente administrativo del demandante, esa autoridad judicial
declar6 la relacion laboral entre el municipio de Samaca y el sefior César
Eduardo Martinez Cuevas desde el afio 1992 hasta el afio 2002, para lo cual
ordend a aquella entidad territorial la consignacion de los aportes pensionales
a Colpensiones, orden que fue cumplida segun se evidencia en las pruebas
relacionadas anteriormente y en el cuadro en que se sintetizo la historia laboral
del libelista por parte del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

Por lo anterior, sostuvo que el régimen pensional que cobija al docente es el
anterior a la vigencia de la Ley 812 de 2003, que en principio seria el contenido
en la Ley 33 de 1985. Sin embargo, dado que el reclamante en este caso
cuenta con cotizaciones efectuadas al antiguo ISS hoy Colpensiones, es
procedente realizar el reconocimiento prestacional por aportes de que trata la
Ley 71 de 1988, toda vez que aquel cuenta con 20 afios de servicio y mas de
60 afos de edad. Aunado a ello manifestdo que conforme a lo previsto en el
articulo 10 del Decreto 2709 de 1994, es al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio al que le compete el reconocimiento del derecho en
mencion.
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Con base en lo expuesto sefialo que la pension debe liquidarse sobre el 75%
de la asignacion basica y la bonificacion mensual docente devengados por el
demandante durante el afio anterior a la adquisicion del status pensional, sin
exigir el retiro del servicio docente conforme lo previsto en los articulos 5.° del
Decreto 224 de 1992 y 70 del Decreto 2277 de 1979, los cuales concibieron
que el goce de dicha prerrogativa no es incompatible con el ejercicio de
empleos docentes, es decir, permite a tales servidores percibir ambos
conceptos simultdneamente.

Frente a la verificacion del fenébmeno de la prescripcién de mesadas, expuso
que no hay lugar a decretarla, toda vez que la exigibilidad del derecho
pensional se dio a partir del 25 de febrero de 2018, mientras que la peticion de
reconocimiento se presentd el 6 de septiembre de 2018, es decir, cuando no
habian transcurrido méas de tres afios entre el primer y el segundo evento como
lo contempla el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968.

Acorde con los anteriores razonamientos, el tribunal de primera instancia
profirié sentencia que en su parte resolutiva se resume de la siguiente manera:
i) declaré la nulidad del acto administrativo cuestionado; ii) ordenoé a la entidad
demandada a titulo de restablecimiento del derecho, reconocer a favor del
sefior Martinez Cuevas la pension de jubilacion bajo los preceptos de la Ley
71 de 1988, calculada con el 75% del promedio de la asignacién basica y la
bonificacion mensual percibidas durante el afio anterior a la adquisicion del
estatus juridico pensional, con efectividad desde el 25 de febrero de 2018 y
sin exigir el retiro definitivo del servicio; y iii) condend a la parte pasiva a pagar
los montos adeudados al libelista de manera indexada.

RECURSOS DE APELACION

Parte demandante’: formulé recurso de apelacién contra la decision resefiada
anteriormente. Solicitdé que esta sea revocada de forma parcial, a fin de
modificar la fecha de efectividad de la prestacion reconocida.

Sobre el punto adujo que contrario a lo manifestado por el a quo, al 13 de
febrero de 2020 el tiempo laborado por el libelista era de 27 afios, 2 meses y
7 dias, al punto de que la fecha en que completé 7.200 dias laborados o 20
afos de servicio, fue el 30 de diciembre de 2012 cuando efectivamente
adquirié el estatus juridico pensional, ello habida cuenta de que el sefior
Martinez Cuevas cumplido 60 afios el 15 de noviembre de 2012, es decir,
cuando aun le hacia falta colmar la exigencia del tiempo de labor oficial.

Asimismo sefial6 que la reclamacion administrativa fue radicada ante la
entidad territorial demandada el 4 de septiembre de 2018, por lo que operaria
la prescripcion de las mesadas causadas antes del 4 de septiembre de 2015,
data que corresponderia a la fecha desde cuando se deberan reconocer las
mesadas pensionales atrasadas a la parte activa.

Por ultimo asevero gue la liquidacion de la pension debia efectuarse con base
en los factores de la asignacion basica y horas extras, ello conforme a la
sentencia de unificacion proferida por la Seccion Segunda del Consejo de
Estado el 25 de abril de 2019 en desarrollo del proceso con radicacion
680012333000201500569-01.

7 1dem.
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Parte demandada?®: interpuso recurso de alzada contra la sentencia de
primera instancia en orden de que esta sea revocada y en su lugar se
denieguen los pedimentos del libelista.

Esgrimio inicialmente que contrario a lo que aduce la parte demandante, del
material probatorio practicado en la actuacién se encuentra plenamente
acreditado que el sefior Martinez Cuevas se vinculé como docente afiliado al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con posterioridad a
la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, al punto de que su régimen
pensional corresponde al de prima media fijado en las Leyes 100 de 1993 y
797 de 2003, es decir, en atencidn a los requisitos previstos en dicha
normativa, con excepcion de la edad de pension de vejez que es de 57 afios
para hombres y mujeres. Sobre el punto resalté que lo propio fue desarrollado
por el Consejo de Estado en sentencia de unificacion SUJ-014-CE-S2-2019
del 25 de abril de 2019.

Acot6 que el docente reclamante adujo que aquel inicialmente fue vinculado
como educador oficial a través de sendas 6rdenes de prestacion de servicios
suscritas con la Secretaria de Educacion de Boyaca, las cuales podian ser
desvirtuadas cuando se demostrara la subordinacion o dependencia ante el
empleador. Sin embargo, afirmé que el sefior Martinez Cuevas no probé la
ocurrencia o configuracion de un contrato realidad, mediante el cual se haya
desvirtuado la autonomia e independencia que confluyen en un contrato de
prestacion de servicios, por lo que, no ha surgido para la administracion el
derecho al pago de prestaciones sociales a favor del contratista, por cuanto
para el caso sub examine la parte activa no ha perseguido dicha pretension y
por lo tanto debe considerarse solo como contratista, pues su relacion legal y
reglamentaria solo tuvo lugar desde el afio 2004.

Con base en lo anterior, sobre la pensién de jubilacién por aportes, sefialé que
esta se reconoce por la sumatoria de tiempos acumulados a entidades de
prevision social ya sean publicas o privadas, siempre que sea necesario para
completar el total del lapso de servicio en uno u otro régimen. De lo expuesto,
dedujo que no hay lugar a reconocer la prestacion debatida en favor del
libelista, por cuanto, si bien este podia cumplir los requisitos para ser titular del
aludido derecho previsto en la Ley 71 de 1988, lo cierto es que aquel no era
beneficiario del régimen de transicion contemplado en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993.

SOBRE LA ETAPA DE ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA
INSTANCIA

Una vez presentados los recursos de apelacion por ambas partes, al estar
dentro del término procesal correspondiente, el Despacho ponente mediante
auto del 28 de junio de 2022 admitié dichas impugnaciones y, en concordancia
con el articulo 212 del CPACA y el ordinal 5.° del articulo 67 de la Ley 2080 de
2021 a traves del cual se modificé el articulo 247 del CPACA, dispuso que por
Secretaria, dentro de los 10 dias siguientes a la ejecutoria de la mencionada
providencia, pasara el expediente al Despacho para dictar sentencia, salvo
gue las partes presentaran solicitud probatoria.

8 |dem.
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En cumplimiento de lo anterior y en atencion a la constancia del 20 de octubre
de 2022, proferida por la Secretaria visible en el indice 13 del registro en
SAMAI, en la cual se indicé que no hubo solicitud de pruebas, se procede a
decidir de fondo el asunto.

CONSIDERACIONES
Competencia

De conformidad con el articulo 150 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el Consejo de Estado es
competente para resolver los recursos de apelacion interpuestos. De igual
forma, segun el articulo 328 del Codigo General del Proceso, el juez de
segunda instancia resolvera sin limitaciones cuando las partes hayan
controvertido la totalidad de la sentencia, tal como sucede en el presente caso.

Problema juridico

En ese orden, el problema juridico que se debe resolver en esta instancia se
resume en la siguiente pregunta:

¢ Al sefior César Eduardo Martinez Cuevas en su calidad de docente oficial
con acumulacion de aportes del sector publico y privado, le asiste el derecho
al reconocimiento y pago de la pensiéon de jubilacion a cargo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, ello conforme a la Ley 71
de 1988 en cuantia del 75% del promedio de todos los factores salariales
devengados en el afio anterior a la adquisicion del estatus juridico respectivo
y con efectividad a partir de tal fecha sin condicionar su goce al retiro definitivo
del servicio?

Al respecto, la Sala sostendra la siguiente tesis: debido a la condicion especial
de docente oficial que detenta el demandante, resulta aplicable a su caso de
reconocimiento pensional la sentencia de unificacion dictada por la Seccion
Segunda del Consejo de Estado el 25 de abril de 2019, por lo que le asiste el
derecho a que el FNPSM le otorgue y pague una pensiéon de jubilacion de
conformidad con los preceptos de la Ley 71 de 1988, con inclusién solo de los
factores sobre los cuales se hubiesen efectuado aportes, y sin
condicionamiento a la demostracion del retiro definitivo del servicio, ello como
se explica a continuacion:

> Lacalidad de docente oficial del demandante

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que con base en el litigio como fue
fijado y el sustento argumentativo del recurso de apelacion de la parte activa,
se infiere que esta inst6 el reconocimiento de la pension de jubilacién con
fundamento en la Ley 71 de 1988.

