TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

% e e i s SENTENCIA No.039/2023 SIGCMA
Repiiblica de Colombia SALA DE DECISION No. 004

Cartagena de Indias D. T. y C., treinta (30) de mayo de dos mil veintitrés (2023).

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13001-33-33-001-2018-00123-01
Demandante CECILIA AYNELSA VEGA MONTES
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
Demandado FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO (FOMAG)

Revoca la decision de primera instancia — Le asiste
derecho ala parte actora ala pension de Jubilacion
consagrada en la Ley 71 de 1988 por cuanto
cumplié los requisitos establecidos para la misma,
por ser del régimen de transicion a la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993.

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Tema

Il.- PRONUNCIAMIENTO

La Sala de Decision No. 004 de esta Corporaciéon, decide el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante!, contra la sentencia
proferida el dieciocho (18) de febrero de dos mil veinte (2020)2, por el Juzgado
Primero Administrativo del Circuito de Cartagena, por medio de la cual se
denegaron las pretensiones de la demanda.

lll.- ANTECEDENTES

3.1. Lademandas.
3.1.1. Pretensiones4.

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
la parte demandante, elevd las siguientes pretensiones:

PRIMERO: Que se declare la nulidad de (i) la Resolucidon No. 0842 del 25 de
febrero de 2016, mediante la cual se reconocidé una pension de vejez a la
senora Cecilia Aynelsa Vega Montes con aplicacion de las Leyes 100 de 1993
y 812 de 2003; y (ii) del oficio No. 2018EE1057 del 09 de marzo de 2018, por
medio del cual se le negd la correccion del régimen pensional aplicable
conforme al régimen de excepcion del magisterio y el marco legal de las leyes
71 de 1988y 21 de 1989.

' doc. 10 cdno primera instancia Exp. Digital

2doc. 09 fols. 2 — 3 y carpeta “VIDEO CONT AU INICIAL 2018-123", video "“audiencia
incial.wmv"” del minuto 17:49 al minuto 32:34; cdno primera instancia Exp. Digital

3 doc. 01 fols. 1 — 18 cdno primera instancia Exp. Digital

4doc. 01 fols. 1 — 2 cdno primera instancia Exp. Digital
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SEGUNDO: Como fitulo de restablecimiento del derecho, se condene a la

entidad demandada para que, corrija el tipo de prestacion que le fue
otorgada a la actora en la Resolucion 0842 del 25 de febrero de 2016 y de tal
forma, le sea reconocido y pagado lo correspondiente a una pension de
jubilaciéon por aportes en su condicion de docente oficial, a partir del 20 de
abril de 2011, en cuantia equivalente al 75% del salario bdsico y todos los
factores salariales devengados durante el ano anterior al cumplimiento del
status pensional.

TERCERO: A partir del 05 de julio de 2016 (fecha de retiro del servicio), ajuste
y/o reliquide la pension de jubilacion actualizando el monto de la misma,
incluyendo todos los factores salariales devengados durante el Ultimo ano de
servicio.

3.1.2. Hechoss.

La parte demandante desarrolld los argumentos facticos, que se han de
sintetizar asi:

Relatd que la senora Cecilia Aynelsa Vega Montes, nacidé el 26 de junio de
1954 y labord por mas de 20 anos, conforme a la siguiente historia laboral:

ENTIDAD DONDE LABORO DESDE HASTA ANOS MESES DiAS
o cortizd
Colpensiones (108.14 04/dic./1980 30/dic./1982 02 01 06
semanas)
Superintendencia de 01/dic./1082 31/oct./1987 04 11 00
Notariado y Registro
(Cajanal)
Colpensiones (160.44 12/ene./1990 31/dic./2000 03 01 11
semanas)
Secretaria de Educacion
Distrital (SED) de 28/feb./2001 30/dic./2001 00 10 03
Cartagena, docente por
OPS
Secretaria de Educacién
Distrital (SED) de 01/feb./2002 30/dic./2002 00 11 00
Cartagena, docente por
OPS
Secretaria de Educacion
Distrital (SED) de 01/feb./2003 30/dic./2003 00 11 00
Cartagena, docente por
OPS
Nombramiento en
provisionalidad SED 04/feb./2004 13/ene./2006 0T 11 09
Cartagena, No. 075 del
02/feb./2004

5doc. 01 fols. 3 - 4 cdno primera instancia Exp. Digital
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Nombramiento en
propiedad SED 20/ene./2006 05/jul./2016 10 05 16
Cartagena, No. 043 del
17/ene./2006
TOTAL 25 02 15

Por consiguiente, expuso que habiendo completado los anos de servicio y la
edad requerida, adquirio su status de pensionada el 20 de abril de 2011, por
lo que le fue reconocida una pension de jubilacidon a través de la Resolucion
No. 0842 del 25 de febrero de 2016, expedida por la Secretaria de Educacion
del Distrito de Cartagena, con aplicacion del régimen de prima media
contemplado en la Ley 100 de 1993, otorgdndole una mesada pensional en
cuantia de $744.064, que seria de su disfrute a partir de la fecha de retiro del
servicio docente. Al respecto, menciond que fue retirada del servicio docente
mediante Decreto 0905 del 01 de julio de 2016, el cual se hizo efectivo a partir
del dia 05 del mismo mes y ano.

