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l.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13-001-23-33-000-2018-00785-00
Demandante CARMEN CECILIA MARTINEZ JULIO
Demandado MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL

Tema

Doble asignacion del tesoro publico- Incompatibilidad
entre las pensiones de vejez y de jubilacion cuando
ambas son pagadas con recursos del tesoro publico-
Compatibilidad en el reconocimiento pensional de los
docentes.

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Il.- PRONUNCIAMIENTO

La Sala No. 004 de Decision de esta Corporacion, profiere sentencia de
primera instancia dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho, instaurado por CARMEN CECILIA MARTINEZ JULIO, contra el
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL.

lll.- ANTECEDENTES

3.1. LA DEMANDA' .
3.1.1. Pretensiones2.

La parte demandante elevo las siguientes pretensiones:

“Solicito que mediante sentencia con fuerza de verdad legal, se hagan en contra de
la entidad demandada, las siguientes declaraciones:

3.1. Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en la Resolucion No.
6886 de 02 octubre de 2018, Por la cual se resuelve una solicitud de Reconocimiento
y pago de una pensién de Jubilacion'.

3.2 Que como consecuencia de Ila declaracién anterior, y a titulo de
Restablecimiento del derecho, se le reconozca y pague a la senora CARMEN CECILIA
MARTINEZ JULIO, una Pensién Vitalicia de Jubilacion, de conformidad a la Ley 91 de
1989 y Ley 33 de 1985, con efectividad a partir del 28 de Junio 2014, ano en el cual
debid adquirir el status de pensionada.

3.3. Pido que la condena al pago de una cantidad liquida de dinero, se ajuste
tomando como base el IPC.

1 Fols. 1-11 (doc. 1-11 exp. digital)
2 Fols. 1 (doc. 1 exp. digital)
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3.4. Pido que se condene en costas a la entidad demandada, en los términos del
articulo 188 de la Ley 1437 de 18 de enero de 2011.
3.5. Pido que se ordene ala entidad demandada, darle cumplimiento ala sentencia,
en los términos del articulo 192 de la Ley 1437 de 18 de enero 2011".

SIGCMA

3.1.2 Hechos3.

La parte actora, como soporte de sus pretensiones, expuso los argumentos
facticos que se han de sintetizar asi:

Manifiesta que, se encuentra vinculada al Distrito de Cartagena como
docente, iniciando en la Institucion Educativa Ana Maria Vélez de Truijillo,
seguidamente en la Escuela Pablo VI, laborando desde 27 de junio de 1994 all
15 de enero de 2018, afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

Solicitd el 24 de julio de 2018 mediante peticion radicada bajo el No. 2018-
PENS-606367, reconocimiento de pension de jubilacion la cual fue negada
mediante acto administrativo contenido en la Resolucion No. 6886 de 02
octubre de 2018, bajo el argumento de que ya se encontraba pensionada por
Colpensiones mediante Resolucion No. 8223 de 2008.

Agregd que, si bien se encuentra pensionada, la misma es fruto de las
cotizaciones hechas al Instituto de los Seguros Sociales, como trabajador
dependiente, donde el Ultimo empleador fue PIA Sociedad Salesiana, colegio
privado que presta el servicio de la Educacion, por lo que no proviene del
erario publico.

Precisd que, le es aplicable la Ley 21 de 1989 y la Ley 33 de 1985, por lo que
tiene derecho a la pension de jubilacion a los 20 anos de servicios y 55 anos
de edad.

3.1.3. Normas violadas y concepto de la violacion4.

Se citaron como normas violadas con la expedicidn de los actos
administrativos acusados, articulos 13, 53, 58 y 128 de la Constitucion Politica,
art. 15delalLey 91 de 1989, art. 6 de la Ley 60 de 1993, inc. 2° art. 279 de la Ley
100 de 1993, y Ley 33 de 1985.

Expresd que, el acto acusado esta viciado de nulidad por haber sido expedido
con infraccidn de normas superiores, por cuanto si bien el articulo 128 de la
Carta Politica establecid que nadie podrd desempenar simultdneamente mas
de un empleo publico ni recibir mds de una asignacién que provenga del
tesoro publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte

3 Fols. 1-3 (doc. 1-3 exp. digital)
4 (doc. exp. digital)
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mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por la ley,
entendiéndose por tesoro publico el de la Nacion, el de las enfidades
territoriales y el de las descentralizadas, acerca de los precedentes que fratan
del fondo del asunto, de la posibilidad de que los docentes devenguen mas
de una pension, reconocidas una por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y otra por el I.S.S., distintos érganos de la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa, han tomado posiciones a favor de la actora.

7§, Rama Judicial TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Repiiblica de Colombia

A su juicio, el acto administrativo acusado es violatorio de las normas antes
senaladas, puesto que es legalmente compatible el goce de dos pensiones,
una reconocida por el Instituto de los Seguros Sociales, por aportes realizados
como frabajador para entes privados, y otra por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en el cual la demandante se encuentra
afiliada, por laborar en el servicio publico de la Educacion, en el Distrito de
Cartagena.