Dicha posicion juridica la asumio en el entendido de que a lo largo de su
historia laboral, aquel realiz0 cotizaciones al entonces ISS (hoy
Colpensiones), provenientes de érdenes de prestacion de servicio celebrados
con los municipios de Jenesano y Samaca, a través de las cuales prestaba su
servicio como maestro para la respectiva Secretaria de Educacion.
Igualmente indicé que efectud aportes al Fondo Nacional de Prestaciones
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Sociales del Magisterio en razén de su vinculacion legal y reglamentaria como
docente oficial del departamento de Boyaca.

Pues bien, sobre el particular la parte demandada esgrime que el
nombramiento formal del libelista como docente del magisterio oficial, solo
ocurrio hasta el 15 de marzo de 2004 conforme al Decreto 166 del 25 de
febrero del mismo afio. Empero, el sefior César Eduardo Martinez Cuevas
aduce que a pesar de este hecho, lo cierto es que el desempefio de sus
funciones como educador en las instituciones educativas publicas de la
Secretaria de Educacién de los municipios de Jenesano y Samaci, tuvo lugar
desde el 2 de agosto de 1989 en razon de mdltiples contratos de prestacion
de servicios para ejercer la labor de maestro estatal.

Ahora, con base en estas dos posturas factuales del litigio, resulta evidente
que la entredicha condicion de docente estatal, debe ser validada en esta
oportunidad, pues en atencién a la data a partir de la cual se asuma dicha
calidad se podra realizar el andlisis pensional adecuado con motivo de la
excepcionalidad que se predica de esta clase de servidores publicos.

No obstante, para ello es indispensable verificar que en efecto el demandante
en el presente caso, funge o se ha desempefiado como educador al servicio
del Estado. Del material probatorio practicado en el sub examine se destaca
el siguiente a efectos de determinar lo anunciado:

i) En los formatos Unicos para la expedicién de certificado de historia
laboral expedidos por la Secretaria de Educacion del Departamento de
Boyaca el 5 de diciembre de 2018, se observa que el demandante
laboré al servicio del municipio de Jenesano a través de sendas 6rdenes
de prestacion de servicios ejecutadas en los siguientes periodos: i) del
2 de agosto al 30 de noviembre de 1989, ii) del 1.° de febrero al 30 de
noviembre de 1990, y iii) del 1.° de febrero al 30 de noviembre de 1991.
(Ver expediente digital obrante en el indice 2 del registro en SAMAI).

ii) Segun el acta de audiencia inicial celebrada por el Juzgado Tercero
Administrativo de Tunja el 28 de junio de 2017 en el proceso 2016-
00014, promovido por el sefior César Eduardo Martinez Cuevas contra
el municipio de Samac4, es claro que dicha entidad territorial se obligd
a efectuar aportes a pension ante Colpensiones por la relacion laboral
encubierta entre ambos, cuya existencia se declaré en el proceso 2003-
3483, esto por los siguientes periodos en los que el reclamante se
desempeiid6 como docente contratado por érdenes de prestacion de
servicios, asi: i) 1.° de septiembre a 30 de noviembre de 1992, ii) 1.° de
febrero a 31 de mayo de 1993, iii) 1.° de junio a 31 de agosto de 1993,
iv) 1.° de septiembre a 30 de noviembre de 1993, iv) 17 de marzo a 30
de noviembre de 1994, v) 23 de enero a 30 de abril de 1995, y vi) 1.° a
30 de mayo de 1995. (Ver expediente digital obrante en el indice 2 del
registro en SAMAI).

i) Obra constancia suscrita el 13 de junio de 2003 por el director del
nucleo educativo del municipio de Samaca, en la que expresamente se
reconoce que: «[...] el profesor CESAR EDUARDO MARTINEZ CUEVAS,
identificado con C.C. Nro. 6.756.058 de Tunja, laboré como docente mediante
sucesivas Ordenes de Prestacion de Servicios en este Municipio en las
siguientes Instituciones y Periodos:
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Del 1 de Septiembre de 1992 al 11 de Febrero de 1996 en el Colegio
Nacionalizado.

Del 12 de Febrero de 1996 al 31 de Diciembre de 2002 en el Colegio LA
LIBERTAD. [...]». (Ver expediente digital obrante en el indice 2 del
registro en SAMAI).

iv) Formato Unico para la expedicion de certificado de historia laboral
emitido el 12 de febrero de 2021 por la Secretaria de Educacion del
Departamento de Boyaca, en el que se indica que el libelista fungié
como docente a través de orden de prestacion de servicios vigente
desde el 18 de febrero hasta el 12 de diciembre de 2003. (Ver
expediente digital obrante en el indice 2 del registro en SAMAI).

v) Formato Unico para la expedicion de certificado de historia laboral
emitido el 12 de febrero de 2021 por la Secretaria de Educacion del
Departamento de Boyacé del cual se extrae que el docente reclamante
fue vinculado en provisionalidad como maestro estatal desde el 15 de
marzo de 2004 conforme al Decreto 166 del 25 de febrero de 2004, y
ha ejercido como tal al menos hasta la fecha de expedicion de aquel
documento. (Ver expediente digital obrante en el indice 2 del registro
en SAMAI)

A partir de lo expuesto, se observa en el sub examine que el libelista se ha
desempeiiado como docente en instituciones educativas de los municipios de
Jenesano y Samaca4, asi como del departamento de Boyaca en los siguientes
periodos: i) del 2 de agosto al 30 de noviembre de 1989, ii) del 1.° de febrero
al 30 de noviembre de 1990, iii) del 1.° de febrero al 30 de noviembre de 1991,
iv) del 1.° de septiembre de 1992 al 11 de febrero de 1996, iv) del 12 de febrero
de 1996 al 31 de diciembre de 2002, y v) del 18 de febrero al 12 de diciembre
de 2003. Estas vinculaciones concretadas a través de sendas Ordenes de
prestacion de servicios con objetos de cumplimiento de funciones de
ensefianza oficial.

Por otro lado, se destaca que el demandante igualmente ha ejercido labores
como servidor publico en calidad de docente oficial al servicio del
departamento de Boyacd, luego de ser nombrado en provisionalidad en el
lapso comprendido entre el 15 de marzo de 2004, y al menos, conforme al
formato Unico para la expedicién de certificado de historia laboral, hasta la
fecha de su expedicion correspondiente al 12 de febrero de 2021. Por lo
anterior, durante estos ultimos periodos no existe duda de la existencia de una
vinculacion legal y reglamentaria con el Estado como educador de este.

Ahora, si bien no se niega la existencia de contratos de prestacidn de servicios
del demandante con las mentadas entidades territoriales, lo cierto es que tal
hecho de ninguna manera implica asumir que la calidad de sus actividades
fue otra diferente a la de un docente oficial propiamente dicho, esto al margen
de que los efectos juridicos en cuanto a la relacién laboral no se hayan
configurado en su momento.

Lo expuesto implica que sin perjuicio del vinculo contractual existente en los
lapsos aludidos, y sin que en esta sentencia se emita pronunciamiento sobre
una eventual declaratoria de existencia de una relacion laboral para aquella
época, si debe entenderse que el sefior Martinez Cuevas ejercié funciones
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propias e inherentes a la condicion de docente estatal en cada uno de sus
interregnos de ejecucion.

Adicionalmente, esta conclusién halla respaldo en la sentencia de unificacién
CESUJ2 n.° 5 del 25 de agosto de 2016 proferida por el Consejo de Estado®,
en la cual se precis6 que «[...] la vinculacion de docentes bajo la modalidad de
prestacion de servicios, no desvirtlia el caracter personal de su labor ni mucho menos
es ajena al elemento subordinacién existente con el servicio publico de educacion,
en razon a que al igual que los docentes empleados publicos (i) se someten
permanentemente a las directrices, inspeccién y vigilancia de las diferentes
autoridades educativas, por lo que carecen de autonomia en el ejercicio de sus
funciones, (i) cumplen érdenes por parte de sus superiores jerarquicos y (iii)
desarrollan sus funciones durante una jornada laboral de acuerdo con el calendario
académico de los establecimientos educativos estatales en los que trabajen, motivo
por el cual en virtud de los principios de primacia de la realidad sobre las formalidades
e igualdad, los docentes contratistas merecen una proteccion especial por parte del
Estado. [...]».

A partir de este razonamiento, se deduce preliminarmente que ante casos en
los que se avizora el desempeiio de actividades y funciones como docente,
fundada en vinculos contractuales con entidades de derecho publico o a su
servicio, es posible tener por configurados los tres elementos constitutivos de
una relacion laboral, con fundamento en que la misma naturaleza de la
actividad desarrollada por un educador, hace que esta sea necesariamente
personal, remunerada y sometida a reglamentaciones, instrucciones y
lineamientos de obligatorio cumplimiento.

