RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE PARTICIPACION DE LOS FONDOS
EDUCATIVOS REGIONALES - Naturaleza /| PRUEBA DE LA CALIDAD DE
DOCENTE TERRITORIAL / RECONOCIMIENTO DE LA PENSION GRACIA A
DOCENTES REMUNERADOS CON RECURSOS DEL SITUADO Y
NOMBRADOS CON INTERVENCION DEL FER / SENTENCIA DE UNIFICACION

Respecto de las controversias relacionas con el reconocimiento de pension gracia,
han de tenerse en cuenta las siguientes pautas jurisprudenciales :i) Los recursos del
situado fiscal que otrora transferia o cedia la Nacién a las entidades territoriales,
en vigencia de la Carta de 1886 y hasta cuando permanecieron en vigor en la
Constitucion de 1991, no obstante su origen o fuente nacional, una vez se
incorporaban a los presupuestos locales pasaban a ser de propiedad exclusiva de
los referidos entes en calidad de rentas exdgenas.ii) Los entes territoriales son los
titulares directos o propietarios de los recursos que les gira la Nacion,
provenientes del sistema general de participaciones, por asignacién directa del
articulo 356 de la Carta Politica de 1991.iii) La financiacion de los gastos que
generaban los fondos educativos regionales no solo dependia de los recursos
que giraba la Nacion a las entidades territoriales por concepto del situado fiscal,
sino que también correspondia a los entes locales destinar parte de su
presupuesto para atender al sostenimiento de los referidos fondos educativos
(articulos 29 del Decreto 3157 de 1968; y 60, inciso 2.°, de la Ley 24 de 1988). iv)
Asi como los fondos educativos regionales atendian los gastos que generaban
los servicios educativos de los docentes nacionales y nacionalizados, resulta
factible colegir de manera razonada que lo propio acontecia con algunas de las
erogaciones salariales originadas por el servicio que prestaban los educadores
territoriales, ya que los recursos destinados para tal fin provenian tanto de la
Nacién —situado fiscal— como de las entidades territoriales, y ademas, en uno y
otro caso, el universo de esos recursos le pertenecia de forma exclusiva a los
entes locales dado que ingresaban a sus presupuestos en calidad de rentas
exdgenas y enddégenas.v) Por tanto, no es dable inferir que los docentes
territoriales y/o nacionalizados se convierten en educadores nacionales (i) cuando
en el acto de su vinculacién interviene, ademas del representante legal de la
entidad territorial, el delegado permanente del Ministerio de Educacion Nacional
como miembro de la junta administradora del respectivo fondo educativo
regional, asi, este ultimo, certifique la vacancia del cargo junto con la
disponibilidad presupuestal; y (ii) por el argumento de que los recursos destinados
para su sostenimiento tienen su origen o fuente en la Nacion.vi) Prueba de
calidad de docente territorial. Se requiere copia de los actos administrativos
donde conste el vinculo, en los que ademas se pueda establecer con suficiente
claridad que la plaza a ocupar sea de aquellas que el legislador ha previsto como
territoriales, o en su defecto, también se puede acreditar con la respectiva
certificacion de la autoridad nominadora que dé cuenta de manera inequivoca que
el tipo de vinculacion al cual se encuentra sometido el docente oficial es de
caracter territorial. vii) Origen de los recursos de la entidad nominadora. Lo
esencialmente relevante, frente al reconocimiento de la pension gracia, es la
acreditacion de la plaza a ocupar, esto es, que sea de caracter territorial o
nacionalizada, pues conforme a los lineamientos fijados por la Sala en esta
providencia, en lo que respecta a los educadores territoriales, el pago de sus
acreencias provenia directamente de las rentas endogenas de la respectiva
localidad, o de las exdgenas —situado fiscal— cuando se sufragaban los gastos
a través de los fondos educativos regionales; y en lo que tiene que ver con los
educadores nacionalizados, las erogaciones que estos generaban se enmarcan en
los recursos del situado fiscal, hoy sistema general de participaciones.



SENTENCIA DE UNIFICACION DE PENSION GRACIA - Aplicacion
retrospectiva

Las reglas de unificacidn consignadas en esta providencia se deben aplicar de
manera retrospectiva a todos los casos pendientes de resolucion, tanto en sede
administrativa como en judicial, de conformidad con los lineamientos sefialados.

FUENTE FORMAL: LEY 114 DE 1913 / LEY 116 DE 1928 / LEY 37 DE 1933/
LEY 43 DE 1975 / LEY 91 DE 1989 / DECRETO 1160 DE 1947 / CODIGO
SUSTANTIVO DEL TRABAJO - ARTICULO 127 / ACTO LEGISLATIVO 1 DE 1968
/ LEY 46 DE 1971/ CONSTITUCION POLITICA- ARTICULO 356 / LEY 60 DE
1993 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 287 / LEY 715 DE 2001 /
DECRETO 3157 DE 1968 / DECRETO 102 DE 1976 7 LEY 24 DE 1988 /
DECRETO /LEY 60 DE 1993

PENSION GRACIA - Finalidad

El propésito de esta pension fue compensar los bajos niveles salariales que
percibian los profesores de primaria de las entidades territoriales respecto de las
asignaciones que recibian los docentes vinculados directamente con la Nacion; tal
diferencia surgia porque, en virtud de la Ley 39 de 1903, la educaciéon publica
primaria estaba en cabeza de los municipios o departamentos, en tanto que la
secundaria lo era a cargo de la Nacion.

PENSION GRACIA - Vigencia

El legislador acabo6 con el reconocimiento de la pension gracia; seguramente por
la razén que antes enunciamos, esto es, por quedar todos los docentes vinculados
con la Nacion. Por ello, seguimos el criterio expuesto por la Sala plena de esta
Corporacion en fallo del 26 de agosto de 1997, en el sentido de que el numeral 2
del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 es de caracter transitorio, para no desconocer
los derechos adquiridos en relacion con la pension gracia, en tratdndose de los
docentes nacionalizados. NOTA DE RELATORIA: C. de E., Sala Plena
Contenciosa, Rad S-699 del 26 de agosto de 1997, C.P.Nicolas Pajaro Pefiaranda

PENSION GRACIA - Requisitos

Para el reconocimiento y pago pension gracia es indispensable acreditar el
cumplimiento de la totalidad de los requisitos establecidos en la normativa que la
regula, entre los que se encuentran, haber prestado los servicios como docente en
planteles departamentales, distritales o municipales por un término no menor de
veinte (20) anos y que estuviere vinculado antes del 31 de diciembre de 1980;
haber cumplido cincuenta afios de edad; y haberse desempefiado con honradez,
consagracion y buena conducta.

PENSION GRACIA - Liquidacion / SALARIO - Concepto

La Sala encuentra necesario determinar ahora, qué factores son los que vienen a
integrar el concepto de salario, pues sobre él es que se entra a precisar la base
liqguida para obtener el 75%, que corresponde al monto final de la pension. a
remuneracion o salario equivale a todo lo devengado por el empleado o trabajador
como consecuencia directa o indirecta de su relacién laboral; comprende
entonces, los sueldos, primas, bonificaciones y demas reconocimientos que se
hagan directa o indirectamente por causa o por razén del trabajo o empleo sin
ninguna excepcion.



SITUADO FISCAL - Finalidad

La finalidad del situado fiscal, antes y después de la Carta Politica de 1991,
siempre fue la misma; esto es, ceder a las entidades territoriales parte del
presupuesto nacional destinado esencialmente a financiar los servicios de
educacion y salud, en atencion a los principios de coordinacién, concurrencia y
subsidiariedad, sin quebrantar, por supuesto, el eje fundamental del principio
relativo a la autonomia territorial

SITUADO FISCAL - Antecedentes /| FUENTES DE FINANCIACION A NIVEL
TERRITORIAL - Clasificacion / FUENTES ENDOGENAS / FUENTES
EXOGENAS / RECURSOS DEL SITUADO FISCAL - Una vez ingresan al
respectivo presupuesto tienen caracter territorial

Las entidades territoriales cuentan con dos fuentes de financiacion clasificadas en
exdgenas y endogenas. Respecto de las primeras —fuentes exdégenas—, preciso
que proceden de la transferencia o cesidn de las rentas nacionales a los referidos
entes, y en cuanto a las segundas —fuentes endégenas—, sefiald que estan
constituidas por recursos propios, ya «sea de la explotacion de los bienes de su
propiedad, o bien las rentas tributarias propias». También indicé que considerar
como exogenas algunas de las fuentes que conforman el presupuesto de las
entidades territoriales, implica que si bien no hacen parte de sus rentas propias,
ejercen sobre ellas derecho de propiedad, de conformidad con lo previsto en el
articulo 287 (numeral 3) de la Constitucion Politica; y que «los derechos de
participacion que ejercen las entidades territoriales se enmarcan en el ejercicio el
(sic) derecho a participar en las rentas nacionales, previsto en el articulo 287-4
C.P.».De igual forma, se precisa que frente a las rentas exdégenas de las entidades
territoriales existen limitaciones constitucionales que permiten al legislador
intervenir en la destinacién de esos recursos, circunstancia que no ocurre con las
rentas enddgenas, que «implican una mayor autonomia para éstas en cuanto a su
manejo». Por lo anterior, fuerza concluir que los recursos del situado fiscal que
otrora cedia la Nacion a las entidades territoriales, no obstante su origen o fuente
nacional, una vez se incorporaban a los presupuestos locales pasaban a ser de
propiedad exclusiva de los referidos entes territoriales, como sus titulares directos,
por mandato de la propia Carta, sin importar las limitaciones de destinacién
especifica a que estaban sujetos. NOTA DE RELATORIA: Corte Constitucional,
Sentencias C-579 de 2001, M.P. Eduardo Montealegre Lynett; C-10 de 2013, M.P.
Luis Ernesto Vargas Silva.,C-10 de 2013, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva,
Sentencia C-579 de 2001, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

DOCENTE NACIONALES / DOCENTES NACIONALIZADOS / DOCENTES
TERRITORIALES / DOCENTES NACIONALES - No son beneficiarios de la
pensién gracia

En cuanto al personal nacional la regla es clara. Tanto el marco juridico que rige
la aludida prestacion como la doctrina legal en la materia son explicitos en advertir
que los docentes nacionales no tienen derecho a su reconocimiento, y que el
tiempo laborado en esa condicién no se puede computar con el servido en calidad
de educador nacionalizado o territorial. Por su parte, se entiende por personal
nacionalizado (i) aquel que siendo territorial antes del 1.° de enero de 1976 fue
objeto del proceso de nacionalizacién iniciado con la expedicién de la Ley 43 de
1975; y (ii) los que a partir de esa fecha se hayan vinculado a una plaza de
aquellas que fueron nacionalizadas en virtud, también, del aludido proceso
adelantado por la norma en cuestion (Ley 43 de 1975). Entre tanto, debe



entenderse por personal territorial el vinculado por entidades de ese orden a
partir del 1.° de enero de 1976, sin el cumplimiento del requisito establecido en el
articulo 10 de la Ley 43 de 1975; esto es, que la plaza a ocupar haya sido creada
de forma exclusiva por el ente local y los gastos que esta genere se cubran con
cargo a su propio presupuesto.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
Bogota D.C., veintiuno (21) de junio de dos mil dieciocho (2018).
Radicaciéon numero: 25000-23-42-000-2013-04683-01(3805-14)CE-SUJ2-011-18
Actor: GLADYS AMANDA HERNANDEZ TRIANA

Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL (UGPP)

Medio de control:  Nulidad y restablecimiento del derecho

Temas: Reconocimiento pension gracia; situado fiscal y sistema
general de participaciones; naturaleza juridica de los recursos;
fondos educativos regionales (FER); docentes nacionales,
nacionalizados vy territoriales; prueba de calidad de docente
territorial

Actuacion: Sentencia de unificacion por importancia juridica CE-SUJ-
SiI-11-2018

SENTENCIA SUJ-11-S2

«El administrador le entreg6 la correspondencia. Metié el resto en el
saco y lo volvio a cerrar. EI médico se dispuso a leer dos cartas
personales. Pero antes de romper los sobres mir6 al coronel. Luego
mir6 al administrador.

—¢ Nada para el coronel?

El coronel sintio el terror. EI administrador se echo el saco al hombro,
bajé el andén y respondid sin volver la cabeza:

—EI coronel no tiene quien le escriba.»’

Procede la seccion segunda del Consejo de Estado, conforme a los articulos 270 y
271 del Cbédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA) y 13A (numeral 2) del reglamento interno del Consejo de
Estado (acuerdo 58 de 1999), mediante sentencia de unificacion jurisprudencial, a

" GARCIA MARQUEZ, Gabriel. El coronel no tiene quien le escriba. Ediciones Orbis, S. A., Bogota, 1982,
p. 62.



decidir el recurso de apelacion interpuesto por la demandante (ff. 166 a 173)
contra la sentencia de 13 de junio de 2014 proferida por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca (subseccion C de la seccién segunda), mediante la cual nego
las suplicas de la demanda dentro del proceso del epigrafe (ff. 156 a 164).

I. ANTECEDENTES

1.1 El medio de control (ff. 19 a 27). La sefiora Gladys Amanda Hernandez
Triana, mediante apoderado, ocurre ante la jurisdiccion de lo contencioso-
administrativo a incoar medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
conforme al articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, contra la Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social (UGPP), para que
se acojan las pretensiones que en el apartado siguiente se precisan.

1.2 Pretensiones. Se declare la nulidad de la Resolucion UGM 23107 de 28 de
diciembre de 2011, por medio de la cual la entonces Caja Nacional de Prevision
Social (Cajanal) en Liquidaciéon negé a la accionante el reconocimiento y pago de
la pensidn gracia.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita que se ordene a la demandada i)
reconocer la pension gracia a la actora a partir del 29 de octubre de 2002, dia de
consolidacion del derecho pensional, en cuantia del «75 % de lo percibido por
concepto de salarios en los [...] doce meses anteriores al cumplimiento del estatus
de pensionaday»; ii) pagar el valor de las mesadas pensionales con los
correspondientes reajustes de ley; iii) efectuar los ajustes con base en el «indice
de Precios al Consumidory; y iv) cancelar intereses moratorios a partir de la
ejecutoria del respectivo fallo y que se condene en costas a la entidad.

1.3 Fundamentos facticos. Relata la demandante que nacio el 29 de octubre de
1952; por haber completado mas de veinte (20) afios de servicios como docente
oficial territorial, el 24 de abril de 2008 solicité de Cajanal el reconocimiento y pago
de la pension gracia, peticion que le fue negada mediante la Resolucién UGM
23107 de 28 de diciembre de 2011, luego de haber sido reclamada en diferentes
oportunidades (16 de abril de 2009, 11 de octubre de 2010 y 22 de junio de 2011).

