RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO 28 ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA
-SECCION SEGUNDA-

Bogotd D.C., veinticuatro (24) de febrero de dos mil v eintitrés (2023)

Proceso No.: 11001-33-35-028-2021-00357 00
Demandante: LUz AMALIA ARCHILA PINEROS ]
Demandado: NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y
FIDUCIARIA LAPREVISORA S.A.

Asunto: RECONOCIMIENTO DE PENSION DE JUBILACION CON
INCLUSION DE FACTORES SALARIALES AL STATUS JURIDICO
CONFORMECONLALEY71DE1988 Y SIN RETIRO DEL SERVICIO.

Procede elDespacho a proferir sentencia anticipada dentro delprocesoiniciado
por la demandante Luz Amalia Archila Pineros identificada con Cédula de
ciudadania No. 51.793.384 de Bogotd, por intfermedio de apoderado en ejercicio
del medio de controlde nulidad y restablecimiento delderecho contra la Nacion
Ministerio de Educacién Nacional-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y Fiduciaria La Previsora S.A. como vocera del prenombrado Fondo,
previareferenciadelosantecedentes delas actuaciones obrantes en el plenario.

I. ANTECEDENTES

1. Pretensiones

La parte demandante a trav és de apoderado solicita:

“1. Declarar la nulidad de la Resolucion No. 8075 DEL 29 DE OCTUBRE DE
2021, expedida por el Dr. EDDER HARVEY RODRIGUEZ LAITON, Directo de
Talento Humano, en cuanto negd la pension de jubilacion por aportes, a la edad
de 55 afios y con el cumplimiento de 1.000 semanas de cotizacion, sin exigir el
retiro definitivo del cargo docente, para efectuar la inclusion en la némina de
pensionados.

2. Declarar que mi representada, tiene derecho a que la NACION —MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL — FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO DE BOGOTA, reconozca y pague una pension de jubilacion,
equivalente al 75% de los salarios y las primas recibidas, anteriores al
cumplimiento del status juridico de pensionados (a), es decir a partir del dia 28
DE JULIO DE 2020, momento en que cumplié los 55 afios de edad y los 1.000
semanas de cotizacion, sin exigir el retiro definitivo del cargo, para proceder a su
cancelacion, en compatibilidad con el salario en la docencia oficial.

CONDENAS:

1. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO DE
BOGOTA, a que se me reconozcay pague una pension de jubilacion por aportes,
equivalente al 75% de los salarios y las primas recibidas, anteriores al
cumplimiento del status juridico de pensionado (a), es decir a partir de 28 DE
JULIO DE 2020, por haber completado las 1.000 semanas de aportesy los 55
afios de edad, sin exigir el retiro definitivo del cargo, para proceder a su
cancelacion, en compatibilidad con el salario en la docencia oficial.
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2. Que se ordenea la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO DE BOGOTA dar
cumplimiento al fallo que se dicte dentro de este proceso en el término de 30 dias
contados desde la comunicacion de este tal como lo dispone el articulo 192 y 195
del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
(C.P.AC.A).

3. Condenar a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO DE BOGOTA, al
reconocimientoy pago de los ajustes de valor a que haya lugar con motivo de la
disminucidn del poder adquisitivo de cada una de las sumas adeudadas.

4. Condenar en costas a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL — FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO DE
BOGOTA, al reconocimiento y pago de intereses moratorios a partir del dia
siguiente de la fecha de la ejecutoria de la sentenciay por el tiempo siguiente
hasta que se efectle el pago de los valores adeudados.

5. Ordenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
(FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO), la
inclusion en la némina de pensionados, una vez sea reconocido este derechoyy el
respectivo pago de las mesadas atrasadas, desde el momento de la consolidacion
del derecho, hasta la inclusion en la nomina.

6. Ordenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
(FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO) el
reconocimientoy pago de los ajustes de valor a que haya lugar con motivo de la
disminucion del poder adquisitivo de cada una de las mesadas pensionales, por
tratarse de sumas de tracto sucesivo, y demas emolumentos de conformidad con
el articulo 192 del C.P.A.C.A.

7. Condenar en costas a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL — FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO DE
BOGOTA, de conformidad con lo estipulado en el Articulo 188 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y el Codigo
General del Proceso. ™™

2. Hechos

La accionante senala que ingreso al servicio docente el 2 de mayo de 1997 vy
mediante Resolucidon No, 8075 del 29 de octubre de 2021, expedida por la
Secretaria Distrital de Educacion de Bogotd, le fue negado elreconocimiento de
la pension de jubilacion por aportes, pues se le exigid que acreditara 1300
semanas y ademds el retiro definitivo del servicio.

Indica que nacid el 28 de julio de 1965, porlo que para el ano 2020 acreditd los
55 anos, status pensional de acuerdo con la Ley 71 de 1988, pues informa que a
la fecha acredita 586 semanas cotizadas ante Colpensiones y el resto de
semanas ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

3. Normas violadasy concepto de violacién

Indica que el acto administrativo atacado desconocid los articulos 7 de la Ley 71
de 1988, 15 numerales 1y 2delalLey 21 de 1989, 6 de la Ley 6°de 1993, 115 de la
Ley 115 de 1993, 279 de la Ley 100 de 1993, 81 de la Ley 812 de 2003y 1 y 2 del
Decreto 3752 de 2003.