Esto en la medida en que la educacion es un servicio publico esencial
regulado por directrices imperativas inherentes a la ejecucion de una politica
publica. Lo anterior se asegura sin perjuicio de la carga probatoria que le
corresponde al docente para «[...] demostrar la permanencia, es decir, que la labor
sea inherente a la entidad, y la_equidad o similitud, que es el parametro de
comparacion con los deméas empleados de planta [...]»*°.

A manera de colofon de estas precisiones, la Subseccion encuentra ajustada
a la realidad juridica y jurisprudencial del caso, el tener como demostrada a
favor del libelista la prestacion de servicios propios de un docente oficial por
el tiempo que se ejecutaron los contratos respectivos celebrados entre aquel
y los municipios de Jenesano y Samaca, asi como con el departamento de
Boyaca. Ello en atencion a que los mentados vinculos contractuales, en
esencia lo que consolidaron fue una relacién laboral subrepticia que implica
tener en cuenta su vigencia para efectos de acumular ese lapso al periodo de
labores del demandante como educador estatal, y por ende que se deriven
las consecuencias, que en lo que respecta al marco normativo aplicable le
correspondian en virtud de dicha calidad, tal como fue deprecado en la
demanda.

No obstante, debe resaltarse que tanto las pretensiones formuladas, asi como
el litigio fijado, limitaron los efectos de la referida situacion, solo a los impactos
que en lo atinente al derecho a la pension conlleva esta evidencia de una
relacion laboral oculta, y no al reconocimiento de otro tipo de prestaciones o
derechos derivados de un vinculo laboral asimilable al legal y reglamentario

9 Consejo de Estado. Sala Plena de la Seccidén Segunda. Sentencia de Unificacion CESUJ2 n.° 5 del 25
de agosto de 2016. Rad.: 23001233300020130026001 (00882015).
10 [dem.
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gue detentan los docentes oficiales, pues ello no habia sido materia de
discusion.

En suma, para el caso sub iudice, las referidas consideraciones Unicamente
implican tener el periodo durante el cual subsistio la enervada relacion
contractual, como tiempo de servicio efectivamente laborado y acumulable en
materia de acreditacion de requisitos para acceder al reconocimiento de una
pension de jubilacion por parte del sefior Martinez Cuevas, sobre el cual
efectivamente debieron efectuarse las respectivas cotizaciones.

Lo expuesto también ha sido materia de pronunciamiento por parte de esta
Sala con base en las consideraciones esbozadas, especificamente para
casos de reconocimiento!* y de reliquidacion pensional'?, que fueron
analizados bajo los mismos supuestos del sub examine, relacionados con
varios docentes que se desempefiaron como tal a través de contratos de
prestacion de servicios.

Conforme a este entendido, se estima que, para la solucion juridica del
presente caso, deben aplicarse los postulados a titulo de reglas previstos en
la sentencia de unificacion SUJ-014 -CE-S2 -2019 del 25 de abril de 201973,
emanada de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, la cual pese a
relacionarse concretamente con el ingreso base de liquidacion en el régimen
pensional de los docentes oficiales vinculados al FNPSM, resulta util en
cuanto a las previsiones normativas sobre requisitos y condiciones juridicas
para acceder y consolidar el derecho prestacional propiamente dicho.

> Sobre la sentencia de unificacion SUJ-014-CE-S2-2019 del 25 de
abril de 2019

Al respecto se recuerda que la providencia en comento fue dictada por la
Seccion Segunda de esta Corporacién, con el fin de sentar jurisprudencia
respecto del ingreso base de liquidacion para determinar la pension ordinaria
de jubilacién de los docentes del servicio publico oficial afiliados al FNPSM,
especificamente en cuanto a la aplicacién de la subregla fijada en la sentencia
igualmente de unificacion del 28 de agosto de 2018 acerca de los factores
salariales a incluir y en lo atinente a los regimenes existentes para tales
educadores en virtud de las Leyes 91 de 1989 y 812 de 2003.

Empero, al verificar las reglas jurisprudenciales planteadas en aquella
providencia, es dable considerar que esta también desarroll6 postulados
claros y de obligatoria observancia sobre los regimenes pensionales
aplicables a los docentes en atencion a la fecha de vinculacién al magisterio
oficial, debido a la expedicién de la Ley 812 de 2003.

Pues bien, la determinacion de tal punto es esencial en el sub iudice, habida
cuenta de que al hallar el marco normativo que rige la situacién particular del
demandante, es posible verificar el cumplimiento de requisitos y condiciones

11 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A.
Sentencias del 11 de febrero de 2021 dictadas en los procesos con radicados: 81001-23-33-000-2013-
00079-01 (4021-2014) y 81001-23-33-000-2013-00005-01 (4114-2014); asi como en providencia del 18
de febrero de 2021 proferida en el proceso con radicado: 81001-23-33-000-2013-00012-02 (4163-2014).
12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A.
Sentencia del 18 de noviembre de 2020. Radicado: 66001-23-33-000-2016-00082-01 (4676-2017).

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Sentencia de unificacién
SUJ-014 -CE-S2 -2019 del 25 de abril de 2019. Radicado: 680012333000201500569-01 (0935-2017).
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para estimar la procedencia o no del derecho pensional reclamado y sus
elementos constitutivos.

Acerca de los efectos de esta decision, es valido anotar que la misma
sentencia los contempld de manera retrospectiva segun su ordinal segundo
de la parte resolutiva, ello a fin de que se extendieran a todas las situaciones
pendientes de definicion juridica que no hayan sido objeto de consolidacion
del fendmeno de cosa juzgada, por lo que claramente es pertinente y
necesario su estudio y sometimiento para resolver el asunto sub lite.

Ahora, en concreto, se resalta que a lo largo del proveido aludido, el Consejo
de Estado precisé que de acuerdo con el paragrafo transitorio 1.° del Acto
Legislativo 01 de 2005, existen dos regimenes prestacionales que regulan el
derecho a la pension de jubilacion para los docentes oficiales tanto
nacionales, nacionalizados y territoriales, cuya aplicacion esta condicionada a
la fecha de ingreso al servicio educativo estatal, asi:

i) Los docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003,
quienes, en virtud de la Ley 91 de 1989, gozan del mismo régimen de pensién
ordinaria de jubilacion para los servidores publicos del orden nacional previsto
en la Ley 33 de 1985 y los factores que se deben tener en cuenta en el ingreso
base de liquidacion, son Unicamente aquellos sobre los que se hayan
efectuado los respectivos aportes, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
1.°delaLey 62 de 1985.

Al respecto, la mencionada providencia fij6 la siguiente regla:

«[...] En la liquidacién de la pension ordinaria de jubilacion de los
docentes vinculados antes de lavigenciade laLey 812 de 2003, que gozan
del mismo régimen de pensién ordinaria de jubilacion paralos servidores
publicos del orden nacional previsto en laLey 33 de 1985, los factores que
se deben tener en cuenta son solo los factores sobre los que se hayan
efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley
62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente alos
enlistados en el mencionado articulo. [...]» (Negrilla del texto original).

Asi, el derecho a la pension de jubilacion de los docentes vinculados a partir
del 1.° de enero de 1981 tanto nacionales como nacionalizados, y de los
nombrados a partir del 1.° de enero de 1990 pero en todo caso antes del 27
de junio de 2003 cuando entr6 a regir la Ley 812 de 2003, de acuerdo con las
Leyes 91 de 1989 y 33 de 1985, se rige por las siguientes reglas:

Edad: 55 afios para hombres y mujeres

Tiempo de servicios: 20 afios

Tasa de remplazo: 75%.

Ingreso Base de Liquidacion: Que comprende i) el periodo del dltimo afio
anterior a la adquisicion del estatus v 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 antigiedad,
técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacién por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en
jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.
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ii) A 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, aplica el régimen pensional de prima media regulado en las Leyes
100 de 1993 y 797 de 2003, esto con los requisitos previstos en dicha
reglamentacion, con excepcion de la edad que sera de 57 afios para hombres
y mujeres. Para este personal, el ingreso base de liquidacion se rige por lo
previsto en la Ley 100 de 1993, con los factores sefalados por el Decreto 1158
de 1994, sobre los que se efectuaron las respectivas cotizaciones.

Sobre este grupo de docentes la sentencia de unificacion fijo la siguiente regla:

«[...] 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 1993y 797 de 2003, con los requisitos previstos en dicho
régimen, con excepcion de la edad que serd de 57 afios para hombres y
mujeres. Los factores que se deben incluir en el ingreso base de
liquidacién son los previstos en el Decreto 1158 de 1994 sobre los que se
efectuaron las respectivas cotizaciones. [...]» (Negrilla conforme a la

transcripcion).