De lo anterior, senald que la pension de jubilacion fue reconocida por fuera
del marco legal y debia ser corregida, razén por la cual radico solicitud ante
la Secretaria de Educacion de Cartagena el 18 de octubre de 2017, con el fin
de obtener el correcto reconocimiento de una pensidn de jubilacion por
aportes conforme a lo establecido en las Leyes 71 de 1988 y 91 de 1989 en
virtud del régimen de excepcion del magisterio, computando los tiempos del
sector publico y los del sector privado; sin embargo, la entidad mediante oficio
No. 2018EE1057 del 09 de marzo de 2018, negd la modificacion de la pension
alegando que la actora fue vinculada al magisterio en vigencia de la Ley 812
de 2003 y por tanto, el regimen pensional que le es aplicable es el contenido
enlas Leyes 100 de 1993y 797 de 2003.

3.2. CONTESTACIONS.

La parte demandada presentd de forma extempordnea la contestacion de
la demanda’.

3.3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIAS,
Por medio de providencia del 18 de febrero de 2020, el Juzgado Primero
Administrativo de Cartagena dirimid la controversia somefida a su

conocimiento denegando las pretensiones de la demanda.

Como razones de su decision, indicd que la vinculacidn de la actora como
docente oficial se dio el 04 de febrero de 2004, con posterioridad a la fecha

¢ doc. 04 cdno primera instancia Exp. Digital

7 doc. 09 fol. 2 y carpeta “VIDEO CONT AU INICIAL 2018-123", video “audiencia incial.wmv”
cdno primera instancia Exp. Digital

8doc. 09 fols. 2—- 3y carpeta “VIDEO CONT AU INICIAL 2018-123", video “audiencia incial.wmv”
del minuto 17:49 al minuto 32:34; cdno primera instancia Exp. Digital

©

icontec

Coadigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020

I1SO 9001

$C5780-1-9



. fmges o TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
@ . SENTENCIA No.039/2023 SIGCMA
SALA DE DECISION No. 004

13001-33-33-001-2018-00123-01
de enfrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, esto es, el 27 de junio de 2003,

razon por la que le resulta aplicable el régimen general contenido en las Leyes
100 de 1993y 797 de 2003, agregando que si bien la actora prestod sus servicios
en la Secretaria de Educacion Distrital de Cartagena con anterioridad al 27
de junio de 2003, tal vinculacion se hizo a fravés de orden de prestacion de
servicios (OPS), por lo tanto, no puede considerarse como un docente oficial
para efectos de determinar el régimen pensional que le es aplicable, puesto
que es la existencia de una relacion laboral de naturaleza legal vy
reglamentaria lo que constituye el precedente pensional de la actividad
docente.

Aunado a lo anterior, senald que una cosa es que el fiempo laborado por OPS
sea tenido en cuenta para efectos pensionales y otra, es la condicidon de
empleado publico, el cual se obtfiene de manera exclusiva con el acto de
nombramiento y la posesion.

En cuanto a que la nocidn de profesion docente contemplada en el articulo
2 del Decreto 2277 de 1979 no hace distincién a la forma de vinculacion del
servicio docente, la A-quo precisdé que dicha nocion es aplicable para los
aspectos regulados en la mencionada norma, como lo son los ingresos,
ejercicio, estabilidad, ascenso y retiro, por lo que no puede hacerse extensiva
a ofros, toda vez que existen distintos regimenes y su determinacion debe
hacerse a las condiciones particulares de cada caso.

En virtud de lo anterior concluyd que, la actora al momento de entrar en
vigencia la Ley 812 de 2003, no tenia ningun vinculo vigente como docente
oficial dado que no se enconfraba vinculada mediante una situacion
reglamentaria, por lo que no puede regirse por el régimen anterior a dicha
Ley. En ese sentfido, afirmd que la negativa de la entidad demandada a
efectuar la reliquidacion de la pension solicitada, se ajusta a la legalidad.

3.4. RECURSO DE APELACION?.

La parte demandante expresd su inconformidad contra la decision de primera
instancia, aduciendo que el criterio mayor expuesto por la Corte
Constitucional, el Consejo de Estado y los Tribunales Administrativos, es
considerar a los confratos de prestacion de servicios docentes u OPS como
verdaderos contratos o vinculaciones de indole laboral, al estar implicitos en
los servicios docentes o educativos prestados bajo estas modalidades 1os
elementos propios de la relaciéon laboral.

En ese sentido senald que, es cierfto que entre una vinculacion legal y
reglamentaria y la contractual administrativa o laboral u OPS, existen
diferencias de forma, pero no de fondo, por cuanto en ellas subyacen los

? doc. 10 cdno primera instancia Exp. Digital
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elementos de la relaciéon laboral. Por otra parte, resaltdé que si la norma no
restringe en manera alguna el término de “vinculacion” a una forma particular
de ingreso al servicio publico educativo oficial, a la entidad demandada no
le estaba dado desconocer la vinculacidn que ostentd la actora con la
Secretaria de Educacion de Cartagena de Indias como docente confratista,
puesto que donde el legislador no distingue, al intérprete no le estd permitido
hacerlo.

Manifestdé que no comparte los argumentos de la A-quo, foda vez que con la
expedicion de la Ley 91 de 1989, lo correcto hubiese sido que la docente fuera
debidamente dfiliada al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
destinando sus cotizaciones para pension a dicho fondo, obligacion que sin
duda recaia Unica y exclusivamente en cabeza del ente empleador, esto es,
en la Alcaldia de Cartagena.