Dice que para negar la prestacion, Cajanal descarté del computo el tiempo
trabajado como docente en interinidad entre el 11 de febrero de 1974 y el 12 de
abril de 1975, esto es, el lapso laborado para acreditar el requisito de vinculacion
anterior al 31 de diciembre de 1980.

1.4 Disposiciones presuntamente violadas y su concepto. Cita como normas
violadas por el acto demandado los articulos 2, 48 y 53 de la Carta Politica; las
Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933, 43 de 1975, 42 de 1976, 71 de
1988, 91 (articulo 15) de 1989, 62 de 1992; y el Decreto 2108 de 1992.

Aduce que la negativa de la accionada a reconocer la prestacion contraria las
disposiciones citadas, por cuanto desconoce la vinculacién anterior al 31 de
diciembre de 1980 como docente oficial que fue en interinidad.



Agrega que de conformidad con el marco legal que rige la pension gracia, «es
claro que el requisito habilitante para que el educador acceda a la gracia conferida
por el legislador es haber sido vinculado al magisterio oficial antes del 31 de
diciembre de 1980, sin importar si dicha vinculacién fue en propiedad o no, si
labor6é en primaria o no, si fue normalista [0] no, solamente que haya laborado
como docente oficial antes de dicha fecha, y acredite los demas requisitos, esto
es, un minimo de 20 afos de servicio[s], la edad minima de 50 afios y la conducta
en el desempefo del cargo con las exigencias de las normas [pertinentes]».

1.5 Contestacién de la demanda. La entidad demandada lo hizo en forma
extemporanea; asi lo consigno el a quo en proveido de 20 de febrero de 2014 (f.
83) que convoco a audiencia inicial y durante el tramite de esa diligencia (ff. 100 a
102), sin que aquella objetara nada al respecto; tal circunstancia también se
verificd por esta Corporacion.

1.6 La providencia apelada (ff. 156 a 164). El Tribunal Administrativo de
Cundinamarca (subseccion C de la seccidon segunda), en sentencia de 13 de junio
de 2014, nego las suplicas de la demanda.

Consideré que si bien la demandante acredit6 en debida forma que estuvo
vinculada al Distrito Capital de Bogota como docente «territorial o nacionalizada»
con anterioridad al 31 de diciembre de 1980, y que los recursos con los que le
pagaron sus salarios en ese entonces provenian directamente de esa entidad
territorial, no ocurrié lo mismo con las vinculaciones posteriores, es decir, las
comprendidas «entre el 10 de octubre de 1986 y el 30 de noviembre de 1992 y
desde enero de 2002 en adelante».

Sostuvo que las vinculaciones ulteriores «no se pueden tener en cuenta para
efectos del reconocimiento de la pension gracia reclamada, puesto que los
recursos con los cuales se le cancelaron los salarios en esos periodos de tiempo
(sic) [...] provienen de la nacion, pues fueron realizados, respectivamente, con
recursos del situado fiscal, antiguo FER y, del Sistema General de
Participaciones [...], los cuales son recursos de fuente nacional».

Apoya su tesis en pronunciamientos horizontales de esa Corporacion? y en
precedentes verticales del Consejo de Estado®, y manifiesta que «el hecho de
que [una] autoridad [local] haya suscrito el acto de nombramiento, no
convierte la vinculacion en territorial, pues ello no desvirtua la participacion
financiera y administrativa de la Nacién y la consiquiente connotacién nacional
de tal vinculacién al servicio docente».

Por ultimo, concluye que «los recursos del situado fiscal hoy Sistema General
de Participaciones son [...] de fuente nacional, en cuanto se originan en el

2 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, subseccion C de la segunda, sentencia de 1° de abril de 2012,
expediente: 25000-23-42-000-2013-05211-00, demandante: Ratl Montafio, demandado: UGPP, M.P. Amparo
Oviedo Pinto.

3 Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, seccién segunda, subseccion B, sentencias de 17
de febrero de 2011, radicacion 1767-10, y de 11 de agosto de 2011, radicacion 1908-10, M.P. Bertha Lucia
Ramirez de Paez.



derecho constitucional de las entidades territoriales de participar en las
rentas nacionales».

1.7 El recurso de apelacion (ff. 166 a 173). Inconforme con la anterior decisién,
la parte demandante interpuso recurso de apelacion al estimar que se vulnero el
«principio de congruencia», en consideracion a que el acto acusado nego la
prestacion reclamada por no haberse acreditado el tiempo laborado como docente
interina con anterioridad al 31 de diciembre de 1980, circunstancia que se
controvirtié en la demanda como unico cargo y, pese a que el a quo valido ese
lapso, nego6 el derecho a la pensidn gracia por otra razén, pues se plantearon
«argumentos juridicos relacionados con la naturaleza de la vinculacioén los cuales
NO SE PLANTEARON POR LA ENTIDAD EN EL ACTO ADMINISTRATIVO NI EN LA
EXTEMPORANEA CONTESTACION DE LA DEMANDAY.

Agrega que la sentencia recurrida desconoce la condicion de docente territorial y
la naturaleza juridica de los establecimientos en los que prestd sus servicios, ya
que «la ubicacion geografica de un establecimiento educativo no determina la
condicion de docente territorial [...], pues la naturaleza juridica de la Secretaria de
Educaciéon de Bogota y de los planteles educativos distritales [...] claramente [son]
del orden territorial».

Considera erronea la inferencia que realizé el Tribunal de que «el vinculo laboral
muta de territorial a nacional» cuando el servicio educativo de los distritos,
departamentos y municipios es financiado con recursos del «situado fiscal hoy
sistema general de participaciones»; se equivoco en la aplicacién del precedente
que tuvo en cuenta para negar la prestacion; ademas, su «nombramiento [...]
JAMAS SE EFECTUO POR PARTE DEL FONDO EDUCATIVO REGIONALY.

Il. TRAMITE PROCESAL.

El recurso de apelacion lo concedié el Tribunal mediante proveido de 28 de julio
de 2014 (f. 175) y admitido por esta Corporacion a través de auto de 20 de octubre
siguiente (f. 182), en el que se dispuso la notificacion personal al agente del
Ministerio Publico y por estado a las partes, en cumplimiento de los articulos 198
(numeral 3) y 201 del CPACA.

2.1 Alegatos de conclusién. Admitida la apelacion, se continudé con el tramite
regular del proceso en el sentido de correr traslado a las partes y al Ministerio
Publico a través de auto 8 de abril de 2015 (f. 191), para que aquellas alegaran de
conclusion y este conceptuara, oportunidad que solo fue aprovechada por el
demandante (ff. 203 a 205) y la entidad (ff. 199 a 202), para reiterar, en su orden,
lo manifestado en la alzada y en la contestacion de la demanda.

lll. CONSIDERACIONES.

3.1 Competencia. Conforme a la preceptiva del articulo 150 del CPACA, a esta
Corporacion le atafie conocer del presente litigio en segunda instancia; en
congruencia con los articulo 271 del mismo codigo y 13A (numeral 2) del



reglamento interno del Consejo de Estado (acuerdo 58 de 1999), la Sala de la
seccion segunda, mediante proveido de 15 de febrero de 2018 (ff. 207 a 211),
asumié el conocimiento del asunto, con el propdsito de proferir sentencia de
unificacion.

3.2 Problemas juridicos.

i) Desde una perspectiva abstracta, en atencion al asunto litigioso derivado de los
antecedentes expuestos, como primera medida corresponde a la Sala determinar
si los docentes nombrados por entidades territoriales, financiados en su momento
con recursos del situado fiscal, posteriormente sistema general de
participaciones, en cuya vinculacion ademas haya intervenido el respectivo
fondo educativo regional (FER), ostentan la condicién de educadores nacionales
en virtud de que los recursos para el pago de sus acreencias laborales provienen
directamente de la Nacion.

i) Y en lo concreto, en caso de que la Sala no prohije la referida tesis en
abstracto, se abordara el tema de fondo concerniente a establecer si a la
demandante le asiste razon juridica para reclamar de la Unidad Administrativa
Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién
Social (UGPP) el reconocimiento de la pensién gracia, en cumplimiento de los
requisitos exigidos por las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928 y 37 de 1933 y demas
normas que la regulan.

3.3 Marco juridico de la pensién gracia. Para resolver los problemas juridicos
planteados, emprende la Sala el analisis normativo y jurisprudencial, sobre la
materia.

En principio, debe sefialarse que la pension gracia se considera una prestacion de
caracter especial otorgada a los docentes estatales territoriales, como
reconocimiento a su esfuerzo, capacidad, dedicacion y conocimientos al servicio
de la actividad educativa cumplida durante un lapso no inferior a 20 anos, entre
otras exigencias. Su regulacion normativa se condensa en los siguientes parrafos:

El articulo 1.° de la Ley 114 de 1913%, consagro por primera vez la pension gracia,
asi:

Los Maestros de Escuelas Primarias Oficiales que hayan servido en el
Magisterio por un término no menor de veinte afos, tienen derecho a una
pension de jubilacion vitalicia, en conformidad con las prescripciones de la
presente Ley.

El numeral 3 del articulo 4.° de la aludida Ley determina que para gozar de la
gracia de la pension, es preciso que el interesado compruebe «Que no ha recibido
ni recibe actualmente otra pensién o recompensa de caracter nacional».

De acuerdo con los antecedentes normativos, en concepto de la Sala, el propdsito
de esta pension fue compensar los bajos niveles salariales que percibian los

* «[Q]ue crea pensiones de jubilacion a favor de los Maestros de Escuelay.



profesores de primaria de las entidades territoriales respecto de las asignaciones
que recibian los docentes vinculados directamente con la Nacion; tal diferencia
surgia porque, en virtud de la Ley 39 de 1903°, la educacion publica primaria
estaba en cabeza de los municipios o departamentos, en tanto que la secundaria
lo era a cargo de la Nacion.

Posteriormente, la Ley 116 de 1928°% ampli6 el beneficio de la pension gracia a los
maestros de secundaria, normales e inspectores, asi:

Articulo 6°. Los empleados y profesores de las Escuelas Normales y los
Inspectores de Instruccion Publica tienen derecho a la jubilacion en los
términos que contempla la ley 114 de 1913 y demas que a ésta
complementan. Para el cdmputo de los afos de servicio se sumaran los
prestados en diversas épocas, tanto en el campo de la ensefianza primaria
como en el de la normalista, pudiéndose contar en aquella la que implica la
inspeccion.

Al remitirse la norma transcrita a la Ley 114 de 1913, dejé inc6lume la exigencia
de no recibir otra pension de caracter nacional para poder acceder a la pension
gracia de jubilacion, es decir, mantuvo la prohibicién establecida en la Constitucion
Politica de 1886 de recibir doble asignacion del erario, limitaciéon que también
consagra el articulo 128 de la Carta actual’.

La Ley 37 de 1933% tampoco introdujo modificaciones a las condiciones
establecidas en las Leyes 114 de 1913 y 116 de 1928, pero hizo extensiva la
pension de gracia a los maestros que prestaran sus servicios en el nivel
secundario.

La Corte Constitucional en sentencia C-479 del 9 de septiembre de 1998, con
ocasion de demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 1.° (parcial) y 4
(numeral 3) de la Ley 114 de 1913, expreso:

En cuanto al aparte acusado del numeral 3 del articulo 4 de la ley 114 de
1913, que consagra como requisito para gozar de la pension de gracia el no
haber recibido ni recibir actualmente otra pension o recompensa de caracter
nacional, no encuentra la Corte que viola la Ley Suprema, concretamente el
principio de igualdad, pues el legislador, en virtud de las facultades que la
misma Carta le confiere, es competente para regular los aspectos relativos a
la pensidn, incluyendo, obviamente, las condiciones para acceder a ella.

Por otra parte, es pertinente sefialar que los recursos econémicos del Estado
para satisfacer el pago de prestaciones sociales no son infinitos sino
limitados vy, por tanto, es perfectamente legitimo que se establezcan ciertos

5> «[S]obre Instruccion Publica.

¢ «Por la cual se aclaran y reforman varias disposiciones de la Ley 102 de 1927».

7 «(ARTICULO 128. Nadie podra desempefiar simultineamente mas de un empleo publico ni recibir mas de
una asignacion que provenga del tesoro publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte
mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por la ley. Entiéndese por tesoro publico el
de la Nacion, el de las entidades territoriales y el de las descentralizadasy.

8 «Por la cual se decreta el pago de una pension a un servidor publico y sobre jubilacion de algunos
empleadosy.



condicionamientos o restricciones para gozar de una pensién de jubilacion.
En este orden de ideas, la norma parcialmente acusada, tiene una
justificacidn objetiva y razonable, pues lo Unico que pretende es evitar la
doble remuneracidon de caracter nacional y asi garantizar el precepto
constitucional vigente desde la Constitucién de 1886 (art. 34), reproducido en
la Carta de 1991 (art. 128), sobre la prohibicion de recibir doble asignacién
del Tesoro Publico, salvo las excepciones que sobre la materia establezca la

ley.

Posteriormente, a raiz del proceso de nacionalizacién de la educacion ordenada
por la Ley 43 de 1975% los profesores de primaria y secundaria quedaron
vinculados a la Nacién, en virtud de que, como lo dispuso esta normativa, «[l]a
educacion primaria y secundaria oficial sera un servicio publico a cargo de la
Nacién». Como consecuencia de esta transformacion, ya no existirian diferencias
salariales entre los distintos docentes del sector oficial.

Posteriormente, se expidié la Ley 91 de 1989, en cuyo articulo 15 (ordinal 2.°),
respecto de las pensiones establecio lo siguiente:

A. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por
mandato de las leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demas
normas que las hubieren desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a
tener derecho a la pensién de gracia, se les reconocera siempre y cuando
cumplan con la totalidad de los requisitos. Esta pensién seguira
reconociéndose por la Caja Nacional de Previsidn Social conforme al Decreto
081 de 1976 y sera compatible con la pensién ordinaria de jubilacion,
aun en el evento de estar esta a cargo total o parcial de la Nacién.

B. Para los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1981, nacionales
y nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1° de enero de
1990, cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocera solo una
pensidn de jubilacion equivalente al 75% del salario mensual promedio del
ultimo afno. Estos pensionados gozaran del régimen vigente para los
pensionados del sector publico nacional y adicionalmente de una prima de
medio afio equivalente a una mesada pensional (se destaca).

Las normas transcritas nos permiten concluir que el legislador acabd con el
reconocimiento de la pensidn gracia; seguramente por la razén que antes
enunciamos, esto es, por quedar todos los docentes vinculados con la Nacién. Por
ello, seguimos el criterio expuesto por la Sala plena de esta Corporacién en fallo
del 26 de agosto de 1997, en el sentido de que el numeral 2 del articulo 15 de la
Ley 91 de 1989 es de caracter transitorio, para no desconocer los derechos
adquiridos en relacién con la pension gracia, en tratandose de los docentes
nacionalizados.