En ese orden, los parametros que se deben atender para efectos del
reconocimiento de la pension de jubilacion de los docentes oficiales vinculados
con posterioridad a la Ley 812 de 2003, son los siguientes:

e Edad: 57 afios para hombres y mujeres

e Semanas de cotizacion: Articulo 33 de la Ley 100 de 1993 modificado por
articulo 9 de la Ley 797 de 2003

e Tasa de remplazo: 65%-85%*4

¢ Ingreso Base de Liquidacién: Comprende i) El promedio de los salarios o
rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los 10 afios anteriores
al reconocimiento de la pensién vy ii) los factores salariales contemplados en
el Decreto 1158 de 1994: asignacién basica mensual, gastos de
representacion, prima técnica, cuando sea factor de salario, primas de
antigliedad, ascensional de capacitacion cuando sean factor de salario,
remuneracion por trabajo dominical o festivo, bonificacion por servicios
prestados, remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o
realizado en jornada nocturna.

En suma, se colige que la aplicacién de uno u otro régimen esta condicionada
a la primera fecha de vinculacion al servicio educativo oficial que acredite cada
docente. Para el asunto de marras, tal como se expuso en el acapite referente
a la condicion de educador estatal del libelista, este debe ser considerado
como tal desde el 2 de agosto de 1989 cuando ejercié funciones inherentes a
la mentada profesion para el municipio de Jenesano, ello a través de o6rdenes
de prestacion de servicios que comenzaron su ejecucion desde dicha data
conforme a la certificacion laboral emitida por la Secretaria de Educacion del
Departamento de Boyac4, la cual en todo caso es anterior a la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003 (27 de junio de 2003).

De este modo, conforme a las reglas jurisprudenciales precisadas hasta este
punto, el marco normativo aplicable a la situacion juridica del sefior Martinez

14 Los porcentajes varian de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 34 de la Ley 100 de 1993.
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Cuevas para determinar el derecho prestacional debatido, seria en un primer
acercamiento, el consagrado en la Ley 33 de 1985. Empero, debe tenerse en
cuenta el hecho de que el libelista alega la realizacion de aportes como
independiente al entonces ISS derivados de sus vinculos contractuales con
las referidas autoridades territoriales, asi como los generados en el sector
publico ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio por
su nombramiento oficial como docente, ello a fin de acreditar el tiempo de
servicio requerido, situacion que distorsiona el ajuste de la mentada norma al
caso sub lite.

Acerca de este postulado y como se vislumbra de lo expuesto con antelacion,
la sentencia unificadora aludida solo desarrollé la determinacion de los
regimenes para los casos de docentes oficiales cuyo tiempo de servicio
hubiese sido prestado Unicamente en el sector publico y cotizado
exclusivamente al FNPSM. No obstante, dicha providencia se abstuvo de
plantear el supuesto cuando, por ejemplo como sucede en el sub iudice, el
educador también tiene acumulados tiempos cotizados como contratista y
aportados a otra administradora como lo era el entonces ISS (hoy
Colpensiones).

Para esta clase de eventos, la normativa aplicable necesariamente
correspondia a la Ley 71 de 1988 que regulaba lo propio en lo que respecta a
la denominada «pension por aportes» y no la Ley 33 de 1985.

Empero, sin perjuicio de lo anterior, la Subseccion advierte que la falta de
pronunciamiento expreso en la sentencia de unificacion bajo estudio, no
implica que aquella no pueda aplicarse o que deba resolverse el caso sin su
observancia. Esta situacion lo que conlleva es el planteamiento de un ejercicio
hermenéutico sistematico y teleolégico que concite tanto el marco normativo
que rige lo propio como los lineamientos jurisprudenciales existentes sobre la
materia, a fin de articular de manera coherente, posturas juridicas que
permitan resolver el problema juridico planteado.

Este presupuesto interpretativo ya ha sido aplicado para resolver procesos de
reconocimiento y reliquidacién pensional con base enla Ley 71 de 1988, pero
con sujecion de la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018 que
desarrollaba fundamentos sobre la base de la Ley 33 de 1985.

Al respecto se destacan las sentencias de esta Subseccion®® que en los
asuntos en comento han precisado lo siguiente:

«[...] Por otro lado, es pertinente aclarar que si bien en la precitada sentencia
de unificacion la Sala Plena hizo alusion a los parametros de aplicacion del
régimen pensional previsto por la Ley 33 de 1985, no es menos cierto que dicho
régimen no era el Gnico reglamentado para los servidores publicos o
trabajadores oficiales que fueran beneficiarios de la transicién, pues antes de
la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, también se encontraban
contempladas, verbi gracia, los postulados consagrados en la Ley 71 de 1988,
los cuales fueron previstos por el legislador para quienes acumularon tiempo
de servicio al sector oficial y al sector privado, y en ese sentido, precis6 que
tenian derecho a la pension quienes acreditaran 20 afios de aportes en

15 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A.
Sentencias del 27 de agosto de 2020 (Rad.: 25000-23-42-000-2015-01757-01 (2315-2018)) y del 30 de
enero de 2020 (Rad.: 08001233300020140119901 (2751-2017)).
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cualquier tiempo y acumulados en una o varias entidades de prevision social,
siempre que cumplieran 60 afios en el caso de los hombres y 55 afios si son
mujeres.

Aunado a ello, se tiene que el Decreto 2709 de 1994, reglamentario del articulo
7 de la Ley 71 de 1988, indico en su articulo 6.° que: «[...] El salario base para
la liquidacion de las pensiones por aportes, sera el salario promedio que sirvié
de base para los aportes durante el ultimo afo de servicios. [...]».

En consecuencia, la Subseccién considera que las reglas de unificacion
también deben aplicarse a los beneficiarios de la pension por aportes que a su
vez estan inmersos en el régimen transicion [...]»

Bajo este contexto, encuentra la Sala que para los casos de docentes con
acumulacion de aportes al ISS al igual que al FNPSM como es el de la parte
activa, la regla jurisprudencial de la sentencia de unificacion relativa al régimen
pensional aplicable a tales servidores, vinculados antes de la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, seria la Ley 71 de 1988. Esta ultima para
permitir el computo de los tiempos cotizados ante la actual Administradora
Colombiana de Pensiones y a la vez al aludido fondo, esto a fin de acceder al
reconocimiento de la pension de jubilacion. La aludida Ley 71 de 1988 previo
para el referido efecto en su articulo 11 una integracién normativa en materia
pensional para los empleados del sector publico y privado que se hicieran
titulares de dicha prestacion, a saber:

«Articulo 11 .- Esta ley y las Leyes 33 de 1973, 12 de 1975, 4a. de 1976, 44
de 1980, 33 de 1985, 113 de 1985 y sus decretos reglamentarios, contienen
los derechos minimos en materia de pensiones y sustituciones pensionales y
se aplicaran en favor de los afiliados de cualquier naturaleza de las entidades
de prevision social, del sector publico en todos sus niveles y de las normas
aplicables a las entidades de Prevision Social del Sector privado, lo mismo que
a las personas naturales y juridicas, que reconozcan y paguen pensiones de
jubilacién, vejez e invalidez.»

Por lo expuesto, la aplicacion de la Ley 71 de 1988 en los asuntos de docentes
oficiales con acumulacion de aportes en el sector privado o como contratistas
independientes en su momento, que solicitan el reconocimiento o reliquidacién
de su pension de jubilaciéon, no modifica la posiciébn adoptada por esta Alta
Corte mediante la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019. Para el
caso de marras resulta necesario entonces remitirse a la mentada norma que
complementa el régimen de pensiones, en el sentido de que esta permite el
coOmputo de las cotizaciones efectuadas por el trabajador cuando aquel
hubiese laborado en entidades de orden publico y privado con el propdsito 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 considerd en la mentada providencia.

De ello, que el Sistema Integral de Seguridad Social ho puede concebirse
como un conjunto de postulados normativos aislados entre si, pues aquel
corresponde a una articulacion de preceptos que atienden la constante
transformacion de las realidades sociales en las cuales interactian sus
afiliados. Como en efecto lo considero la doctrina nacional especializada en la
materia, el doctor Gerardo Arenas Monsalve en cuanto a la aplicacién de la
Ley 71 de 1988 para aquellos casos en que los trabajadores que se hicieron
beneficiarios del régimen de transicidn previsto por el articulo 36 de la Ley 100
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de 1993, pues si bien esta norma «[...] no constituye propiamente un régimen
anterior; pero su aplicacion por transicién es valida e interesa, como se ha sefalado
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 tenian 20 afios de servicio publico, en el primer
caso, ni quinientas semanas cotizadas al ISS en los Ultimos veinte afios 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 [...]»*6.

Aun con esta linea de inteleccién esbozada, es imperioso aclarar que tal como
se contempld en la providencia objeto de referencia, los docentes a quienes
les aplica este régimen anterior al 27 de junio de 2003'7, se encuentran
exceptuados del Sistema Integral de Seguridad Social por mandato del articulo
279 de laLey 100 de 1993. Por esa misma razén, aquellos no son beneficiarios
del régimen de transicion estipulado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y
tampoco estdn sometidos a las condiciones que en materia de ingreso base
de liguidacién pensional desarroll6 el articulo 21 ibidem.