Finalmente, reiteré que en realidad la docente inicid su vida laboral tiempo
antes de la enfrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, por lo cual la pension
de jubilaciéon que reclama debe serreconocida y pagada por el Ministerio de
Educacion Nacional, a través de la Secretaria de Educaciéon Distrital de
Cartagena, en virtud de los mandatos contenidos en las Leyes 91 de 1989 y 33
de 1985. En consecuencia, solicitd que se revoque la decision de primera
instancia.

3.5. PRONUNCIAMIENTO RECURSO10.

La apoderada de la parte demandada realizd un recuento de normas y
jurisprudencias!! en las que se ha hecho pronunciamiento sobre el régimen
prestacional aplicable a los educadores. Seguidamente, manifestd que, la
pretension de la parte demandante, sobre el reconocimiento de la pension
de jubilacion a partir de contratos u érdenes de prestacion de servicios, no le
otorga la calidad de empleado publico. En ese sentido, solicitd que se
confirme la decision de la A-quo y se condene en costas a la parte actora.

3.6. ACTUACION PROCESAL.
La demanda en comento, fue repartida a este Tribunal el 08 de septiembre

del 202112, siendo admitido el recurso de alzada por auto del 26 de enero de
202213, decisiéon notificada a las partes mediante fijacion en estado del 27 de

19doc. 05 cdno segunda instancia Exp. Digital

1" Corte Constitucional, sentencia C-789 de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B; sentencia del 28 de julio de 2005, C.P.
Tarsicio Cdaceres Toro, Rad. 5212-03; y sentencia del 25 de enero de 2001, C.P. Nicolds Pdjaro
Penaranda, Rad. 1654-00.

Juzgado 1° Administrativo Oral del Circuito de Pereira, sentencia del 28 de septiembre de 2021,
radicado 66001-33-33-001-2021- 00080-00.

12 doc. 07 cdno segunda instancia Exp. Digital

13 doc. 09 cdno segunda instancia Exp. Digital
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enero del mismo ano' y comunicado via correo electréonico, en la misma

calenda’s.
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
segunda instancia, por disposicion del articulo 153 del CPACA.

5.2. Problema juridico.

De conformidad con los hechos expuestos, y los argumentos de la apelacion,
considera la Sala que, dentro del asunto, se debe determinar:

sLa senora Cecilia Aynelsa Vega Montes, tiene derecho a Ila
reliquidacion y correccion de su régimen pensional aplicado, por el de
una pension de jubilacion por aportes consagrado en la Ley 71 de 1988
como docente oficiale

Para resolver el problema anterior, la Sala deberd determinar si la
demandante es beneficiaria del regimen de transicion de la Ley 100 de
1993.

Tesis de la Sala.

La Sala revocard la decision de primera instancia, por cuanto a la actora le
asiste derecho a la pensidn de jubilacion por aportes, toda vez que cumplid
los requisitos exigidos para ser acreedora de la misma, esto es, ser beneficiaria
del régimen de fransicién dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 al
haber contado con mas de 35 anos de edad a la fecha 01 de abril de 1994;
igualmente, cumplié las condiciones establecidas en el articulo 7 de la Ley 71
de 1988, al haber acumulado 20 anos de servicios continuos y discontinuos,
cotizados en entidades publicas y privadas desde el 28 de abril de 1980,
adquiriendo el derecho el 19 de agosto de 2009.

14 doc. 10 cdno segunda instancia Exp. Digital
15 doc. 11 cdno segunda instancia Exp. Digital
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5.3. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL.

5.3.1. Elrégimen del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no cobija a los docentes
dfiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio FOMAG.

La sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018 de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo fijé la regla y las subreglas sobre el Ingreso Base de
Liquidacion en el regimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.
En la misma sentencia la Sala Plena precisd que la regla establecida en esa
providencia, asi como la primera subregla, “no cobija a los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues fueron
exceptuados del Sistema Integral de Seguridad Social por virtud del articulo
279 de la Ley 100 de 1993 y su réegimen pensional estd previsto en la Ley 91 de
1989. Por esta razdn, estos servidores no estdn cobijados por el régimen de
fransicion”.

Dicha sentencia no se ocupd del estudio del régimen pensional de los
docentes dfiliados al FOMAG, por tanto, no es aplicable y no constituye
precedente judicial de los femas pensionales de estos servidores publicos por
no tener identificacion factica ni juridicals.

En ese orden de ideas, la SU del 25 de abril de 2019 del Consejo de Estado,
senald que los docentes dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, estdn exceptuados del Sistema
Integral de Seguridad Social por expresa disposicion del articulo 279 de la Ley
100 de 1993, por ello, 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 liguidacion del monto de la mesada pensional.