! Archiv o DigitalNo. 2
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Como sustento del cargo de nulidad senald que conlaley 71 de 1988, es posible
computar aportes publicos y privados para el reconocimiento de la pensidon de
jubilacién y que los requisitos sustanciales son 55 anos de edad para mujeres y
1000 semanas de cotizacion, como los acredita en este caso.

Refiere que los docentes vinculados antes de la Ley 812 de 2003, se le aplican
todas las normas anteriores en materia pensional. Advierte que, en el caso de la
demandante, no puede desconocerse que ya venia cotizando al extinto I nstituto
de los Seguros Sociales.

Finalmente precisdé que existen diversos casos de docentes que deben valorarse
como por ejemplo quienes antes del ano 2003, frabajaron en en hora catedra,
contrato de prestaciéon de servicios o provisionalmente, pero que no pudieron
contfinuar en el servicio por diversas razones, aunquw luego se vinculoron
nuevamente.

Pararespaldar dicho argumento cita algunas sentencias del Consejo de Estado.
2. Tramite

Mediante auto del 7 de abril de 20222, se admitid la presente demanda vy se
ordend notificar al extremo pasiv o.

3. Contestacion de la demanda

El Ministerio de EducacionNacional- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio contestd la demanda se opuso a la prosperidad de las pretensiones
manifestando que en el presente caso aplica elrégimen dela Ley 100 de 1993 y
la Ley 812 de 2003, atendiendo la épocaenla que se vinculd al servicio docente
mediante Resolucién No. 2641 del 20 de junio de 2005 y tomd posesidn del cargo
el 15 de julio de 2005.

Con base enlo anterior, propuso la excepcion de mérito que denomind “legalidad

93

del acto administrativo demandado”” .
4. Alegatos de conclusion.

Mediante auto del 22 de septiembre de 20224, se fijo el litigio y se decretaron unas
pruebas documentales.

Con auto del 1° de diciembre de 20225, se incorpord al trdmite los documentos
aportados por la parte demandada, se pusieron en conocimiento de la parte
demandante y se corrid traslado comun a las partesy al Ministerio PUblico para
que presentaran sus alegaciones finales y concepto, respectivamente.

4.1 Parte demandanteé

2 Archiv o Digital No. 4.
3 Archiv o DigitalNo. 7

4 Archiv o DigitalNo. 11
5 Archiv o DigitalNo. 18
¢ Archiv o DigitalNo. 19
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La parte demandante reiterd lo solicitado en la demanda, precisando que el
articulo 19 de la Ley 344 de 1996, precisé que los docentes podrian disfrutar de la
pension de vejez o continuar en servicio, norma que senala excluyo el servicio
docente de la prohibicién general de devengar doble emolumento del erario
publico, norma que fue declarada exequible conlasentencia C-584 de 1997 de
la Corte Constitucional.

4.2 Ministerio de Educacion Nacional-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio’

Reiterasuoposicionalas pretensiones de lademanda, reiterando que la docente
demandante se vinculd al servicio oficial con posterioridad a la vigencia de la
Ley 812 de 2003, a lo que se anade que no la beneficia elrégimen de fransicion
de la Ley 100 de 1993, pues al 1° de abril de 1994 contaba con mds de 29 anos
de edady no tenialos quince anos de servicio.

Il. CONSIDERACIONES
1. Problemajuridico

De conformidad conlo que aparece demostrado en este proceso, el objeto del
mismo consiste en determinar si es procedente declarar la nulidad del acto
administrativo acusado, y en consecuenciaq, si la parte demandante tiene
derecho alreconocimiento y pago de la pension de jubilacion por aportes.

2.- Marco Normativo
2.1 Pension de jubilacion por aportes del sector docente.

La pensidn por aportes se encuentraregulada por la Ley 71 de 1988 “por la cual se
expiden normas sobre pensiones y se dictan otras disposiciones”, que en su articulo 7° previd

que “los empleados oficialesy trabajadores que acrediten veinte (20) afios de aportes sufragados
en cualquier tiempo y acumulados en una o varias de las entidades de prevision social que hagan

sus veces...” tendrdn derecho a una pensidn de jubilacién siempre que cumplan 60
anos de edad en el caso de los hombres, o 55 anos para las mujeres.

La normativa precitada, fue reglamentada por el Presidente de la Republica
mediante el Decreto 1160 de 1989, sin embargo, esa disposicion fue declarada
nula parcialmente por el Consejo de Estado® y posteriormente derogada por el
Decreto 2709 de 1994 “Por el cual se reglamenta el articulo 7°de la Ley 71 de 1988’7, en
donde el articulo 1° dispuso como requisitos para adquirir la pensidn por aportes,
60 anos de edad para los hombres o 55 anos si es mujer y un tiempo de servicios
privados o publicos de 20 anos de forma continua o discontinua.

7 Archiv o Digital No. 20
8 Sentenciade 8 de marzo de 1994, expediente No. 7048, M.P. Dr. Carlos Arturo Orjuela Gongora
Publicado mediante Diario Oficial No. 41.635 de diciembre 15 de 1994
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Adicionalmente en el articulo 8°, determind su monto en un 75% del salario base
de cotizacion, con la precision que en ningun caso “podra ser inferior al salario
minimo legal mensual vigente ni superior a quince (15) veces dicho salario, salvo lo previsto en la

”»

ley”.

Ahorabien, en cuanto al salario base para liquidar esta pensidn conviene senalar
que el articulo 9° de la Ley 71 de 1988, indicd que ‘“Las personas pensionadas o con
derechoa la pension del sector publico en todos sus niveles que no se hayan retirado del servicio
de la entidad, tendran derecho a la reliquidacion de la pension, tomando como base el promedio
del ultimo afio de salariosy sobre los cuales haya aportado al ente de prevision social. .