Por otro lado, las personas afiliadas al FNPSM, como la actora, no se les puede
aplicar la Ley 100 de 1993 y sus normas modificatorias, por tanto no se
encuentran inmersos en el Sistema Unico de la Seguridad Social Integral, por
el contrario, pueden ser beneficiados con una pensidon que reconoce dicho
Fondo (FNPSM) y la ofra que provenga del Sistema, lo cual es perfectamente
compatible, por la excepcion consagrada en el inc. 2° del articulo 279 de la
Ley 100.

3.2 CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La entidad demandada, pese a haber sido noftificada, no allegd escrito de
contfestacion.

3.3 ACTUACION PROCESAL.

La demanda fue repartida el 30 de noviembre de 20185.

- Se admitié la demanda por auto del 22 de abril del 2019¢.

- La parte demandada fue notificada el 06 de mayo de 20197.

- A fravés de proveido del 31 de mayo de 2021, se dispuso dictar
sentencia anticipadas.

- Mediante auto del 16 de julio de 2021, se corrié traslado alas partes para

alegar de conclusion?.

5Fol. 75 (Doc. 82 exp. digital)

¢ Fol. 77 (doc. 84-85 exp. digital)

7 Fl. 82 (doc. 91 exp. digital)

8 Fol.s 93-94 (doc. 102-104 exp. digital)
? Fols. 112 (doc.139 exp. digital)
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3.5 ALEGATOS DE CONCLUSION.

3.5.1 Parte demandante'?: Presentd escrifo de alegatos, reiterando lo
manifestado en la demanda.

3.5.2 Parte demandada: No presentd escrito de alegatos.
3.5.3 El Ministerio PUblico: no rindié el concepto de su competencia.
IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o irregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes,

V.- CONSIDERACIONES
5.1. Competencia.

Es competente esta Corporacidon para conocer el presente proceso en
primera instancia, por disposicion del arficulo 152 numeral 2 de la Ley 1437 de
2011.

5.2 Problema juridico

De conformidad con los argumentos expuestos en la demanda, y en el escrito
de contestacion, corresponde a esta Sala establecer si:

sEn el caso de marras, existe lugar a la declaratoria de nulidad de la
Resolucidn No. 6886 del 2 de octubre de 2018, por medio de la cual se
nego a la demandante el reconocimiento y pago de una pension de
jubilacién docente, por percibir una pension por parte del I1SS2

stiene derecho la sefiora CARMEN CECILIA MARTINEZ JULIO al
reconocimiento de una segunda pensiong

5.3 Tesis de la Sala

La Sala de Decision concedera las pretensiones de la demanda por cuanto el
actor cumplié con la totalidad de los requisitos de ley para acceder a la
pension de jubilaciéon pretendida, y la misma es compatible con la pension de
vejez reconocida por el ISS, al provenir esta Ultima de aportes exclusivos del

10 Fols. 115-118 (doc. 144-151 exp. digital)
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sector privado, y la que es objeto de reconocimiento, de aportes efectuados

en el sector publico.
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5.4 MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

5.4.1. Doble asignacion del tesoro pUblico - prohibicién constitucional y legal.

El arficulo 128 de la Constitucion Politica prescribe que "nadie podrd
desempenfar simultdneamente mds de un empleo publico ni recibir mas de
una asignacion que provenga del tesoro publico, o de empresas o de
instituciones en la que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos
expresamente determinados por la ley. Entiéndase por tesoro publico el de la
Nacion, el de las entidades territoriales y el de las descentralizadas”.

A la luz de la norma constitucional anterior a 1991, el arficulo 1. ° del Decreto
1713 de 1960 preceptuaba:

“(....) Nadie podrd recibir mds de una asignacién que provenga del tesoro publico o
de empresa o instituciones en que tenga parte principal el Estado, salvo las
excepciones que se determinan a continuacion:

a. Las asignaciones que provengan de establecimientos docentes de cardcter
oficial, siempre que no se trate de profesorado de tiempo completo;

b. Las que provengan de servicios prestados por profesionales con titulo universitario,
hasta por dos cargos publicos, siempre que el horario normal permita el ejercicio
regular de tales cargos;

c. Las que provengan de pension de jubilacion y del servicio de cargos publicos,
siempre que el valor conjunto de la pensidon y del sueldo que disfruten por el cargo,
no excedan de mil doscientos pesos mensuales ($1.200,00);

d. Las que con cardcter de pension o sueldo de retiro disfruten los miembros de las
fuerzas armadas.

Pardgrafo. Para los efectos previstos en los ordinales a) y b) del presente decreto, se
entiende por horario normal de trabajo la jornada de ocho (8) horas.”

