RECONOCIMIENTO DE LOS TIEMPOS LABORADOS MEDIANTE CONTRATO
DE PRESTACION DE SERVICIOS DOCENTE.

En los casos en donde se persigue el computo de los tiempos laborales Gnicamente
para efectos pensionales, estima la Sala como valido que dicha pretension se
tramite de manera conjunta dentro del proceso de reconocimiento de pensional
docente, toda vez que su declaracion solo tendra incidencia en cuanto a los aportes
pensionales frente a los cuales no opera la prescripcién, ni la caducidad, y por
cuanto la entidad o empresa a cuyo cargo esté el reconocimiento y pago de la
pension de jubilacién tiene derecho a repetir contra las entidades y empresas
oficiales obligadas al reembolso de la cantidad proporcional que les corresponda.
Lo anterior no obsta para sefialar que debe cumplirse con la carga probatoria que
encierra el contrato de prestacion de servicios docente, a efectos de establecer con
claridad el periodo de inicio y terminacion de cada contrato, su objeto, la entidad con
la cual se celebré el contrato y la entidad‘a la cual se efectuaron los aportes
pensionales, para efectos de determinar la posibilidad de perseguir la cuota parte
pensional y la entidad de prevision o ente responsable de ella.
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I. ASUNTO

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 4.° del articulo 247 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), decide
la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia de 13 de mayo de 2015, por medio de la cual el Tribunal Administrativo

de Norte de Santander, neg0 las suplicas de la demanda instaurada por el sefior



Carlos Isidro Diaz Lizarazo contra la Nacion, Ministerio de Educacion Nacional,

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

[I. ANTECEDENTES

2.1. Lademanda

2.1.1. Pretensiones

El sefior Carlos Isidro Diaz Lizarazo, por intermedio de apoderada judicial y en
ejercicio del medio de control consagrado en el articulo 138 del CPACA, pidio la
nulidad del Oficio 2014PQR27986 de 20 de septiembre de 2014, a través del cual
la Nacion, Ministerio de Educacion Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio le negé su solicitud de reconocimiento de la pension de

jubilacion, de conformidad con lo sefialado en la Ley 33 de 1985.

Igualmente solicitdé que se declare como tiempo laborado por el demandante al
servicio del departamento de Arauca aquel comprendido entre el 31 de enero de
1990y el 23 de noviembre de 1994 bajo la modalidad de contratos de prestacion de
servicios docentes, para completar los 20 afios de trabajo que exige la Ley 33 de

1985 para configurar la pension de jubilacién.

A titulo de restablecimiento del derecho solicitd se condene a la demandada a
reconocerle y pagarle a partir del 17 de mayo de 2010, la pension de jubilacion, en
cuantia del 75% del salario basico y demas factores salariales devengados durante
el afo inmediatamente anterior al cumplimiento del estatus; que se paguen las
mesadas pensionales dejadas de percibir desde la fecha de la constituciéon del
derecho hasta el dia en que se haga efectivo el pago, «con las primas incluidas en
la Ley 100 de 1993 y los aumentos automaticos anuales previstos en la Ley 71 de
1988». Que se dé cumplimiento a la sentencia en los términos sefalados en los
articulos 189, 192, 194 y 195 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo y que se condene en costas a la demandada.

2.1.2. Supuestos facticos

En la demanda se indicé que el sefior Carlos Isidro Diaz Lizarazo nacio el 17 de
mayo de 1955 y se ha desempefiado en la docencia oficial por mas de 20 afios, en
el departamento de Arauca desde el 31 de enero de 1990 y hasta el 23 de noviembre



de 1994 mediante la modalidad de contrato de prestacion de servicios. Luego, fue
nombrado a traves de Decreto 611 de 24 de noviembre de 1994 en ese mismo ente
territorial donde se desempefd hasta el 1.° de noviembre de 1995 y desde esa
misma fecha, fue nombrado como docente a través de Decreto 1095 de 18 de
octubre de 1995 en el departamento de Norte de Santander, cargo que desempeifa

en la actualidad.

El 17 de mayo de 2010 reuni6 los requisitos para el reconocimiento pensional
sefalados en el articulo 1.° de la Ley 33 de 1985, como son cumplir 55 afios de
edad y 20 afos de servicios por lo que radicé peticion en tal sentido, en la cual,
solicitd ademas, se requiriera al departamento de Arauca para el reconocimiento de
la cuota pensional por el periodo laborado bajo las modalidades de contrato de
prestacion de servicios y en propiedad, como consecuencia de ello, la Secretaria de
Educacion del Departamento de Santander dio respuesta negativa a su solicitud de

través del oficio demandado.
2.1.3. Concepto de violacién

Como normas trasgredidas menciono de la Constitucion Politica, los articulos 1.°,
2. 13, 23, 25, 48, 53 y 243. De orden legal cit6 los articulos 11 y 12 de la Ley 43
de 1945; 17 de la Ley 62 de 1945; 7.° del Decreto 1950 de 1973; 1.9, 2.°y 36, literal
f) del Decreto 2277 de 1979; el articulo 1.°de la Ley 33 de 1985y la Ley 91 de 1989,
literal @) numeral 3.° del articulo 15.

Como concepto de violacion se indico:

El acto acusado estéa viciado de nulidad, al desconocer que las Leyes 60 de 1993y
115 de 1994 concedieron autorizacion para la contratacion de docentes que fueron
suscritos por muchos entes territoriales; no obstante como incurrieron en la
permanencia en el tiempo se desconocieron principios laborales, que transgreden

el acceso a derechos como el de la pension de jubilacion.