En este sentido, al no resultar regentes para el caso de los aludidos
educadores oficiales las previsiones que sobre el ingreso base de liquidacion
formuld la Ley 100 de 1993, evidentemente el periodo para la determinacion
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 sefial6 la mentada
sentencia de unificacion, lo cual, ademas es concordante con las
estipulaciones que sobre la materia previé la Ley 71 de 1988 (en este caso
particular de pensién por acumulaciéon de aportes)!®, esto es, el sefialado en
el articulo 6.° del Decreto 2709 de 199419 que indicé lo siguiente:

«Articulo 6°. Salario base para la liquidacion de la pensién de jubilacion por
aportes. El salario base para la liquidacion de esta pension, sera el salario
promedio que sirvid de base para los aportes durante el Gltimo 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 dltimo 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 que debe
tenerse en cuenta para calcular el IBL de la pension por aportes es el del
altimo 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 pension 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.

16 Gerardo Arenas Monsalve. El régimen de transiciéon pensional. En: derecho colombiano de la
seguridad social, p. 293.

17 Fecha de entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.

18 Esta conclusion ya fue advertida en sentencia de esta Subseccién proferida el 18 de febrero de 2021
en un proceso de reliquidacion pensional bajo el radicado: 25000-23-42-000-2013-06853-01 (4391-
2014).

19 Reglamentario del articulo 7.° de la Ley 71 de 1988.
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A este punto se arriba en la medida en que precisamente, la condicion
especial de los educadores estatales, implica que estos pueden percibir dos
asignaciones del tesoro publico como serian especificamente el salario y la
pension ordinaria de jubilacion, tal como lo contempla el articulo 19, literal g)
de la Ley 4.2 de 1992, asi como el articulo 5.° del Decreto 224 de 1992 y el
articulo 70 del Decreto 2277 de 1979.

Aquel planteamiento supone como lo sefialo el a quo, que no era necesaria la
demostracion ante el FNPSM del retiro definitivo del servicio para hacer
efectiva su prestacion, pues a pesar de tratarse de una pension por aportes
prevista en la Ley 71 de 1988, la calidad de docente oficial es preponderante
y genera la aplicacion de previsiones excepcionales como esta.

En tal sentido, si una vez verificada la situacién particular del libelista se
encuentra que este es titular del derecho objeto de litigio como lo determiné
el juez de primera instancia, efectivamente sera necesario confirmar el fallo
apelado en el sentido de que la efectividad de la prestacion no puede
condicionarse a la demostracion de la terminacion del vinculo legal y
reglamentario, sino que sus efectos fiscales deben concretarse desde el
mismo momento del cumplimiento del estatus juridico pensional, ello por
tratarse este caso particular de un docente que se encuentra legalmente
exceptuado de la prohibicion de percibir doble asignacion del erario contenida
en el articulo 128 Superior, segun lo expuesto previamente.

Por altimo, en cuanto a los factores salariales a incluir en el calculo del ingreso
base de liquidacion de la pension por aportes a que tienen derecho los
maestros oficiales con acumulacién de cotizaciones del sector publico y
privado, debe sefialarse que estos efectivamente corresponden Unicamente a
aguellos sobre los cuales se hayan efectuado los descuentos respectivos,
especialmente los que se encuentren enlistados en el articulo 1.° de la Ley 62
de 1985.

Por lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente a estos, puesto que tal
presupuesto fue objeto de definicion de regla jurisprudencial de manera
general en la sentencia de unificacién objeto de estudio para esta clase de
servidores, sin que por el hecho de consolidarse este caso en una pension por
aportes o por la condicion de educadores ello pueda variar para contabilizar
todos los emolumentos de tipo remunerativo que se hubiesen percibido.

» De la situacion particular de la parte demandante

Con base en lo expuesto hasta este punto, se procede a aplicar las reglas de
unificacion al presente caso bajo las aclaraciones advertidas previamente, asi:

REQUISITOS PENSION DE JUBILACION LEY 71 DE 1988

«ARTICULO 7.2 A partir de la | Tiempo de servicios: Cotizé al ISS (hoy Colpensiones) | El demandante acredito
vigencia de la presente Ley, los | con aportes como docente contratista un total de 322,43 | los requisitos para
oficiales y | semanas?®®, no obstante se certific6 que tuvo | obtener la pension de

empleados

20 Este tiempo reportado corresponde al repartido como independiente, e igualmente como docente
contratista de la Secretaria de Educacion de los municipios de Jenesano y Samaca. Estas ultimas
vinculaciones con la referida autoridad corresponden a los lapsos durante los cuales se determiné que
en efecto existio la prestacion de servicios por parte del demandante como docente oficial, computables
para efectos del reconocimiento de la pensién bajo dicha calidad. Lo anterior conforme al reporte de
semanas cotizadas a Colpensiones visible en el expediente digital obrante en el indice 2 del registro en
SAMAI.
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trabajadores que  acrediten
veinte (20) afios de aportes
sufragados en cualquier tiempo y
acumulados en una o varias de
las entidades de previsién social
gue hagan sus veces, del orden
nacional, departamental,
municipal, intendencial,
comisarial o distrital y en el
Instituto de los  Seguros
Sociales, tendran derecho a una
pension de jubilacién siempre
gue cumplan sesenta (60) afios
de edad o mas si es varon y
cincuenta y cinco (55) afios o
mas si es mujer.»

vinculaciones como tal por aproximadamente 10 afios y 4
meses, comprendidos por lapsos discontinuos de OPS
ejecutadas entre el 14 de julio de 1989 y el 31 de
diciembre de 2002.

Del mismo modo, entre el 18 de febrero y el 12 de
diciembre de 2003, asi como desde el 15 de marzo de
200421, el libelista ha efectuado aportes como afiliado al
FNPSM, al menos hasta el 12 de febrero de 2021 (fecha
del certificado de informacién laboral)?2, para un
acumulado de 17 afios, 8 meses y 22 dias por su servicio
en el sector publico como docente oficial bajo una relacion
legal y reglamentaria.

El total del periodo acumulado por labores y cotizaciones
en ambos sectores es de 28 afios y 22 dias, es decir, mas
de 20 afios de aportes.

Edad: Cumpli6 60 afios el 15 de noviembre de 2012, pues
nacio el 15 de noviembre de 195223,

jubilacién prevista en la
Ley 71 de 1988, esto es,
mas de 20 afios de
aportes a pension tanto
al ISS como al FNPSM y
60 afios de edad.

PERIODO PARA LIQUIDAR LA PENSION DE JUBILACION

«Decreto 2709 de 1994
(regulatorio del articulo 7.° de la
Ley 71 de 1988). Articulo
6°. Salario base para la
liguidacion de la pensién de
jubilacién por aportes. El salario
base para la liguidacién de esta

Consolidacion del estatus pensional: corresponde al 3
de abril de 2013 cuando el libelista cumplié 20 afios de
aportes o cotizaciones efectuadas al ISS como contratista
y como docente oficial vinculado al FNPSM. Se destaca
en este punto que aquel acredité 60 afios de edad el 15
de noviembre de 2012, es decir, a esta data aun le faltaba
colmar el requisito relativo al tiempo de las cotizaciones.?®

La pension de jubilacion se
debe liquidar con el salario
promedio que sirvi6 de
base para los aportes
durante el afio anterior a la
fecha de adquisicién del
estatus juridico pensional,

2! Fecha a partir de la cual el demandante fue nombrado en provisionalidad en el cargo de docente del
departamento de Boyacd y vinculado al FNPSM segun el formato Unico para la expedicién del certificado
de historia laboral de aquel visible en el expediente digital que obra en el indice 2 del registro en SAMAI.
22 \fer certificado de informacién laboral del 12 de febrero de 2021 adjunto en el expediente digital en

mencion.

23 De acuerdo con la informacion de la copia de la cédula de ciudadania que reposa en el expediente
digital visible en el indice 2 del registro en SAMAIL.
25 Para el efecto se realizd un ejercicio de computo de dias laborados y cotizados con base en los
certificados de informacion laboral y el reporte de Colpensiones obrante en el expediente digital que
reposa en el indice 2 del registro en SAMAI. Como se observa, fueron tenidas en cuantas las mismas
fechas iniciales y finales tenidas en cuenta por el a quo y confirmadas por la parte activa en su recurso,
de las cuales ademas no hay discusion por parte de las entidades demandadas. La siguiente es la tabla

en mencion:

Fecha inicial Fecha final Dias
02/08/1989 | 30/11/1989 118
01/02/1990 | 30/11/1990 299
01/02/1991 | 30/11/1991 299
01/09/1992 | 30/11/1992 89

01/02/1993 | 31/05/1993 120
01/06/1993 | 03/08/1993 62

01/09/1993 | 30/11/1993 89

17/03/1994 | 30/11/1994 253
23/01/1995 | 30/04/1995 97

01/05/1995 | 30/05/1995 29

01/09/1995 | 31/12/1995 120
01/10/1996 | 30/11/1999 1139
01/01/2000 | 31/12/2000 360
01/02/2001 | 31/05/2001 120
01/07/2001 | 31/01/2002 210
01/03/2002 | 31/12/2002 300
18/02/2003 12/12/2003 294
15/03/2004 | 31/12/2005 646
27/02/2006 | 03/04/2013 2556

7200 DIAS
TOTAL 0 20 ANOS
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pension, seré el salario promedio
que sirvid6 de base para los
aportes durante el Gltimo afio de
servicios, salvo las excepciones

contenidas en la ley?4.