De igual forma, el Decreto 2709 de 1994, reglamentariodela Ley 71 de 1988, sobre
el punto materia de estudio, en el articulo 6° senald que el Ingreso base de
liquidacion serd el promedio del salario que sirvio de base para los aportes
durante el Gltimo aio de servicios.

Esa disposicion fue derogada expresamente por el articulo 24 del Decreto 1474
de 1997, “Por el cual se derogan, modifican y/o adicionan algunos articulos del Decreto
reglamentario 1748 de 1995 *° y se dictan otras disposiciones”, y en su lugar establecio el
salario base de liquidacion en el articulo 8°, sin embargo, dicho acto
administrativo de cardcter general fue declarado nulo por el Consejo de Estado
en providencia del 4 de agosto de 2010, C.P. Dra. Bertha Lucia Ramirez de Pdez,
Rad No. 2523 - 03, lo que generd un vacio legal en cuanto a este tema, que
posteriormente fue estudiado por la Sala Plena de la Seccién Segunda de esa
Corporaciongue en sentencia de 15 de mayo de 2014, expediente No. 11001-03-
25-000-2011-00620-00(2427-11), al estudiar la legalidad del articulo 24 del Decrefo
1474 de 1997, indico:

“Como se observa, con la derogatoria del articulo 6 del Decreto 2709 de 1994 que
regulabael salario base de la liquidacién de la pensién por aportes, se genero un
vacio normativo, pues aunque la pensién por aportes continta aplicandose en virtud
del régimen de transicién, la norma reglamentaria que regulaba su forma de
liquidacion fue excluida del ordenamiento juridico.

Asi dicha actuacion del Gobierno Nacional, desconoce que el legislador le habia
impuesto el mandato de reglamentar los términos y condiciones para el
reconocimiento de la pension poraportes, situacion que obligé a remitirse a la Ley
100 de 1993 que tiene condiciones menos favorables que la norma derogada.

(...)

En suma concluye la Sala que se impone declarar la nulidad parcial del articulo 24
del Decreto 1474 de 1997, en cuanto derogo el articulo 6 del Decreto 2709 de 1994.”
(Resaltado y subrayado fuera de texto)

Ypecreto 1748 de 1995 “Por el cual se dictan normas para la emision, cdlculo, redencion y demés
condicionesde los bonos pensionalesy se reglamentan los Decretos leyes 656, 1299y 1314 de 1994,y los
articulos 115, siguientesy concordantes de la Ley 100de 1993 ", establecia:

“Articulo 28. SALARIO BASE -SB- 1. Para trabajadores que cotizaban al ISS en FB, se tomara el Gltimo
salario mensual devengado y reportado al ISS con anterioridad a esa fecha. Se supondrasiempre que dicho
salario esel mismo sobre el que cotizaban en FB, salvo que el trabajador aporte prueba en contrario, prueba
que estara constituida por una constancia del ISS. Siel ISS informa que no obra constancia sobre el salario
devengado y reportado, el empleador expedira una en tal sentido, en la cual el salario devengado se
calculara como en los numerales 2 y 3 siguientes”.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=5248#115
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En esas condiciones, es pertinente indicar que para efectos de liquidar la pensién
por aportes se debe dar aplicacion material al contenido del articulo 6° del
Decreto 2709 de 1994, esto es, con el salario promedio que sirvid de base para los
aportes durante el Ultimo ano de servicios.

Sin embargo, en lo referente a la forma de liquidar la pensidn por aportes, la
Seccién Segunda-Subseccion A" del Consejo de Estado en providencia de 26 de
septiembre de 2012, expediente No. 19001-23-31-000-2005-01119-01(0612-10), dio
aplicacién a la sentencia de unificaciéon proferida el 4 de agosto de 2010' bajo
estas consideraciones:

“En el presente asunto, dado que el causante se encontraba cobijado por el régimen
de transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, la liquidacion de la
prestacionreconocidaa laactora debehacersede conformad conel régimen anterior
, €S0 es, el establecido en los articulos 7° de la Ley 71 de 1988 y 8° del Decreto 2709
de 1994, que establecen un método propio de calculo, donde el monto de la pensién
es equivalente al 75% del salario promedio que sirvié de base para los aportes
durante el altimo afio de servicios.

En relacion con los factores salariales que se deben tener en cuenta para calcular
la base de liquidacion de la pension de jubilacion, esta Corporacién ha sostenido lo
siguiente!?:

‘... es valido tener en cuenta todos los factores que constituyen salario, es decir
aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y periodica, como
contraprestacion directa por sus servicios, independientemente de la denominacion
que se les dé, tales como, asignacion béasica, gastos de representacion, prima técnica,
dominicales y festivos, horas extras, auxilios de transporte y alimentacion,
bonificacionpor servicios prestados, prima de servicios, incrementos porantigiiedad,
quinguenios, entre otros, solo para sefialar algunos factores de salario, a mas de
aquellos que reciba el empleado y cuya denominacion difiera de los enunciados que
solo se sefialaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como
retribucion directadel servicio...”

(...)

En las anteriores condiciones y de conformidad con la jurisprudencia arriba
trascrita, la entidad demandada al momento de reconocer la pension de
sobrevivientes a la sefiora BLANCA ROSA MONCAY O debid tener en cuenta, no
solo los factores salariales enlistados en la referida norma, sino todos los que el
causante percibié de manera habitual y periédica como contraprestacion de sus
servicios, es decir, todos los que constituyen salario. ” (Resaltado fuera de texto).