En la aludida providencia el Consejo de Estado sostuvo:

? «[P]or la cual se nacionaliza la educacion primaria y secundaria que oficialmente vienen prestando

los departamentos, el Distrito Especial de Bogota los municipios, las intendencias y comisarias; y se
distribuye una participacion, se ordenan obras en materia educativa y se dictan otras disposiciones».



[...] La disposicidon transcrita se refiere de manera exclusiva a aquellos
docentes departamentales o regionales y municipales que quedaron
comprendidos en el mencionado proceso de nacionalizacién. A ellos, por
habérseles sometido repentinamente a este cambio de tratamiento, se les dio
la oportunidad de que se les reconociera la referida pension, siempre que
reunieran la totalidad de los requisitos y que hubiesen estado vinculados de
conformidad con las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928 y 37 de 1933, con el
aditamento de su compatibilidad “[...] con la pensién ordinaria de jubilacion,
aun en el evento de estar ésta a cargo total o parcial de la Nacién”, hecho
que modifico la Ley 114 de 1913 para dichos docentes, en cuanto ésta
sefalaba que no podia disfrutar de la pensién gracia quien recibiera “[...] otra
pensidon o recompensa de caracter nacional”.

]

5. La norma pretranscrita, sin duda, regula una situacién transitoria, pues su
propdésito, como se ve, no es otro que el colmar las expectativas de los
docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 e involucrados, por su
labor, en el proceso de nacionalizacién de la educacion primaria y secundaria
oficiales.

6. De lo anterior se desprende que para los docentes nacionalizados que se
hayan vinculado después de la fecha a que se acaba de hacer referencia, no
existe la posibilidad del reconocimiento de tal pensién, sino de la establecida
en el literal B del mismo precepto, o sea la “[...] pension de jubilacion
equivalente al 75% del salario mensual promedio del ultimo afo”, que se
otorgara por igual a docentes nacionales o nacionalizados (literal B, No.2,
articulo 15 Ib.) hecho que indica que el propésito del legislador fue ponerle fin
a la pension gracia. También, que dentro del grupo de beneficiarios de la
pension gracia no quedan incluidos los docentes nacionales sino,
exclusivamente, los nacionalizados que, como dice la Ley 91 de 1989,
ademas de haber estado vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980
“tuviesen o llegaren a tener derecho a la pension de gracia [...] siempre y
cuando cumplan con la totalidad de requisitos”. Y por ultimo, que sin la ley 91
de 1989, en especial la norma contenida en el literal A, numeral 2, de su
articulo 15, dichos servidores no podrian beneficiarse del reconocimiento de
tal pension, pues habiéndose nacionalizado la educacion primaria vy
secundaria oficiales, dicha prestacion, en realidad, no tendria el caracter de
graciosa que inicialmente le asigné la ley®.

En relacion con la constitucionalidad del articulo 15, numeral 2, letra b), de la Ley
91 de 1989, la Corte Constitucional en sentencia C-84 del 17 de febrero de 1999,
€Xpuso:

Los apartes acusados de la norma demandada, son exequibles.

3.2.1. De la propia evolucion histérico- legislativa de la vinculacion laboral de
los "docentes oficiales", aparece claro que, en razén de la Ley 43 de 1975,
tanto la educacién primaria como la secundaria oficial constituyen "un
servicio a cargo de la Nacion", lo que significa que culminado el transito entre
el régimen anterior y el establecido por dicha ley, el 31 de diciembre de 1980,

10 Expediente S-699 del 26 de agosto de 1997, actor: Wilberto Theran Mogollon, magistrado
ponente Nicolas Pajaro Pefiaranda.



no subsistié la antigua distincién entre docentes nacionales vy territoriales,
pues todos pasaron a ser pagados con dineros de la Nacion, por conducto de
los Fondos Educativos Regionales (FER), girados por concepto del situado
Fiscal.

Por ello, con la expedicion por el Congreso de la Ley 91 de 1989, en su
articulo 15, numeral 2°, literal A, se dispuso que quienes venian vinculados
como docentes oficiales hasta el 31 de diciembre de 1980 y por
mandato de las leyes 114 de 1913, 116 de 1928 y 37 de 1933 y, para
entonces "tuviesen o llegaren a tener derecho a la pensidon gracia”,
continuarian con ese derecho, para que la misma le fuere reconocida con
el lleno de los requisitos legales correspondientes.

[...]

Asi mismo, se observa por la Corte que, antes de la “nacionalizacion” de la
educacion primaria y secundaria oficial decretada por la Ley 43 de 1975 para
ser cumplida en un periodo de cinco afos, es decir hasta el 31 de diciembre
de 1980, existian dos categorias de docentes oficiales, a saber: los
nacionales, vinculados laboralmente de manera directa al Ministerio de
Educacién Nacional; y los territoriales, vinculados laboralmente a los
departamentos, en nada se oponia a la Constitucion entonces en vigor, que
existiera para éstos ultimos la denominada “pensioén gracia”, de que trata la
Ley 114 de 1913, posteriormente extendida a otros docentes por las leyes
116 de 1928 y 37 de 1933, como tampoco se opone la prolongaciéon de sus
efectos en el tiempo para quienes actualmente la disfrutan, o reunieron los
requisitos sustanciales para tener derecho a ella antes del 31 de diciembre
de 1980, pues la diversidad de empleados (nacién o departamento), permitia,
conforme a la Carta, establecer un trato distinto y una excepcion al principio
general prohibitivo de devengar dos asignaciones del Tesoro Publico,
situacion ésta que resulta igualmente acompasada con la Constitucion
Politica de 1991, pues la norma acusada (articulo 4°, numeral 3° Ley 114 de
1913), en nada vulnera el principio de la igualdad consagrado por el articulo
13 de la Carta Magna, el cual prohibe dispensar trato diferente y discriminado
‘por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion,
opinién politica o filoséfica”, nada de lo cual ocurre en este caso.

La supuesta vulneraciéon al derecho a la igualdad consagrado por el articulo
13 de la Constitucién Politica por los apartes de la norma acusada, no existe.
En efecto, el legislador, conforme a lo establecido por el articulo 150 de la
Constitucion Nacional, en ejercicio de la funcidn de “hacer las leyes”, que
asignaba también al Congreso Nacional el articulo 76 de la Constitucion
anterior, puede regular lo atinente al régimen prestacional del Magisterio,
como efectivamente lo ha hecho.

La circunstancia de que, en ejercicio de esa funcién el Congreso Nacional
haya preceptuado que la “pension de gracia” creada por la Ley 114 de 1913
para los maestros oficiales de primaria y extendida luego a otros docentes,
sblo se conserve como derecho para quienes estaban vinculados al
servicio _antes del 1° de enero de 1981 y que no se conceda a los
vinculados con posterioridad a esa fecha, no implica desconocimiento de
ningun “derecho adquirido”, es decir, no afecta situaciones juridicas ya
consolidadas, sino que se limita, simplemente, a disponer que quienes
ingresaron a partir de esa fecha, no tendran posibilidad de adquirir ese
derecho, que constituia una “mera expectativa” la que, precisamente por
serlo, podia, legitimamente, ser suprimida por el legislador, pues a nadie se
afecta en un derecho ya radicado en cabeza suya de manera particular y




concreta, por una parte; y, por otra, si las situaciones facticas de quienes
ingresaron al Magisterio oficial antes y quienes ingresaron después del 1° de
enero de 1981 no son las mismas, es claro, entonces, que por ser disimiles
no exigen igualdad de trato, y que, las consideraciones sobre la antigiedad
de la vinculacién laboral que se tuvieron en cuenta por el Congreso Nacional
al expedir la normatividad cuya exequibilidad se cuestiona, son razones que
legitiman lo dispuesto por los apartes del articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
objeto de la acusacion'' (se subraya y resalta)

De manera que para el reconocimiento y pago de la pension gracia es
indispensable acreditar el cumplimiento de la totalidad de los requisitos
establecidos en la normativa que la regula, entre los que se encuentran, haber
prestado los servicios como docente en planteles departamentales, distritales o
municipales por un término no menor de veinte (20) afios y que estuviere
vinculado antes del 31 de diciembre de 1980; haber cumplido cincuenta afios de
edad; y haberse desempefiado con honradez, consagracién y buena conducta.
Ahora bien, en lo que se refiere a la liquidacion de la pension gracia se debe
observar lo reglado en el articulo 4 de la Ley 42 de 1966, que dispone:

A partir de la vigencia de esta Ley, las pensiones de jubilacion o de invalidez
a que tengan derecho los trabajadores de una o mas entidades de Derecho
Publico, se liquidaran y pagaran tomando como base el setenta y cinco por
ciento (75%) del promedio mensual obtenido en el ultimo afio de servicios.

Esta Ley no discrimin6 ninguna pension de las percibidas por los servidores
oficiales y su Decreto Reglamentario 1743 de 1966, preceptuo en el articulo 5.°:

A partir del veintitrés de abril (23) de 1966 inclusive, las pensiones de
jubilacién o de invalidez a que tengan derecho los trabajadores de una o mas
entidades de Derecho Publico, seran liquidadas y pagadas tomando como
base el setenta y cinco por ciento (75%) del promedio mensual de salarios
devengados durante el ultimo afio de servicios, previa la demostracion de su
retiro definitivo del servicio publico.

Asi las cosas, la Sala encuentra necesario determinar ahora, qué factores son los
que vienen a integrar el concepto de salario, pues sobre él es que se entra a
precisar la base liquida para obtener el 75%, que corresponde al monto final de
la pensidn.

La remuneracion o salario equivale a todo lo devengado por el empleado o
trabajador como consecuencia directa o indirecta de su relacion laboral;
comprende entonces, los sueldos, primas, bonificaciones y demas
reconocimientos que se hagan directa o indirectamente por causa o por razon del
trabajo o empleo sin ninguna excepcion.

' En la sentencia C- 480 de 2000 la Corte reiteré que «por expresa voluntad del legislador la Ley 114 de
1913, contintia teniendo vigencia en el tiempo pese a su derogacion por el articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
pues, como acaba de verse, el legislador expresamente dispuso que a los docentes “vinculados hasta 31 de
diciembre de 1980” que “tuviesen o llegaren a tener derecho a la pension gracia, se les reconocera
siempre y cuando cumplan con la totalidad de los requisitos”. Ello significa, a contrario sensu, que ella no
rige para los vinculados a partir del 1° de enero de 1981, pues éstos docentes, “nacionales y nacionalizados”,
tendran derecho “s6lo a una pension de jubilacion equivalente al 75% del salario mensual promedio del
ultimo afo» (se destaca). La parte en negrillas de la Ley 91 de 1989 no ha sido retirada del orden juridico.



En torno al tema, el Decreto 1160 de 1947, en su articulo 6 (paragrafo 1°) prevé
que salario es «todo lo que reciba el trabajador a cualquier otro titulo y que
implique directa o indirectamente retribucion ordinaria y permanente de servicios,
tales como las primas, sobresueldos y bonificaciones».

Y es que lo dispuesto en este Decreto también lo tiene previsto el articulo 127 del
Caddigo Sustantivo del Trabajo, que aunque aplicable al régimen laboral individual
de caracter privado, bien merece traerlo a colacion por tratarse de una
consagracion de derechos minimos, pues prescribe que constituye salario «[...]
todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestacion
directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominaciéon que se adopte, como
primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo suplementario o
de las horas extras, valor del trabajo en dias de descanso obligatorio, porcentajes
sobre ventas y comisiones».

En conclusién, el salario esta constituido por todas las sumas que habitual y
periddicamente recibe el trabajador como contraprestacion por su labor.

3.4 Resolucion de los problemas juridicos.

En primer lugar, la Sala estima pertinente abordar el problema juridico abstracto
desde la perspectiva y analisis del sistema de fuentes que encierra la complejidad
del sub lite; asi, ab initio se hara referencia al origen y naturaleza de los recursos
girados a las entidades territoriales provenientes, en su momento, del situado
fiscal y, posteriormente, del sistema general de participaciones y a la incidencia
de los fondos educativos regionales (FER) en el nombramiento de algunos
docentes oficiales; todo ello, en lo que dice relacion con el tema especifico del
reconocimiento de la pension gracia.

De igual manera, de conformidad con el ordenamiento que rige la materia, para
avanzar en la discusion habra que distinguir entre los educadores oficiales quienes
ostentan la calidad de nacionales, nacionalizados o territoriales, para determinar si
efectivamente con la intervencion del respectivo fondo educativo regional en la
vinculacion del docente la plaza a proveer debe ser catalogada como nacional, sin
mas consideraciones.

3.4.1 Situado fiscal: componente dogmatico.

Los antecedentes normativos del situado fiscal se remontan a la reforma
constitucional contenida en el Acto legislativo 1 de 11 de diciembre de 1968,
modificatorio, entre otros, del articulo 182 de la Constitucion Politica de 1886, que
prescribio:

Los Departamentos tendran independencia para la administracion de los
asuntos seccionales con las limitaciones que establece la Constitucion, y
ejerceran sobre los Municipios la tutela administrativa necesaria para
planificar y coordinar el desarrollo regional y local y la prestacion de servicios,
en los términos que las leyes sefalen.



Salvo lo dispuesto por la Constitucion, la ley, a iniciativa del Gobierno,
determinara los servicios a cargo de la Nacion y de las entidades territoriales,
teniendo en cuenta la naturaleza, importancia y costos de los mismos, y
sefialara el porcentaje de los ingresos ordinarios de la Nacidon que deba ser
distribuido entre los Departamentos, las Intendencias y Comisarias y el
Distrito Especial de Bogota, para la atenciéon de sus servicios y los de sus
respectivos Municipios, conforme a los planes y programas que se
establezcan.

El treinta por ciento de esta asignacién se distribuira por partes iguales entre
los Departamentos, Intendencias y Comisarias y el Distrito Especial de
Bogota, y el resto proporcionalmente a su poblacién (subraya la Sala).

Fue asi como se expidid la Ley 46 de 1971 para desarrollar el componente
normativo previsto en el acto legislativo reformatorio del articulo 182 de la
Constitucion Politica de la época, que frente al sub lite dispuso lo siguiente:

ARTICULO 1°. A partir de 1973, en la Ley de Presupuesto para ese afio, se
apropiara como minimo el trece por ciento (13 %) de los ingresos ordinarios
de la Nacién, para ser distribuido entre los Departamentos, Intendencias y
Comisarias vy el Distrito Especial de Bogota, en la forma que esta Ley
determina. El porcentaje sera de catorce por ciento (14%) en 1974 y de
quince por ciento (15%) en 1975. El valor total de esa apropiacion se
denomina “Situado Fiscal’.

A partir de 1973 cada una de las entidades territoriales recibira por concepto
de Situado Fiscal por lo menos una suma igual a la que reciba en 1972 por
motivo de transferencias para gastos de funcionamiento de educacién
primaria y salud publica, de las que en esta Ley se destinan a ser entidades
con el Situado Fiscal.

El Gobierno, a través de los proyectos de ley de presupuesto, procurara
incrementar el porcentaje sefalado en el inciso 10. en cada una de las
vigencias posteriores a 1975, si los ingresos corrientes de la Nacion
aumentaren en mas de un quince por ciento (15%) anual, con relacién al
promedio de los tres afios anteriores, hasta un maximo de dos por ciento
(2%) en cada vigencia, y sin que el Situado Fiscal sobrepase nunca el
veinticinco por ciento (25%) de dichos ingresos ordinarios.

PARAGRAFO. Esta participacién sera pagada por la Nacion a las entidades
beneficiadas normal y periddicamente dentro de cada vigencia, en la forma
que adelante se indica (el texto subrayado es de la Sala).

Posteriormente, el situado fiscal fue definido en la version original del articulo
356'2 de la Carta Politica de 1991 como «el porcentaje de los ingresos corrientes
de la Nacién que sera cedido a los departamentos, el Distrito Capital y los distritos
especiales de Cartagenal,] Santa Marta [y Barranquilla], para la atencion directa, o
a través de los municipios, de los servicios que se les asigneny», destinados a
«financiar la educacion preescolar, primaria, secundaria y media, y la salud, en los
niveles que la ley sefale, con especial atencién a los nifios».

12 Modificado por el Acto legislativo 1 de 1993, en el sentido de incluir a Barranquilla entre los distritos
especiales beneficiarios del situado fiscal.



Por su parte, con la expedicion de la Ley 60 de 19933, entre otros aspectos, se
establecieron los lineamientos para la distribucién de los recursos del situado
fiscal, se estructuro la naturaleza juridica' de este ultimo, que retomo el referido
concepto constitucional, y se indico que «[lJos ingresos corrientes de la Nacién que
serviran de base para el célculo del situado fiscal segun los articulos 356 y 358
constitucionales, estaran constituidos por los ingresos tributarios y no tributarios»
(paragrafo 1.° del articulo 9).

3.4.1.1 Naturaleza juridica de los recursos cedidos por la Nacién a las
entidades territoriales durante la vigencia del situado fiscal en la
Constitucién Politica de 1991.

Conforme a los lineamientos constitucionales previstos en el texto original del
articulo 356 de la Carta Politica, y los establecidos por el legislador en la Ley 60
de 1993 (articulo 9), no existe duda de que la fuente de los recursos que
conforman el situado fiscal la constituye los ingresos corrientes de la Nacion,
lldmense tributarios o no tributarios.

Surge entonces como pregunta obligada establecer: ¢ si en virtud de la cesién del
porcentaje que hace la Nacidn de sus ingresos corrientes a las entidades
territoriales, por mandato del situado fiscal, una vez incorporados dichos recursos
al presupuesto local, cambia su naturaleza? Esto es, ;deben ser considerados
como de propiedad de los referidos entes?

Para resolver la cuestion planteada, necesariamente se debe recurrir a los
conceptos de descentralizaciéon y autonomia territorial, cuya diferencia ha sido
definida por la jurisprudencia constitucional de la siguiente manera:

[...] La descentralizacibn ha sido caracterizada como la técnica de
administracién en virtud de la cual se produce un traspaso de funciones y
atribuciones del poder central a entidades periféricas, para que las ejerzan
con un amplio grado de libertad. Su finalidad es la eficiencia de la
administracion y su objeto son las funciones de naturaleza administrativa en
cabeza de las entidades territoriales.

Por otro lado, la autonomia ha sido identificada como un auténtico poder de
direccion politica que se radica en cabeza de las comunidades locales, por
su puesto con sujecion a la Constitucion y la ley. Esto supone que las
entidades territoriales son las primeras llamadas a establecer sus prioridades
de desarrollo e impulsarlas. Ademas, aunque la Constitucién permite que
varios aspectos de la organizacion territorial sean regulados por el legislador,

13 «[P]or la cual se dictan normas organicas sobre la distribucién de competencias de conformidad con los

articulos 151 y 288 de la Constitucion Politica y se distribuyen recursos segun los articulos 356 y 357 de la
Constitucion Politica y se dictan otras disposicionesy.

4 «Articulo 9°.- Naturaleza del situado fiscal. El situado fiscal establecido en el articulo 356 de la
Constitucién Politica, es el porcentaje de los ingresos corrientes de la Nacion que serd cedido a los
departamentos, el Distrito Capital y los distritos especiales de Cartagena y Santa Marta. para la atencion de
los servicios publicos de educacion y salud de la poblacion y de conformidad con lo dispuesto en los articulos
49, 67 y 365 de la Constitucion Politica. El situado fiscal serda administrado bajo responsabilidad de los
departamentos y distritos de conformidad con la Constitucion Politica.»



éste en todo caso no puede vaciar el nucleo de la autonomia.’ [...]"®

De igual forma, en lo que respecta al sub lite, se precisa que la jurisprudencia ha
previsto como nucleo esencial de la autonomia, el derecho que le asiste a las
entidades territoriales a establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de
sus funciones y a participar en las rentas nacionales, de conformidad con los
lineamientos establecidos en el articulo 287 (numerales 3 y 4) de la Constituciéon
Politica. Veamos:

Para hacer efectiva la descentralizacion y la autonomia, la Constitucién
previé una amplia gama de recursos dirigidos a fortalecer los fiscos de las
entidades territoriales, pues sélo de esta forma podrian cumplir los amplios
cometidos que les encargd el constituyente. En otras palabras, para los
constituyentes de 1991 era claro que la autonomia y la descentralizacion no
pueden lograrse si las entidades territoriales no cuentan con suficientes
recursos para cumplir las funciones —mayores— que les fueron atribuidas y
que impactan directamente en la distribucion del ingreso y la erradicacién de
la pobreza. Esta preocupacion quedo expresamente plasmada en el articulo
356 C.P., segun el cual “no se podra descentralizar competencias sin la
previa asignacion de los recursos fiscales suficientes para atenderlas”.!”

A partir de los anteriores conceptos jurisprudenciales, es factible colegir que el
porcentaje de los ingresos corrientes de la Nacién cedido a las entidades
territoriales con motivo del situado fiscal (articulo 356 de la Carta Politica) una
vez ingresa al presupuesto local pasa a ser de propiedad exclusiva de dichos
entes, lo cual da sentido al postulado constitucional ratificado por el articulo 2 del
Acto Legislativo 4 de 2007'®, segun el cual «No se podra descentralizar
competencias sin la previa asignacién de los recursos fiscales suficientes para
atenderlas» (se subraya), tal como lo ha entendido la doctrina especializada en la
materia:

La participacion en las rentas de la Nacion implica, de otra parte, que a las
entidades territoriales, y en este caso concreto a los Departamentos y
Distritos, se les transfieran determinados recursos que, como tales, entran a
formar parte de su patrimonio y rentas'®. Esto quiere decir que, si bien los
recursos son originalmente de la Nacién, en virtud de la cesién pasan a ser
de propiedad exclusiva de las respectivas entidades territoriales, con las
mismas garantias que la propiedad y rentas de los particulares [articulo 362
de la CP], aun cuando con las limitaciones de destinacion y utilizacion que la
Constitucion y la ley precisen.

[..]

f) Los recursos cedidos son de propiedad de las entidades territoriales
beneficiarias y, como tales, deben ser administrados por ellas, aunque en los
términos senalados por la Constitucién v la ley.

15 «Ver sentencia C-534 de 1996 M.P. Fabio Mor6n Diazy.

16 Sentencia C-10 de 2013, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. También se puede consultar la sentencia C-517 de
1992, M.P. Ciro Angarita Var6n.

17 Idem.

¥ Que modificé la letra a) del inciso 4° del articulo 356 de la Constitucion Politica.

19 «Esto por cuanto, como es sabido, nuestra organizacion institucional reconoce la independencia relativa de
la Nacion y de las entidades territoriales, uno de cuyos rasgos principales es la autonomia patrimonial, por
cuanto[,] tanto aquellas como estas tienen sus propios bienes y rentas».



Los recursos del situado fiscal ingresan como elemento del patrimonio y
rentas de los Departamentos y Distritos y, por consiguiente, tienen sobre
ellos la capacidad de disposicién y administracion. Sin embargo, no se trata
de una autonomia absoluta, pues ademas de la obligacién de destinacion
especifica, la ley esta autorizada para fijar condiciones para la prestacion de
los respectivos servicios, de donde se pueden derivar también restricciones
para la ejecucion de los recursos [articulo 356 de la CP] y, en general, para
fijar limites a esa independencia de gestion [articulo 287].2°

Asi también se infiere de la primera acepcion o significado del vocablo cesién,
que trae la version digital del diccionario de la lengua espaiiola?!, al definirlo como
«[rlenuncia de algo, posesion, accion o derecho, que alguien hace a favor de otra
personan.

Por otra parte, para mayor claridad del tema, la doctrina constitucional ha
establecido que las entidades territoriales cuentan con dos fuentes de financiacion
clasificadas en exogenas y enddgenas. Respecto de las primeras —fuentes
exdgenas—, precisd0 que proceden de la transferencia o cesion de las rentas
nacionales a los referidos entes, y en cuanto a las segundas —fuentes
enddgenas—, sefaldé que estan constituidas por recursos propios, ya «sea de la
explotacion de los bienes de su propiedad, o bien las rentas tributarias propias»?2.

También indic6 que considerar como exdgenas algunas de las fuentes que
conforman el presupuesto de las entidades territoriales, implica que si bien no
hacen parte de sus rentas propias, ejercen sobre ellas derecho de propiedad, de
conformidad con lo previsto en el articulo 287 (numeral 3) de la Constitucion
Politica; y que «los derechos de participacion que ejercen las entidades
territoriales se enmarcan en el ejercicio el (sic) derecho a participar en las rentas
nacionales, previsto en el articulo 287-4 C.P.»%3.

De igual forma, se precisa que frente a las rentas exégenas de las entidades
territoriales existen limitaciones constitucionales que permiten al legislador
intervenir en la destinacién de esos recursos, circunstancia que no ocurre con las
rentas enddgenas, que «implican una mayor autonomia para éstas en cuanto a su
manejo»?*,

Por lo anterior, fuerza concluir que los recursos del situado fiscal que otrora
cedia la Nacion a las entidades territoriales, no obstante su origen o fuente
nacional, una vez se incorporaban a los presupuestos locales pasaban a ser de
propiedad exclusiva de los referidos entes territoriales, como sus titulares directos,

2 MONCAYO C, Victor Manuel —profesor de la Universidad Nacional de Colombia—.
DESCENTRALIZACION TERRITORIAL, SITUADO FISCAL Y PARTICIPACIONES PARA LA
INVERSION SOCIAL. Descripcion, explicacion y anélisis del régimen juridico de la Ley 60 de 1993.
Trabajo publicado por la unidad administrativa especial de desarrollo territorial del Departamento Nacional de
Planeacion en 1994, p. 33.

21 «http://dle.rae.es».

22 Sentencias C-579 de 2001, M.P. Eduardo Montealegre Lynett; y C-10 de 2013, M.P. Luis Ernesto Vargas
Silva.

23 Sentencia C-10 de 2013, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

24 Sentencia C-579 de 2001, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.



por mandato de la propia Carta®®, sin importar las limitaciones de destinacion
especifica a que estaban sujetos.

3.4.1.2 Comportamiento del situado fiscal en la Constitucion Politica de 1886.

No fueron muchos los avances que sobre la materia dieron lugar a que el
constituyente y el legislador de entonces se ocuparan a profundidad para
desarrollar un sistema normativo como el que con posterioridad surgié con la
aparicion de la Carta Politica de 1991.

Tal como se indicé a comienzos de este acapite, los antecedentes del situado
fiscal se remontan a la expedicién (i) del Acto legislativo 1 de 11 de diciembre de
1968, modificatorio, entre otros, del articulo 182 de la Constitucion Politica de
1886, y (ii) de la Ley 46 de 1971, cuyo transcendental aporte consistié en la
transferencia de recursos que efectuaba la Nacion de sus ingresos ordinarios a
las entidades territoriales, destinados para gastos de funcionamiento de educacion
primaria y salud.

En esa medida, el sistema de fuentes de indole normativo vy jurisprudencial de la
época es escaso para poder determinar a priori la naturaleza juridica de los
recursos que ingresaban a las arcas de las entidades territoriales, con motivo de la
referida transferencia (articulo 1.°, inciso 2.°, de la Ley 46 de 1971).

Es por ello que la Sala acude a la doctrina como fuente explicativa que permita
conducir a una conclusion acertada respecto del asunto que en esta oportunidad
ocupa su atencion. Para el efecto, trae a colacion el siguiente aparte doctrinario,
publicado en vigencia de la Constitucion Politica de 188626:

El situado fiscal significa que del total de ingresos ordinarios del presupuesto
nacional se le cede a los departamentos y municipios anualmente un 15%
para que se destine esencialmente a la educacién primaria y en segundo
lugar a la salud. No es del caso entrar a detallar cémo ha sido la evolucién
del situado fiscal, pero lo que si podemos afirmar [...], es de qué manera la
educacion primaria y la salud, que eran responsabilidad de los gobiernos
locales, no solamente estan hoy en dia financiados por esta cesién que es,
repito, una responsabilidad obligada del gobierno central, sino que, ademas,
se han presentado mejoras sin precedentes en los dos rubros, de manera
que cuando el Estado central le arrebatd, por decirlo asi, la funcidn de
financiar la educacién primaria y la salud a los gobiernos locales, ello se
tradujo en una mejora sustancial de los servicios que cualquier tedrico del
desarrollo consideraria de prioridad fundamental.?’

Los anteriores criterios no son ajenos a los lineamientos conceptuales discurridos
por la Sala en el acapite que antecede, al concluir «que los recursos del situado

25 Léase el texto original del articulo 356 de la Constitucion Politica de 1991.

26 El texto fue publicado en 1987 y «recoge las ponencias presentadas durante el Coloquio Colombo-Francés
que sobre Gestion Publica y Descentralizacion se realizd en Bogota durante el mes de abril de 1984 con la
participacion del Departamento Administrativo del Servicio Civil, el Departamento Nacional de Planeacion y
el Centro Interdisciplinario de Estudios Regionales —CIDER— de la Universidad de los Andes».

27 BETANCUR, Luis Ignacio. FUNCION PUBLICA Y DESCENTRALIZACION. Presencia del Gobierno
nacional central en las entidades territoriales. Camila Botero Restrepo, Editor, 1987, p. 87.



fiscal que otrora cedia la Nacién a las entidades territoriales, no obstante su origen
o fuente nacional, una vez se incorporaban a los presupuestos locales pasaban a
ser de propiedad exclusiva de los referidos entes territoriales, como sus titulares
directos»; esto, frente al comportamiento de dicha figura —situado fiscal— durante
su vigencia en la Carta Politica de 1991.

Pese a que la Constitucion de 1886 no contaba con una norma equivalente o
relativa a la autonomia de las entidades territoriales, al realizar la comparacién
con el articulo 287 de la Carta Politica de 1991, que si la consagré de manera
expresa, vemos como con la expedicion de la referida Ley 46 de 1971 se nos
remite, de forma indirecta, a los conceptos de descentralizacion y autonomia
territorial ya estudiados en esta providencia; sin dejar de lado, ademas, el manejo
presupuestal de los entes locales una vez ingresaban los recursos de origen o
fuente nacional a sus arcas.

En esas condiciones, concluye la Sala que la finalidad del situado fiscal, antes y
después de la Carta Politica de 1991, siempre fue la misma; esto es, ceder a las
entidades territoriales parte del presupuesto nacional destinado esencialmente a
financiar los servicios de educacion y salud, en atencién a los principios de
coordinacion, concurrencia y subsidiariedad??, sin quebrantar, por supuesto, el eje
fundamental del principio relativo a la autonomia territorial.

En consecuencia, a pesar de que los recursos del situado fiscal tienen su origen
en la Nacion, una vez eran cedidos a las entidades territoriales e incorporados a
sus presupuestos pasaban a ser considerados como de propiedad exclusiva de la
localidad destinataria, e inexorablemente su naturaleza juridica cambiaba de
nacional a territorial, en virtud de que ingresaban a las arcas locales como rentas
exdgenas.

3.4.2 Sistema general de participaciones: naturaleza juridica de los recursos.

Al interior de la seccion segunda de esta Colegiatura existe consenso respecto de
la naturaleza juridica de los recursos que conforman el sistema general de
participaciones, régimen juridico que reemplazé el antiguo situado fiscal. Es asi
como en diferentes pronunciamientos de las subsecciones A% y B* que la
integran se acogio la tesis planteada por la sala de consulta y servicio civil en
concepto de 27 de agosto de 2015, que en lo pertinente dispuso:

Los articulos 356 y 357 de la Constitucion que se analizan, fueron
modificados por el Acto Legislativo 1 de 30 de julio de 2001 que entr6 en
vigencia el 1° de enero de 2002. Mediante esta reforma se suprimi6 el

28 Al respecto se puede consultar la sentencia C-517 de 1992, M.P. Ciro Angarita Varon.

2 Entre otros se pueden consultar: Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, subseccion A de
la seccion segunda, sentencias de (i) 2 de junio de 2016, expediente 25000-23-42-000-2013-00827-01(2748-
14), M.P. Luis Rafael Vergara Quintero; (ii) 16 de junio de 2016, radicado 73001-23-33-000-2013-00529-01
(3533-14), M.P. William Hernandez Gomez; y (iii) 7 de diciembre de 2016, radicado 25000-2325-000-2012-
01579-01 (3721-2014), M.P. Gabriel Valbuena Hernandez.

30 Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo, secciéon segunda, subseccién B, sentencias de 2
de febrero de 2017, radicacion 52001-23-33-000-2012-00119-01 (3561-2014); y 17 de febrero de 2017,
expediente 11001-03-25-000-2013-00127-00 (282-2013), M.P. Carmelo Perdomo Cuéter.



situado fiscal -cesion que hacia la Nacién a los departamentos y distritos de
un porcentaje de sus ingresos corrientes-, y se creo el Sistema General de
Participaciones de los departamentos, distritos y municipios. La novedad mas
relevante radica en incluir a las entidades territoriales, en particular a los
departamentos y distritos, como “destinatarios directos”, dejando asi de ser
‘cesionarios” de estos recursos nacionales. En efecto, dentro del proceso de
descentralizacion, la Constitucion debe asignar competencias a las entidades
territoriales para lo cual es consecuente en ordenar la transferencia de los
recursos necesarios para el efecto, al punto que prohibe descentralizar
competencias sin que previamente se asignen los recursos fiscales
suficientes para atenderlas (inciso 9° del Art. 356).

Ahora bien, para implementar esta reforma se expidid la Ley 715 de 21 de
diciembre de 2001, cuyo articulo 1° se refiri6 a la naturaleza del Sistema
General de Participaciones en los siguientes términos:

“Articulo 10. Naturaleza del Sistema General de Participaciones. El
Sistema General de Participaciones esta constituido por los recursos
que la Nacién transfiere por mandato de los articulos 356 y 357 de la
Constitucion Politica a las entidades territoriales, para la financiacion de
los servicios cuya competencia se les asigna en la presente ley.”

En consecuencia, los recursos que antiguamente la Nacion cedia por
disposicion constitucional a las entidades territoriales bajo las modalidades
de situado fiscal para departamentos y distritos, y de participacion en los
ingresos corrientes de la Nacién en favor de los municipios, actualmente son
asignados directamente por la Constitucion a todas las entidades territoriales
bajo el denominado Sistema General de Participaciones, lo cual implica,
como va se dijo, que son sus titulares directos. Evidentemente estos recursos
no son producidos por las entidades territoriales y en esa medida deben ser
considerados exdgenos, aun cuando no “recursos nacionales” [...]*". (La Sala
destaca lo subrayado)

No existe duda entonces de que los entes territoriales son los «titulares directos» o
propietarios de los recursos girados por la Nacién que provengan del sistema
general de participaciones, por cuanto le son asignados directamente por la Carta
Politica.

Por otra parte, establecida la naturaleza juridica de los recursos del antiguo
situado fiscal y del sistema general de participaciones, a continuacion la Sala
abordara la tematica correspondiente a los fondos educativos regionales (FER), en
lo que concierne al tema especifico de la pension gracia.

3.4.3 Fondos educativos regionales (FER): marco normativo.
Con el proposito de atender al sostenimiento y expansién de los servicios

educativos en los planteles oficiales, el Gobierno a través del
Decreto 3157 de 19683 cre6 en cada uno de los departamentos y en el Distrito

31 Consejo de Estado, sala de consulta y servicio civil, concepto de 27 de agosto de 2015, expediente 11001-
03-06-000-2014-00287-00(2240), M.P. German Alberto Bula Escobar.

32 ([P]Jor el cual se reorganiza el Ministerio de Educacion Nacional y se estructura el sector educativo de la
Naciony.



Especial de Bogota los fondos educativos regionales (FER)33, los cuales eran
financiados con bienes o recursos aportados tanto por la Nacién como por las
entidades territoriales, de cuya administracion se responsabilizé a las
«autoridades» de los referidos entes, bajo la supervisibn de un delegado del
Ministerio de Educacién Nacional (articulo 31 idem).

En la mencionada regulacion, también se dispuso que el Ministerio de Educacién
Nacional debia (i) delegar por contrato a las secretarias de educacién de los
departamentos y Distrito Especial de Bogota la administracion de los planteles
nacionales y (ii) aportar al respectivo fondo educativo regional «las sumas
necesarias para atender al sostenimiento de dichos establecimientos» (articulo 34
del Decreto 3157 de 1968).

Con posterioridad, se estipulé que los recursos del situado fiscal transferidos a
las entidades territoriales, a que se hace referencia en el articulo 5.° de la Ley 46
de 197134, destinados para gastos de funcionamiento de la ensefianza primaria,
debian ser administrados por los fondos educativos regionales.

Luego, con la expedicion de la Ley 43 de 1975 se inici6 el proceso de
nacionalizacion de la educacion primaria y secundaria que prestaban las entidades
territoriales, cuya consecuencia inmediata derivd en que la Nacion debia asumir
en un plazo maximo de cinco (5) afios —comprendidos entre el 1.° de enero de
1976 y el 31 de diciembre de 1980— la totalidad de los gastos de funcionamiento
que en materia educativa ocasionaban y sufragaban los departamentos, el Distrito
Especial de Bogota, los municipios, las intendencias y las comisarias.

Asimismo, en el articulo 6 de la referida Ley 43 de 1975 se dispuso que los
recursos para atender el aludido proceso de nacionalizacion serian administrados
por los fondos educativos regionales, con sujecién a los planes que en su
momento debia establecer el Ministerio de Educacion Nacional.

Posteriormente, el Decreto 102 de 1976 descentralizé en los fondos educativos
regionales la administracion de los planteles nacionales de educacion, con la
aclaracion que los cargos docentes y administrativos de esas escuelas
continuaban sometidos al régimen salarial y prestacional del orden nacional
(articulo 12).

Ademas, precis6 que las juntas administradoras de los fondos educativos
regionales debian integrarse por las siguientes autoridades (articulo 3 del Decreto
102 de 1976):

Articulo 3° Las Juntas Administradoras de los F.E.R. se integraran asi:

a) Por el Gobernador, Intendente, Comisario o el Alcalde del Distrito Especia

33 El articulo 2° del Decreto 3130 de 1968, «[p]or €l cual se dicta el estatuto organico de las entidades
descentralizadas del orden nacionaly», definié los fondos como «un sistema de manejo de cuentas de parte de
los bienes o recursos de un organismo, para el cumplimiento de los objetivos contemplados en el acto de su
creacion y cuya administracion se hace en los términos en este sefialados».

34 «Por la cual se desarrolla parcialmente el articulo 182 de la Constitucion Nacionaly.



| de Bogota, quien sera el Presidente de la Junta;

b) El delegado permanente del Ministerio de Educacion Nacional;

c) El Secretario de Educacion de la respectiva entidad territorial,

d) El Secretario de Hacienda o el Jefe de la Oficina de Plantacion de
la entidad territorial;

e) El Gerente Regional del ICCE;

f) El Director Regional del ICETEX;

g) Un representante del Magisterio.

De igual forma, de acuerdo con el articulo 4 de la norma en cita (Decreto 102 de
1976), a las juntas administradoras de los fondos educativos regionales les
fueron asignadas, entre las mas relevantes, las siguientes funciones:

[..]

e) Proponer al Ministerio de Educacion la planta de personal del Fondo
sefalando las funciones de los cargos [...];

f) Proponer anualmente al Gobierno Nacional, por conducto del Ministro de
Educacion, la creacion de nuevos cargos docentes y administrativos que
se requieren para el funcionamiento normal de los planteles educativos
nacionales de la respectiva entidad territorial, cuya administracion haya
asumido el F.E.R.[...];

g) Proponer al Gobierno Departamental la creacion de los cargos docentes y
administrativos de los planteles educativos cuyos gastos pague el F.E.R;

[..]

k) Dictar los actos de administracion del personal vinculado a los planteles y
servicios educativos pagados por los F.E.R., de conformidad con las
normas que rijan sobre la materia.

Por su parte, la Ley 24 de 19883 (modificada por la Ley 29 de 1989), ademas de
asignar a los representantes legales de las entidades territoriales las funciones de
nombrar, trasladar, remover, controlar y, en general, administrar el personal
docente y administrativo de los establecimientos educativos nacionales vy
nacionalizados (articulo 54), deleg6 en aquellos servidores la administracion de los
fondos educativos regionales, bajo la supervisién de un delegado del Ministerio
de Educacion Nacional, y estableci6 que dichos fondos debian manejar
«separadamente los recursos que la Nacién y la entidad territorial respectiva
destinen a la educacion» (articulo 60).

También, debe tenerse en cuenta que el Decreto 1706 de 19893 establecio el
procedimiento para el nombramiento de los docentes nacionales y nacionalizados
de que trata el articulo 54 de la Ley 24 de 1988, que ademas involucra al delegado
permanente del Ministerio de Educacién Nacional ante los respectivos fondos
educativos regionales, de la siguiente manera:

Articulo 10°.- Procedimientos para nombramientos. Los nombramientos

35 «[P]or la cual se reestructura el Ministerio de Educacién Nacional y se dictan otras disposiciones».
36 «[P]or el cual se reglamentan los articulos 7, 10 y 18 de la Ley 29 de 1989, y se dictan otras disposiciones».



de los docentes se someteran al siguiente procedimiento:

1. El Jefe de la Oficina Seccional de Escalafén certificara con destino al
Alcalde nominador y por solicitud de éste, que el educador que
pretende nombrar reune los requisitos legales para desempefiar el
cargo y que contra él no cursa proceso disciplinario, ni esta pendiente
de sancion disciplinaria alguna.

2. El Delegado Permanente del Ministerio de Educacién Nacional ante
el Fondo Educativo Regional, certificara sobre la disponibilidad
presupuestal y la vacancia definitiva del cargo, asi como el
cumplimiento del orden de preferencia para la provisidbn de cargos de
que trata el presente Decreto en el articulo 17 y las normas que en el
futuro se expidan, salvo la excepcién del concurso que establece el
articulo 4 y lo previsto en los articulos 15 y 16 del presente Decreto.

Por otro lado, el Decreto 525 de 1990, reglamentario de la referida Ley 24 de
1988, definio los fondos educativos regionales como «entes de administracion
financiera y mecanismo de pago del sistema educativo a nivel regional» (articulo
71), dotados con presupuesto propio, cuyos recursos econdémicos asignados, al
igual que su contabilidad, debian ser manejados «separadamente de los de la
entidad territorial» (articulo 72).

En ese orden, entre las funciones mas relevantes asignadas al delegado
permanente del Ministerio de Educacién Nacional en los fondos educativos
regionales se destacan las contenidas en los numerales 8 y 15 del articulo 73 del
Decreto 525 de 1990, atinentes a «[rlefrendar los actos administrativos del
nominador u ordenador del gasto que afecten el presupuesto del Fondo Educativo
Regional» y «[c]ertificar la vacancia de los cargos y refrendar la disponibilidad
correspondiente, para los nhombramientos y demas novedades de personal que
efectue la autoridad nominadora y que afecten los recursos del presupuesto».

Seguidamente, con la expedicion de la Ley 60 de 1993%, los fondos educativos
regionales fueron incorporados a la estructura administrativa de los
departamentos y distritos (articulos 3.°, numeral 5; y 4,°, numeral 1), previo
cumplimiento de los requisitos alli establecidos (articulos 14 y 15), para atender
las exigencias que el constituyente de 1991 previ6 en el articulo 356 de la Carta
Politica, relativas al situado fiscal, esto es, el porcentaje de los ingresos
corrientes de la Nacién que debia ser cedido a los departamentos y distritos,
destinado a financiar la educacion —tema que nos ocupa—y la salud.

En el mismo sentido, el articulo 179 de la Ley 115 de 19943 dispuso que los
fondos educativos regionales «haran parte de la estructura de las Secretarias
de Educacion de las entidades territoriales respectivas, o de los organismos que
hagan sus veces en los términos establecidos en la Ley 60 de 1993», y le asigné
como funciones, entre otras, (i) pagar los salarios del personal docente y

37 [P)or la cual se dictan normas organicas sobre la distribucion de competencias de conformidad con los
articulos 151 y 288 de la Constitucion Politica y se distribuyen recursos segun los articulos 356 y 357 de la
Constitucion Politica y se dictan otras disposicionesy.

38 «Por la cual se expide la Ley General de Educacion».



administrativo de la educacién; (ii) administrar financieramente los recursos del
situado fiscal previstos en la Ley 60 de 1993 y los demas recursos que
convengan con la Nacion y las entidades territoriales; y (iii) atender y tramitar las
solicitudes de prestaciones sociales del personal docente del servicio educativo
estatal para que sean pagadas con cargo a los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, de conformidad con la Ley 91 de 1989 y
sus normas reglamentarias.

3.4.3. Lineamientos conceptuales trazados por el Consejo de Estado
respecto de los fondos educativos regionales (FER), frente al
reconocimiento de la pensién gracia.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha delimitado dos momentos histéricos
preponderantes para establecer que la naturaleza juridica de los fondos
educativos regionales no siempre fue la misma. Asi, precisé que el punto medio
de partida estda determinado por la entrega del servicio de educacién a los
departamentos y distritos en los términos de la Ley 60 de 1993, al tiempo que, con
la expedicion de la referida norma, los aludidos fondos se entendian
incorporados a la estructura administrativa de las mencionadas entidades
territoriales, con el consecuente ingreso al presupuesto —de estas ultimas— de
los recursos del nuevo situado fiscal, conforme a la version original del articulo
356 de la Carta Politica de 1991. Asi se discurrio:

De acuerdo con lo expuesto, antes de la entrada en vigencia de la
Constitucion de 1991 los FER no eran dependencias de la administracion
departamental, como erradamente se consideré en los actos demandados,
sino un 6rgano que, pese a tener en su Junta Directiva representantes de la
Nacién y de las entidades territoriales, hacian parte de la estructura del
sector educativo nacional, cuya funcién era la administracion de los recursos
del presupuesto general de la Nacion destinado al servicio educativo a cargo
de la Nacion en los departamentos y distritos.

Una vez reincorporado el concepto de situado fiscal a la Constitucion Politica
de 1991 y mientras se expedia la ley a que se refiere el articulo 356, y aun
después de que ésta se expidiera, pero antes de que se diera cumplimiento a
las condiciones previstas en dicha ley para la transferencia de funciones y
recursos a las entidades territoriales en materia de educacién y salud, la
situacion de los FER, de los recursos que administraba y del control de su
gestion fiscal siguié siendo la misma, y sélo se modificd por la entrega del
servicio de educacion a los departamentos en los términos de la Ley 60/93.

Fue asi como los FER se incorporaron a la estructura administrativa de los
departamentos y distritos, y los recursos del nuevo situado fiscal pasaron a
incorporarse a los presupuestos de las entidades territoriales y en
consecuencia, su control fiscal pasd a ser del resorte de las contralorias
territoriales, sin perjuicio del control prevalente que corresponde a la
Contraloria General en consideracién al origen nacional de esos recursos.3°

En el presente asunto, la relevancia de la distincion temporal acerca de la

3% Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, seccién primera, sentencia de 3 de noviembre de
2011, radicacion 25000-23-24-000-2002-00482-01, M.P. Maria Claudia Rojas Lasso.



naturaleza juridica de los fondos educativos regionales radica principalmente en
la interpretacién que ab initio determin6 el rumbo jurisprudencial de la seccién
segunda de esta Corporacién, respecto del tratamiento que se debia dar a los
docentes oficiales en cuya vinculacion hayan intervenido esos fondos, para
efectos de establecer si tenian o no derecho al reconocimiento de la pension
gracia.

La opcidn interpretativa que al respecto hizo carrera consideré de manera
indeterminada, en la mayoria de los casos, que los educadores oficiales en cuyo
acto de vinculacion haya intervenido, ademas del representante legal de la entidad
territorial, el delegado permanente del Ministerio de Educacién Nacional, como
integrante de la junta administradora del respectivo fondo educativo regional,
debian ser catalogados como docentes nacionales, indistintamente de que la
plaza a proveer fuera territorial, nacional o de aquellas que fueron objeto del
proceso de nacionalizacion iniciado con la Ley 43 de 1975, por cuanto los recursos
para el pago de las acreencias laborales provenian de Nacion —situado fiscal—.

Asi, el primer antecedente jurisprudencial de que se tiene conocimiento, concluyd,
sin mas consideraciones, que una de las vinculaciones acreditada por la docente
interesada en el reconocimiento de la pension gracia era de naturaleza nacional,
«precisamente por ser pagada con recursos del situado fiscal».

De igual modo, en los pronunciamientos que con posterioridad surgieron, se
estimé como no util el tiempo en el servicio oficial docente cuyos salarios eran
pagados o financiados con recursos provenientes de la Nacion, a través del
situado fiscal, hoy sistema general de participaciones, en el entendido de que
se habia incumplido «el requisito de acreditar “que no ha recibido ni recibe
actualmente otra pension o recompensa de caracter nacional”»*'.

Asi se concluyd por cuanto los servidores de la respectiva entidad territorial —
representante legal y secretario de educacion—, en virtud del principio de
desconcentracion administrativa, actuaban como agentes de la Nacion, mas no
como representantes de dichos entes; y porque las plazas docentes, al pertenecer
a la planta de los fondos educativos regionales, eran provistas con cargo al
presupuesto de la Nacién y avaladas por el delegado permanente del Ministerio de
Educacion Nacional ante dichos fondos?*2.

40 Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, seccion segunda, subseccion A, sentencia de 11
de octubre de 2007, radicacion 25000-23-25-000-2004-01306-01(1407-06), M.P. Gustavo Eduardo Goémez
Aranguren.

4l Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, seccién segunda, subseccion B, sentencias de (i)
7 de julio de 2011, radicacion 68001-23-31-000-2006-01088-01(2488-10); y (ii) 11 de agosto de 2011,
radicacion 68001-23-31-000-2006-03214-01(1908-10), M.P. Bertha Lucia Ramirez De Paez.

42 Al respecto se pueden consultar los siguientes pronunciamientos: Consejo de Estado, sala de lo
contencioso-administrativo, seccion segunda, subseccion A, sentencias de (i) 12 de julio de 2012, radicacion
76001-23-31-000-2007-00190-01 (1589-2010), M.P. Alfonso Vargas Rincén; (ii)) 9 de abril de 2014,
radicacion 25000-23-25-000-2012-00520-01 (1914-13), M.P. Luis Rafael Vergara Quintero; (iii) 12 de mayo
de 2014, radicacion 17001-23-31-000-2011-00374-01(0172-13), M.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren;
(iv) 11 de marzo de 2015, radicacion 25000-23-42-000-2012-01458-01(0928-14); M.P. Gustavo Eduardo
Goémez Aranguren; y (v) 24 de junio de 2015, radicacion 63001-23-33-000-2013-00045-01(1183-14), M.P.
Gustavo Eduardo Gomez Aranguren. Y de la subseccion B de la misma seccion: sentencia de 14 de
noviembre de 2015, radicacion 27001-23-33-000-2013-00273-01(2447-14), M.P. Gerardo Arenas Monsalve.



Pero, por otra parte, en fallo de 6 de noviembre de 2014, expediente 15001-23-33-
000-2013-00455-01(0322-14), la subseccion B de la seccién segunda de esta
Colegiatura*® parece prohijar una tesis contraria a la que hasta ahora se ha
ventilado, ya que al abordar el caso concreto avalé como nacionalizado el tiempo
laborado por el demandante, pese a que en la relacion de pruebas se indicé que
su nombramiento como educador en 1984 se hizo «a través del [...] Jefe de
Novedades de[l] Fondo Educativo Regional del Casanare» y que la renuncia al
cargo de docente desempenado en «la Escuela Rural Guachiria, Jurisdiccion del
Municipio de Paz de Ariporo», le fue aceptada en 1979 por el «Jefe de Personal
del Fondo Educativo Regional» de ese departamento.

No obstante esta ultima posicion, de nuevo la subseccion A de la seccidn
segunda, expediente 25000-23-42-000-2012-01000-01 (3354-13), con sentencia
de 21 de abril de 2016**, reitera la postura inicial, esto es, la que considera como
docentes nacionales aquellos educadores en cuyo acto de vinculacion, ademas
del representante legal del ente territorial, haya intervenido el delegado del
Ministerio de Educacion Nacional del respectivo fondo educativo regional, en
razon a que dichos fondos «tenian competencias atribuidas en materia
presupuestal y administrativa en las entidades territoriales»*°.

En ese orden de ideas, debido a que la linea jurisprudencial en la materia no ha
sido constante, por las diversas interpretaciones que han emanado de la seccion
segunda de esta Corporacion, surge entonces la necesidad de proferir una
sentencia de unificacion. Para el efecto, la Sala estima pertinente abordar la
problematica de la naturaleza juridica de los fondos educativos regionales
desde la perspectiva del situado fiscal, teniendo en cuenta, ademas, la incidencia
de los dos extremos temporales delimitados por la jurisprudencia de esta
Corporacion, esto es, antes y después de la Constitucion de 1991, frente al
reconocimiento de la pension gracia.

Previo a ello, como primera medida, corresponde precisar entre los docentes
oficiales quiénes ostentan la calidad de nacionales, nacionalizados vy territoriales,
en atencién al marco juridico que rige la prestacion objeto de controversia.

3.4.3.1 Docentes nacionales, nacionalizados y territoriales.

El articulo 1.° de la Ley 91 de 1989, categoriza y define a los docentes oficiales de
la siguiente manera:

43 M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.

4 M.P. William Hernandez Gémez.

45 En ese pronunciamiento se citaron apartes de la sentencia de 12 de julio de 2012, radicacion 76001-23-31-
000-2007-00190-01 (1589-2010), M.P. Alfonso Vargas Rincon, para significar que las facultades
nominadoras asignadas a los representantes legales de las entidades territoriales mediante las Leyes 43 de
1975 , 24 de 1988 y 29 de 1989, frente al personal nacional y nacionalizado, «obedecié puntualmente a un
fendmeno de desconcentracion administrativa territorial [...], como quiera que para el ejercicio de estas
funciones no existia autonomia administrativa ni financiera [ya que] las decisiones respecto a las plantas de
personal asignadas, eran en todo caso supervisadas y avaladas por el respectivo delegado del Ministerio de

Educacion Nacional ante los entes territoriales, en tanto su financiaciéon continuaba con cargo a los recursos
de la Nacion administrados por los Fondos Educativos Regionales» (Se subraya)




i) Personal nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento del
Gobierno nacional.

i) Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por nombramiento de
entidad territorial antes del 1.° de enero de 1976 y los vinculados a partir de esta
fecha, de conformidad con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975.

iif) Personal territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de entidad
territorial, a partir del 1.° de enero de 1976, sin el cumplimiento del requisito
establecido en el articulo 10 de la Ley 43 de 1975.

La importancia de la anterior clasificacion radica en que se constituye en el punto
de partida de la Administracion y los jueces de esta jurisdiccion para evaluar si el
docente interesado tiene derecho o no al reconocimiento de la pension gracia.

En cuanto al personal nacional la regla es clara. Tanto el marco juridico que rige
la aludida prestacion como la doctrina legal en la materia son explicitos en advertir
que los docentes nacionales no tienen derecho a su reconocimiento, y que el
tiempo laborado en esa condicién no se puede computar con el servido en calidad
de educador nacionalizado o territorial.

Por su parte, se entiende por personal nacionalizado (i) aquel que siendo
territorial antes del 1.° de enero de 1976 fue objeto del proceso de nacionalizacion
iniciado con la expedicion de la Ley 43 de 1975; y (ii) los que a partir de esa fecha
se hayan vinculado a una plaza de aquellas que fueron nacionalizadas en virtud,
también, del aludido proceso adelantado por la norma en cuestién (Ley 43 de
1975).

Entre tanto, debe entenderse por personal territorial el vinculado por entidades
de ese orden a partir del 1.° de enero de 1976, sin el cumplimiento del requisito
establecido en el articulo 10 de la Ley 43 de 1975; esto es, que la plaza a ocupar
haya sido creada de forma exclusiva por el ente local y los gastos que esta genere
se cubran con cargo a su propio presupuesto.

3.4.4. Situacion juridica de los educadores oficiales cuando intervienen los
fondos educativos regionales en el acto de vinculacion.

En este punto de la discusion, resulta relevante abordar la tematica desde la érbita
del siguiente interrogante: ;deben ser considerados como docentes nacionales
todos aquellos en cuya vinculacion haya intervenido el respectivo fondo
educativo regional, indistintamente de que su vinculo con el servicio oficial se
haya efectuado en calidad de educador nacionalizado o territorial, por cuanto los
recursos que administraba dicho fondo tenian su origen o fuente en la Nacion, y
en virtud de ello negar el reconocimiento a la pensién gracia?

La postura que en esta oportunidad prohija la Sala respalda una tesis contraria a
la que se deriva del interrogante planteado, si se tienen en cuenta las vicisitudes
presupuestales ya analizadas, relativas a la naturaleza de los recursos girados a



las entidades territoriales en virtud de la figura juridica de origen constitucional,
que concierne al situado fiscal

Asi, desde la creacién de los fondos educativos regionales (Decreto 3157 de
1968) se esta dando aplicacién a las figuras juridicas de descentralizacion
administrativa (articulo 36 idem) y autonomia territorial (articulo 32 ibidem),
como también, aunque sin mencionarlo, al situado fiscal consagrado por primera
vez en la reforma constitucional de 1968.

De esta manera, las autoridades territoriales, como administradoras de los fondos
educativos regionales —articulo 31 del Decreto 3157—, mediante una
contabilidad especial debian manejar en forma separada de sus fondos comunes
los dineros aportados tanto por la Nacion como por los departamentos, el Distrito
Especial y los municipios, para cubrir las erogaciones derivadas de los referidos
fondos educativos —articulos 29 y 32 idem—.

Desde ese momento se empieza a notar como los recursos provenientes de la
Nacién, cedidos a las entidades territoriales, eran incorporados a los presupuestos
locales como de su propiedad exclusiva —renta exdégena—, para el
funcionamiento de los respectivos fondos educativos regionales.

Esa situacion tampoco fue ajena a la Ley 46 de 197146, como quiera que la
totalidad de los recursos del situado fiscal, transferidos o cedidos por la Nacion a
las entidades territoriales, debian ser invertidos por los departamentos, las
intendencias, las comisarias y el Distrito Especial de Bogota en los gastos de
funcionamiento de la ensefianza primaria, no obstante que la administracion de
esos recursos correspondia a los fondos educativos regionales (articulo 5 ib),
sin que las autoridades territoriales perdieran la competencia del manejo
administrativo de los aludidos fondos educativos (articulo 31 del Decreto 3157).

La situacion tampoco varié con la nacionalizacion de la educacién primaria y
secundaria que oficialmente prestaban los departamentos, el Distrito Especial de
Bogota, los municipios, las intendencias y las comisarias, de que trata la Ley 43 de
1975, dado que la administracion de los recursos para atender la referida
nacionalizacion continu6 en los fondos educativos regionales —articulo 6
ibidem—; se insiste, sin que las autoridades territoriales perdieran la competencia
del manejo administrativo de los aludidos fondos educativos.

Por su parte, aunque no de manera sustancial, la situacion vari6 con la
descentralizacién de la administracion de los planteles educativos nacionales en
los fondos educativos regionales (Decreto 102 de 1976), pues se cre¢ la figura
de la junta administradora de esos fondos, integrada por el representante legal
de la respectiva entidad territorial, los secretarios de educacién y hacienda, el
delegado permanente del Ministerio de Educacién, y un representante del
Magisterio, entre otros, y se fij6 en los gobernadores, intendentes, comisarios y el
alcalde del Distrito Especial de Bogota la facultad de ejecutar las decisiones de las

46 «Por la cual se desarrolla parcialmente el articulo 182 de la Constitucion Nacional».



referidas juntas administradoras.

Pese a ello, continué la transferencia o cesion de recursos del situado fiscal a las
entidades territoriales en las condiciones ya anotadas (articulos 9, 10 y 11 del
Decreto 102 de 1976), pero con la novedad de que la administracion de esos
recursos no dependia unicamente del representante legal de la respectiva entidad
territorial, sino también de los demas servidores que integraban la junta
administradora de los fondos educativos regionales.

Es de resaltar, de acuerdo con el anadlisis de algunas de las funciones previstas
para las juntas administradoras de los fondos educativos regionales en el
articulo 4.° del Decreto 102 de 1976, que asi como dicha junta proponia al
Gobierno central la creacion de nuevos cargos docentes de caracter nacional,
cuya administracion haya asumido el FER (letra f. ib), lo propio acontecia con el
Gobierno departamental (letra g. idem), con la diferencia de que en este ultimo
caso, colige la Sala, la creacion de las nuevas plazas era de naturaleza territorial
(departamental) mas no nacional, cuyos gastos también eran asumidos por el FER.

Tampoco debe perderse de vista que asi como los cargos docentes de los
planteles nacionales, cuya administracion fue delegada en los entes territoriales
por virtud del Decreto 102 de 1976, continuaban siendo nacionales y seguian
sometidos al régimen salarial y prestacional de ese orden (articulo 12 ibidem); lo
mismo debe predicarse de los educadores territoriales y nacionalizados, por
cuanto la situacién juridica de estos ultimos cobra relativa distancia de los
primeros.

Ello se infiere de la diferencia establecida por el legislador, al definir entre los
docentes oficiales quiénes ostentan la calidad de educadores nacionales,
nacionalizados y territoriales (articulo 1.° de la Ley 91 de 1989).

Las premisas normativas que anteceden continuaron vigentes inclusive con la
expedicion de la Ley 24 de 1988 (modificada por la Ley 29 de 1989), que a lo ya
regulado asigndé a los representantes legales de las entidades territoriales la
funcién de nombrar, trasladar, remover, controlar y, en general, administrar el
personal docente y administrativo de los establecimientos educativos nacionales y
nacionalizados.

En esa medida, (i) se mantuvo incélume la transferencia o cesion de recursos del
situado fiscal*’ a las entidades territoriales para atender al sostenimiento de los
fondos educativos regionales —articulo 60 de la Ley 24 de 1988—; (ii) la
administracion del FER continud en el representante legal de la entidad territorial
respectiva, asi como las funciones de ordenador de gastos y ejecutor de las
decisiones de la junta administradora del FER —paragrafo 1 del articulo 60
ibidem—; (iii) y, al igual que la Nacion, las entidades territoriales seguian

47 De conformidad con el inciso segundo del articulo 60 de la Ley 24 de 1988, entre los recursos que debe
girar la Nacion a las entidades territoriales para atender los gastos que generan los fondos educativos
regionales se encuentran los establecidos en la Ley 12 de 1986, esto es, los relativos a la cesion de impuestos
a las ventas o impuesto al valor agregado (IVA).



destinando recursos para el funcionamiento de los fondos educativos
regionales, los cuales debian ser manejados, incluso, de manera separada (inciso
2.° del articulo 60 idem).

Desde otra perspectiva, con la expedicion de la Constitucion de 1991 y la posterior
entrada en vigencia de la Ley 60 de 1993, reglamentaria del articulo 356 de la
Carta, se presentaron cambios significativos frente al situado fiscal, en lo que
guarda relacion directa con los fondos educativos regionales.

De esta forma, los fondos educativos regionales debian ser incorporados a la
estructura administrativa de las entidades territoriales, asi como la consecuente
administracién de los recursos provenientes del situado fiscal para tal fin, los
cuales también «pasaron a incorporarse a los presupuestos de [los entes
locales]»*®, previo cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 14 de la
Ley 60 de 1993, es decir, mientras se certificaban en materia educativa.

Pese a ello, esto es, mientras las entidades territoriales acreditaban el
cumplimiento de los aludidos requisitos para que fueran certificadas en materia
educativa (Decreto 2676 de 1993), los recursos que ingresaban a los
presupuestos de los entes locales, provenientes del situado fiscal para atender
los gastos que generaban los fondos educativos regionales, debian
administrarse con la intervencién técnica y administrativa de la Nacion por
intermedio de la respectiva Cartera (articulo 15, inciso 2.°, de la Ley 60 de 1993).

Asimismo, se precisa que la circunstancia descrita en el parrafo que antecede, por
si sola, no alcanza a enervar la autonomia de que gozan las entidades territoriales
para administrar sus recursos (articulo 287-3 de la Carta Politica), dado que
conforme a las reglas del situado fiscal estos ingresaban de manera efectiva a
sus presupuestos, como sus propietarios directos, pese a la limitante ya advertida,
para costear los gastos que generaban los fondos educativos regionales.

3.5. Conclusiones preliminares: reglas de unificacion.

i) Los recursos del situado fiscal que otrora transferia o cedia la Nacion a las
entidades territoriales, en vigencia de la Carta de 1886 y hasta cuando
permanecieron en vigor en la Constitucion de 1991, no obstante su origen o fuente
nacional, una vez se incorporaban a los presupuestos locales pasaban a ser de
propiedad exclusiva de los referidos entes en calidad de rentas exdgenas.

ii) Los entes territoriales son los titulares directos o propietarios de los recursos
que les gira la Nacion, provenientes del sistema general de participaciones, por
asignacion directa del articulo 356 de la Carta Politica de 1991.

i) La financiacion de los gastos que generaban los fondos educativos
regionales no solo dependia de los recursos que giraba la Nacién a las entidades
territoriales por concepto del situado fiscal, sino que también correspondia a los

8 Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, seccién primera, sentencia de 3 de noviembre de
2011, radicacion 25000-23-24-000-2002-00482-01, M.P. Maria Claudia Rojas Lasso.



entes locales destinar parte de su presupuesto para atender al sostenimiento de
los referidos fondos educativos (articulos 29 del Decreto 3157 de 1968; y 60,
inciso 2.°, de la Ley 24 de 1988).

iv) Asi como los fondos educativos regionales atendian los gastos que
generaban los servicios educativos de los docentes nacionales y nacionalizados*’,
resulta factible colegir de manera razonada que lo propio acontecia con algunas
de las erogaciones salariales originadas por el servicio que prestaban los
educadores territoriales, ya que los recursos destinados para tal fin provenian
tanto de la Nacion —situado fiscal— como de las entidades territoriales, y
ademas, en uno y otro caso, el universo de esos recursos le pertenecia de forma
exclusiva a los entes locales dado que ingresaban a sus presupuestos en calidad
de rentas exdgenas y enddgenas.

v) Por tanto, no es dable inferir que los docentes territoriales y/o nacionalizados se
convierten en educadores nacionales (i) cuando en el acto de su vinculacion
interviene, ademas del representante legal de la entidad territorial, el delegado
permanente del Ministerio de Educacién Nacional como miembro de la junta
administradora del respectivo fondo educativo regional, asi, este ultimo,
certifique la vacancia del cargo junto con la disponibilidad presupuestal®®; y (ii) por
el argumento de que los recursos destinados para su sostenimiento tienen su
origen o fuente en la Nacion.

vi) Prueba de calidad de docente territorial. Se requiere copia de los actos
administrativos donde conste el vinculo, en los que ademas se pueda establecer
con suficiente claridad que la plaza a ocupar sea de aquellas que el legislador ha
previsto como territoriales, o en su defecto, también se puede acreditar con la
respectiva certificacion de la autoridad nominadora que dé cuenta de manera
inequivoca que el tipo de vinculacion al cual se encuentra sometido el docente
oficial es de caracter territorial.

vii) Origen de los recursos de la entidad nominadora. Lo esencialmente
relevante, frente al reconocimiento de la pension gracia, es la acreditacion de la
plaza a ocupar, esto es, que sea de caracter territorial o nacionalizada, pues
conforme a los lineamientos fijados por la Sala en esta providencia, en lo que
respecta a los educadores territoriales, el pago de sus acreencias provenia
directamente de las rentas enddgenas de la respectiva localidad, o de las
exdgenas —situado fiscal— cuando se sufragaban los gastos a través de los
fondos educativos regionales; y en lo que tiene que ver con los educadores
nacionalizados, las erogaciones que estos generaban se enmarcan en los
recursos del situado fiscal, hoy sistema general de participaciones.

En los anteriores términos ha de entenderse rectificada cualquier decision que en
sentido disimil haya adoptado alguna de las salas de subseccion en el pretérito.

4 Al respecto se puede consultar el Decreto 3157 (articulo 34) de 1968, la Ley 43 (articulo 6) de 1975, el
Decreto 102 de 1976, la Ley 24 (articulo 54) de 1988, y el Decreto 1706 (articulo 10) de 1989.
50 Articulo 73 (numerales 8 y 15) del Decreto 525 de 1990.



3.6 Caso concreto relativo al segundo problema juridico. A continuacion,
procede la Sala a analizar las peculiaridades del caso objeto de juzgamiento frente
al marco normativo y jurisprudencial que gobiernan la materia.

En ese sentido, en atencion al material probatorio traido al plenario y de
conformidad con los hechos constatados por esta corporacion, se destaca:

a) Copia de cédula de ciudadania de la actora, en la que consta que nacio el 29 de
octubre de 1952, es decir, cumplié 50 afos de edad el 29 de octubre de 2002 (f.
18).

b) De conformidad con la certificacion expedida por la secretaria de educacion de
la Alcaldia Mayor del Distrito Capital de Bogota (ff. 126 y 127), la demandante
labor6 como docente territorial en esa entidad, con vinculacion anterior y posterior
al 31 de diciembre de 1980, conforme se indica a continuacion:

. Tiempo
Tipo de
. L laborado
vinculacié Novedad Desde Hasta ~ -
n Ano| Mes | Dia
s | es | s
. Docente interino 11-02- 07-04-
Territorial 1974 1974 - | 01 |27
o . , 16-02- 12-04-
Territorial Docente interino 1975 1975 - | 01 |27
o . , 19-09- 09-10-
Territorial Docente interino 1986 1986 -- - |20
Y Temporal tiempo 06-10- 28-11-
Territorial completo 1986 1986 - 1 01 | 22
o Temporal tiempo 16-02- 30-11-
Territorial completo 1987 1987 - 109 | 14
o Temporal tiempo 18-01- 30-11-
Territorial completo 1988 1988 - 110 [ 12
o Temporal tiempo 16-01- 03-12-
Territorial completo 1989 1989 - | 10 | 17
o Temporal tiempo 22-01- 30-11-
Territorial completo 1990 1990 - | 10 | 08
. Temporal tiempo 21-01- 02-12- _
Territorial completo 1991 1991 10 | 11
. Temporal tiempo 21-01- 30-11- _
Territorial completo 1992 1992 10 | 09
Y Nombramiento en 08-02- 14-07-
Territorial propiedad 1993 2013 20 | 05 | 06
_ Licencia no 15-07- 26-07- _ _ _
remunerada 2013 2013
Continua
o . 27-07- 22-04-
Territorial nombramlento en 2013 2014 - | 08 | 25
propiedad
Total tiempo laborado: 26 | 09 | 18

Es decir, que antes del 31 de diciembre de 1980 trabajé 3 meses y 24 dias y con
posterioridad a dicha fecha, 26 afios, 5 meses y 24 dias, para un total de 26 afios,
9 meses y 18 dias.



c) Del contenido del acto acusado se deduce que el 24 de abril de 2008 la
accionante solicitdo de la entonces Caja Nacional de Prevision Social (Cajanal) el
reconocimiento y pago de la pension gracia (f. 14 c. 1).

e) Resolucion UGM 23107 de 28 de diciembre de 2011, por medio de la cual la
entonces Caja Nacional de Prevision Social (Cajanal) en Liquidacion nego a la
accionante el reconocimiento y pago de la pension gracia (ff. 14 a 16).

f) Segun certificado del 1.° de abril de 2008, originario del jefe de la divisidn centro
de atencion al publico de la Procuraduria General de la Nacion, la actora no
presenta antecedentes disciplinarios®' (f. 81, CD%? archivo 3, c. 1).

En el presente caso, la actora arguye en su recurso de apelacion que se vulnero el
«principio de congruencia», si se tiene en cuenta que el acto acusado nego la
prestacion reclamada por no haberse acreditado el tiempo laborado como docente
interina con anterioridad al 31 de diciembre de 1980, circunstancia que se plante6
en la demanda como unico cargo y, pese a que el a quo validé ese lapso, para
negar el derecho a la pension gracia se formularon «argumentos juridicos
relacionados con la naturaleza de la vinculacion los cuales NO SE PLANTEARON POR
LA ENTIDAD EN EL ACTO ADMINISTRATIVO NI EN LA EXTEMPORANEA CONTESTACION DE LA
DEMANDAY.

En segundo lugar, agrega que la sentencia recurrida desconoce la condicion de
docente territorial y la naturaleza juridica de los establecimientos en que presto
sus servicios, ya que «la ubicacion geografica de un establecimiento educativo no
determina la condicion de docente territorial [...], pues la naturaleza juridica de la
Secretaria de Educacién de Bogota y de los planteles educativos distritales [...]
claramente [son] del orden territorial».

Por ultimo, considera errénea la inferencia de que «el vinculo laboral muta de
territorial a nacional» cuando el servicio educativo de los distritos, departamentos y
municipios es financiado con recursos del «situado fiscal hoy sistema general de
participaciones». Por tanto, agrega que el a quo se equivocé en la aplicacion del
precedente que tuvo en cuenta para negar la prestacion, dado que, de igual forma,
su «nombramiento [...] JAMAS SE EFECTUO POR PARTE DEL FONDO EDUCATIVO
REGIONALY.

En cuanto al primer argumento, motivo de inconformidad, hay que decir que no le
asiste razon a la demandante por cuanto la labor del juez en este caso es la de
verificar la totalidad de los requisitos legales que le permitan determinar si el
interesado tiene o no derecho al reconocimiento de la pension gracia,
circunstancia que condujo al a quo a las conclusiones que planted en la sentencia
de primera instancia para negar la prestacion reclamada.

Frente a los demas motivos de insatisfaccion, la Sala los abordara de forma

51 Corte Constitucional, sentencia C-371 del 14 de mayo de 2002: «[...] la buena conducta que resulta
exigible de los servidores publicos [...] se precisa a partir del respectivo régimen disciplinario».
52 Contiene los archivos digitales de los antecedentes administrativos del acto acusado.



conjunta por guardar relacion conceptual respecto del primer problema juridico
analizado en esta providencia. En efecto, de acuerdo con la definicion y
categorizacion contenida en el articulo 1.° de la Ley 91 de 1989, la condicién o
naturaleza juridica del vinculo docente —nacional, nacionalizado o territorial—
no esta determinado por el origen de los recursos destinados para cubrir las
acreencias que genera el respectivo vinculo.

Por el contrario, ello obedece a las circunstancias establecidas por el legislador en
la referida norma, que determinan, en principio, cuales docentes son beneficiarios
del régimen prestacional reclamado en el sub lite. Asi, tal como se explico, lo
esencialmente relevante es la acreditacion de la plaza a ocupar, esto es, que sea
de caracter territorial o nacionalizada.

Ello implica, en lo que respecta a los docentes territoriales, por una parte, que el
pago de sus acreencias provenia directamente de las rentas enddgenas de la
respectiva localidad, o de las exégenas —situado fiscal— cuando se sufragaban
los gastos a través de los fondos educativos regionales; y por otra, en lo que
tiene que ver con los educadores nacionalizados, las erogaciones que estos
generaban se enmarcan en los recursos del situado fiscal, hoy sistema general
de participaciones.

En ese orden, se tiene que la demandante acredité en debida forma que su
vinculaciéon y permanencia en el servicio oficial docente, lo fue en calidad de
educadora territorial, bajo la direccion del Distrito Capital de Bogota. Asi las cosas,
la interesada demostré plenamente los requisitos necesarios para acceder a la
referida prestacién, como son el haber prestado los servicios como docente en
planteles distritales por veinte (20) afios, vinculada antes del 31 de diciembre de
1980 (11 de febrero de 1974), contar con 50 afos de edad (pues los cumplio el 29
de octubre de 2002) y observar una buena conducta en su desempeio como
docente.

Razén por la cual, en lo que respecta al fondo del asunto controvertido, se
revocara la sentencia de primera instancia, que nego las suplicas de la demanda y
en su lugar se declarara nula la Resolucion UGM 23107 del 28 de diciembre de
2011 y se ordenara el reconocimiento y pago de la pensién gracia deprecada,
equivalente al 75% del promedio de todos los factores salariales devengados por
la actora en el afo inmediatamente anterior a la consolidacion de su estatus
pensional.

3.7 Prescripcion extintiva de mesadas. Para estos efectos, la Sala tendra en
cuenta la fecha de la reclamacién del derecho (24 de abril de 2008), de modo que
las mesadas causadas con anterioridad al 24 de abril de 2005 se encuentran
prescritas.

3.8 Sintesis de la Sala. A guisa de corolario de lo que se deja consignado, respecto
de las controversias relacionas con el reconocimiento de pension gracia, han de
tenerse en cuenta las siguientes pautas jurisprudenciales:

i) Los recursos del situado fiscal que otrora transferia o cedia la Nacién a las
entidades territoriales, en vigencia de la Carta de 1886 y hasta cuando



permanecieron en vigor en la Constitucion de 1991, no obstante su origen o fuente
nacional, una vez se incorporaban a los presupuestos locales pasaban a ser de
propiedad exclusiva de los referidos entes en calidad de rentas exégenas.

ii) Los entes territoriales son los titulares directos o propietarios de los recursos
que les gira la Nacion, provenientes del sistema general de participaciones, por
asignacion directa del articulo 356 de la Carta Politica de 1991.

iii) La financiacion de los gastos que generaban los fondos educativos
regionales no solo dependia de los recursos que giraba la Nacion a las entidades
territoriales por concepto del situado fiscal, sino que también correspondia a los
entes locales destinar parte de su presupuesto para atender al sostenimiento de
los referidos fondos educativos (articulos 29 del Decreto 3157 de 1968; y 60,
inciso 2°, de la Ley 24 de 1988).

iv) Asi como los fondos educativos regionales atendian los gastos que
generaban los servicios educativos de los docentes nacionales y nacionalizados®3,
resulta factible colegir de manera razonada que lo propio acontecia con algunas
de las erogaciones salariales originadas por el servicio que prestaban los
educadores territoriales, ya que los recursos destinados para tal fin provenian
tanto de la Nacion —situado fiscal— como de las entidades territoriales, y
ademas, en uno y otro caso, el universo de esos recursos le pertenecia de forma
exclusiva a los entes locales dado que ingresaban a sus presupuestos en calidad
de rentas exdgenas y enddgenas.

v) Por tanto, no es dable inferir que los docentes territoriales y/o nacionalizados se
convierten en educadores nacionales (i) cuando en el acto de su vinculacion
interviene, ademas del representante legal de la entidad territorial, el delegado
permanente del Ministerio de Educacion Nacional como miembro de la junta
administradora del respectivo fondo educativo regional y asimismo, este ultimo,
certifica la vacancia del cargo junto con la disponibilidad presupuestal®; y (ii) por el
argumento de que los recursos destinados para su sostenimiento tienen su origen
o fuente en la Nacion.

vi) Prueba de calidad de docente territorial. Se requiere copia de los actos
administrativos donde conste el vinculo, en los que ademas se pueda establecer
con suficiente claridad que la plaza a ocupar sea de aquellas que el legislador ha
previsto como territoriales, o en su defecto, también se puede acreditar con la
respectiva certificacion de la autoridad nominadora que dé cuenta de manera
inequivoca que el tipo de vinculacion al cual se encuentra sometido el docente
oficial es de caracter territorial.

vii) Origen de los recursos de la entidad nominadora. Lo esencialmente
relevante, frente al reconocimiento de la pension gracia, es la acreditacion de la
plaza a ocupar, esto es, que sea de caracter territorial o nacionalizada, pues
conforme a los lineamientos fijados por la Sala en esta providencia, en lo que
respecta a los educadores territoriales, el pago de sus acreencias provenia

53 Al respecto se puede consultar el Decreto 3157 (articulo 34) de 1968, la Ley 43 (articulo 6) de 1975, el
Decreto 102 de 1976, la Ley 24 (articulo 54) de 1988, y el Decreto 1706 (articulo 10) de 1989.
5% Articulo 73 (numerales 8 y 15) del Decreto 525 de 1990.



directamente de las rentas enddgenas de la respectiva localidad, o de las
exdgenas —situado fiscal— cuando se sufragaban los gastos a través de los
fondos educativos regionales; y en lo que tiene que ver con los educadores
nacionalizados, las erogaciones que estos generaban se enmarcan en los
recursos del situado fiscal, hoy sistema general de participaciones.

3.9 Efectos de la sentencia. Las reglas de unificacién consignadas en esta
providencia se deben aplicar de manera retrospectiva a todos los casos
pendientes de resolucién, tanto en sede administrativa como en judicial, de
conformidad con los lineamientos sefialados

De igual forma, se precisa que los casos respecto de los cuales haya operado la
cosa juzgada, en virtud del principio de seguridad juridica, resultan inmodificables.

3.10 Extension de la decisién. El articulo 10 del CPACA garantiza que desde la
actuacion administrativa se dé aplicacion al principio de igualdad, y para ello
consagra el deber de las autoridades de aplicar de manera uniforme las normas y
la jurisprudencia a situaciones de similares supuestos facticos y juridicos.

De igual forma, en armonia con el aludido principio, el articulo 102 de la misma
codificacion impone a las autoridades la obligacién de extender los efectos de una
sentencia de unificacion jurisprudencial dictada por el Consejo de Estado, en la
que se haya reconocido un derecho, a quienes lo soliciten y acrediten los mismos
supuestos facticos y juridicos.

Por su parte, el articulo 270 del CPACA describe como sentencias de unificacion
jurisprudencial «las que profiera o haya proferido el Consejo de Estado por
importancia juridica o trascendencia econdémica o social o por necesidad de
unificar o sentar jurisprudencia; las proferidas al decidir los recursos
extraordinarios y las relativas al mecanismo eventual de revision previsto en el
articulo 36A de la Ley 270 de 1996, adicionado por el articulo 11 de la Ley 1285
de 2009».

Asi las cosas, en consideracion a que la presente providencia se expide por la
necesidad de unificar la jurisprudencia frente a los temas tratados, se precisa que
de conformidad con lo estipulado en los articulos 10 y 102 del CPACA, las pautas
jurisprudenciales aqui adoptadas son extensibles a todas las personas que
acrediten los mismos supuestos facticos y juridicos.

3.11 Cumplimiento de la sentencia. Las sumas que debera cancelar la entidad
accionada por concepto de aportes para pension se actualizaran de acuerdo con la
formula segun la cual el valor presente (R) se determinara al multiplicar el valor
historico (Rh) por el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al
consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de la sentencia) por el indice
inicial (vigente a la fecha de la causacion de la prestacion). La formula que debe
aplicar la entidad demandada es la siguiente:

R = Rh. indice final
indice inicial



Se aclara que por tratarse de obligaciones de tracto sucesivo, dicha formula debe
aplicarse mes por mes, conforme el indice inicial es el vigente al momento de la
causacion de cada uno de ellos.

3.12 Condena en costas. Asimismo, no hay lugar a condenar en costas a la parte
vencida, en la medida en que conforme al articulo 365 (numeral 8) del Cddigo
General del Proceso (CGP)®°, «[s]olo habra lugar a costas cuando en el expediente
aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion», situacion que no se
observa en el sub lite.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, sala de lo contencioso-
administrativo, seccion segunda, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la ley,

FALLA:

1.° Unificase la jurisprudencia respecto de las controversias relacionadas con el
reconocimiento de pension gracia, en particular en lo que concierne al origen de los
dineros de la entidad nominadora, en el sentido de que (i) los recursos del antiguo
situado fiscal, regulados tanto en la Constitucion de 1886 como en la de 1991, que
transferia o cedia la Nacion a las entidades territoriales para atender al sostenimiento
de los fondos educativos regionales, una vez ingresaban a los presupuestos locales,
le pertenecian de forma exclusiva a los entes territoriales; (ii) la calidad de docente
territorial o nacionalizado es otorgada por la ley, y no se pierde, o cambia a nacional,
cuando en el acto de vinculacidon del docente haya intervenido el delegado
permanente del Ministerio de Educacion Nacional ante el respectivo fondo educativo
regional o haya certificado la disponibilidad presupuestal o la vacancia definitiva del
cargo; (iii) en consecuencia, lo esencialmente relevante, frente al reconocimiento de
la aludida prestacién, es la acreditacion de la plaza a ocupar, esto es, que sea de
caracter territorial o nacionalizada, pues en lo que respecta a los educadores
territoriales, el pago de sus acreencias provenia directamente de las rentas
enddgenas de la respectiva localidad, o de las exégenas —situado fiscal— cuando
se sufragaban los gastos a través de los fondos educativos regionales, y en lo que
tiene que ver con los educadores nacionalizados, las erogaciones que estos
generaban se enmarcan en los recursos del situado fiscal, hoy sistema general de
participaciones; y (iv) para acreditar la calidad de docente territorial, se requiere
copia de los actos administrativos donde conste el vinculo, en los que ademas se
pueda establecer con suficiente claridad que la plaza a ocupar sea de aquellas
que el legislador ha previsto como territoriales, o en su defecto, también se puede
acreditar con la respectiva certificacion de la autoridad nominadora que dé cuenta
de manera inequivoca que el tipo de vinculacién al cual se encuentra sometido el
docente oficial es de caracter territorial.

2.° Adviértese a la comunidad en general que las consideraciones expuestas en
esta providencia, en relacién con los temas objeto de unificacion, constituyen
precedente obligatorio en los términos de los articulos 10 y 102 de la Ley 1437 de

35 Se aclara que dicha norma entr6 en vigor el 1° de enero de 2014 y en su articulo 626 (letra ¢) derogo el
CPC.



2011 (CPACA), para todos los casos en discusion tanto en via administrativa
como judicial, toda vez que los efectos de la presente sentencia de unificacidon son
retrospectivos, en atencion a lo expuesto en la parte motiva.

De igual manera, se precisa que los casos resueltos respecto de los cuales ha
operado la cosa juzgada, en virtud del principio de seguridad juridica, resultan
inmodificables.

3.° Por tratarse de una sentencia de unificacidon jurisprudencial que reconoce un
derecho, sus efectos deben ser extensibles por las autoridades administrativas a
quienes acrediten los mismos supuestos facticos y juridicos, en virtud de los
articulos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA) y de conformidad con las
reglas senaladas en la parte motiva de esta providencia.

4.° Revocase la sentencia de 13 de junio de 2014 proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca (subseccion C de la seccidén segunda), por la cual
negod las suplicas de la demanda, en el proceso instaurado por la sefiora Gladys
Amanda Hernandez Triana contra la Unidad Administrativa Especial de Gestién
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social (UGPP), de acuerdo
con la parte motiva. En su lugar, se hacen las siguientes declaraciones y condenas:

5.° Declarase la nulidad de la Resolucién UGM 23107 de 28 de diciembre de 2011,
mediante la cual la entonces Caja Nacional de Prevision Social (Cajanal) en
Liquidacion nego el reconocimiento de la pension gracia de la actora, conforme a
lo dicho en la motivacion.

6. Como consecuencia de la anterior declaracion, y a titulo de restablecimiento del
derecho, se ordena a la UGPP reconocer y pagar la pension gracia de la sefora
Gladys Amanda Hernandez Triana, identificada con cédula de ciudadania
41.563.349, equivalente al 75% del promedio de todos los factores salariales
devengados en el afo inmediatamente anterior a la consolidacion de su estatus
pensional, con efectos fiscales a partir del 24 de abril de 2005, de acuerdo con lo
expuesto en la parte motiva.

7.° La UGPP hara la actualizacion sobre las sumas adeudadas, de conformidad
con lo establecido en el articulo 187 (inciso final) del CPACA, teniendo en cuenta
los indices de inflacion certificados por el DANE y mediante la aplicacion de la
férmula matematica adoptada por el Consejo de Estado, a saber:
R = Rh. indice final
indice inicial

8.° La UGPP debera dar cumplimiento a lo dispuesto en este fallo dentro del plazo
indicado en el articulo 192 del CPACA.

9.° Sin costas en la instancia.
10.° Niéganse las demas pretensiones de la demanda.

11.° Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen,



previas las anotaciones que fueren menester.
Notifiquese, publiquese y cumplase,

Este proyecto fue estudiado y aprobado en sala de la fecha.

CARMELO PERDOMO CUETER CESAR PALOMINO CORTES

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ