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

esto es, del 3 de abril de
2012 al 3 de abril de 2013.

FACTORES SALARIALES A INCLUIR EN LA PENSION DE JUBILACION Y MONTO

«[...] En la liquidacion 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
jubilacion para los servidores
publicos del orden nacional
previsto en la Ley 33 de 198525,
los factores que se deben tener
en cuenta son solo aquellos
sobre los que se hayan
efectuado los respectivos
aportes de acuerdo con el
articulo 1° de la Ley 62 de 1985,
y por lo tanto, no se puede incluir
ningun factor diferente a los
enlistados en el mencionado
articulo.»

Factores del articulo 1.° de la
Ley 62 de 1985: a) asignacion
basica, b) gastos de
representacion; c¢) primas de
antigliedad, d) técnica,
ascensional y de capacitacion; e)
dominicales y feriados; f) horas
extras; @) bonificaciébn por
servicios prestados; y h) trabajo
suplementario o realizado en
jornada nocturna o en dia de
descanso obligatorio.

«Decreto 2709 de 1994
(regulatorio del articulo 7.° de la
Ley 71 de 1988). Articulo
8°. Monto de la pensién de

jubilacién por aportes. El
monto de la pension de
jubilacién por aportes sera

Factores devengados y cotizados?’ asignacién basica,
horas extras, prima de navidad y prima de vacaciones.

Tasa de reemplazo aplicable: 75% del salario base de
liquidacion.

Los factores a incluir en el
IBL son el salario o
asignacion basica
mensual, mas las horas

extras. El monto de la
pensién sera el 75% de
tales conceptos
devengados en el afo
anterior a la fecha de
adquisicién del estatus
pensional.

24 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.

26 Entiéndase Ley 71 de 1988 para efectos del caso sub examine.
27 Conforme a la certificacion de salarios devengados por el demandante entre 2012 y 2013, emitido por
la Secretaria de Educacion de Boyaca el 12 de febrero de 2021, obrante en el expediente digital que
reposa en el indice 2 del registro en SAMAL.
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equivalente al 75% del salario
base de liquidacion. El valor de
la pension de jubilacion por
aportes, no podra ser inferior al
salario minimo legal mensual
vigente ni superior a quince (15)
veces dicho salario, salvo lo
previsto en la ley.».

En resumen, el sefior César Eduardo Martinez Cuevas en su calidad de
docente oficial afiliado al FNPSM, con acumulacion de aportes al ISS como
contratista y al referido fondo como docente oficial con vinculacion legal y
reglamentaria, y ademas, con el ejercicio comprobado de dicha actividad
como educador antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, acredité los
requisitos y condiciones para que le sea reconocida una pension de jubilacién
ordinaria con base en los preceptos de la Ley 71 de 1988 y su Decreto
Reglamentario 2709 de 1994, efectiva desde la fecha de adquisicion del
estatus juridico respectivo y liquidada en un monto equivalente al 75% del IBL
calculado con el promedio de la asignacion basica y las horas extras
devengadas durante el afio anterior a la referida consolidacién prestacional,
es decir, del 3 de abril de 2012 al 3 de abril de 2013.

Pues bien, en el presente asunto se verifica que el libelista formuld peticion
de reconocimiento pensional el 6 de septiembre de 201828, frente a la cual la
entidad demandada resolvido denegar tal solicitud mediante la Resolucion
008841 del 23 de octubre de 20182%° para lo cual planted la siguiente
motivacion:

«[...] Que la Fiduprevisora "La Previsora" S.A. una vez realiz6 el estudio, niega el
visto bueno para el reconocimiento de la prestacién argumentando:

"ESTADO NEGADA
NO CUMPLE EL TIEMPO LABORADO

OBSERVACIONES:

SE INFORMA A LA SECRETARIA DE EDUCACION QUE NO ES POSIBLE
TRAMITAR EL ESTUDIO DE LA PRESTACION TODA VEZ QUE DOCENTE TIENE
REGIMEN PENSIONAL LEY 100 DEBIDO A QUE SU POSESION ES DE VIGENCIA
DE LA LEY 812, ASi LAS COSAS SE DEBERA DE CUMPLIR DOS REQUISITOS
OBTENER STATUS PENSIONAL EDAD: 57 AAOS (sic). 1.300 SEMANAS O 9.100
DIAS (ESTE REQUISITO NO SE CUMPLE DADO QUE A LA FECHA SOLO SE
CUMPLEN 7437 POR LO QUE SE NIEGA LA PRESENTE PRESTACION". [...]».
(Mayuscula sostenida conforme a la transcripcion).

De acuerdo con lo expuesto, es evidente que la parte pasiva consideré que la
situacion juridica del libelista se regia por las condiciones del régimen general
de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 (modificada por la Ley 797 de
2003), tanto en los requisitos para consolidar el derecho como en lo relativo
al calculo del IBL, periodo y tasa de reemplazo para la fijacion de la cuantia
de la prestacién. A esta conclusion arribd en la medida en que solo tuvo en

28 \Ver parte considerativa de la Resolucion 008841 del 23 de octubre de 2018 en la que se especifica
gue esta fue la data de radicacion de la solicitud de reconocimiento pensional. (Expediente digital obrante
en el indice 2 del registro en SAMAI).

29 |dem.
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cuenta el vinculo oficial del demandante en el sector educativo ocurrido con
posterioridad al 27 de junio de 2003, concretamente el 15 de marzo de 2004.

Pues bien, tal postura juridica resulta ser inadecuada debido a que, como se
menciono lineas atras, era necesario tener en cuenta la calidad especial de
docente oficial que detenta el sefior Martinez Cuevas para determinar el
régimen que regula su caso. En virtud de esta circunstancia, la entidad
demandada debi6 advertir que por la excepcionalidad que representa el hecho
de que el libelista era educador estatal, aquel no podia ser sometido al
régimen de transicion de la Ley 100 de 1993 y mucho menos a las previsiones
generales de tal normativa, sino que por tener una vinculacion anterior como
maestro a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, como lo fue desde el
2 de agosto de 1989, su derecho pensional debia consolidarse plenamente
sobre la base de la Ley 71 de 1988.

Aunado a esto, tenia que asumirse que, con motivo del tratamiento diferencial
en comento, el periodo de liquidacidon no era el Gltimo afio de servicio sino la
anualidad anterior a la adquisicién del estatus respectivo, toda vez que el
apelante podia percibir simultaneamente tanto la pension ordinaria de
jubilacién como el salario de docente oficial en virtud de la excepcionalidad
legal que asi lo permite y que se encuentra consagrada en el articulo 19, literal
g) de la Ley 4.2 de 1992 y el articulo 19 de la Ley 334 de 1996.%°

En todo caso, lo cierto es que la falta de reconocimiento pensional a favor de
la parte activa se encuentra injustificada, pues se demostré con base en la
argumentacion precedente que aquel reunioé y acreditdé con suficiencia los
requisitos consagrados en la Ley 71 de 1988 a fin de obtener el derecho a
percibir una pension de jubilacion, pues acumulé méas de 20 afios de
cotizaciones derivadas de servicios prestados tanto en calidad de contratista
como de docente con una relacién legal y reglamentaria vigente, y ademas,
cumplié 60 afios de edad asi como se evidencié en el cuadro precedente.

Al respecto, es valido aclarar que dicha pensién debe sujetarse a las reglas
de unificacion jurisprudencial fijadas en la sentencia SUJ-014-CE-S2-2019 del
25 de abril de 2019 proferida por la Secciébn Segunda de esta Corporacion.
De este modo, la prerrogativa en mencion tendréa que ser calculada en un 75%
del ingreso base de liquidacion que corresponde al promedio de la asignaciéon
basica y las horas extras devengadas por el educador durante el afio anterior
a la adquisicion del estatus pensional, esto es, desde el 3 de abril de 2012
hasta el 3 de abril de 2013, ello con efectividad a partir de esta Ultima fecha.

Es decir, no es procedente la inclusion de todos los emolumentos percibidos
por aguel en ese mismo periodo como lo depreca en la demanda, pues
conforme a la linea interpretativa de cierre referida, solo pueden computarse
los factores sobre los cuales el docente hubiese realizado aportes y que
estuviesen enlistados en el articulo 1.° de la Ley 62 de 1985. En este caso
como se analizd, solo corresponde incluir la asignacion basica y las horas
extras, no asi las primas de navidad y de vacaciones.

30 Dicha posicion frente a casos como el particular, fue objeto de pronunciamiento en sentencia del 12
de noviembre de 2020, dictada por la Seccién Segunda, Subseccion A de esta corporacion en el proceso
con radicado 15001-23-33-000-2015-00620-01 (0496-2017), el cual si bien versa sobre un litigio de
reliquidacion de pensién de un docente, conlleva el mismo analisis en lo relativo a la normativa aplicable
a esta clase de servidores publicos.
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Con base en lo anterior la Subseccidon encuentra que se configura un
desconocimiento de las normas en que debia fundarse el acto administrativo
cuestionado, esto es, la Resolucién 008841 del 23 de octubre de 2018, pues
tal decisibn se aparta del marco regulatorio y jurisprudencial realmente
aplicable al caso de la parte activa.

Lo propio implica entonces la necesaria declaratoria de nulidad de aquella
decision con el fin de mantener indemne el ordenamiento juridico, tal como lo
ordend en primera instancia el a quo. No obstante, debera modificarse el fallo
respecto de la fecha de efectividad de la prestacion reconocida, asi como del
periodo y factores de liquidacion. Ello en el entendido de que la data para el
comienzo del goce del derecho es a partir del 3 de abril de 2013 cuando
adquirid el respectivo estatus juridico habilitante, no condicionada a la
demostracion del retiro definitivo del servicio. Aunado a esto, la prestacion
tendra que ser calculada con base en el promedio de la asignacion béasica y
las horas extras percibidas por el recurrente entre el 3 de abril de 2012 y el 3
de abril de 2013.

Lo anterior implica que cobra sentido el reparo de la parte activa sobre la fecha
de efectividad y periodo de liquidacion de la prestacidon, pues estas son
contrarias a las definidas por el tribunal de primera instancia, en el entendido
de que este Ultimo tuvo en cuenta para el efecto el ultimo afio de prestacion
de servicio (del 26 de febrero de 2017 al 25 de febrero de 2018), pese a que
en realidad debié ordenar el reconocimiento y célculo del derecho con base
en el afio previo a la consolidacion del estatus juridico pensional (desde el 3
de abril de 2012 hasta el 3 de abril de 2013), habida cuenta de que esta
prerrogativa era plenamente compatible con el salario que el demandante
percibia por su vinculacion como docente oficial, y por consiguiente no debia
estar condicionada a demostrar la terminacion de la relacion legal y
reglamentaria.

Bajo tal inteleccidn, es dable modificar el fallo de primera instancia para ajustar
las mentadas datas, asi como los factores salariales a incluir, dado que si bien
en la providencia censurada se ordendé computar la bonificacibn mensual
docente, esto tuvo lugar en la medida en que dicho haber fue devengado por
el libelista entre 2017 y 2018, no asi entre 2012 y 2013 cuando percibio la
asignacion béasica y las horas extras como se evidencié y determiné
previamente.

» En cuanto a los aportes efectuados por el demandante y
adeudados por las entidades territoriales empleadoras

En el caso particular se observa que el sefior Martinez Cuevas se desempefio
formalmente como docente para diferentes entidades territoriales, esto
vinculado por medio de contratos de prestacion de servicios celebrados de
manera intermitente durante los siguientes periodos: Con el municipio de
Jenesano: i) del 2 de agosto al 30 de noviembre de 1989, ii) del 1.° de febrero
al 30 de noviembre de 1990, vy iii) del 1.° de febrero al 30 de noviembre de
1991. Con el municipio de Samacé: i) del 1.° de septiembre de 1992 al 11 de
febrero de 1996 vy ii) del 12 de febrero de 1996 al 31 de diciembre de 2002.
Con el departamento de Boyaca: i) del 18 de febrero al 12 de diciembre de
2003.
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Al evidenciar este hecho, resulta adecuado inferir que por la calidad de
contratista que ostent6é en su momento el libelista, este no podia encontrarse
afiliado al FNPSM, pues para ello debia haber sido nombrado y posesionado
como docente oficial mediante acto administrativo. Bajo este contexto, es
pertinente sostener que aquel no pudo haber realizado las respectivas
cotizaciones a la mentada entidad de prevision, lo cual en principio trastocaria
el reconocimiento de la prestacion en litigio.

No obstante, precisamente en virtud de lo anterior y segun el reporte de
semanas cotizadas a Colpensiones por parte del demandante, se encuentra
que aquel efectivamente realiz6 los aportes que le correspondian en su
calidad para ese momento de contratista, puntualmente durante los lapsos
referidos anteriormente.

Ahora, en cuanto a la autoridad obligada a realizar el pago de los mentados
conceptos en casos donde se evidencian relaciones laborales encubiertas por
contratos de prestacién de servicios docentes, la misma inteleccion de la
sentencia de unificacion jurisprudencial CESUJ2 n.° 5 del 25 de agosto de
2016 proferida por el Consejo de Estado®!, dicta que el sujeto responsable de
tal carga inexorablemente debe ser quien oculté dicho vinculo de trabajo, el
cual para el asunto de marras seria efectivamente los municipios de Jenesano
y Samacd, asi como el departamento de Boyac4. Empero, ante su ausencia
como demandados o vinculados en la presente actuacién en calidad de
posibles litisconsortes facultativos, no podria impartirse una orden directa a
aguellas autoridades tendientes a que realicen los giros respectivos por el
mentado concepto.

Al margen de esta consideracion, debe tenerse en cuenta que los aportes a
pension por su propia naturaleza, equivalen a tributos en clave de
contribuciones parafiscales con una destinacion especifica que los hace
imprescriptibles como se anuncié en la sentencia resefiada anteriormente.
Con base en ello, su recaudo puede decretarse en cualquier momento de
manera actualizada en las proporciones que tanto al trabajador como al
empleador les habrian correspondido durante el periodo en el que se ocultd
la relacion laboral, a fin de que la entidad de previsién obligada pueda pagar
sin detrimento patrimonial la prestacién reconocida®?. Esto se sustenta con
base en la misma providencia de unificacion precitada que previé lo siguiente:

«[...] la Administracion debera determinar mes a mes si existe diferencia entre
los aportes que se debieron efectuar y los realizados por el contratista, y cotizar
al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto de aportes a
pension solo en el porcentaje que le correspondia como empleador.

Para efectos de lo anterior, el demandante debera acreditar las cotizaciones
que realizé al mencionado sistema durante su vinculo contractual y en la
eventualidad de que no las hubiese hecho o existiese diferencia en su contra,
tendrd la carga de cancelar o completar, segun el caso, el porcentaje que le
incumbia como trabajador. [...]»

31 Consejo de Estado. Sala Plena de la Seccion Segunda. Sentencia de Unificacion CESUJ2 n.° 5 del
25 de agosto de 2016. Rad.: 23001233300020130026001 (00882015).

32 Posicidn reiterada por esta Subseccion en sentencia del 18 de febrero de 2021 dictada en el proceso
con radicado: 81001-23-33-000-2013-00012-02 (4163-2014).
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De este modo, si bien las entidades territoriales en comento se encontraban
obligadas al pago de los aportes derivados de la relacion laboral encubierta,
debe tenerse en cuenta que estos implican una carga compartida entre el
empleador y el trabajador, por lo que efectivamente tendra que seguirse la
regla prevista en la jurisprudencia aludida, en el sentido de que el FNPSM
debera verificar mensualmente si se presenta alguna diferencia entre los
aportes efectuados por el entonces contratista durante el tiempo en el cual se
presento la relacion laboral encubierta dentro de sus respectivos intervalos o
duracion de los contratos, ello con base en el reporte de semanas cotizadas
emitido por Colpensiones.

De esta manera, en atencidén a que los municipios y departamento aludidos
no se encuentran vinculados a la actuacion, pero debe primar el principio de
sostenibilidad financiera del sistema en razon de los aportes a los que aquellos
estaban obligados, se ordenard al FNPSM ejecutar las actuaciones
interadministrativas pertinentes y necesarias para que se adelante el cobro a
los municipios de Jenesano y Samaca, asi como al departamento de Boyaca,
en caso de que aun no lo hayan hecho, ello tnicamente de las sumas faltantes
por concepto de cotizaciones a pension pendientes del sefior César Eduardo
Martinez Cuevas (si existieren), y en todo caso solo en el porcentaje que le
habria correspondido a las referidas autoridades como empleadores de aquel,
esto por los periodos durante los cuales se evidencié una relacion laboral
subrepticia basada en sendas relaciones contractuales.

» De la prescripcion de mesadas pensionales

Habida cuenta de que se confirmara la decisién de acceder al reconocimiento
y pago de la pension de jubilacion deprecada por la parte activa, pero con
efectividad desde el 3 de abril de 2013, resulta indispensable verificar la
ocurrencia o no del fenémeno prescriptivo sobre las mesadas adeudadas.

Al respecto, el Consejo de Estado® ha sefialado que la configuracion de la
mentada figura requiere que transcurra un determinado lapso durante el cual
no se hayan ejercido las acciones correspondientes para reclamar los
derechos que considera vulnerados. Ese tiempo se cuenta por 3 afios desde
que la obligacion se haya hecho exigible, con una posibilidad de interrupcion
del término por un lapso igual, tal como lo indica el articulo 102 del Decreto
1848 de 1969 aplicable al sub examine, que reza lo siguiente:

«ARTICULO 102.- Prescripcion de acciones.

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

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

En consecuencia, para determinar la fecha de exigibilidad del derecho a
restablecer a partir de la cual debe comenzar a contabilizarse el lapso referido
en el presente caso, tendra que considerarse el hecho de que esta data se
concreta desde el 3 de abril de 2013 cuando el demandante adquirio el estatus

33 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia
de 15 de noviembre de 2012, nimero interno: 1446-2012.
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juridico pensional y por consiguiente consolido la prerrogativa a percibir la
prestacion en litigio.

Ahora bien, tal como se verifica de la parte considerativa del acto
administrativo demandado, el sefior Martinez Cuevas reclamo el derecho
prestacional en mencion el 6 de septiembre de 2018, y radic6 la demanda el
30 de noviembre de 2018 esto es, después del vencimiento de los 3 afios
siguientes a la fecha de efectividad de la pension, por lo que se consolidé la
figura bajo estudio respecto de las mesadas causadas con anterioridad al 6 de
septiembre de 2015.

Lo anterior implica que también debe modificarse la decision de primera
instancia relacionada con el analisis del fenémeno prescriptivo de mesadas,
toda vez que el a quo consideré como fecha de exigibilidad de la pension la
del retiro definitivo del servicio, pese a que en realidad tal data era la de
adquisicién del estatus juridico pensional ocurrida el 3 de abril de 2013, la cual
a su vez implicaba un computo muy diferente de la mentada figura, al punto
de haberse demostrado su configuracién, contrario a lo estimado en el fallo
recurrido.

En conclusién: el sefior César Eduardo Martinez Cuevas en su calidad de
docente oficial desde antes de la Ley 812 de 2003 con acumulacién de aportes
al ISS como contratista y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio como educador estatal con relacion legal y reglamentaria vigente,
en efecto tiene derecho a que la entidad demandada le reconozca y pague la
pension de jubilacion conforme a la Ley 71 de 1988 por aplicacion integradora
y analdgica de la sentencia de unificacion de la Seccién Segunda del Consejo
de Estado proferida el 25 de abril de 2019, y en atencion a su calidad de
maestro del sector pubico, al margen de las formas de vinculacion mediante
las cuales desempefié dichas funciones en instituciones de entidades
territoriales.

Dicha prestacion debe concederse con efectividad a partir del 3 de abril de
2013 cuando el libelista adquirié el estatus juridico respectivo, pero con
efectos fiscales desde el 6 de septiembre de 2015 por prescripcion trienal de
mesadas. Aquel derecho sera calculado en un monto correspondiente a una
tasa de reemplazo del 75% sobre el ingreso base de liquidacién, determinado
sobre el promedio de los factores salariales respecto de los cuales el
demandante realiz6 aportes durante el afio anterior a la adquisicién del
estatus pensional, que equivalen en el presente caso a la asignacion basica 'y
las horas extras causadas y pagadas entre el 3 de abril de 2012 y el 3 de abril
de 2013.

Decision de segunda instancia

Segun lo expuesto, se impone adicionar el ordinal primero bis que declare
probada la excepcion de prescripcion, y asimismo, modificar el ordinal
segundo de la sentencia apelada, proferida el 26 de enero de 2022 por el
Tribunal Administrativo de Boyaca, la cual accedié a las pretensiones de la
demanda, esto a fin de que en la orden de restablecimiento del derecho, se
determine que la liquidacidén pensional debera hacerse con base en el 75% del
promedio de la asignacion basica y las horas extras devengadas por el libelista
durante la anualidad anterior a la consolidacion de aquella prerrogativa, esto
es, entre el 3 de abril de 2012 y el 3 de abril de 2013, y ademas con efectividad
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desde esta ultima data sin estar condicionada a la demostracién del retiro
definitivo del servicio, pero con efectos fiscales desde el 6 de septiembre de
2015 por prescripcion trienal de mesadas.

Igualmente se adicionara al ordinal tercero una orden tendiente a que la
entidad demandada realice todas las actuaciones interadministrativas
pertinentes y necesarias para que se adelante el cobro a los municipios de
Jenesano y Samac4, asi como al departamento de Boyacé, unicamente de las
diferencias en los aportes a pension dejados de efectuar en beneficio del sefior
Martinez Cuevas (si existieren luego de comparar los valores efectivamente
aportados por este a Colpensiones como contratista), y en todo caso solo en
el porcentaje que le habria correspondido a las referidas autoridades como
empleadoras de aquel, esto por los periodos durante los cuales se advirtio una
relacion laboral subrepticia basada en sendos vinculos mediante 6rdenes de
prestacion de servicios.

Por ultimo se confirmara en todo lo demas la providencia recurrida. Lo anterior
habida cuenta de que prosperan los argumentos de impugnacion presentados
por la parte activa en su recurso de alzada, no asi los de la parte demandada.

De la condena en costas

Esta subseccién en providencia de 7 de abril de 201634, sobre la condena en
costas en vigencia del CPACA determiné el criterio objetivo-valorativo para la
imposicion de dicha carga bajo los siguientes fundamentos:

a) «El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en
costas, al pasar de un criterio «subjetivo» —CCA- a uno «obijetivo
valorativo» —CPACA-.

b) Se concluye que es «objetivo» porque en toda sentencia se «dispondra»
sobre costas, es decir, se decidird, 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
comprobacion. 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 valoracion 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 posicion 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 tendran por no
escritas, por lo que el juez en su liquidaciébn no estara atado a lo asi
pactado por éstas.

f) Laliquidacion 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 aprobacion del respectivo funcionario judicial.

34 Al respecto ver sentencia de 7 de abril de 2016, expedientes: 4492-2013, demandante: Maria del
Rosario Mendoza Parra y 1291-2014, demandante: José Francisco Guerrero Bardi.

35 «ARTICULO 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: [...]».
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g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.»

De lo anterior se colige que la condena en costas implica una valoracion
objetiva valorativa que excluye como criterio de decision la mala fe o la
temeridad de las partes. En efecto, el articulo 188 del CPACA, regula que
tratdndose de costas en la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, en la
sentencia el juez tiene la obligacion de pronunciarse sobre dicho aspecto, con
excepcion de los asuntos en los que se ventile un interés publico®®.

Ahora, aun bajo este hilo argumentativo, en el presente caso no se condenara
en costas a la entidad demandada, en la medida que a pesar de haber
resultado vencida, conforme el numeral 8.° del articulo 365 del CGP no es
posible la comprobacién de dicha carga, en tanto no hubo intervencion de las
partes en segunda instancia ante la ausencia de un periodo probatorio y el
consecuente traslado de alegatos de conclusion segun lo previsto en el articulo
247, numeral 5.° del CPACA (modificado por el articulo 67 de la Ley 2080 de
2021), tal como se indica en la constancia secretarial visible en el indice 13 del
registro en SAMAI.

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

FALLA

Primero: Adicionar el ordinal «primero bis» a la sentencia proferida el 26 de
enero de 2022 por el Tribunal Administrativo de Boyaca que accedié a las
pretensiones de la demanda, en el proceso que en ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho promovio el sefior César
Eduardo Martinez Cuevas contra la Nacién, Ministerio de Educacion Nacional,
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual indicara lo
siguiente:

«PRIMERO BIS: Declarar probada parcialmente la excepcion de
prescripcion trienal de mesadas causadas con anterioridad al 6 de
septiembre de 2015.»

Segundo: Madificar el ordinal segundo del fallo recurrido, el cual quedara de
la siguiente forma:

«[...] SEGUNDO: 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 del sefior César Eduardo
Martinez Cuevas la pension de jubilacion a que tiene derecho de conformidad
con los preceptos de la Ley 71 de 1988 y el Decreto Reglamentario 2709 de
1994, es decir, en un monto equivalente al 75% del promedio de la asignacion
basica y las horas extras percibidas por el libelista durante el afio anterior a la
adquisicion del estatus juridico, correspondiente al periodo comprendido entre
el 3 de abril de 2012 y el 3 de abril de 2013, ello con efectividad desde esta
dltima fecha, sin estar condicionada a la demostracion del retiro definitivo del
servicio, pero con efectos fiscales desde el 6 de septiembre de 2015 por
prescripcion trienal de mesadas. Lo anterior con los respectivos reajustes a que

36 Regula la norma lo siguiente: “[...] salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la
sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas
del Codigo de Procedimiento Civil [...].»
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haya lugar. [...]».

Tercero: Adicionar al ordinal tercero de la sentencia impugnada el siguiente
aparte:

«[...] Conminar a la Nacion, Ministerio de Educacion, Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio a realizar todas las actuaciones
interadministrativas pertinentes y necesarias para que se adelante el cobro a
los municipios de Jenesano y Samacd, asi como al departamento de Boyaca,
Unicamente de las diferencias en los aportes a pensién dejados de efectuar en
beneficio del sefior César Eduardo Martinez Cuevas (si existieren luego de
comparar los valores efectivamente aportados por este a Colpensiones como
contratista), y en todo caso solo en el porcentaje que le habria correspondido a
las referidas autoridades como empleadores de aquel, esto por los periodos
durante los cuales se advirtié una relacion laboral subrepticia basada en sendos
vinculos mediante érdenes de prestacion de servicios. [...]».

Cuarto: Confirmar en todo lo demas la providencia apelada.
Quinto: Sin condena en costas de segunda instancia.

Sexto: Ejecutoriada esta providencia, devolver el expediente al tribunal de
origen, previas las anotaciones pertinentes en el sistema de registro SAMAI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior decision fue discutida y aprobada por la Subseccién en la sesion
de la fecha.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
Firmado electrénicamente

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
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GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
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