El articulo 75 numeral 31 del Decreto 1848 de 1969 permite la acumulacion de
tiempos de servicio imponiendo cuotas partes a las otras entidades oficiales segun
el procedimiento sefalado en el Decreto 2921 de 1948 sin necesidad de conformar

el Litisconsorcio necesario.

Los maestros oficiales afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, gozan, como todos los servidores publicos del derecho a la seguridad



social como una retribucién por su labor al Estado, por lo que gozan del derecho a
la pension de jubilacion al superar 20 afios de servicio y 55 afios de edad, siempre

y cuando se demuestre el ejercicio de la profesion docente.

Las formalidades establecidas en los contratos de prestacion de servicios no
pueden imponerse sobre la realidad histérica de los derechos de los trabajadores
para desconocer los derechos minimos laborales, sino que basta con cumplir el
tiempo de servicio, para que se pueda generar el derecho pensional. Que tomando
como referencia la sentencia C- 555 de 1994 el Consejo de Estado ha elaborado
una linea jurisprudencial en la que sostiene que las vinculaciones temporales de los
docentes subyacen los elementos propios de la relacion laboral.

2.2. Contestacion?

La Nacion, Ministerio de Educacién Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio se opuso a las pretensiones de la demanda? al sefalar
que, el reconocimiento de un contrato realidad y una pensién de jubilacion tienen
como origen el cumplimiento de unos requisitos y tienen consecuencias juridicas
distintas que ameritan la observancia previa de unos requisitos de procedibilidad
gue no fueron agotados en relacion con la pretension de reconocimiento del contrato
realidad al no demandarse al departamento de Aracua, se tiene que no se integré
en debida forma el contradictorio, en los términos del numeral 1.° del articulo 162
del CPACA por cuanto no se demandé al departamento de Arauca. Tampoco se
acreditd el requisito de conciliacion prejudicial, ni se efectu6 una indebida
individualizacion de las pretensiones en los términos del articulo 163 del CPACA
toda vez que no se demando el acto administrativo a través del cual se nego el
reconocimiento del contrato realidad. Ademas, el poder obrante en el expediente
estéa dirigido a que se decrete la nulidad del Oficio 2014PQR27986.

Propuso las excepciones de prescripcion, falta de legitimidad por pasiva,
inexistencia de la obligacion con fundamento en la ley e indebida acumulacion de

pretensiones.

2.3. Tramite en primera instancia

1R 77
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Mediante auto de 11 de noviembre de 20143, el Tribunal Administrativo de Norte de
Santander admitio la demanda; luego, a través de proveido de 4 de mayo de 2015
se fijo la realizacion de la audiencia inicial para el 13 de mayo del mismo afio. (f.
116).

En dicha diligencia* (i) fue saneado el proceso, (ii) se neg6 la prosperidad de las
excepciones de prescripcion, inepta demanda y falta de legitimacion en la causa por

pasiva, y (iii) se fijo el litigio.en los siguientes términos:

«[...]¢,.Se encuentra viciado de nulidad el oficio No. 2014PQR27986 del 20 de
septiembre de 2014, por haber sido expedido con violacién de la normatividad
superior, por no tener en consideracion los efectos de la sentencia C- 555 de
1994 y el articulo 1. de la Ley 33 de 1985 en materia de pension de
jubilacion?».

Igualmente, dispuso prescindir de la etapa probatoria segin lo sefialado por el

numeral 3.° del articulo 179 del CPACA y se dio a inicio a las alegaciones.

En su intervencién, el apoderado de la parte demandante reitero las
manifestaciones de la demanda. El apoderado de la entidad demandada reiterd
los argumentos presentados en la contestacion de la demanda e insistio en que el
reconocimiento de las pretensiones debe realizarse a la luz de la Ley 33 de 985,
que sefala los requisititos para el reconocimiento pensional que no reune el
demandante. El sefior agente del Ministerio Publico sefial6 que no se puede
acceder a las pretensiones de la demanda toda vez que no se probaron los

elementos de existencia del contrato realidad.

2.4. La sentencia apelada®

En el curso de la audiencia inicial de 13 de mayo de 2015, el a quo profirio sentencia
en la cual nego las pretensiones de la demanda y condené en costas a la parte
demandante. Al efecto, indicé que una vez verificados los requisitos de edad y
tiempo de servicios exigidos por la Ley 33 de 1985 el demandante no habia
adquirido el estatus pensional a la fecha de presentacion de la solicitud pensional
por cuanto previamente debié haber solicitado ante el Departamento de Arauca el
reconocimiento de una relacion laboral y demandar el acto administrativo que diera

respuesta a su solicitud.

SF.61
4ff. 126 y s.s.
5Ff. 131y s.s.



Asi entonces las certificaciones laborales acerca de su desempefio en el
departamento de Norte de Santander imponian colegir que el accionante reunio los
20 afios de servicios el 24 de noviembre de 2014, es decir, 4 dias después de la
expedicion del acto demandado, por lo que no habia lugar al reconocimiento

pensional.
2.5. Razones de la apelacion

El apoderado del demandante dijo que existe un claro criterio por parte del Consejo
de Estado y la Corte Constitucional en el que indica que los contratos de prestacion
de servicios docentes constituyen verdaderas vinculaciones laborales, al estar
implicitos en los servicios docentes o educativos prestados bajo estas modalidades
los elementos propios de la relacion laboral; que en este caso la prueba fundamental
era la certificacion laboral aportada que demuestra los servicios aportados por el
docente bajo la modalidad de contrato de prestacion de servicios y la continuidad

de su labor sin que deben exigirse otro tipo de pruebas.