5.3.2. Régimen pensional de los docentes vinculados al servicio pUblico
educativo oficial.

El Acto Legislativo 01 de 2005 “Por el cual se adiciona el articulo 48 de la
Constitucion Politica” en el Paragrafo transitorio 1°, dispuso lo siguiente:

“El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
vinculados al servicio publico educativo 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 esta. Los docentes que se hayan
vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendrdn los derechos de
prima media establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos
del articulo 81 de la Ley 812 de 2003". (Subrayado fuera del texto)

16 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia SU 014 del 25 de
abril de 2019.
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Es asi que, de acuerdo a la norma citada existen dos regimenes pensionales

que regulan el derecho a la pensidon de jubilacion para los docentes
nacionales, nacionalizados vy ferritoriales vinculados al servicio publico
educativo oficial. Asi, segun la Sentencia SU del 25 de abril de 2019 del Consejo
de Estado, La aplicaciéon de cada uno de estos regimenes estd condicionada
a la fecha de ingreso o vinculacion al servicio educativo oficial de cada
docente, a saber:

“l) Régimen de pension ordinaria de jubilacion de la Ley 33 de 1985 para los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales vinculados al servicio publico educativo oficial
con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.

Il) Régimen pensional de prima media para aquellos docentes que se vincularon a partir
de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003. A estos docentes, también 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.”

5.3.3. Régimen de pension ordinaria de jubilacion de los docentes del servicio
publico oficial afiliados al FOMAG vinculados antes de la vigencia de la
Ley 812 de 2003:

Mediante la Ley 91 de 1989 el Congreso de la Republica cred el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG- como una cuenta
especial de la Nacion para atender las prestaciones sociales de los docentes
nacionales y nacionalizados. En ese sentido, dicha Ley dispone:

“ARTICULO 15. A partir de la vigencia de la presente ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1° de enero de 1990 serd regido
por las siguientes disposiciones:

(...) Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para
efectos de las prestaciones econdmicas y sociales se regirdn por las normas vigentes
aplicables a los empleados publicos del orden nacional {...)".

El literal B del numeral 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 no fijo condiciones
ni requisitos especiales para el goce de la pensidon de jubilaciéon docente, por
tanto, el régimen pensional aplicable a 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, por remision de la misma Ley 91, es
el previsto en la Ley 33 de 1985, que en su articulo 1° senala:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) anos continuos o discontinuos
y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendrd derecho a que por la respectiva
Caja de Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al
setentay cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvid de base para los aportes
durante el Ultimo aho de servicio.”
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Entonces, los requisitos de ley en cuanto a edad y tiempo de servicios son |os
senalados en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, puesto que, referente ala tasa
de reemplazo, la Ley 91 de 1989 dispuso que los docentes tienen derecho a
una pension de jubilacion, cuando cumplan los requisitos de ley, equivalente
al 75% sobre el salario mensual promedio del Ultimo ano de servicio docente.

Ahora bien, en criterio del Consejo de Estado'” los factores que hacen parte
de la base de liquidaciéon y sobre los cuales se deben hacer los aportes al
regimen general de pensiones de la Ley 33 de 1985, son Unicamente los
senalados de manera expresa en el arficulo 1° de la Ley 62 de 1985
modificatorio del articulo 3° de la Ley 33 de 1985. Asi lo establecio en la SU del
25 de abril de 2019, senalando:

“Las pensiones de los docentes se liquidan de acuerdo con las reglas previstas en el
articulo 3° de la Ley 33 de 1985, modificado por el articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

50. El articulo 1° de la Ley 62 de 1985, establece: i) la obligacién de pagar los aportes; i)
los factores que conforman la base de liquidacién de los aportes proporcionales a la
remuneracién del empleado del orden nacional que son: asignacion bdsica, gastos de
representacién; primas de antigledad, técnica, ascensional y de capacitacion;
dominicales y feriados; horas extras; bonificacidn por servicios prestados; y trabagjo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio y; i) la
base de liquidacién de la pensidn, que en todo caso corresponderd a “los mismos
factores que hayan servido de base para calcular los aportes”.

Luego entonces la Seccion Segunda del Consejo de Estadol'8, acogid el
criterio de interpretaciéon 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 para los docentes del servicio publico afiliados al FOMAG vy vinculados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003 (26 de junio de 2003) vy fijo como
regla que:

“En la liquidacion de la pensidn ordinaria de jubilacidn de los docentes vinculados antes
de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de pensién ordinaria
de jubilacién 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
del985, y por lo tanto, no se puede incluir ningdn factor diferente a los enlistados en el
mencionado articulo.” (Subrayado fuera del texto)

Concluyendo asi, que la regla que rige para el ingreso base de liquidacion en
la pension de jubilacion de los docentes!? vinculados a partir de 1° de enero
de 1981 es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a periodo un (1) anoy
los factores, Unicamente los que se senalan en el articulo 1° de la Ley 62 de
1985 que modificd el articulo 3° de la Ley 33 de 1985. Por lo demds, se sabe

17 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia SU 014 de fecha
25 de abril de 2019.

18 |bidem.

19 Nacionales, nacionalizados y de los nombrados a partir del 1 de enero de 1990.
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que la edad minima solicitada es 55 anos, un tiempo de 20 anos de servicio y

una tasa de reemplazo del 75%.

5.3.4. Aplicacion de la pension de jubilacion por aportes a los docentes -
Reiteracion de jurisprudencia?0,

La pensidon por aportes fue consagrada en la Ley 71 de 198821, el cual dispuso
en su articulo 7 que tendrdn derecho a esta pension los empleados oficiales y
trabajadores al haber acumulado veinte (20) anos continuos o discontinuos
coftizados en una o varias entidades de prevision de cualquier orden y en el
Instituto de Seguridad Social, cuando cumplan la edad de cincuenta y cinco
(55) anos, si es mujer, y sesenta (60), si es hombre.

Por su parte, la Ley 100 de 1993, en su articulo 36 inciso dos, dispuso: “La edad
para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el numero de
semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al
momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mds
anos de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mds anos de edad si son
hombres, o quince (15) o mas anos de servicios cotizados, serd la establecida
en el régimen anterior al cual se encuentren dfiliados”.

En ese sentido, aquellas personas que cumplan las condiciones antes citadas,
se les podria aplicar el régimen pensional anterior, por tanto, los beneficiarios
de este régimen de transicion, podrian ser acreedores de la pensidn por
aportes aludida en la Ley 71 de 1988, siempre que cumplan los requisitos que
esta Ley dispone. Sobre la aplicaciéon de esta pension, el Consejo de Estado
en sentencia del 22 de septiembre de 202222, determino:

“Asi las cosas, esta Sala ha sefalado que la falta de pronunciamiento expreso en la
sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019, no implica que las reglas contenidas
en aquella decision no puedan aplicarse o que deba resolverse el caso sin su
observancia. {...).

Lo anterior, pues si bien en la precitada sentencia de unificacion la Sala hizo alusion a
los pardmetros de aplicaciéon del régimen pensional previsto en la Ley 33 de 1985, lo
cierto es que dicho régimen no era el Unico reglamentado para los servidores publicos
o frabajadores oficiales antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993.

Bajo este contexto, la Sala encuenfra que para los casos de docentes con
acumulaciéon de aportes del sector publico y del privado, como es el de la
demandante, la regla jurisprudencial de la sentencia de unificacidn relativa al régimen
pensional aplicable a tales servidores, vinculados antes de la entrada en vigencia de

20 Sentencia del 22 de septiembre de 2022, radicado: 25000-23-42-000-2018-02266-01 (3319-
2020). Consejero Ponente: Rafael Francisco Sudrez Vargas. Radicado: 25000-23-42-000-2018-
02266-01 (3319-2020). Consejero Ponente: Rafael Francisco Sudrez Vargas.

21 Por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras disposiciones.

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso — Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion
A. Sentencia del 22 de septiembre de 2022, radicado: 25000-23-42-000-2018-02266-01 (3319-
2020). Consejero Ponente: Rafael Francisco Sudrez Vargas.
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la Ley 812 de 2003, es la Ley 71 de 1988, en tanto que permite el cémputo de los
tiempos cotizados en ambos sectores. (...)".

En conclusion, la pension de jubilacion por aportes de la Ley 71 de 1988 se les
puede aplicar a los docentes que (i) sean beneficiarios del régimen de
transicion; (ii) se hayan vinculado con anterioridad a la Ley 812 de 2003; v ({iii)
hayan acumulado 20 anos de servicios continuos o discontinuos del sector
publico y privado, cuando cumplan la edad de cincuenta y cinco (55) anos,
si es mujer, y sesenta (60) anos si es hombre.

5.4. CASO CONCRETO.
5.4.1. Andlisis critico de la prueba frente al marco normativo y jurisprudencial.

En el presente asunto, el estudio que debe efectuarla Sala, estd determinado
por los reparos formulados por la parte demandante confra la decision
adoptada en primera instancia, por lo cual el presente andilisis, se centrard en
establecer si, la actora tiene derecho a que se le corrija el régimen pensional
aplicado enlas resoluciones demandadas y en consecuencia, se le aplique el
régimen prestacional correspondiente a una pension de jubilacion por
aportes, en su condicidon de docente oficial.

Asi las cosas, precisa la Sala que para ser acreedora de la pensidon de
jubilacién por aportes consagrada en la Ley 71 de 1988, es necesario ser
beneficiario/a del régimen fransicional establecido en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993; asi lo ha expresado el Consejo de Estado, ”(...) De ahi que
también, el régimen de transicion previsto enla Ley 100 de 1993 se crea para
proteger las expectativas legitimas que tienen los trabajadores afiliados al
régimen de prima media con prestacion definida a la fecha de su entrada
en vigencia y que estuvieran proximos a pensionarse. Este grupo estd
conformado por “los servidores del Estado (empleados y funcionarios
publicos, asi como trabajadores oficiales) de ambos sexos, que a la fecha
de enfrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, contaran con 35 anos de
edad o mds si son mujeres, o con 40 si son hombres, o 15 anos o mds de
servicios cotizados”.23 Es decir, basta con reunir cualquiera de los anteriores
requisitos para tener el derecho adquirido al regimen de fransicion?4,

Consecuente con lo anterior, se precisa que el docente oficial que sin el
tiempo de 20 anos en el sector publico, pretende completarlos con tiempos
servidos como trabajador privado, debe verificarse su situacion con base
enlaley 71 de 1988, siempre que sea beneficiario del régimen de transicion

23 {dem

24 | os regimenes exceptuados del Sistema Integral de Seguridad Social estan taxativamente determinados en el articulo 279
de la misma Ley 100, sin que se mencione como exceptuado el de los servidores publicos regidos por la Ley 33 de 1985 (C-
540 de 2008)
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de la Ley 100 de 1993; pues de lo contrario, deberd acudirse integramente

a esta Ultima norma. (...)"%5

Revisado el expediente, se encuentra que la senora Cecilia Aynelsa Vega
Montes (i) nacid el 26 de junio de 19542¢; (ii) para la fecha de entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 (01 de abril de 1994) que consagrd el régimen
de fransicion, la actora contaba con 39 anos de edad; (iii) labord por érdenes
de prestacion de servicios en la Secretaria de Educacion Distrital de
Cartagena desde el 28 de febrero al 30 de diciembre de 2001; del 01 de
febrero al 30 de diciembre de 2002; y del 01 de febrero al 30 de diciembre de
200327(iv) igualmente prestd sus servicios a entidades privadas como fueron la
ORG hotelera cartagena real ltda; international shipping asociacion; Arteaga
Pico Gloria; Colegio Almirante Coloén y como independiente, para un total de
580.58 semanas cotizadas segun certificado expedido por Colpensiones el 03
de septiembre de 201328(v) fambién se desempend desde el 04 de febrero de
2004 hasta el 13 de enero de 20062 en provisionalidad en la institucion
educativa Ana Maria Vélez De Trujillo del Distrito de Cartagena vy (vi) del 20 de
enero de 2006 al 01 de mayo de 2011 en propiedad con el Distrito de
Cartagenaso; lo que significa que ha acumulado mds de 20 anos de servicios
continuos y discontinuos cotizados desde el ano 1980 en el sector publico vy
privado (ISS, Cajanal, Fomag). Igualmente cumplid los 55 anos de edad el 26
de junio de 2009.

Asi las cosas, la actora nacid el 26 de junio de 195431, lo que significa que all
momento en que entrd aregirla Ley 100 de 1993 para los empleados del orden
nacional, el 01 de abril de 1994, la senora Vega Montes tenia 39 anos de edad,
lo que le hace beneficiaria del régimen de transicidon consagrado en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993, ya que para las mujeres se exige ser mayor de 35
anos. Siguiendo los pardmetros del pdrrafo anterior, si puede ser beneficiaria
de la aplicacion de la pensidon por aportes consagrada en la Ley 71 de 1988.

Aclara la Sala, que la Resolucidén 0842 del 25 de febrero de 2016, que le
reconocio la pension de jubilacion a la demandante, fuvo en cuenta todos los
tiempos aportados por ella a Colpensiones, UGPP y al Fomag, por lo que en
principio podria pensarse que es acreedora al regimen de la Ley 71 de 1988 o
mejor conocida como pensidn por aportes.

25 Sentencia de la Seccion Segunda, Subsecciéon B del 09 de marzo de 2023. Radicado:
18001-23-40-000-2018-00064-01

26 Archivo 01, doc. 01 fols. 24 y 25 Exp. Digital

27 ArchivoO1, doc. 01 fol. 30 Exp. Digital

28 ArchivoO1, doc. 01 fols. 31 - 36 Exp. Digital

29 ArchivoO1, doc. 01 fols. 37 - 38 Exp. Digital

30 ArchivoO1, doc. 01 fols. 39 - 40 Exp. Digital

31 Archivo 01, doc. 01 fol. 25 Exp. Digital
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Que segln registro civil de nacimiento se estoblece que el docente nacio Q{.\ﬁé ¢ i
y cuenta con 61 afios de edad. & % S

Que de acuerdo con los cerfificodos de tiempo de servicio allegados™gor la ria de
Educacion y Cuiiura de Bolivar, e! decente presto y ha venido prestando sus segyich

ENTIDAD NOMINADORA DESDE HASTA % T1OTAL DIas
‘COLPENSIONES ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES 04/12/1980 30/12/1982 nz
12/01/1990 30/05/1990 139 =
25/06/1991 28/08/1991 o | !
14/07/1994 30/11/19%4 |- 137
01/02/1996 30/11/19%6 |y 300] |
01/03/1998 /011999 | 330)
01/03/1999 108/2002 1.260
/10/2002 /10/2006 1.470
UGPP-UNIDAD DE GESTION PENDIONAL /12/1982 110/1987 1.770
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO /11/2006 08/06/2014 2.738

Que el docente adauird el status de jubilado el 08 de Junic de 2014 fecha en que se
encontraba afiiado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Que los factores saldriales que sinvieron de base para esta liquidacion son:

09/062004 30/12/2004 5,50% 358 000 202 509.027 28,562
01/01/2005 30/12/2005 4.85% 381.500 360 917.259 51.735
01/01/2006 13/01/2008 4.48% 809941 13 D51.259 105.126
01/01/2007 30/12/2007 5.699 961806 324 81.163 118118
01/01 /2001 30/12/2008 7.67 013.132 360 55.163 115556
01/01 /2005 30/12/2009 .007 171,300 360 55.563 130977
01/01720 30/12/2010 7% .224.009 360 309.772 132.666
01/01/20 30012420 .73% 262811 380 320,657 131.950
01/01/20 30/12/20 2.44% .325.952 360 .319.496 135.247
01/01/20 05/06/201 2.00% .371.565 340 1.352.471 141.683
01/01/2014 08/08/2014 2.30% .411.890 158 1.416.827 &61.966
1.153 584

TOTAL DIAS 2871 | SBL:

PERIQDO COTIZADO ULTIMOS 10 ANQS 23/01/204 AL

23/04/2011 Tiempo continuo 2.498

PCL% equivalente ol 65% segin UT B ort 40 Ley 100 Valor mesada 65%: % 5744081
L ./

Sin embargo, a la senora Cecilia Aynelsa Vega Montes, no le tuvieron en
cuenta los periodos en que labord como docente oficial en provisionalidad
en la Secretaria de Educacion Distrital de Cartagena el 04 de febrero de 200432
y posteriormente, en propiedad el 20 de enero de 200633; y los trabajados
como docente en la misma entidad mediante orden de prestacion de
servicios (OPS), desde el 28 de febrero de 2001 al 30 de diciembre de 200334

En relacion a las érdenes de prestacion de servicio senaladas en el parrafo
anterior, la Sala no reconocerd esos tiempos en tu totalidad puesto que para
esa misma fecha realizé aportes como empleado del colegio Almirante Coldn
segun se desprende de los reportes de semanas cotizadas (Folio 31-36); por lo
gue solo reconocerd el mes correspondiente a diciembre de 2003 que no fue
objeto de aportes en el sector privado. Igualmente, solo reconocerd del
periodo comprendido entre el 04/02/2004 al 13/01/2006 los meses de febrero
y marzo del 2004 que no le fueron hechos aportes por el colegio Almirante
Colon.

Entonces, sumando todos los tiempos cotizados a Colpensiones mds 1os
cotizados a Cajanal o UGPP suman un total de 6,187 dias, es decir, desde el
04712/1980 hasta el 31/10/2006, aclaramos son periodos interrumpidos, como
se puede ver en la grdfica arriba plasmada, lo que equivale a 16.95 anos, a
los cuales se le suman tres meses (Dic/03, Feb/04 y Mar/04), para un total de
17 anos, 2 meses y 12 dias. Ahora, procedemos a sumarle el tiempo cotizado
al FOMAG, que hace falta para completar los 20 anos, que serian 2 anos, 9
meses y 18 dias, el cual, al agregdrsele al tiempo anterior, nos arroja que los 20
anos de servicio se cumplen el 19 de agosto de 2009; pero, los 55 anos de

32 Archivo 01, doc. 01 fols. 37 — 38 Exp. Digital
33 Archivo 01, doc. 01 fols. 39 — 40 Exp. Digital
34 Archivo 01, doc. 01 fol. 30 Exp Digital
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edad los cumplié el 26 de junio de 2009, por lo que adquirid el status de

pensionada, conforme ala Ley 71 de 1988, el 19 de agosto de 2009.

Procede la Sala a determinar cudl es el IBL de la pensidon por aportes, y
conforme a lo expuesto por la jurisprudenciass, corresponde al ano
inmediatamente anterior a la adquisicion del status juridico pensional, como
lo solicité la demandante. Es decir, lo percibido enfre el 19/08/2008 y el
19/08/2009.

En cuanto al salario base para la liquidacion de la pensidon por aportes, se ha
de aplicar lo dispuesto en el articulo 6 del Decreto 2709 de 19943¢, el cual serd
el salario promedio que sirvid de base para los aportes durante el Ultimo ano
de servicios; y respecto al monto, de conformidad con el arficulo 8 ibidem, el
monto serd equivalente al 75% del salario base de liquidacion. En relaciéon a
cudles son los factores a tener en cuenta, la jurisprudenciad” ha determinado
que son aquellos sobre los cuales se haya efectuado los descuentos
respectivos y que se encuentre en el listado en el articulo 1° de la Ley 62 de
1985, que modificé el articulo 1° de la Ley 33 del mismo ano. Por otra parte, de
acuerdo con el articulo 10 del mismo Decreto, el Fomag es la entidad que le
corresponde reconocer y pagar la aludida pension, por ser la Ultima entidad
de prevision a quien la actora efectud los aportes en un lapso mayor a 6 anos.

En conclusion, determina la Sala que la senora Cecilia Aynelsa Vega Montes,
al haber acumulado aportes en el sector pUblico y privado desde antes de
enfrar en vigenciala Ley 812 de 2003, ser beneficiaria del regimen de transicion
dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y cumplir los requisitos alli
establecidos, asi como del Acto Legislativo 01 de 2005 y la Ley 71 de 1988,
tiene derecho al régimen pensional anterior, correspondiente a una pension
de jubilacion por aportes conforme al articulo 7 de la Ley 71 de 1988.

5.4.2. Prescripcion de las mesadas pensionales.

Ahora bien, con relacion al momento a partir del cual se reconocerd y
ordenard el pago de la asignacion mensual de retiro, en razdén al derecho de
la demandante, esta Sala manifiesta que la actora se desempend como
docente hasta el 05/07/201638, por lo que no se ordenard pagar mesadas
entre el 20/08/2009 y la fecha mencionada, debido a que, la demandante se
desempenaba como docente activa, razén por la cual en aplicacion del
articulo 128 constitucional, no puede percibir salarios y mesada pensional al
mismo tiempo.

35 Sentencia de la Seccidn Segunda, Subseccion A del 02 de junio de 2022. Radicado:
25000 23 42 000 2019 00143 01 (3061-2021)

3¢ Por el cual se reglamenta el articulo 7 de la Ley 71 de 1988.

387 Sentencia de la Seccidon Segunda - Subseccion A del veintidds (22) de abril de dos mil
veintiuno (2021) - radicado: 25000-23-42-000-2016- 01145-01 (2045-2018).

38 Ver Resolucion 0905 del 1 de julio de 2016 - Folio 41, Archivo 01, Demanda
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Para determinar el restablecimiento del derecho, debe estudiar la Sala si el

refroactivo a que pudiera tener derecho la demandante ha operado sobre el
mismo la prescripcion. Asi las cosas, el término de prescripcion empieza a
correr a partir de la fecha en que el derecho se haya hecho exigible, y la
inferrupcion se presenta en un lapso igual contado desde presentacion de la
reclamacion administrativa. Es decir, que luego de presentada la peticion de
un derecho, el interesado cuenta con 3 anos para demandar el
reconocimiento del mismo, so pena de activarse el fenbmeno prescriptivo, y
de esta manera evitar la pérdida del derecho a las prestaciones periddicas
que se llegaren a ver afectadas por el transcurso del tiempo.3?

Bajo ese entendido, que la actora presentd solicitud de correccion del
régimen pensional aplicable, radicada con el No. 2017PQR15661, el 18 de
octubre de 2017; siendo respondida mediante el Oficio No. 2018EE1057 del 09
de marzo de 2018, proferido por la Secretaria de Educacion Distrital de
Cartagena, habiendo instaurado la demanda ante esta jurisdiccion el 21 de
mayo de 201840, dentro de los fres anos siguientes a la presentacion de la
solicitud, quedando cobijadas con la interrupcion de la prescripcion todas las
mesadas; por lo que no operd la prescripcion y se deberd cancelar el reagjuste
de la mesada pensional desde el 06/07/2016 hasta el momento en que se
realice el pago, previo a ello deberd reajustarse la mesada conforme a este
fallo.

El pago anterior se realizard conforme al articulo 187 del CPACA, dando
aplicacién a la féormula: R = Rh x INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En donde el valor presente (R) se determinard multiplicando el valor histérico
(Rh), que es lo dejado de percibir por el actor desde la fecha a partir de la
cual se ordena la reliquidacion de la pension, por el guarismo que resulte de
dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente
a la fecha de ejecutoria de la sentencia, por el indice inicial, vigente para la
fecha en que debid hacerse el pago, haciendo la claridad que por fratarse
de pagos de fracto sucesivo, la férmula se aplicard separadamente mes por
mes, para cada diferencia de la mesada pensional feniendo en cuenta que
el indice inicial es el vigente al momento de la causacién de cada uno de
ellos.

En conclusion, se REVOCARA la sentencia adoptada en primera instancia,
para en su lugar DECLARAR Ia NULIDAD PARCIAL de la Resolucion 0842 del 25
de febrero de 2016, mediante la cual se reconocio una pension de jubilacion
conforme al régimen de prima media de la Ley 100 de 1993, y NULIDAD del
Oficio No. 2018EE1057 del 09 de marzo de 2018, por medio del cual se negd la

3% Consejo de Estado, Sentencia 00718 del 02 de febrero de 2017. Radicacién
No0.150012333000201300718 01 {1218-2015). M. P.: Sandra Lisset lbarra Vélez.
40 Segun consta en sello aplicado a la demanda: Archivo 01, doc. 01 fol. 1 Exp. Digitall
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correccion del régimen pensional aplicable por el de una pensidon de
jubilaciéon por aportes. En consecuencia, ORDENAR a la Nacion — Ministerio de
Educacion - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a
reconocer ala senora Cecilia Aynelsa Vega Montes, una pension de jubilacion
por aportes conforme al articulo 7 de la Ley 71 de 1988 y el Decreto 2709 de
1994, la cual se efectuard a partir de la fecha del retiro efectivo del servicio
por parte de la actora.

5.5. De la condena en costas.

El articulo 188 del CPACA, adicionado por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021,
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 Cédigo de Procedimiento Civil. 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”. A su turno, el
arficulo 365 del CGP consagra que se condenard en costas a la parte vencida
en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacion.

En atencion a las normas antes referidas, esta Sala NO condenard en costas
en segunda instancia, como quiera que el motivo de la apelacién no estuvo
carente de fundamentos legales.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision No. 004 del Tribunal Administrativo
de Bolivar, Administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
delaley,

VI. FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de primera instancia, por las razones aqui
expuestas y en su lugar, DECLARAR Ia NULIDAD PARCIAL de Ia Resolucion 0842
del 25 de febrero de 2016 y la NULIDAD del Oficio No. 2018EE1057 del 09 de
marzo de 2018, por las razones antes expuestas.

SEGUNDO: En consecuencia, ORDENAR a la Nacién — Ministerio de Educacion
— Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a reconocer a la
senora Cecilia Aynelsa Vega Montes, una pension de jubilacién por aportes, a
partir de la fecha del retiro efectivo del servicio por parte de la actora, es decir,
el 06 de julio de 2016, sin aplicar prescripcion, de conformidad con los
considerandos de este proveido.

TERCERO: El pago anterior se hard aplicando la formula establecida enla parte
motiva de este proveido, conforme al articulo 187 del CPACA
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CUARTO: ABSTENERSE DE CONDENAR en costas en esta instancia, de acuerdo
con lo expuesto en esta providencia.

QUINTO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previas las
anotaciones de ley en los sistemas de radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
Sala No.011 de la fecha.
LOS MAGISTRADOS

MOISES RODRIGUEL PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERAS n
En uso de permiso4 JEAR PAYLYAsQu 7

41 Concedido mediante Resolucidén No. 072 del 25 de mayo de 2023.
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