En providenciade 19 de febrero de 2015 (2302-13), el Consejo de Estado en un
proceso en el que se pediala reliquidaciéon pensional tomando en cuenta todos
los factores que constituian salario sobre los cuales se realizaron aportes o
debiéndose efectuar y no se hicieron por incuria del empleador, indico:

“Lo que significa que deben tenerse en cuenta para establecer el ingreso base de
liquidacion todo lo que haya recibido el demandante de manera habitual y como
retribucion por su labor, salvo que se trate de un factor expresamente excluido por la
ley para tales efectos, entre el 30 de noviembre de 1990y el 30 de noviembre de 1991,

1 Consejo de Estado, Seccion 22, en Sentencia de 04 de Agosto de 2010 .M. P. Victor Hernando Alvarado Ardila. Rad. 0112-
20009.

12 Consejo de Estado — Seccidon Segunda. Expediente No. 25000232500020060750901 (N.1.0112-09). Sentenciade 4 de
agosto de 2010. Magistrado Ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila. Actor: Luis Mario Velandia - contra— Caja Nacional
de Prevision Social.
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que corresponde al Gltimo afio de servicio del Sr. Gonzalez en el Ministerio de
Hacienday Crédito Publico; para lo cual la accionada debera actualizar dichos
valores a la fecha en que se hace efectiva la pension, es decir, 16 de enero de 2009y,
partir de ahi, hacer los reajustes legales anuales sobre la mesada pensional. No otro
es el alcance delo resuelto porel a quo™.

No obstante, la anterior posicion adoptada por el Consejo de Estado que lo fue
con fundamento en la sentencia del 4 de agosto de 2010 y que se ha ilustrado,
ha v ariado ostensiblemente conla sentencia de unificacion del 28 de agosto de
2018, gque si bien no indico afectar directamente al personal docente si definio el
alcance de la mencionada decisidony se aportd de esa postura para senalar lo
siguiente:

“101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adopt6 la Seccidén Segunda de la
Corporacion, en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, segun la cual
elarticulo 3de laLey 33 de 1985 nosefialabaen forma taxativalos factoressalariales
que conforman la base de liquidacidn pensional, sino que los mismos estaban
simplemente enunciados y no impedian la inclusion de otros conceptos devengados
por el trabajador durante el ultimo afio de prestacion de servicio, va en contravia del
principio de solidaridad en materia de seguridad social. La inclusion de todos los
factores devengados por el servidor durante el Gltimo afio de servicios fue una tesis
que adopto la Seccion Segunda a partir del sentido y alcance de las expresiones
“salario”y “factor salarial”, bajo el entendido que “constituyen salario todas las
sumas que habitual y periédicamente recibe el empleado como retribucidn por sus
servicios”’ con fundamento, ademads, en los principios de favorabilidad en materia
laboral y progresividad; sin embargo, para esta Sala, dicho criterio interpretativo
traspasa la voluntad del legislador, el que, por virtud de su libertad de configuracion
enlisto los factores que conforman la base de liguidacién pensional y a ellos es gue
se debe limitar dicha base.

102. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera gue el tomar en
cuenta solo los factores sobre los que se han efectuado los aportes, no afecta las
finanzas del sistema ni pone en riesqgo la garantia del derecho irrenunciable a la
pensién del resto de habitantes del territorio colombiano, cuya asegurabilidad debe
el Estado, en acatamiento de los principios constitucionales de universalidad y
eficiencia.

103. Por el contrario, con esta interpretacion (i) se garantiza que la pensién de los
beneficiarios de la transicion se liquide conforme a los factores sobre los cuales se ha
cotizado; (ii) se respeta la debida correspondencia que en un sistema de contribucién
bipartita debe existir entre lo aportado y lo que el sistema retorna al afiliado y (iii) se
asegura la viabilidad financiera del sistema.”** (Resaltado del Despacho).

Como se aprecia de manera inicial esta Jurisdicciéon manejo la tesis segun la cuadl
todo factor salarial a tomar en consideracion al momento de liquidar una
pension, era aquel que se ajustara a la definicion de salario asociada con todo
pago como retribucién del servicio, perola v ariante que plantea la sentencia de
unificacion es que los factores que han de incluirse en la liquidacion pensional
conforme alaLey 33 de 1985, son sdlo aquellosrespecto delos cuales se acredita
aporte a pension.

Es pertinente anotar que la sentencia del 4 de agosto de 2010, fue la base para
disponer en ofras épocas la reliquidacion pensional con la inclusidon de todos los

13 Consejo de Estado-Sala Plena de lo Contencioso Administrativo-CP. Dr. Cesar Palomino Cortés, sentencia
del 28 de agosto de 2018, exp. 52001-23-33-000-2012-00143-01.
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factores salariales devengados, sin reparar en el hecho de que se hubieran
efectuado aportes para pension o no, porque en caso negativo se vino
asumiendo la tesis de ordenar el descuento del v alor de los mismos de la misma
condena que se reconocia a favor de quien acudia a la jurisdiccion. Luego
revaluada la posturainicialmente comentada, ahora como regla de unificacion

frente alos factoressalariales se precisd que: “los factores salariales que se deben incluir
en el IBL para la pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la transicion son

Gnicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de

Pensiones.”**

Obsérvese que la misma hace referencia al IBL de pensidon de vejez para
servidores publicos y puntualmente, respecto de los factores a tomar en
consideracion se indicd que serian aquellos respecto de los cuales se hubiera
efectuado la cotizacion, postura jurisprudencial, que si bien se produjo denfro de
una sentenciaque determina el alcance delinciso 3° del articulo 36 de la Ley 100
de 1993, no aplicable a los docentes por disposicion del articulo 279 de la Ley 100
de 1993 y que se vincularon con antelacion ala vigencia de la Ley 812 de 2003,
advierte el Despacho que lo anterior es la tendencia jurisprudencial a que las
pensiones se liquiden con observancia de los factores por los cuales se efectud
cotizaciéon, en armonia con lo dispuesto en el articulo 48 de la Constitucion de
1991 reformado por el Acto Legislativo0l de 2005, que textualmente senala al
respecto: “Para la liquidacion de las pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre
los cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones. ”.

En el caso de los docentes, el Consejo de Estado profirid sentencia de unificacion
en la que preciso los siguientes aspectos:

“35. Antes de abordar el estudio de los factores que integran el ingreso base de
liquidacion de las pensiones de jubilaciony de vejez de los servidores publicos
vinculados al servicio docente, la Sala consideranecesario precisar los siguientes
aspectos:

v" Los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, estanexceptuados del Sistema Integral
de Seguridad Social*®, por expresa disposicion del articulo 279 de la Ley 100 de
1993.

v" Al estar exceptuados del Sistema, no son beneficiarios del régimen de transicion
establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, como tampoco les aplica el
articulo 21 de la citada ley, en materia de ingreso base de liquidacion del monto
de la mesada pensional.

v El régimen pensional para estos docentes esta previsto en la Ley 91 de 1989,
normativa que no establece condiciones ni requisitos especiales para adquirir la
pension de jubilacion, ya que como lo dispuso en el literal B del numeral 2 del
articulo 15, gozan del régimen vigente para los pensionados del sector publico
nacional, es decir, el previsto en la Ley 33 de 1985.

v" De acuerdo con la tesis reiterada de la Seccion Segunda del Consejo de Estado
sobre el régimen de pensiones para los docentes nacionales y nacionalizados

% Ibidem.

15 El articulo 279 dela Ley 100 de 1993, sobre las excepciones al Sistema Integral de Seguridad Social, disoone:
“I..]

Asi mismo, se exceptiuaa los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado poria
Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con pensiones o cualquier clase de
remuneracion. Este Fondo serd responsable de la expedicién y pago de bonos pensionales en favor de
educadores que seretiren del servicio, de conformidad con la reglamentacién quepara el efecto se expida™.
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afiliadosal Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio exceptuados
del Sistema General de Pensiones, esta clase de servidores publicos no gozan de
un régimen especial de jubilacion, pues ni la Ley 91 de 1989, ni la Ley 60 de 1993
asi lo establecieron,y tampoco lo hizo la Ley 115 de 1994 que ratifico el régimen
de jubilacién previsto en la Ley 33 de 1985, como norma aplicable para los
docentes nacionales. Ademas, las pensiones de jubilacién de los docentes
reconocidas en su tiempo al amparo de la Ley 6 de 1945 o el Decreto 3135 1968,
antecesoras de la Ley 33 de 1985, lo fueron bajo disposiciones “generales” de
pensiones del sector administrativo, que no tuvieron el cardcterde “especiales”.

v Solo los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812
de 2003*®, tendran los derechos del régimen pensional de prima mediaestablecido
en las Leyes 100 de 1993y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con
excepcion de la edad de pensionde vejez que serd de 57 afios para hombres y
mujeres.”’

Entonces conlaley 812 de 2003, se permitio la aplicacion del Régimen Pensional
regulado en la Ley 100 de 1993, al personal docente pero estableciendo como
edad de pensidon 57 anos, tanto para hombres como para mujeres.

De ofraparte se tiene que También, laLey 71 de 1988 enel articulo 9°y elDecreto
reglamentario 2709 de 1994, en el articulo °, indican que el Ingreso Base de
Liguidacion serd aquel salario que sirvid para los aportes al Ente de Prevision
Social,

Para concluir este punto, es preciso advertir que laLey 71 de 1988, a diferencios
de ofrosregimenes pensionales de la época, permite la concurrenciade aportes
pensionales publicos y privados garantizando el acceso de todas las personas,
no solo los docentes, a una pension. Este regimen como se expuso cuenta con
particularidades en punto de la liquidacion de la mesada pensional que como
su nombre lo indica hace referencia a los “aportes”, por lo que no resulta
coherente incluir otros factores sobre los cuales no se efectuaron éstos salvo el
caso gque se demuestre omision del empleador en este sentido.

2.2. Pension de vejez conforme conlaley 100 de 1993.

Sealo primero senalar que mediantela Ley 100 de 1993, se cred el Sistema General
de Pensionesen Colombia, el cualseria aplicable atodoslos habitantes del territorio
nacional, conservandoy respetando, todos los derechos, garantias, premrogativas,
servicios y beneficios adquiridos y establecidos conforme normativas anteriores,
para las personas cuyo derecho pensional no se habia consolidado con
anterioridad a la vigencia de la mencionada ley, pero que estaban proximos a
cumplir con los requisitos para acceder a dicho reconocimiento, ahora, para
aquellos quienes no se encontraban en esta circunstancia, se reguld la pensidon de
jubilaciéon o vejez, de lasiguiente forma:

“ARTICULO 21. IngresoBase de Liquidacion. Se entiende por ingreso base para
liguidar las pensiones previstasen esta Ley, el promedio de los salarios o rentas
sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los 10 afios anteriores al

16 Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario. Diario Oficial
No. 45.231, de 27 dejunio de 2003

17 Consejo de Estado, Seccidon Segunda-Sentencia de Unificacion del 25 de abril de 2019 SUJ-014-CE-S2-2019,
con ponencia del Consejero Dr. Cesar Palomino Cortes dentro del expediente No. 680012333000201500569-01.
Las 3 citas precedentes corresponden al texto jurisprudencial citado.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0797_2003.html#1
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reconocimiento de la pensidn, o en todo el tiempo si éste fuere inferior parael
caso de las pensiones de invalidez o sobrevivencia, actualizados anualmente con
base en la variacion del indice de precios al consumidor, segin certificacion que
expida el DANE.

Cuando el promedio del ingreso base, ajustado por inflacion, calculado sobre los
ingresos de toda la vida laboral del trabajador, resulte superior al previsto en el
inciso anterior, eltrabajador podraoptar por este sistema, siempre y cuando haya
cotizado 1250 semanas como minimo.

(..

ARTICULO. 33.- Modificado por el art. 9, Ley 797 de 2003 Requisitos para
obtener la pension de vejez. Paratener derecho a la pension de vejez, el afiliado
debera reunir las siguientes condiciones:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad si es mujer, o sesenta
(60) afios de edad si es hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mil (1.000) semanas en cualquier tiempo.
Ver articulo 7 Ley 71 de 1988.

PARAGRAFO. 1°- Reglamentado parcialmente por el Decreto Nacional 1887 de
1994. Para efectos del computo de las semanas a que se refiere el presente
articulo, y en concordancia con lo establecido en el literal f) del articulo 13 se
tendra en cuenta:

a) Elnumero de semanas cotizadas en cualesquiera de los dos regimenes del
sistema general de pensiones;

b) Eltiempo de servicio como servidores publicos remunerados;

c) El tiempo de servicio como trabajadores vinculados con empleadores que
tienen a su cargo el reconocimiento y pago de la pension, siempre que la
vinculacion laboral se encuentre vigente o se inicie con posterioridad a la
vigencia de la presente ley;

d) El nimero de semanas cotizadas a cajas previsionales del sector privado que
tuviesen a su cargo el reconocimiento y pago de la pension, y

e) Derogaseel paragrafo del articulo séptimo (7°) de la Ley 71 de 1988.

En los casos previstosen los literales ¢) y d), el cOmputo seré procedente siempre
y cuando el empleador o la caja, segun el caso, trasladen, con base en el calculo
actuarial, la suma correspondiente del trabajador que se afilie a satisfaccion de
la entidad administradora.

Ver art. 7, Decreto Nacional 510 de 2003.

PARAGRAFO. 2°-Para los efectos de las disposiciones contenidasen la presente
ley, se entiende por semana cotizada el periodo de siete (7) dias calendario. La
facturacion y el cobro de los aportes se hara sobre el nimero de dias cotizados en
cada periodo.

PARAGRAFO. 3°- Reglamentado por el Decreto Nacional 2245 de 2012. No
obstante el requisito establecido en el numeral dos (2) de este articulo, cuando el
trabajador lo estime conveniente, podré seguir trabajando y cotizando durante 5
afios mas, ya sea para aumentar el monto de la pension o para completar los
requisitos si fuere el caso.
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PARAGRAFO. 4°-A partir del primero (1°) de enero del afio dos mil catorce
(2014) las edades para acceder a la pension de vejez se reajustaran a cincuenta
y siete (57) afios si es mujer y sesenta y dos (62) afios si es hombre.

La expresion "madre"” que hace parte del inciso 2° del paragrafo 4° del articulo
33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9°de la Ley 797 de 2003, fue
declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-989
de 2006, en el entendido, que el beneficio pensional previsto en dicho articulo se
hara extensivo al padre cabeza de familia de hijos discapacitados y que dependan
economicamente de él.

PARAGRAFO. 5°- En el afio 2013 la asociacion nacional de actuarios, o la
entidad quehagasus veces,0 una comision deactuarios nombrados por las varias
asociaciones nacionalesde actuariossi las hubiere, verificard, con base en los
registros demogréficos de la época, la evolucion de la expectativa de vida de los
colombianos, y en consecuencia con el resultado podra recomendar la
inaplicabilidad del aumento de la edad previsto en este articulo, caso en el cual
dicho incremento se aplazara hasta que el Congreso dicte una nueva ley sobre la
materia.

ARTICULO. 34.- Modificado porel art. 10, Ley 797 de 2003 Monto de la pension
de vejez. EI monto mensual de la pension de vejez, correspondiente a las primeras
1.000 semanas de cotizacion, serd equivalente al 65% del ingreso base de
liquidacion. Por cada 50 semanas adicionales a las 1.000 hasta las 1.200
semanas, este porcentaje se incrementaraen un 2%, llegando a este tiempo de
cotizacion el 73% del ingreso base de liquidacion. Por cada 50 semanas
adicionales a las 1.200 hasta las 1.400, este porcentaje se incrementara en 3% en
lugar del 2%, hasta completar un monto maximo del 85% del ingreso base de
liquidacion.

El valor total de la pension no podréa ser superior al 85% del ingreso base de
liquidacion, ni inferior a la pension minima de que trata el articulo siguiente.”

Asi, la Ley 100 de 1993, establecio en principio que para acceder a la pension
ordinaria de jubilacién el empleado debe haber cumplido cincuentay cinco (55)
anos de edad si es mujer, o sesenta (60) anos de edad si es hombre y haber
cotizado un minimo de mil (1.000) semanas en cualquier fiempo. Sin embargo,
con la entrada en vigencia de la Ley 797 de 2003, dichos requisitos fueron
modificados incrementando la edad a partir del 1° de enero de 2014, a 57 anos
paralas mujeres 'y 62 anos para los hombres; asu vez, se incremento el tiempo de
cotizacionen 50 semanas para el ano 2005 y a partirdel ano 2006, en 25 semanas
cada ano hasta llegar a 1.300 semanas en el ano 2015.

Por su parte, el articulo 1° del Decreto 1158 de 1994, que modifico el articulo 6°
del Decreto 691 de 1994, contempld el Ingreso Base de Cotizacion para calcular
las cotizaciones al Sistema General de Pensiones de los servidores publicos
incorporados al mismo, asi:

ARTICULO 1°. El articulo 6° del Decreto 691 de 1994, quedaré asi:

"Base de cotizaciéon".

El salario mensual base para calcular las cotizaciones al Sistema General de
Pensiones de los servidores publicos incorporados al mismo, estara constituido por
los siguientes factores:


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=5325#6
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a) La asignacion basica mensual;
b) Los gastos de representacion;
c) La prima técnica, cuando sea factor de salario;
d) Las primas de antigliedad, ascensional de capacitacion cuando sean factor de
salario;
e) La remuneracién por trabajo dominical o festivo;
f) La remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en
jornadanoctumna;
g) La bonificacion por servicios prestados;

De conformidad con la norma expuesta, se tiene que Unicamente los factores
salariales enunciados constituyen base de cotizacion para efectuar aportes al
Sistema General de Pensiones, estatuido por laLey 100 de 1993.

3. CASO CONCRETO
3.1. Reconocimiento de la pensidn de jubilacion de la demandante.

Como primera medida debe decirse que se ataca la Resolucion No, 8075 del 29
de octubre de 2021 “por la cual se niega una solicitud de pension de jubilacion por aportes”,
expedida por la Secretaria Distrital de Educacion delegada del Fondo Naciondl
de Prestaciones Sociales del Magisterio, mediante la cual se le negd a la
demandante el reconocimiento de la pension de vejez solicitada con
fundamento enla Ley 71 de 1988.

Aclarado lo anterior, se advierte que la senora Luz Amalia Archila Pineros se
encuentra vinculada como docente al servicio del Distrito Capital en el Colegio
Rafael Delgado Salguero desde el 15 de julio de 2005, tal y como se desprende
del archivo digital No. 15.

Del mismo modo, se encuentra demostrado que la accionante cumplid 55 anos
el 28 de julio de 2020, luego para el 1° de abril de 1994, fecha de entrada en
vigencia del régimen pensional regulado en la Ley 100 de 1993, tampoco
contaba con los 35 anos de edad o los 15 anos de servicio, requeridos para que
se le diera aplicacién, alo que se anade que por virtud del Acto Legislativo 01 de
2005 dicho régimen se aplicd hasta el 31 de julio de 2014.

Luego estudiadas las condiciones partficulares de la demandante, debe
adv ertirse que en efectono le aplica la Ley 71 de 1988, en razdn a que no es
beneficiaria del régimen de tfransicion y tampoco por su calidad de docente
oficial cuyo régimen pensional establece diferentesrequisitos para accederala
prestacionreclamada.

Porlo tanto, como lo exigid la Resolucion No, 8075 del 29 de octubre de 2021, la
docente debe acreditar 57 anos de edad y las 1300 semanas cotizadas para ser
beneficiariadelrégimen de prima media con prestacion definidacomolo reguld
la Ley 100 de 1993 y conforme con el articulo 81 de la Ley 812 de 2003.



13
Expediente No. 2021-00357
Demandante: Luz Amalia Archila Pineros
Demandada: Nacién-Ministerio de Educacién Nacional-Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

Cabe senalar en gracia de discusion, que si el estudio se hiciera alaluz de la Ley
100 de 1993 (en aplicaciéon del principio iura novit curia), se podria concluir que la
accionante adquirid el status pensional el 28 de julio de 2022'8, cuando alcanzd
la edad de 57 anos y superd las 1300 semanas cotizadas, sin embargo, no es
posible ordenar el pago de la prestacion simultdneamente con el salario
percibido como docente oficial, que es lo pretendido en la demanda, por las
razones que se explican a continuacion.

3.2. Retiro del servicio docente para el disfrute de la pension

Siendo ofro problema juridico determinar la compatibilidad de la pension de
jubilacion conla confinuidad de la prestacion delservicio docente, debe indicarse
que ello sélo era procedente para aquellos maestros que se encontraban
vinculados antes de la Ley 4° de 1992, pues el articulo 19 indicd lo siguiente:

“ARTICULO 19. Nadie podra desempefiar simultaneamente mas de un empleo
publico, ni recibir mas de una asignacion que provengadel Tesoro Publico, o de
empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado.
Exceptuénse las siguientes asignaciones:

()

g) Las que a la fecha de entrar en vigencia la presente Ley beneficien a los
servidores oficiales docentes pensionados.

No obstante, lo anterior, pese alo dispuesto enla norma citada, laLey 60 de 1993
en el articulo 6°, resaltd la compatibilidad de la pensidn con la remuneracion por el
servicio docente, lo que justifica que muchos docentes vinculados a un con
posterioridad a la Ley citada, optaran por continuar en servicio, gozando de la
pensidn al mismo tiempo.

Y es que la prohibicion expresa de devengar mds de una asignacion del tesoro
publico, es de naturaleza constitucional y se encuentraregulada en el articulo 128
de la Carta, lo que implica entonces, que no puede desconocerse ese contenido
normativo y por esa misma razén, se tornaincompatible la concurrencia de ambas
prestaciones.

En efecto, el articulo 113 de laLey 715 de 2001 derogd expresamente el articulo &°
delaley60de 1993 yenelarticulo 111 numeral 111-2, faculté al GobiernnoNacional
parala expedicion del estatuto docente hoy Decreto 1278 de 2002, que sobre €l
parficularen el articulo 63 literal b) que indica lo siguiente:

“Articulo 63. Retiro del servicio. La cesacion definitiva de las funciones docentes
o directivos docentes de los educadores estatales se produce en los siguientes
casos:

(...)

b) Por obtencion de la jubilacion o pension de vejez, gracia o invalidez; “*°

18 Archiv o DigitalNo. 1 pdgina 37.
19 Ley 4° de 1992.
20 Decreto 1278 de 2002.
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Esanorma en cita, fue declarada exequible por la Corte Constitucional mediante
sentencia C-734 de 2003, lo que significa que constituye causal de retiro la
obtencion de la pensién, causal que debe entenderse como la decision libre y
voluntaria del docente de retirarse del servicio después de obtener la pension.

Alrespecto, también el Consejo de Estado, haindicado que “...4 este punto se arriba
en la medida en que precisamente, la condicidn especial de los educadores estatales, implicaba
que éstos podian percibir dos asignaciones del tesoro publico como eran especificamente el
salario y la pensién ordinaria de jubilacion, tal como lo contemplaba el articulo 19, literal g) de
la Ley 4.2de 1992. Lo expuesto al menos para los docentesvinculados antes del 19 de junio de
2002 cuando entro en vigencia el Decreto 1278 de 2002%, debido a que con posterioridad a esa
fecha se consolidd para aquellos servidores la prohibicion del articulo 128 Superior. 2

Y en sentencia de mds reciente, la Corporacion indicd que: “Al respecto, debe
advertirseque el pago dela pensiénen este casoesta restringido hasta tanto se demuestreel retiro
definitivo del servicio del demandante. Lo anterior en virtud de que, si bien es cierto al sector
docente oficial se le ha permitido gozar concurrentemente de salario y pensién en los términos del
articulo6.°de laLey 60 de 1993, dichanormafuederogada expresamentepor la Ley 715de 2001,
de manera que aquellos docentes vinculados a partir de la Ley 812 de 2003 no tienen derecho a
este beneficio. "

Aplicadas las consideraciones en cita al presente caso, no cabe duda que la
norma que gobierna la situaciéon de la demandante es el Decretfo 1278 de 2002,
atendiendo que su vinculacion se produjo en el ano 2005, por lo tanto, el retiro del
servicio de la docencia oficial es un requisito sine qua non para que la demandante
pueda accederal pago efectivo de su prestacion al momento en que se haga el
reconocimiento pensional conforme alrégimen aplicable. Por consiguiente,

En suma, el Despacho concluye que en el presente caso las pretensiones de la
demanda no estdn llamadas a prosperar, en la medida en que la demandante no
tiene derecho a percibirla pensidon por aportes reclomada, ni a que se le exonere
la exigencia del retiro definitivo del cargo como requisito para disfrutar de la
pension; y por lo mismo, se declarard probada la excepcidon de mérito
denominada “legalidad del acto administrativo demandado”, propuesta por la entidad
demandada.

4. Condena encostas

Finalmente, no se condenard en costas ala parte vencida, como quiera que no
aparece prueba de su causacidon conforme con el numeral 8° del articulo
Cddigo General del Proceso.

Bajo las consideraciones que anteceden, el Juzgado Veintiocho Administrativo
del Circuito Judicial de Bogotd D.C., administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley:

21 por el cual se expidid el Estatuto de Profesionalizacién Docente.

22 Consejo de Estado, Seccidon Segunda, Sentencia del 12 de nov iembre de 2020, con ponencia del Consejero
Dr. Wiliam Herndndez Gémez, dentro del expediente No. 15001-23-33-000-2015-00620-01 (0496-17). La cita
precedente proviene del texto jurisprudencial citado.

BConsejo de Estado, Seccidon Segunda, Sentencia del 30 de septiembre de 2021, con ponencia del Consejero
Dr. Wiliam Herndndez Gémez, dentro del expediente No. 23001-23-33-000-201800420-01 (0244-2020).
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FALLA:

PRIMERO: DECLARAR probada la excepcidon de mérito denominada: “legalidad
del acto administrativo demandado”, conforme con lo expuesto.

SEGUNDO: En consecuencia, SENIEGAN las pretensiones de la demanda.

TERCERO: No condenar en costas a la demandante de acuerdo con las
consideraciones de la presente sentencia.

CUARTO: Ejecutoriadala presente providencia, por secretariac DEVUELVASE d
intferesado sin necesidad de desglose los anexos y el remanente de
la suma que se ordend para gastos del proceso si la hubiere, déjese
constancia de dicha entregay ARCHIVESE el expediente.
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