Dijo ademas que corresponde a la Secretaria de Educacion del departamento de
Norte de Santander consultar la cuota parte correspondiente a los 1732 dias que el
sefior Diaz Lizarazo laboré bajo el sistema de soluciones educativas considerando
que dentro del agotamiento de la via gubernativa el docente aporté la
documentacion que asi lo respalda y no desestimar ese tiempo de servicio,
considerando que durante el mismo no se efectuaron cotizaciones con destino a

pension.

2.6. Tramite en segunda instancia

Por autos calendados el 22 de septiembre de 2015° y el 24 de octubre de 20167,
este despacho resolvié admitir el recurso de apelacion y correr traslado para alegar
de conclusion en segunda instancia, respectivamente. Las partes y el Ministerio

Publico guardaron silencio.

Como no se observa causal que invalide lo actuado, procede la Sala de Subseccién
a decidir previas las siguientes

6 F. 158.
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[ll. CONSIDERACIONES

3.1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 237 de la Constitucién Politica y con
lo previsto en los articulos 11, 12, 34 y 36 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de
Administracion de Justicia, asi como de lo ordenado en el articulo 150 de la Ley
1437 de 2011 (CPACA) y en el articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999 expedido por la
Sala Plena de esta Corporacion, la _Subseccion A de la Seccion Segunda del

Consejo de Estado es competente para conocer del asunto de la referencia.
3.2. Problema juridico

Conforme al marco de apelacion, corresponde a la Sala de Subseccion establecer
si en este caso es procedente el reconocimiento de la pension de jubilacion al
demandante, con la inclusion de tiempos, que se sefala, labor6 a través de

contratos de prestacion de servicios en el departamento de Arauca.

Para resolver el anterior interrogante se establecera en primer lugar la posicién de
la Corporacion frente al tema, a efectos de verificar si debe confirmarse o revocarse

la decision de primera instancia, que nego las pretensiones de la demanda.

3.3. Posicién de la Seccion Segunda del Consejo de Estado frente al régimen

pensional de docentes oficiales.

A través de sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019 la Seccion Segunda de
esta Corporaciong, establecié la forma de liquidar la pensién ordinaria de jubilacién
de los docentes, prevista en la Ley 91 de 1989, para lo cual determiné las siguientes

pautas:

a. Los docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, gozan
del mismo régimen de pensién ordinaria de jubilacion de los servidores
publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, y por tanto los
factores en sus liquidaciones pensionales son aquellos sobre los que

efectuaron los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1.° de la Ley 62

8Consejo de Estado, Seccion Segunda. Sentencia de unificacion jurisprudencial SUJ-014-CE-S2 -
2019. Expediente: 680012333000201500569-01 (0935-17)



de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente a los

sefalados en el citado articulo.

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

1158 de 1994 sobre los que se efectuaron las respectivas cotizaciones.

A las anteriores conclusiones arrib6 la Seccion Segunda del Consejo de Estado

previo los siguientes razonamientos:

«[...]

51. En criterio de la Sala, los factores que hacen parte de la base de
liguidacion y sobre los cuales se deben hacer los aportes en el régimen
general de pensiones de la Ley 33 de 1985, son Unicamente los sefialados
de manera expresa en el mencionado articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

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

53. La Ley 91 de 1989 estableci6 en el articulo 8° un esquema de
cotizaciones o aportes de la Nacion como empleadora, y de los docentes
como trabajadores, distinto al de los empleados publicos del orden nacional.
En el mencionado articulo 8°, que contiene los recursos con los que se
financia el Fomag, se incluyeron en los numerales 1y 3, el 5% del sueldo
basico mensual del personal afiliado al Fondo, y el 8 % equivalente al aporte
de la Nacion sobre “los factores salariales que forman parte del rubro de pago
por servicios personales de los docentes”, respectivamente.

[...]

62. La Seccion Segunda en su funcién unificadora, salvaguardando los
principios constitucionales de igualdad y seguridad juridica, acoge el criterio
de interpretacion sobre los factores salariales que se deben tener en cuenta
para la liquidacion de la mesada pensional en el régimen de la Ley 33 de
1985 que fij6 la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo y sienta
jurisprudencia frente a los factores que se deben tener en cuenta para la
liguidacion de la pensién ordinaria de jubilacion de los docentes del servicio
publico oficial afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del



Magisterio vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, fijjando la
siguiente regla:

e En la liquidacién de la pension ordinaria de jubilacion de los
docentes vinculados antes de lavigenciade 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
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 a los enlistados en el
mencionado articulo.

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

64. De acuerdo con el Acto Legislativo 01 de 2005 “Para la liquidacion de las
pensiones so6lo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada
persona hubiere efectuado las cotizaciones”. Los docentes no estan
exceptuados de esta disposicion para el goce de la pensién ordinaria de
jubilacion. Por lo que, en el ingreso base de liquidacion de esta pension solo
pueden ser tenidos en cuenta los factores sobre los que se aporta y que estan
contenidos en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

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

66. Los docentes, como ya lo precisé la Sala, estan exceptuados del Sistema
General de Pensiones, por lo que no les aplica el articulo 36 de la Ley 100 de
1993 que establece un régimen de transicion vy fija reglas propias para el
Ingreso Base de Liquidacion al disponer que: “El ingreso base para liquidar la
pension de vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare
menos de diez (10) afios para adquirir el derecho, sera el promedio de lo
devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante
todo el tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con base en la
variacion del indice de Precios al consumidor segun certificacion que expida
el DANE”. Por la misma razén, tampoco les aplica la regla sobre Ingreso Base
de Liquidacion prevista en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993 que fija en 10
afos el periodo que se debe tomar para la liquidacion de la mesada pensional.
67. En resumen, el derecho a la pension de jubilaciébn de los docentes
vinculados a partir del 1 de enero de 1981 nacionales y nacionalizados y de
los nombrados a partir del 1 de enero de 1990, de acuerdo con las Leyes 91
de 1989 y 33 de 1985, se rige por las siguientes reglas:

v' Edad: 55 afios
v' Tiempo de servicios: 20 afios

v' Tasa de remplazo: 75%



v Ingreso Base de Liquidacion: Este componente comprende i) el periodo
del ultimo afio de servicio docente vy 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 antigtiedad,
técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados;
horas extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso
obligatorio.»

3.4. Computo de tiempos laborados a través de_contratos de prestacion de
servicios para el reconocimiento de la pension de jubilacién. ¢Es viable

solicitar su conocimiento en un mismo proceso ordinario?

En este caso se tiene que el demandante reclama el reconocimiento pensional a la
luz de lo sefialado por la Ley 33 de 1985, con la inclusidn de los periodos laborados
a través de contratos de prestacion de servicios durante el periodo 1990-1995, con
el municipio de Fortul, departamento de Arauca.

Tanto la entidad demandada como el Tribunal Administrativo de Norte de Santander
estimaron improcedente acceder al reconocimiento pensional al considerar que el
demandante debié demandar previamente al departamento de Arauca a efectos de
obtener la declaracion de existencia de contrato realidad frente al citado ente
territorial, siendo improcedente efectuar el reconocimiento pensional en el mismo

proceso administrativo y judicial.

Considera la Sala que tal argumento no es valido en la medida que existe una clara
linea jurisprudencial de esta Corporacion® en la que ha considerado que la
vinculacion de docentes bajo la modalidad de prestacion de servicios, no desvirtua
el caracter personal de su labor ni mucho menos es ajena al elemento subordinacion
existente con el servicio publico de educacion, en razén a que al igual que los
docentes empleados publicos (i) se someten permanentemente a las directrices,
inspeccion y vigilancia de las diferentes autoridades educativas, por lo que carecen
de autonomia en el ejercicio de sus funciones, (ii) cumplen 6rdenes por parte de sus
superiores jerarquicos Yy (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

9Ver sentencia de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, con ponencia del consejero dr. Carmelo
Perdomo Cuéter, de 25 de agosto de 2016, dentro del proceso radicado 23001233300020130026001
(00882015).



primacia de la realidad sobre las formalidades e igualdad, los docentes contratistas

merecen una proteccion especial por parte del Estado.

Ahora, estima la Sala que el pronunciamiento que se efectle en el proceso ordinario
de reconocimiento de la pensién de jubilacion con inclusion de tiempos laborados a
través de contratos de prestacion de servicios encierra puede darse en dos

escenarios con connotaciones diferentes:

(i) la primera es que en caso de gue persiga la declaracion de existencia de
contrato con realidad con todas sus connotaciones laborales vy
prestacionales debe darse previamente el agotamiento de la via
administrativa y convocar como demandada a la entidad territorial con la
cual se suscribieron los contratos, a efectos de garantizar el derecho al
debido proceso de la entidad responsable y asi mismo el total

cumplimiento de la sentencia.

(i) La segunda se presenta en los casos en que Unicamente se persigue el
computo de los periodos laborados a traves de contratos de prestacion de
servicios para el reconocimiento de la pension de jubilacion, escenario en
el que es posible que el proceso ordinario se adelante Unicamente con la
comparecencia de la entidad de prevision. Esto por cuanto el Decreto 1848
de 1969 «Por el cual se reglamenta el Decreto 3135»'° permite la
acumulacion de tiempos de servicio con la posibilidad de exigir la cuota
parte de las otras entidades oficiales, al indicar que la pension de jubilacion
correspondiente se reconocera y pagara al empleado oficial por la entidad

de prevision social a la cual estuvo afiliado al tiempo de cumplir el tiempo

10 «ARTICULO 75.- Efectividad de la pension.

1. La pension de jubilacidon correspondiente se reconocera y pagara al empleado oficial por la
entidad de previsiéon social a la cual estuvo afiliado al tiempo de cumplir el tiempo de servicios
requerido por la ley, si para entonces se hubiere retirado del servicio oficial sin tener la edad
exigida para tal fin, o por la entidad de prevision a que esté afiliado al tiempo del retiro, si entonces
cumple los requisitos de tiempo de servicios y edad sefialados para el goce de la pension.

2. Si el empleado oficial no estuviere afiliado a ninguna entidad de prevision social al tiempo de
retirarse del servicio oficial, el reconocimiento y pago se hara directamente por la ultima entidad o
empresa oficial empleadora.

3. En los casos de acumulacion de tiempo de servicios a que se refiere el articulo 72 de este
Decreto, la entidad o empresa a cuyo cargo esté el reconocimiento y pago de la pension de
jubilacién, tiene derecho a repetir contra las entidades y empresas oficiales obligadas al
reembolso de la cantidad proporcional que les corresponda, a prorrata del tiempo de servicios
en cada una de aquellas.

En este caso, se procedera con sujecion al procedimiento sefialado al efecto en el Decreto 2921 de
1948 y, si transcurrido el término de quince (15) dias del traslado a que se refiere el articulo 30. del
citado decreto la entidad obligada a la cuota pensional no ha contestado, o lo ha hecho oponiéndose
sin fundamente legal, se entendera que acepta el proyecto y se procedera a expedir la resolucion
definitiva de reconocimiento de la pension.

El expresado término comenzara a correr desde la fecha en que la entidad correspondiente reciba el
proyecto de reconocimiento de la pension.» (Negrilla de la Sala).



de servicios requerido por la ley y que en los casos de acumulacion de
tiempo de servicios la entidad o empresa a cuyo cargo esté el
reconocimiento y pago de la pension de jubilacién, tiene derecho a repetir
contra las entidades y empresas oficiales obligadas al reembolso de la
cantidad proporcional que les corresponda, a prorrata del tiempo de

servicios en cada una de aquellas.