La norma anterior fue derogada tacitamente por el articulo 19 de la Ley 4 de
1992, que dispuso en su tenor:

“Nadie podrd desempenar simultdneamente mds de un empleo publico, ni recibir
mads de una asignacion que provenga del Tesoro Publico, o de empresas o de
instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado. Exceptiense las siguientes
asignaciones:

a) Las que reciban los profesores universitarios que se desempenen como asesores
de la Rama Legislativa;
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b) Las percibidas por el personal con asignacion de retiro o pension militar o policial
de la Fuerza Publica;

SIGCMA

c) Las percibidas por concepto de sustitucion pensional;
d) Los honorarios percibidos por concepto de hora-catedra;
e) Los honorarios percibidos por concepto de servicios profesionales de salud;

f) Los honorarios percibidos por los miembros de las Juntas Directivas, en razén de su
asistencia a las mismas, siempre que no se trate de mds de dos juntas;

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

Pardgrafo. No se podrdn recibir honorarios que sumados correspondan a mds de
ocho (8) horas diarias de trabajo a varias entidades.”

Este articulo fue declarado exequible porla Corte Constitucional, en sentencia
C-133 de 1993, al considerar que “(....Jreproduce la prohibicion constitucional
establecida en el articulo 128, en el sentido de prohibir el desempeno
simultdneo de mads de un cargo publico, como el recibo de mas de una
asignacion que provenga del tesoro publico, y senala ademads los casos en los
cuales no opera dicha regla general, todo ello como desarrollo fiel de la
competencia que le asignd el Constituyente al legislador en el citado canon
constitucional”.

Adicionalmente, indicé que la incompatibilidad contenida en la norma
constitucional comporta una intima relacion de conexidad con la
remuneracion de los servidores del estado, de tal magnitud que prohibe la
concurrencia de dos o mds cargos publicos en una misma persona, como
percibir mas de una asignacion que provenga del erario, entendida esta
como "“toda clase de remuneracion que emane del tesoro publico, lldmese
sueldo, honorario, mesada pensional, etc.”

5.4.2. Compadatibilidad en el reconocimiento pensional de los docentes.

En relacion con las pensiones de los docentes el ordinal 2° literal a) del articulo
14 de la Ley 91 de 1989, indico:

“(...) 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 demds normas que las hubieran
desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener derecho a la pensién gracia,
se les reconocerd siempre y cuando cumplan con la totalidad de los requisitos. Esta
pension seguird reconociéndose por la Caja Nacional de Prevision Social conforme
al Decreto 081 de 1976 y serd compatible con la pensién ordinaria de jubilacién, aun
en el evento de estar ésta a cargo total o parcial de la Nacién {(...)".

Por su parte, el articulo 6 de la Ley 60 de 1993, senald:

“(....) ARTICULO 60. Administracion del personal.
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(....)

El régimen prestacional y aplicable a los actuales docentes nacionales o
nacionalizados que se incorporen a las plantas departamentales o distritales sin
solucién de continuidad y las nuevas vinculaciones serd el reconocido por la Ley 91
de 1989, y las prestaciones en ellas reconocidas serdn compatibles con pensiones o
cualquier ofra clase de remuneraciones. El personal docente de vinculacion
departamental, distrital y municipal serd incorporado al Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio y se les respetard el régimen prestacional vigente de la
respectiva entidad territorial. [...]"

Ahora bien, el pardagrafo 2° del articulo 279 de la Ley 100 de 1993, frae como
excepciones ala aplicacion del régimen de seguridad social, entre otros, a los
afiliacdos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio “(...)
cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con pensiones o cualquier
clase de remuneracion (...)".

Finalmente, debe reiterarse que el arficulo 128 de la Constitucion Politica,
prohibid la posibilidad de desempenar simultdneamente mds de un empleo
publico, o recibir mas de una asignacion proveniente del tesoro publico, salvo
las excepciones expresamente reguladas por la Ley.

Al respecto, el Consejo de Estado se ha pronunciado en varias oportunidades,
en los siguientes términos:

“(...] Reiteradamente esta Corporacion ha expresado que es improcedente
reconocer dos pensiones ordinarias de jubilacién, asi la preceptiva juridica aplicable
a los docentes permita a éstos percibir simultdneamente pension de jubilacion y el
sueldo por los servicios docentes que pueden seguir prestando. Asi, en la sentencia
del 10 de abril de 1997, Actora: Eunice Arias de Arias, Exp. No. 12.776, Consejera
Ponente Dra. Dolly Pedraza de Arenas, luego de determinar que la pensidon cuyo
reconocimiento requeria el demandante era la pensidn ordinaria de jubilacién,
puntualizé que la misma podria ser compatible con otras pensiones, por ejemplo con
la_pensiéon gracia del orden nacional pero no con ofra pensiéon ordinaria de
jubilacién. Se tiene entonces, que ni las normas a que se ha hecho referencia ni
ninguna ofra disposicion superior, establece la compatibilidad de la percepcién de
la pension gracia con dos pensiones ordinarias de jubilacién, o la compatibilidad de
percibir dos pensiones ordinarias de jubilacién, categoria que se reitera, tendria la
pensidn cuyo reconocimiento reclama el demandante (....)".

Ahora bien, en reciente pronunciamiento!! y a propdsito de la sub regla
transcrita (la que se reitera alli) la Maxima Corporacion de lo Contencioso
Administrativo, a través de su Seccidn Segunda, Sub seccidn A, concluyd que:

“(....] los docentes pueden: i) adquirir el estatus pensional, ii) obtener el
reconocimiento y pago de la pension de jubilacion vy, iii) a la vez seguir en ejercicio

11 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION *A". Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ. Sentencia del veintiocho
(28) de enero de dos mil veintiuno (2021). Radicacién nimero: 23001-23-33-000-2014-00141-
01(2785-15)
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la actividad, toda vez que en el caso especialisimo de estos, no _existe
incompatibilidad entre la _pensién ordinaria de jubilacion y el salario, asi como

tampoco entre la pension gracia, el salario y la pensién de jubilacion.

Repiiblica de Colombia

Precisando que “no ocurre lo mismo en tratdndose de dos pensiones de
jubilacion de cardcter ordinario por cuanto, la Constitucion o la Ley no
contemplaron dicha excepcion a la prohibicion de percibir dos o mads
asignaciones del tesoro publico”.

Y explicando que, en el caso particular de los docentes, a estos no los cobija
la prohibicion de no recibir doble asignacion del tesoro publico por disposicion
de la ley, pero solo en el entendido de que el articulo 6 de la Ley 60 de 1993
dejé asalvo la compatibilidad entre la pensién de jubilacién, la pensién gracia
y el salario. En lo que respecta a dos pensiones ordinarias si que opera la
restriccion.

Asi se desprende del citado pronunciamiento:

“Asi mismo, la compatibilidad de pensiones para los docentes es procedente para la
pensién especial de gracia y una pension ordinaria.”'?

5.4.3. De la incompadtibilidad entre las pensiones de vejez y de jubilacion
cuando ambas son pagadas con recursos del Tesoro PUblico.

El Consejo de Estado, en asunto de similares contornos facticos al del sub lite
(aungque no se fratd de docentes, si se fratd de un caso en donde se
reconocieron dos pensiones pagadas por el Estado a través de sus entidades
previsoras), en fallo del quince (15) de octubre de dos mil veinte (2020),
proferido por la Sub Seccidn A de la Seccidn Segunda’3, reiterd la regla de
incompatibilidad de las pensiones de vejez y de jubilacion por servicios
prestados en el sector publico cuando las asignaciones provienen de
entfidades de derecho publico; esto lo hizo a partir del andilisis del Decreto 1848
de 1969 (articulo 77).

Alli determind que la prohibicion constitucional de percibir doble asignacion
proveniente del tesoro publico, impide que dos o mds emolumentos tengan
como fuente u origen el ejercicio de empleos o cargos publicos (dos empleos
publicos en forma simultdnea o pensidn de jubilacion proveniente de
enfidades de prevision del Estado y sueldo), cuyo pago o remuneracion
provenga del tesoro publico. Lo anterior, naturalmente, sin perjuicio de las
excepciones previstas en la ley.

Ahora bien, la pertinencia de este fallo radica en que define, a partir de la
reiteracion de la prohibicién, la regla que es vdlida, en el entendimiento que
si es viable obtener una pensidon de jubilacion por servicios prestados en el

12 [dem.
13 Radicacién niumero: 54001-23-33-000-2015-00041-01(2507-17)
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sector publico y a la vez recibir una pension de vejez por parte del ISS - hoy
Colpensiones -, siempre que esta Ultima se reconozca por servicios prestados
a patronos particulares, condicionando el derecho a que si la pension que
reconoce el ISS o Colpensiones (pension de vejez) incluye tiempos laborados
en el sector pubico, es decir, involucra dineros del tesoro publico deviene la
incompatibilidad con la pensidon de jubilacion por servicios prestados en el
sector publico.

7§, Rama Judicial TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
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Asi se expone en la citada providencia:

“(...)

De lo anterior se concluye que es viable percibir una pensién de jubilacién por
servicios prestados en el sector publico y a la vez recibir una pensién de vejez por
parte del ISS siempre que esta se reconozca por servicios prestados a patronos
particulares. Sin embargo, cuando la pensién que reconoce el ISS incluye tiempos
laborados en el sector publico y, por ende, involucra dineros que provienen del tesoro
publico o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado,
resulta incompatible con la pensién de jubilacién reconocida por servicios prestados
en el sector publico.(Negrillas puestas por la Sala).

5.4.4. La pension ordinaria de los docentes oficiales.

Actualmente el régimen prestacional aplicable a los educadores oficiales es
el establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, exceptuando aquellos
vinculados con anterioridad al 27 de junio del 2003, fecha de entrada en
vigencia de la Ley 812 del 2003, para quienes el régimen aplicable es el
establecido para el magisterio en las normas anteriores a la referida ley.

Lo anterior, de conformidad con lo establecido en el pardgrafo transitorio 1°
del articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2005, por el cual se modifico el
articulo 48 de la Constitucion Politica, conforme al cual, el regimen pensional
de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio
publico oficial es el establecido para el magisterio en las disposiciones legales
vigentes con anterioridad a la enfrada en vigencia de la Ley 812 de 2003 y lo
preceptuado en el articulo 81 de esta.

Asi, de acuerdo con el aludido pardagrafo transitorio, son dos los regimenes
pensionales que regulan el derecho a la pension de jubilacion y/o vejez para
los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio
publico educativo oficial. La aplicacion de cada uno de estos regimenes estd

14 “Articulo 1°. (...)

Paragrafo transitorio 1°. El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, vinculados al servicio pUblico oficial es el establecido para el Magisterio en las
disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003,
y lo preceptuado en el articulo 81 de ésta.

(..)".
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condicionada a la fecha de ingreso o vinculacién al servicio educativo oficial
de cada docente, asi:
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|) Régimen de pension ordinaria de jubilacién de la Ley 33 de 1985 para
los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales vinculados al
servicio publico educativo oficial con anterioridad a la enfrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003 (27 de junio del 2003).

Il) Régimen pensional de prima media para aquellos docentes que se
vincularon a partir de la enfrada en vigencia de la Ley 812 de 2003. A
estos docentes, tfambién dafiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, les aplica el régimen pensional de prima media
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos
previstos en dicho régimen, con excepcion de la edad que serd de 57
anos para hombres y mujeres.

Sobre el particular, el articulo 81 de la Ley 812 del 200315, senald que el régimen
prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se
encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido
para el magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a su entrada
en vigencia y que los educadores que se vinculen a partir de la vigencia de la
misma serdn dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y tendrdn los derechos pensionales del régimen pensional de prima
media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.

Se puede concluir enfonces sin ambages, que el régimen pensional de los
docentes oficiales no beneficiarios de la Ley 100 de 1993 y 797 de 2003, por
haber sido vinculados con anterioridad al 27 de junio del 2003, se unificd en la
Ley 33 de 1985.

Ahora bien, la Ley 33 de 1985, en el paragrafo 2° del articulo 1° consagrd un
régimen de transicion, el cual previd para los empleados oficiales que
hubieren cumplido 15 anos continuos o discontinuos de servicio a la fecha de
su entrada en vigencia (13 de febrero de 1985), la posibilidad de acceder a
una pension de jubilacion conforme a lo dispuesto en la norma anterior, esto
es, la Ley 6° de 1945 y las normas que la complementaron y reglamentaron.

En orden a lo expresado, se entiende que a los docentes (nacionales,
nacionalizados y territoriales), vinculados antes de la entrada en vigencia de
la Ley 812 de 2003, les es aplicable el régimen pensional general previsto en la
Ley 33 de 1985, a menos que se encuentren cobijados por el régimen de
transicion contemplado en esa normatividad.

15 Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003 — 2006, hacia un Estado
comunitario”
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Asi pues, se tiene que los requisitos para pensionarse bajo el alero de la Ley 33
de 1985, son los que prescribe su articulo primero, asi:

“ARTICULO 1°- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afos
continuos o discontinuos y llegue ala edad de cincuenta y cinco (55) tendrd derecho
a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual vitalicia
de jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio
que sirvié de base para los aportes durante el Ultimo afio de servicio.

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que frabajan en
actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion que la Ley haya
determinado expresamente, ni aquellos que por ley disfruten de un régimen especial
de pensiones.

En todo caso, a partir de la fecha de vigencia de esta Ley, ningun empleado oficial,
podrd ser obligado, sin su consentimiento expreso y escrito, a jubilarse antes de la
edad de sesenta anos (60), salvo las excepciones que, por via general, establezca el
Gobierno.

PARAGRAFO 1° Para calcular el tiempo de servicio que da derecho a la pension de
jubilacidén o vejez, solo se computardn como jornadas completas de trabajo las de
cuatro (4) o mas horas diarias. Si las horas de trabajo sefAaladas para el respectivo
empleo o tarea no llegan a ese limite, el cdmputo se hard sumando las horas de
trabajo real y dividiéndolas por cuatro (4); el resultado que asi' se obtenga se tomard
como el de dias laborados y se adicionard con los de descanso remunerado y de
vacaciones, conforme ala ley.

PARAGRAFO 2°. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley hayan
cumplido quince (15) afnos continuos o discontinuos de servicio, continuardn
aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilaciéon que regian con anterioridad
a la presente Ley.

Quienes con veinte (20) anos de labor continua o disconfinua como empleados
oficiales, actualmente se hallen retirados del servicio, tendrdn derecho cuando
cumplan los cincuenta (50) anos de edad, si son mujeres, o cincuenta y cinco (55), si
son varones, a una pension de jubilacion que se reconocerd y pagard de acuerdo
con las disposiciones que regian en el momento de su retiro.

PARAGRAFO 3°. En todo caso, los empleados oficiales que a la vigencia de esta Ley,
hayan cumplido los requisitos para obtener pensidn de jubilacion, se continuardn rigiendo
por las normas anteriores a esta Ley.”

5.4.5. Precedente de unificacion.

Por demds, la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en su funcion
unificadora, en reciente fallo'¢ acogid el criterio de interpretacion sobre los
factores salariales que se deben tener en cuenta para la liquidacion de la
mesada pensional en el régimen de la Ley 33 de 1985, que se habia fijado en
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo con anterioridad (sentencia de

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Consejero
ponente: César Palomino Cortés. Sentencia de unificacion suj-014 -ce-s2 -2019 del veinticinco
(25) de abril de dos mil diecinueve (2019).
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unificacion del 28 de agosto de 2018) y sentd jurisprudencia frente a los
factores que se deben tener en cuenta para la liquidacion de la pensidon
ordinaria de jubilacion de los docentes del servicio publico oficial afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio vinculados antes de
la vigencia de la Ley 812 de 2003, fijando la siguiente regla:

SIGCMA

“En la liquidacién de la pensién ordinaria de jubilaciéon de los docentes vinculados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, gue gozan del mismo régimen de pension
ordinaria de jubilacion para los servidores publicos del orden nacional previsto en la
Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta son solo los factores sobre
los que se hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de
la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente a los
enlistados en el mencionado articulo.”

Se precisd, en orden a lo analizado que, de acuerdo con el Acto Legislativo
01 de 2005 “Para la liquidacion de las pensiones sdlo se deben tener en cuenta
los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las
cotizaciones” y se subrayd que “los docentes no estdn exceptuados de esta
disposicion para el goce de la pension ordinaria de jubilacion”. Por lo que, en
el ingreso base de liquidacién de esta pension solo pueden ser tenidos en
cuenta los factores sobre los que se aporta y que estdn contenidos en el

articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

Recapitulando, la regla es la siguiente:

“Ingreso Base de Liquidacion: Este componente comprende i) el periodo del dltimo
ano de servicio docente vy i) los factores que hayan servido de base para calcular los
aportes previstos en la Ley 62 de 1985, que son Unicamente: asignacién bdsica,
gastos de representacién; primas de antigiedad, técnica, ascensional y de
capacitacién; dominicales y feriados; horas extras; bonificaciéon por servicios
prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de
descanso obligatorio.”

5.5 CASO CONCRETO

5.5.1 Hechos Probados
De acuerdo con los medios probatorios aportados al plenario, se tiene que:

e Resolucion No. 6886 del 02 de octubre de 2018, por el cual se resuelve
una solicitud de reconocimiento de pensidn de jubilacion!’.

e Cerfificados laborales de la actora’s.

e Certificado expedido por la Alcaldia de Cartagena, en donde consta
que la demandante no recibe asignacion de vejez por esa entidad’?.

17 Fols. 14- 15 (doc.14-15 exp. digital)
18 Fols. 19- 20(doc. 21-23 exp. digital)
19 Fol. 22 (doc. 26 exp. digital)
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e Resolucion No. 008223 del 30 de abril de 2008, por el cual el ISS le
reconoce pension de vejez a favor de la senora Martinez Julio?0,

e Reporte de semanas cotizadas, expedido por Colpensiones?!.

e Expediente administrativo?2:

7§, Rama Judicial TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
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- Resolucion No. 6886 del 02 de octubre de 2018, por el cual se
resuelve una solicitud de reconocimiento de pension de
jubilacionz3,

- Hoja de revision de solicitud de reconocimiento24,

- Registro civil de nacimiento de la actora?s.

- Formato de certificado de historia laboral en el FOMAG?2¢,

- Certificado de salarios?’.

- Certificado de Colpensiones, en el que se registra en su ndmina
de pensionados a la demandante?s,

- Decreto 1196 del 07 de septiembre de 2017, por el cual se retira
del servicio a la actora?’.

- Certificado de salarioss30

5.5.2 Del andlisis de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial

Encuentra la Sala que, la senora Carmen Martinez Julio pretende que se
declare la nulidad de la Resolucion No. 6886 de 02 octubre de 2018, por la
cual se niega el reconocimiento de la pension de jubilacion, como sustento
de la demanda, senald que es legalmente compatible el goce de dos
pensiones, una reconocida por el Instituto de los Seguros Sociales, por aportes
realizados como trabajador para entes privados, y ofra por el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, en el cual la demandante se
encuentra afiliada, por laborar en el servicio publico de la Educacion, en el
Distrito de Cartagena.

Del expediente se extrae que, a través de Resolucion No. 6886 del 02 de
octubre de 2018, la Secretaria de Educacion Distrital negd una solicitud de
reconocimiento de pension de jubilacion, ala actora por cuanto se encuentra
pensionada por Colpensiones mediante Resolucion 8223 de 200831,

20 Fol. 23 (doc. 27 exp. digital)

21 Fols. 24-27 (doc. 28-34 exp. digital)
22 Fols. 98-108 (doc. 111-131 exp. digital)
2 Fols. 98 (doc. 111-112 exp. digital)
24Fol. 99 rev (doc. 114 exp. digital)

25 Fols. 102 (doc. exp. digital)

26 Fols. 102 rev.-103 (doc. exp. digital)
27 Fols. 104 (doc.123-124 exp. digital)
28 Fol. 105 (doc. 125 exp. digital)

29 Fol. 106 (doc. 127-128 exp. digital)
30 Fol. 107 (doc. 130 exp. digital)

31 Fols. 14-15 (doc.14-15 exp. digital)
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En lo que conciermne a la compatibilidad de las pensiones de vejez y de
jubilaciéon, adopta esta Magistratura la tesis adoptada por el Consejo de
Estado, referenciada en el marco normativo vy jurisprudencial de la presente
providencia; de manera que solo existird compatibilidad cuando la pension
de vejez se conforme por aportes provenientes del sector privado o
cotizaciones abonadas en calidad de frabajador independiente. En ese
orden, las cotizaciones realizadas como frabagjador independiente o
dependiente al servicio de empleadores privados deberdn ser computadas al
momento de resolver la reclamacion pensional, sean estas simultdneas o
sucesivas a las cotizaciones efectuadas como tfrabajador del sector publico.

Repiiblica de Colombia

En ese orden de ideas, dentro del presente asunto, se debe acreditar que los
dineros con que se financia la pension reconocida por Colpensiones mediante
Resolucion 8223 de 2008, provengan de cotizaciones realizadas por patrones
particulares o aportes privados.

Conforme lo anterior, es necesario examinar si los fiempos cotizados en cada
uno de estos fondos son independientes:

Servicios prestados al sector privado.

Razén social Tiempos

Colegio Salesiano3? Enfre el 16/02/1973 y el 30/06/2008,
PIA Soledad Salesiano cotizd en el Instituto de Seguros
Colegio la Purificacion Sociales 1.556,57 semanas.

Instituto San Luis Belirdn

Como consecuencia de los anteriores tiempos, Instituto del Seguro Social le
reconocio, mediante Resolucion No. 008223 del 30 de akbril de 2008, la pension
por vejez a la actora, a partir del 03 de junio de 2008.

Servicios prestados al sector pUblico.

Razén social Tiempos
Establecimiento de Bolivars? Entre el 27/06/1994 al 15/01/2018, por
Escuela Pablo VI un tiempo de 23 anos, 6 meses, y 17

Institucidn Educativa Ana Maria | dias.
Vélez de Truijillo.

Al valorar el material probatorio que obra dentro del proceso se puede
afirmar, que estamos en presencia de dos pensiones completamente
diferentes, la que recibe el demandante del Instituto del Seguro Social y la que
recloma ahora ante el FOMAG, lo anterior, habida cuenta que tienen un

32 Fols. 24-27 (doc.28-34 exp. digital)
33 Fols. 102 rev.-103 (doc. exp. digital)
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origen o concepto distinto, pues una obedece a servicios prestados al Estado
Colombiano y la otra fue por haber prestado servicios laborales en el sector
privado, quiere decir entonces, que los fondos con los que se pagan esos
derechos prestacionales, son igualmente opuestos, con lo cual hace que las
dos pensiones sean compatibles.

7§, Rama Judicial TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
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Tampoco puede afimarse que existe incompatibilidad por la prohibicion
constitucional de que nadie puede recibir mdas de una asignacion del tesoro
publico, por cuanto, la pensidon de vejez que reconocio el Instituto de Seguros
Sociales no provino del erario publico, toda vez que los fondos que
administraba estaban integrados por aportes privados.

Resuelto lo anterior, procede la Sala a estudiar si la demandante cumple con
los requisitos de las Leyes 91 de 1989 y 33 de 1985, previstos para los docentes
vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, los cuales son haber
cumplido 55 anos de edad y haber laborado un tiempo de servicios de 20
anos, contfinuos o discontinuos.

Segun se desprende de los certificados de tiempo de servicios obrantes en el
expediente, la demandante ha desempenado cargos en el sector publico por
un tiempo total de 23 anos, 6 meses, y 17 dias, en el Distrito de Cartagena
como docente en distintas instituciones educativas, durante el periodo
comprendido entre el 27/06/1994 al 15/01/2018.

Segun lo establecido anteriormente, se fiene que la senora Carmen Martinez,
cumplié los 55 anos de edad el 19 de abril de 2006, y labord en el sector
publico por un fiempo fotal de 23 anos, 6 meses, y 17 dias, razéon por la cual
cumple con el fiempo de servicios de las Leyes 21 de 1989 y 33 de 1985,
asistiendole el derecho a que le sea reconocida la pension de jubilacion
pretendida, adquiriendo el derecho el 27 de junio de 2014, cuando cumplié
los 20 anos de servicios.

Asi las cosas, se declarard la nulidad de la Resolucion No. 6886 del 02 de
octubre de 2018, por la cual la Secretaria de Educacion Distrital de Cartagena
nego el reconocimiento y pago de una pensidon de jubilacion ala actora, y en
consecuencia se ordenard a la entidad accionada que reconozca y pague
dicha prestacion, sobre el 75% del salario promedio que sirvid de base para los
aportes durante el Ultimo ano de servicio, incluyendo como factor salarial la
asignacion bdsica (Ley 62 de 1985).

A su vez, la suma que resulte deberd se ajustada al valor, en los términos del
articulo 192 del CPACA y de acuerdo a la siguiente formula:

INDICE FINAL
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INDICE INICIAL

El valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (RH), que es
lo dejado de percibir por la parte actora por concepto de la pension de
jubilacioén, desde la fecha a partir de la cual se hace exigible la obligaciéon
decretada hasta la fecha de ejecutoria de esta sentencia, por el guarismo
que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el
DANE, vigente en la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice
vigente en la fecha en que se causaron las sumas adeudadas. En ese orden,
por ftratarse de pagos de fracto sucesivo, la formula se aplicard
separadamente mes por mes, para cada mesada, en cuanto a su diferencia
insoluta.

- De la prescripcion del derecho

Observa el Tribunal que el arficulo 187 del CPACA establecié que en la
sentencia se decidirdn las excepciones de fondo propuestas y cualquier otra
gue el fallador encuentre probada, entre estas, se incluye la prescripcidon de
los derechos laborales, prevista en el articulo 41 del Decreto 3135 de 196834,
reglamentado por el Decreto 1848 de 1969, que establecid un término de
prescripcion de 3 anos, contados a partir de la fecha en que la respectiva
obligacion sea exigible, sin embargo el simple reclamo escrito del empleado
ante la entidad sobre un derecho o prestacion debidamente determinado,
inferrumpe dicha prescripcion, pero por un lapso igual al anteriormente
mencionado. Es decir, una vez causado un derecho, se cuenta con un lapso
de ftres anos para reclamarlo inicialmente ante la Administracion vy
posteriormente en sede judicial; el solo hecho de reclamar ante la
Administracion, interrumpe el lapso de tiempo por otro periodo igual, lo que
significa que inicia nuevamente a contarse los tres anos.

En el sub examine, la pension de jubilacion se hizo exigible a partir del 27 de
junio de 2014, la demandante presentd la peticion de reconocimiento el 24 de
julio de 2018, y presentd la demanda el dia 30 de noviembre de 2018, posterior
al vencimiento de los 3 anos con que contaba para que operara la
prescripcion de mesadas, lo cual ocurrio el 27 de junio de 2017; conforme alo
anterior, la Sala encuentra que en el presente asunto operd el fendmeno de
la prescripcion de mesadas pensionales, anteriores al 29 de noviembre de
2015, ya que el término fue interrumpido con la fecha de presentacion de la
demanda, conforme al articulo 94 del C.G.P.

34 "Articulo 41°.- Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto
prescribiran en tres anos, contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho
exigible.

El simple reclamo escrito del empleado o frabajador ante la autoridad competente, sobre un
derecho o prestacién debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por
un lapso igual.”
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6. Condena en Costas.

El articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo senala, “Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion
y ejecucion se regirdn por las normas del Codigo de Procedimiento Civil”; asi
mismo, el Inciso adicionado por el arficulo 47 de la Ley 2080 de 2021 determina
qgue "“En todo caso, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas
cuando se establezca que se presentd la demanda con manifiesta carencia
de fundamento legal”.

Por otra parte, el articulo 365 del Codigo General del Proceso senala que se
condenard en costas a la parte vencida en el proceso o a quien se le resuelva
de forma desfavorable el asunto.

Ahora bien, el Consejo de Estado ha indicado que la condena en costas no
procede de manera automatica, pues tal y como se indica en el numeral 8
del articulo 365 del Codigo General del Proceso, “(...) solo habrd lugar a costas
cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacion (...)". Siendo, asi las cosas, encuentra esta Sala que, se avizora
la causacion de las mismas, por cuanto la entfidad demandada no contestd
la demanda y denegd la solicitud desconociendo la jurisprudencia vigente.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

VI. FALLA

PRIMERO: DECLARAR |a nulidad de Resolucion No. 6886 del 02 de octubre de
2018, por la cual la Secretaria de Educaciéon Distrital de Cartagena negd el
reconocimiento y pago de una pension de jubilacion a la senora CARMEN
CECILIA MARTINEZ JULIO, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva
de esta providencia.

SEGUNDO: En consecuencia, ORDENAR a la NACION-MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO lo siguiente.

- Reconozca y pague una pension de jubilacion a la senora CARMEN
CECILIA MARTINEZ JULIO, sobre el 75% del salario promedio que sirvid
de base para los aportes durante el Ultimo ano de servicio, incluyendo
como factor salarial la asignacion bdsica conforme a lo previsto en la
Ley 62 de 1985.
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- Ajustar a valor presente la suma que resulte insoluta, en los términos
del Art. 192 del CPACA y de acuerdo con la formula indicada en la
parte motiva de |la presente providencia.

SIGCMA
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TERCERO: DECLARAR PROBADA LA PRESCRIPCION de las mesadas pensionales,
anteriores al 29 de noviembre de 2015, conforme a la parte motiva de esta
providencia.

CUARTO: NO CONDENAR en costas a la parte demandada, por lo expuesto en
la parte motiva de la presente providencia.

QUINTO: Una vez ejecutoriada la presente sentencia, ARCHIVAR el expediente,
previa devolucion del remanente, si existiere.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
Sala No.031 de la fecha.
LOS MAGISTRADOS

MOISES RODRICUEL PEREZ
MOISES RODRIGUEZ PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONIR E§Ag

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERAS JEAN PAUL VASQUEZ GOMEZ35
En comisidon de servicios

35 En comisidn de servicios otorgada por el Consejo de Estado.
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