Igualmente es de anotar que esta corporacion ha reconocido tiempos laborados a
través de contratos de prestacion de servicios para reconocimientos de la pension
gracia dentro de un mismo proceso judicial, tal como lo ha sefialado la Subseccién
B!, Seccion Segunda, al sefialar:

«[...] conforme a los precedentes que sobre la materia ha debatido
recientemente esta corporacion, se han validado esos periodos para que
sean computados con el ejercido en propiedad, en virtud del principio de la
primacia de la realidad sobre las formalidades, dado que esa situacion
particular desentrafia una verdadera relacion de trabajo sobre la apariencia
que haya querido ocultarla, y porque los maestros vinculados bajo esa
modalidad de contratacién cumplen similares funciones a los de planta que
estan sujetos a un especifico régimen legal y reglamentario y, ademas,
porque deben acreditar iguales condiciones de formacion y experiencial?.»

Adicionalmente, en materia de aportes pensionales, en la sentencia de unificacion
de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, con ponencia del consejero dr.
Carmelo Perdomo Cuéter, de 25 de agosto de 2016, dentro del proceso radicado
23001233300020130026001 (00882015) se indico que, las reclamaciones «de los
aportes pensionales adeudados al sistema integral de seguridad social derivados
del contrato realidad, por su caracter de imprescriptibles y prestaciones periddicas,
estan exceptuadas no solo de la prescripcion extintiva sino de la caducidad del
medio de control (de acuerdo con el articulo 164, numeral 1, letra ¢, del CPACA)3°,
y por ende, pueden ser solicitados y demandados en cualquier momento, puesto
gue la Administracién no puede sustraerse al pago de los respectivos aportes al
sistema de seguridad social en pensiones, cuando ello puede repercutir en el

derecho de acceso a una pension en condiciones dignas y acorde con la realidad

11 Subseccion B, Consejero ponente: Carmelo Perdomo Cuéter, Bogota, D. C., Bogot4a, D. C., veintitrés
(23) de febrero de dos mil diecisiete (2017), Radicacién nimero: 15001-23-31-000-2012-00276-
01(2922-15).

12 En el mismo sentido se puede consultar: Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo,
seccion segunda, subseccion B, sentencias (i) del 1° de diciembre de 2016, radicaciéon 70001-23-33-
000-2013-00065-01 (1908-2014); (ii) del 1° de diciembre de 2016, radicacién 15001-23-31-000-2010-
01554-01 (3333-2015); y (iii) del 23 de febrero de 2017, radicaciéon 7000123-33-000-2013-00205-01
(3183-2014). M.P. Carmelo Perdomo Cuéter.



laboral, prerrogativa que posee quien ha servido al Estado mediante una relacion

de trabajo». Igualmente sefal6:

«Consecuentemente, tampoco es exigible el agotamiento de la conciliacion
extrajudicial como requisito previo para demandar a través del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, dado- que al estar involucrados en este tipo
de controversias (contrato realidad) derechos laborales irrenunciables (cotizaciones
gue repercuten en el derecho a obtener una pension), que a su vez comportan el
caracter de ciertos e indiscutibles, no son conciliables (condiciébn que prevé el
numeral 1 del articulo 161 del CPACA para requerir tal tramite®?), en armonia con el
principio constitucional de prevalencia del derecho sustancial».

Establecido lo anterior y como en este caso nos encontramos en el segundo de
los escenarios propuestos, donde se persigue el computo de los tiempos
laborales Unicamente para efectos pensionales, estima la Sala como valido que
dicha pretension se tramite de “manera conjunta dentro del proceso de
reconocimiento..de . pensional docente, toda vez su.declaracion solo tendra
incidencia en cuanto a los aportes pensionales frente a los cuales no opera la
prescripcién, ni la caducidad, y por cuanto la entidad o empresa a cuyo cargo esté
el reconocimiento y pago de la pension de jubilacion tiene derecho a repetir contra
las entidades y empresas oficiales obligadas al reembolso de la cantidad

proporcional que les corresponda.

Lo anterior no obsta para sefialar que debe cumplirse con la carga probatoria que
encierra el contrato de prestacion de servicios docente, a efectos de establecer con
claridad el periodo de inicio y terminacion de cada contrato, su objeto, la entidad con
la cual se celebré el contrato y la entidad a la cual se efectuaron los aportes
pensionales, para efectos de determinar la posibilidad de perseguir la cuota parte

pensional y la entidad de prevision o ente responsable de ella.
3.5. Caso concreto
En el sub lite, se probaron los siguientes hechos:

e El sefior Carlos Isidro Diaz Lizarazo, nacié el 17 de mayo de 195513,
e A folio 14 obra certificacion proferida por el Rector de la Institucion
Educativa Alejandro Humboldt Fortul — Arauca que sefiala:

« CERTIFICA
Que CARLOS ISIDRO DIAZ LIZARAZO identificado con [...] ingresé
a laborar como Docente del Colegio Alejandro Humboldt a partir del
31 de Enero de 1990, por el sistema de “Solucion Educativa”.

13 Seglin registro civil que obra a folio 31



Que mediante Decreto 611 de 24 de noviembre de 1994, el
departamento hace,un NOMBRAMIENTO COFINANCIADO al Lic.
CARLOS ISIDRO DIZ LIZARAZO, cargo que desempefio hasta el 1.°
de Noviembre de 1995, fecha en la cual presentd renuncia.»
A folio 15 obra certificado de 22 de agosto de 2014, suscrito por el
Secretario de Gobierno y Desarrollo Social del Municipio de Fortul —

Arauca, con funciones de educacion que sefala:

«CERTIFICA

Que, el Lic. Carlos Isidro Diaz Lizarazo, Identificado con [...] labord

como Docente del Colegio Alejandro Humboldt a partir del 31 de

Enero de 1990, por el sistema de “Solucién Educativa”.

Que mediante Decreto 611 de Noviembre 24 de 1994, el

Departamento hace Nombramiento Cofinanciado al Lic. CARLOS

ISIDRO DIAZ LIZARAZO, cargo que desempefd hasta el 1.° de

Noviembre de 1995, fecha en la cual presento6 renuncia.»
A través del oficio demandado SAC 2014PQR27986 de 28 de agosto
de 2014 se le indico al demandante que no era procedente su solicitud
de reconocimiento pensional toda vez que el tiempo real de servicios
acreditados ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio es de 18 afios, 4 meses y 7 dias por lo que no cumple con
uno de los requisitos legalmente establecidos para su exigibilidad
cual es el tiempo de servicios, toda vez que no se podia tener en
cuenta el tiempo comprendido entre 1990 y 1995, que sefald, laboro
mediante contratos de prestacion de servicios en el departamento de
Arauca, entidad que era la competente para reconocer tales tiempos

como efectivamente laborados!4.

De conformidad con certificado de tiempo de servicios (f .16) se tiene
que el demandante fue nombrado mediante Decreto 611 de 5 de
diciembre de 1994, con efectos fiscales desde el 24 de noviembre de
1994 y hasta el 13 de diciembre de 1995. Ademas sefala que la
entidad de previsién a la cual se efectuaron aportes es el Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Segun formato Unico de historia laboral obrante a folios 16 y 17 se
tiene labor6 como docente desde el 1.° de noviembre de 1996 como
docente en el Departamento de Norte de Santander, fue nombrado a

MF. 13



través de Decreto 1095 de 1995 y continuaba laborando a la fecha de

expedicion del certificado el 7 de marzo de 2014.

e A folio 20 se aportd certificado expedido por la Secretaria de
Educacion de Norte de Santander segun el cual en el afio 2012

devengo asignacion basica, prima de navidad y prima de vacaciones.

e A folio 32 obra certificado del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, que reitera que el demandante laboré como
docente desde el 1.° de noviembre de 2005 como docente en el
Departamento de Norte de Santander, fue nombrado a través de
Decreto 1095 de 1995 y continuaba laborando a la fecha de expedicion
del certificado el 7 de marzo de 2014. Ademas agrega que labor6 en
la Institucion Educativa Alejandro Humboldt en el municipio de Fortul
desde el 31 de enero de 1990 hasta el 23 de noviembre de 1994, por
1732 dias y que «los Docentes que laboraron bajo el sistema de
soluciéon educativa, fueron vinculados bajo contrato de
prestacion de servicios, al tenor de lo dispuesto en la Ley 80 de
1993. Por tal razén, y en virtud de la forma de vinculacién, le
correspondia a cada docente pagar todo lo relacionado con su
seguridad social integral, toda vez que entre el Departamento y

los vinculados no existia (sic)».

De las pruebas relacionadas advierte la Sala en primer lugar que no hay claridad
frente a los periodos laborados a través de contratos de prestacion de servicios por
cuanto las certificaciones expedidas por el municipio de Fortul no indican ni
identifican cada uno de los contratos suscritos, ni los extremos temporales de cada
uno de ellos, sino que al contrario se refieren de manera general a su desempefio
por el sistema de «solucién educativa», a partir del 31 de enero de 1990, sin
mencionar la fecha de finalizacion, situacion que impide determinar con certeza los
periodos laborados como docente, fechas de inicio y terminacion para efectos de su
computo en materia de pension de jubilacion, con lo que se concluye que hubo

incumplimiento de la carga probatoria a cargo del demandante.

Sin embargo aprecia la Sala que el peticionario laboré como docente nombrado en
propiedad en el mismo municipio de Fortul desde el 24 de noviembre de 1994 y

hasta el 1.° de noviembre de 1995 y luego desde ese mismo dia fue nombrado en



el departamento de Norte de Santander (1.° de noviembre de 1995) y se encontraba
laborando a la fecha de expedicion del acto administrativo demandado Oficio de 20
de septiembre de 2014 (f. 12), por lo que habia laborado en total 19 afios, 9 meses
y 26 dias a la fecha de expedicion del acto demandado. Ademas en la certificacion
laboral de 7 de marzo de 2014 se establecié que seguia vinculado a la

institucionis.

En este sentido, aprecia la Sala que si bien a la fecha de expedicién del acto
demandado le faltaban por acreditar dos meses y medio de labores, se tiene que a

la expedicion del acto demandado v la certificacion laboral, el sefior Diaz Lizarazo

continuaba vinculado a la entidad, informacion que no se desminti6 en la

contestacion de la demanda que se presentd el 15 de marzo de 2015 (f. 77) por

lo que es viable tener como laborado el citado tiempo faltante para el reconocimiento
pensional, con lo que el estatus vino a cumplirse el 24 de noviembre de 2014, fecha

en la cual se consolidaron los requisitos de edad y tiempo de servicios.

Esto en aras de la prevalencia del derecho de acceso a la administracion de justicia,
el debido proceso y la prevalencia del derecho sustancial sobre el formal, articulos
29, 228 y 229 de la Constitucion Politica, frente a una persona de la tercera edad a
guien imponerle la carga de volver a presentar la demanda para acceder al
reconocimiento pensional constituye un desacierto que no se ajusta a los principios

que rigen el Estado Social de Derecho.

En este sentido, la Corte Constitucional ha aclarado, que en los casos en los que el
solicitante o afectado sea una persona de la tercera edad, implica por si misma, el
incremento de la vulnerabilidad del individuo?®, frente a quienes las autoridades
deben obrar, dadas sus condiciones de debilidad manifiesta, interpretando el

alcance de sus propias funciones con un criterio eminentemente protector, de tal

5 Ff. 17 - 19
16 En tal sentido la Corte dijo en la Sentencia T-668 de 2007, lo siguiente:

“...en ciertos casos el andlisis de la procedibilidad de la accién en comento debera ser llevado
a cabo por los funcionarios judiciales competentes con un criterio mas amplio, cuando quien
la interponga tenga el caracter de sujeto de especial proteccidén constitucional —esto es,
cuando quiera que la accion de tutela sea presentada por nifios, mujeres cabeza de familia,
discapacitados, ancianos, miembros de grupos minoritarios 0 personas en situacion de
pobreza extrema. En estos eventos, la caracterizacion de perjuicio irremediable se debe
efectuar con una optica, si bien no menos rigurosa, si menos estricta, para asi materializar,
en el campo de la accion de tutela, la particular atencién y proteccion que el Constituyente
otorgd a estas personas, dadas sus condiciones de vulnerabilidad, debilidad o marginalidad”.



forma que se materialice la intencion del constituyente y se busque garantizar el

goce de sus derechos constitucionales fundamentales.’

Para este caso, se encuentra probado que el demandante cuenta con mas de 64
afios'®, por lo que no se compadece con los postulados constitucionales que
imponen la protecciéon de las personas de la tercera edad por parte del Estado,
exigirle la presentacion de un nuevo proceso ordinario para demandar el
reconocimiento pensional. Como se dijo, tales usuarios de la justicia deben ser
objeto de mayores garantias para permitirles el goce y disfrute de sus derechos
fundamentales, atendiendo el tiempo extenso que podria transcurrir la resolucién de
un nuevo conflicto ante la jurisdiccion a traves del trd@mite de un proceso ordinario
promovido Unicamente para acreditar.un mes y medio de labor, cuando, como se
dijo, en los certificados laborales se indicé que seguia laborando en el departamento
de Norte de Santander como docente y por cuanto la entidad no refirid su

desvinculacion en la contestacion.

Por esta razén, advierte la Sala que en este caso debe dar aplicacion las reglas
establecidas en la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019, en tanto
constituye precedente vinculante de obligatoria aplicacion «para los casos que
guardan identidad factica y que se encuentran pendientes de solucidn tanto en via
administrativa como judicial, siempre que no se haya configurado el fenédmeno de la
cosa juzgada®®, como sucede en el sub judice, dado que la providencia apelada no

ha quedado ejecutoriada»?°.

De acuerdo con lo anterior, se tiene que el demandante tiene derecho a su
reconocimiento pensional a luz de lo seialado por la Ley 33 de 1985, y las reglas
de unificacion dictadas por la Seccion Segunda de esta Corporacion en la sentencia

citada ut supra, como son:

El derecho a la pensién de jubilacién de los docentes vinculados a partir del 1.° de

enero de 1981 nacionales y nacionalizados y de los nombrados a partir del 1.° de

17 Sentencia T-719 de 2003.

18 Como se aprecia de copia de la cédula de ciudadania obrante a folio 31, que indica que el accionante
nacio el 17 de mayo de 1955.

19 Ver Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sentencia del 25 de abril de 2019, Expediente:
680012333000201500569-01 (0935-2017), Demandante: Abadia Reynel Toloza, acapite «Efectos de
la decision».

20 Sentencia de esta misma Subseccién, de 6 de junio de 2019, con ponencia del Dr. Rafael Suarez
Vargas, radicacién nimero: 05001-23-33-000-2014-02096-01(5149-16. Actor: MARIA OFELIA USUGA
PEREZ.



enero de 1990, de acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y 33 de 1985, se rige por las

siguientes reglas:

e Edad: 55 afos

e Tiempo de servicios: 20 afios

e Tasa de remplazo: 75%

¢ Ingreso Base de Liquidacion: Este componente comprende i) el periodo del
ltimo afio de servicio docente y ii) los factores que hayan servido de base
para calcular los aportes previstos en la Ley 62 de 1985, que son: asignacion
basica, gastos de representacion; primas de antigliedad, técnica,
ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacion por servicios -prestados; y trabajo suplementario o
realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.»

Por lo anterior, se anulara el oficio 2014PQR27986 de 20 de septiembre de 20142*
y en su lugar se ordenara el reconocimiento pensional con base en el 75% del
promedio de lo devengado en el ultimo afio de servicio, en concordancia con lo
dispuesto por la Ley 62 de 1985, con efectividad a partir del 24 de noviembre de

2014, fecha de adquisicion del estatus pensional.

Atendiendo a la deficiencia descriptiva de las certificaciones aportadas, se
dispondra que en caso de que en el ultimo afio de servicio, se hayan devengado y
efectuado aportes sobre factores salariales contemplados en la Ley 62 de 1985,

estos se incluiran en la liquidacion pensional.

Los valores utilizados para tal efecto deberan ser actualizados a la fecha de la
liquidacion de la pension. Asi entonces, para efecto del ajuste de la condena, el
valor presente (R) se determinara multiplicando el valor histérico (Rh), que es la
diferencia dejada de percibir por el demandante por concepto de pension de
jubilacion desde la fecha en que ésta se hizo exigible hasta la ejecutoria de la
presente sentencia, con inclusion de los reajustes legales correspondientes a dicho
periodo, por el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al
consumidor certificado por el DANE (vigente al ultimo dia del mes en que se

21 para determinar el ingreso base de liquidacion de la pensién de jubilacion de los docentes oficiales
vinculados antes de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, se tiene en cuenta los factores
sobre los que se hubieran efectuado los aportes, de acuerdo con el articulo 1.° de la Ley 62 de 1985,
regla que se aplica al caso por cuanto el sefior Carlos Isidro Diaz Lizarazo ingres6 al servicio el 24
de noviembre de 1994. (f. 12).



ejecutorie esta sentencia) por el indice inicial (vigente al ultimo dia del mes en que

se causo el derecho).

Ademas, por tratarse de pagos de tracto sucesivo la féormula se aplicara
separadamente, mes por mes para cada mesada pensional, comenzando desde la
fecha de su causacion y para las demas mesadas teniendo en cuenta que el indice

inicial es el vigente al momento de la causacion de cada una de ellas.

Finalmente se dird que no se advierte la ocurrencia del fenémeno de la prescripcion
toda vez que la solicitud de reconocimiento pensional fue radicada el 28 de agosto
de 2014 (como se indica a folio1l2 en el Oficio SAC 2014 PQR27986 de 14 de
septiembre de 2014).

En consecuencia, la sentencia del Tribunal Administrativo de Norte de Santander
que negod las pretensiones de la demanda y, en su lugar, se accedera parcialmente
a las pretensiones de la demanda.

3.6. De la condena en costas??

El concepto de las costas del proceso esta relacionado con todos los gastos
necesarios o Utiles dentro de una actuacion de esa naturaleza y comprende los
denominados gastos del proceso, que incluye los honorarios de abogado o agencias
del derecho??, los llamados en el cPACA gastos ordinarios del proceso?*y otros como
son los necesarios para traslado de testigos y para la practica de la prueba pericial,
los honorarios de auxiliares de la justicia como peritos y de secuestres, transporte

de expediente al superior en caso de apelacion.

Atendiendo esa orientacion, se impondra condena en costas de ambas instancias a
cargo de la entidad demandada toda vez que prospero el recurso de apelacién
propuesto por el demandante a la luz de lo sefialado por el articulo 365 del CGP,
numeral 4.°2%, Estas se liquidaran por la Secretaria del Tribunal Administrativo de

Norte de Santander.

22 Sobre el particular: Consejo de Estado. Seccidn Segunda. Subseccién A. Sentencia de 3 de marzo
de 2016. Rad. 25000-23-42-000-2012-01460-01 (1753-2014). Consejero ponente doctor GABRIEL
VALBUENA HERNANDEZ. En el mismo sentido: Consejo de Estado. Secciéon Segunda. Subseccion
A. sentencia de 7 de abril de 2016. Rad. 13001-23-33-000-2013-00022-01 (1291-2014). Consejero
ponente doctor WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ.

23 Articulo 361 del Codigo General del Proceso.

24 Articulo 171 No. 4 en conc. Art. 178 ib.

25 « 4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte vencida
sera condenada a pagar las costas de ambas instancias.



En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Segunda, Subseccion A, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia de 13 de mayo de 2015, proferida por el
Tribunal Administrativo de Norte de Santander, que nego las pretensiones de la
demanda dentro del proceso promovido por Carlos Isidro Diaz Lizarazo contra la
Nacion - Ministerio de Educacion Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, por las razones expuestas en esta providencia. En su lugar

se dispone:

SEGUNDO.- DECLARAR LA NULIDAD del Oficio 2014PQR27986 de 20 de
septiembre de 2014, a través del cual la entidad demandada le negé al sefior Carlos
Isidro Diaz Lizarazo el reconocimiento de la pensién de jubilacion, de conformidad

con lo sefialado en la parte motiva.

TERCERO.- CONDENAR a la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional- Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a reconocer y pagar la pension
de jubilacién al sefior Carlos Isidro Diaz Lizarazo, de acuerdo a lo sefialado por las
Leyes 33y 62 de 1985. Para el calculo del monto pensional, la tasa de reemplazo
correspondera al 75% y el IBL al promedio de lo devengado en el ultimo afio de
servicios anterior a la adquisicibn del estatus pensional, dineros que seran
actualizados anualmente con base en la variacion del indice de precios al
consumidor, segun certificacion que expida el DANE, con efectividad a partir del 24
de noviembre de 2014, fecha de adquisicion del estatus pensional. En caso de
gue en el afio anterior a la adquisicion del estatus pensional se hayan devengado y
efectuado aportes sobre factores salariales contemplados en el articulo 1.° de la Ley
62 de 1985, estos se incluiran en la liquidacion pensional, de acuerdo con lo

sefalado en la parte motiva de ésta providencia.

CUARTO.- Las sumas que se paguen en favor de Carlos Isidro Diaz Llzarazo, se
actualizaran en la forma como se indica en la parte considerativa, a la fecha de la
liquidacion de la sentencia, de acuerdo al régimen general y se aplicaran sobre las

mismas los reajustes de ley.



QUINTO.- La entidad demandada dard cumplimiento a esta sentencia en los
términos previstos en el articulo 192 de la Ley 1437 de 2011.

SEXTO.- Niéguense las demas pretensiones de la demanda.

SEPTIMO.- CONDENAR EN COSTAS de ambas instancias a la entidad
demandada, segun las consideraciones expresadas en este fallo. Liquidense por
por la Secretaria del Tribunal Administrativo de Norte de Santander.

OCTAVO: Efectuar las anotaciones correspondientes en el programa «Justicia

Siglo XXI» y ejecutoriada esta providencia devolver el expediente al Tribunal de

origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesion.

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS



