REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL
JUZGADO NOVENO (9°) ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA

SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., diecinueve (19) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

RADICADO 11001-33-35-009-2022-00038-00

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
NATURALEZA

DERECHO

DEMANDANTE ROSA MONTES SERNA
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION

DEMANDADO NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES DEL MAGISTERIO - FOMAG

Cumplidas las etapas del proceso y los presupuestos procesales del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho laboral sin que se adviertan causales de
nulidad, el Juzgado, en primera instancia, profiere sentencia anticipada en los
términos del numeral 1° literales b y c del articulo 182A de la Ley 1437 de 2011
adicionado por el art. 42 de la Ley 2080 de 2021, en el proceso iniciado por la sefiora
Rosa Montes Serna contra la Nacién — Ministerio de Educacion — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FOMAG.

I. Antecedentes
1.1. Pretensiones de la demanda

La parte actora en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho (art. 138 del CPACA), pretende se declare la nulidad de la Resolucion No. 6020
del 24 de agosto de 2021, por medio de la cual la entidad demandada neg6 a la
demandante el reconocimiento de la pensién de jubilacion por aporte a los 55 afios de
edad y con el cumplimiento de 1.000 semanas de cotizacion, sin exigir el retiro
definitivo del cargo docente, para efectuar la inclusiéon en la nomina de pensionados.

Aunado a lo anterior y como consecuencia de ello, a titulo de restablecimiento del
derecho, solicita:

i) se condene a las entidades demandadas a reconocer y pagar a la demandante una
pension de jubilacion equivalente al 75% de los salarios y las primas recibidas,
anteriores al cumplimiento del status juridico pensional, es decir a partir del 10 de
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noviembre de 2020.

ii) se condene a las entidades demandadas a reconocer y pagar la indexacion sobre las
sumas de dinero adeudadas por concepto del reconocimiento de la pensiéon de
jubilacién por aportes, aplicando lo certificado por el DANE desde el momento del
reconocimiento de la pension hasta que se haga efectivo el pago, conforme a lo
establecido en los arts. 187y 192 del CPACA.

iii) que se condene al pago de intereses moratorios y en costas a las entidades
demandadas.

1.2. Fundamentos facticos

Seniala la parte demandante que mediante Resolucion No. 6020 del 24 de agosto de
2021, la entidad demandada le neg6 la pensidén de jubilacion por aportes, a la edad de
55 afos y con el cumplimiento de 1.000 semanas de cotizacion, sin exigir el retiro
definitivo del cargo docente, para efectuar la inclusién en la némina de pensionados al
respecto sefiald que, en el reconocimiento de tal prestacién econémica, inicamente se
incluy6 los factores salariales denominados asignacion basica y prima de vacaciones.

Expone que bajo la legislacién establecida en la ley 812 de 2003, la demandante
tendria derecho a la pensiéon de jubilacion a la edad de 57 afios, exigiéndole 1.300
semanas de cotizacion, pero se le exigia el retiro del cargo de docente oficial, para que
la cancelacion de la pension se hiciera efectiva en la némina de pensionados,
circunstancia que no obedece a la legalidad, pues una vez se decrete la nulidad del acto
administrativo demandado, debe reconocerse la pension de jubilacion por aportes, en
compatibilidad con el salario de docente oficial. Reconocimiento que solicit6 el 05 de
septiembre de 2021.

Precisa que, si se observa la actividad como docente oficial de la demandante, posee
mas de 1.000 semanas de cotizaciéon, méas de 55 anos de edad y fueron realizados sus
aportes antes de 23 de junio de 2003, 1o que le otorga derecho a la pensién de jubilacion
por aportes, de conformidad con la ley 812 de 2003 y la ley 71 de 1988, en
compatibilidad con el salario por pertenecer al régimen anterior en cuanto a su pensiéon
de jubilacion, al momento de completar su status pensional. (1.000 semanas de aportes
y 55 anos edad)

1.3. Normas Violadas y Concepto de Violacion

Como normas violadas la parte actora invoca las siguientes:

e Ley71de 1988 Articulo 7.
e Leyo1de 1989, Articulo 15 Numerales 1y 2.
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e Ley 60 de 1993. Articulo 6.

e Ley115de 1993. Articulo 115.

e Ley 100 de 1993. Articulo 279.

e Ley 812 de 2003. Articulo 81.

e Decreto 3752 de 2003. Art. 1y 2.

En torno al concepto de violacion indic6 que el derecho a gozar de la pension a los
cincuenta (50) anos de edad, en aplicacion de la excepcion consagrada en el articulo 1°
de la Ley 33 de 1985, es solo para los docentes que tuvieran mas de 15 anos de tiempo
de servicio al 29 de enero de 1985, circunstancia que no reviste ninguna controversia
por haberse disipado en el tiempo la ocurrencia de circunstancias de trabajadores en
estas condiciones.

Precis6 que con posterioridad se expidi6 el articulo 7 de la ley 71 de 1988, que permitio
a los funcionarios publicos, como es el caso de la demandante quien es docente oficial,
acreditar veinte (20) afios de aportes sufragados en cualquier tiempo en el instituto de
seguros sociales y al sector publico, de la siguiente manera:

A partir de la vigencia de la presente ley, los empleados oficiales y trabajadores que
acrediten veinte (20) afos de aportes sufragados en cualquier tiempo y acumulados
en una o varias de las entidades de prevision social que hagan sus veces, del orden
nacional, departamental, municipal, intendencial, comisarial o distrital y en el
Instituto de los Seguros Sociales, tendran derecho a una pensién de jubilacién siempre
que cumplan sesenta (60) afios de edad o mas si es varoén y cincuenta y cinco (55) afios
0 mas si es mujer.

Senal6 que antes de 1988, no se podian computar los aportes al antiguo ISS (hoy
Colpensiones), con los aportes al sector ptiblico, de tal forma que solo completando los
requisitos de 20 anos de servicio en el sector publico o las 1.000 semanas de cotizaciéon
al ISS laborando en el sector privado, de manera auténoma en cada uno de estos
regimenes, era posible acceder a una pension de jubilacion o a una pension por aportes.

Refiri6 que esta situacion, solucion6 una problemaética que se habia evidenciado
muchos anos atras, habida cuenta que empleados ptblicos y privados con un niimero
importante de semanas aportadas y de un tiempo muy avanzado en el sector publico,
no cumplian requisitos ni en un sector, ni en el otro, de tal manera que computar estos
tiempos de servicio, result6 siendo una soluciéon de orden legal, sin antecedentes en el
tema de pensiones de jubilacion de los empleados publicos y privados.

Expres6 que, para las docentes vinculadas después de 1990, se unifico el régimen de
prestaciones economicas y sociales, con el resto de los empleados publicos del orden
nacional, ajustando asi mismo todas aquellas disposiciones aplicables a los empleados
publicos de esta denominacion, completando, de ser necesario las semanas exigidas en
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el antiguo ISS, como lo establecio el articulo 7 de la ley 71 de 1988.

Expuso que, en el tema de pensiones hasta el ano de 1989, solo se expidieron tres (3)
disposiciones normativas que atafien a la pension de jubilacion por aportes para los
docentes, esto es, la ley 71 de 1988 y la 91 de 1989.

En este sentido, los maestros vinculadas con anterioridad al ano 2003, se le aplican las
normas anteriores a la expedicion de la Ley 812, es decir la Ley 71 de 1988 como
trabajadores privados, o prestando el servicio pablico o privado con aportes al antiguo
ISS, pues si trataba de proteger a los docentes que con alguna edad se vinculaban al
sector publico después del 26 de junio de 2003, y que lograban acreditar trabajo antes
de menciona fecha, todas las disposiciones legales vigentes anteriores a la entrada en
vigor de la presente, le son aplicables.

arguy6 que el acto administrativo demandado desconoce el contenido las normas
transitorias que en el presente asunto, le resultan aplicables al demandante, pues si
bien es cierto no contemplé todas las posibilidades que pueden presentarse en la
actividad laboral, si queda claro que los docentes que logren acreditar requisitos de
disposiciones que se puedan adaptar al sector publico, por haber realizado aportes
antes del 26 de junio de 2003, se encuentran en las disposiciones aplicables antes de
la entrada en vigencia del articulo 81 de la ley 71 de 1988.

Es claro que, si el docente se encontraba laborando con anterioridad al 26 de junio del
afio 2003, estuviera aportando a alguna de prevision del sector piblico o al ISS, es
preciso indicar que debe respetarsele el régimen de transicion que contiene el art. 81
de ley 812 de 2003, dicho de otra forma, los servidores publicos docentes vinculadas
hasta el 26 de junio de 2003, el reconocimiento se efectuara de conformidad con el
régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial, de
conformidad con las normas vigentes, en este caso el respeto por los aportes realizados
al ISS, donde la permanencia en esta entidad respeta el régimen de transicion
establecido en la ley 71 de 1988.

1.4. Contestacion de la demanda

La demandada Nacién - Ministerio de Educaciéon Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, se opuso a todas las pretensiones de la parte
actora; frente a los hechos indica que algunos no le constan a la entidad por lo que
deberan acreditarse de manera fehaciente dentro de este litigio, por tanto, se
encuentran en debate, y estos seran verificados con el cuaderno administrativo del
docente y los antecedentes que dan lugar al acto administrativo demandado y las
pruebas documentales que debera aportar la entidad territorial de educacion a la que
esta o estuvo vinculada la docente
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Como argumentos de la defensa senal6 que articulo 6° del Decreto 2709 de 1994, cobro
vigencia a partir del tal declaratoria de nulidad, y por ende la pension por aportes
estipulada en la Ley 71 de 1988, se debera liquidar con el 75% del salario promedio que
sirvi6 de base para los aportes durante el dltimo afo de servicios, para aquellas
personas que son beneficiarias del régimen de transicion, es decir para aquellas
personas que tenian una expectativa de pensionarse con anterioridad a la derogatoria
del articulo 6 de la ley 71.

Dicha conclusion, resulta acorde con el contenido del principio de inescindibilidad
normativa, en virtud del cual, la norma anterior aplicable debe serlo en su integridad,
lo cual evita desnaturalizar el régimen pensional aplicable producto de la transicion, y
con lo que ha senialado el 6rgano de cierre de la Jurisdiccion de lo contencioso
Administrativo frente a situaciones de personas que no tienen cotizaciones, o cuando
estas son apenas de unas pocas semanas o meses en vigencia de la Ley 100 de 1993, en
el sentido de que el IBL de su pension, es equivalente al 75% del promedio de los
salarios devengados durante el altimo afio de servicios, tal como lo senalaban normas
anteriores tales como el articulo 27 del Decreto 3135 de 1968 o 73 del Decreto
reglamentario 1848 de 1969.

Cit6 lo dispuesto en el art. 15 de la Ley 91 de 1989, y las excepciones al régimen de
transicion aplicables a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, y al respecto hizo mencién del art. 279 de la Ley 100 de 1993, concluyendo
que solamente los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la Ley
812 de 2003 (26 de junio de 2003) tendran los derechos del régimen pensional de
prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.

También refiri6 que, la Docente ROSA MONTES SERNA, presenta nombramiento
provisional a partir del 23 de mayo de 2005 mediante Resolucién 1346 del 4 de abril
de 2005, con vinculacion Distrital — Sistema General De Participaciones, razén por la
cual le es aplicable el régimen establecido en la Ley 812 de 2003.

Asi las cosas, tal y como se establece, la docente se vinculé con la Secretaria de
Educacion estando vigente la citada norma, por lo que se acoge a los derechos
pensionales del régimen de prima media establecido en la Ley 100 de 1993 con los
requisitos previstos para su goce.

Y propuso como excepciones:
- Legalidad de los actos administrativos atacados de nulidad
- Ineptitud de la demanda por carencia de fundamento juridico

- Cobro de lo no debido

Finalmente solicitd declarar probadas las excepciones propuestas y se nieguen las
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pretensiones de la demanda.
Como pruebas solicité tener como tales las aportadas.
1.5. Tramite procesal

La demanda fue radicada el 10 de febrero de 2022 y repartida a este Despacho en la
misma fecha.

Mediante proveido del 21 de junio de 2022, se admiti6 el medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho de la referencia, que se notificd personalmente el 18 de
julio del mismo afio.

Posteriormente, mediante providencia del 30 de mayo de 2023 se tuvo por contestada
la demanda, se advirtié que las excepciones de fondo serian resueltas en la sentencia,
se fijo el litigio, se incorporaron las pruebas aportadas con el libelo inicial, y se corrié
traslado para alegar de conclusién y al Ministerio Publico, para que, si a bien lo tenia,
emitiera su concepto.

1.5.1. Los Alegatos de conclusion.

En el término concedido por el Despacho, la parte actora y la entidad demandada
presentaron sus escritos de alegaciones, y el Agente del Ministerio Piblico no emiti6
concepto alguno.

1.5.1.1. Alegatos de la parte actora

Senala que teniendo de presente el historial de la demandante, esto es, que labor6 y
cotizé con Colpensiones antes del afilo 2003 un total de 893,86 semanas, ya se tenia
una expectativa pensional de acuerdo a lo normado por la Ley 71 de 1988, pues para
dicha fecha, ya contaba con aproximadamente 19 afios de trabajo y que posteriormente
al continuar como educadora adscrita a la Secretaria de Educacion de Bogota, se
entenderia que la normatividad tiene proteccidon especial con el trabajador, pues
siendo este servidor publico, se debe aplicar lo mas favorable generando asi, que su
reconocimiento pensional no se viera afectado por la aplicacion de la Ley 812 de 2003,
sino que se tuviera en cuenta su historial completo y asi, se reconociera la prestacion
social conforme la Ley 71 de 1998.

De tal manera, que el acto administrativo demandado desconoce el contenido las
normas transitorias que en el presente asunto le resultan aplicables a la demandante,
pues si bien es cierto no contempl6 todas las posibilidades que pueden presentarse en
la actividad laboral, si queda claro que los docentes que logren requisitos de
disposiciones aplicables al sector publico, antes del 26 de junio de 2003, cuentan con
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especial proteccion y deben aplicar el régimen reconociendo asi lo mas favorable para
el trabajador.

1.5.1.2. Alegatos de conclusion de la entidad demandada

En oportunidad, la entidad demandada se pronuncio reiterando el recuento normativo
en cuanto al régimen prestacional aplicable a los educadores nacionales.

Senala que acuerdo con la normatividad descrita, es carga de la demandante el haber
realizado las cotizaciones por los periodos correspondientes a los que su
nombramiento fue de caracter provisional y por ende regido por una relacion
contractual, razén por la cual la entidad territorial no tenia la carga de hacer
descuentos ni cotizaciones al régimen de seguridad social.

Por lo anterior, concluyé que, De acuerdo con las vinculaciones que presenta la
demandante se evidencia que tuvo varios periodos sin vinculacion que duraron mas de
15 dias de diferencia entre una vinculacion y otra, situacion que cambia el régimen
juridico aplicable a la docente al momento de realizar el estudio de la procedencia del
reconocimiento pensional.

Teniendo en cuenta la situacion planteada anteriormente concluy6é que la docente
cuenta con multiples vinculaciones que tienen diferencia de méas de 15 dias entre la
terminacion y la nueva vinculacién determina una NUEVA relacién laboral y por ende
la aplicacion de los preceptos legales vigentes para la fecha de la nueva vinculaciéon

1.5.1.3. Concepto del Ministerio Pablico

El Agente del Ministerio Pablico no emitié concepto.

2. CONSIDERACIONES

2.5. Problema juridico

De conformidad con la fijacién del litigio planteada en el auto del 30 de mayo de 2023,
el problema juridico se contrae a determinar si hay lugar a declarar la nulidad de la
Resolucion No. 6020 del 24 de agosto de 2021, por medio de la cual la entidad
demandada neg6 a la demandante la pensién de jubilacion por aportes.

Asi mismo se debe establecer si la demandante tiene derecho a que la Naci6on —
Ministerio de Educacion Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, i) le reconozca y pague la pensién de jubilacion por aportes equivalente al
75% de los salarios y las primas recibidas, anteriores al cuamplimento del status juridico
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de pensionada, es decir a partir del 10 de noviembre de 2020, sin exigir el retiro
definitivo del cargo ii) de cuamplimiento al fallo en los términos previstos en el articulo
192 y 195 del CPACA,; iii) le reconozca y pague los ajustes de valor a que haya lugar con
motivo de la disminucién del poder adquisitivo de cada una de las sumas adeudadas
y/o mesadas pensionales; iv) le reconozca y pague los intereses moratorios a partir del
dia siguiente a la fecha de la ejecutoria de la sentencia y hasta por el tiempo que se
efectie el pago de los valores adeudados; v) la incluya en la némina de pensionados y
ordene el pago de las mesadas atrasadas desde la consolidacion del derecho y hasta
que se haga efectiva dicha inclusion; y vi) se paguen las costas del proceso.

2.2. De lo acreditado en el proceso

De las pruebas obrantes en el proceso se destacan:

2.2.1. Copia del Registro Civil de Nacimiento de la sefiora Rosa Montes Serna.

2.2.2, Reporte de las Semanas Cotizadas actualizado 24 de julio de 2021, emitido por
COLPENSIONES.

2.2.3. Historial Laboral de la docente Rosa Montes Serna.

2.2.4. Copia de la cédula de ciudadania de la docente Rosa Montes Serna.

2.2.5. Copia de la Resolucion N° 620 del 24 de agosto de 2021, por medio de la cual
se nego la solicitud de pension vitalicia de jubilacion a la demandante Rosa Montes
Serna.

2.3 Régimen pensional aplicable a los docentes

La Ley 91 de 1989, mediante la cual se cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, dispuso en el articulo 15 que “Los docentes nacionalizados que
figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones
econdmicas y sociales, mantendran el régimen prestacional que han venido gozando en cada
entidad territorial de conformidad con las normas vigentes”.

Posteriormente, la Ley 100 de 1993, en su articulo 279, consagroé las excepciones al
Sistema Integral de Seguridad Social, asi:

“Articulo 279. Excepciones. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la
presente ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional,
ni al personal regido por el Decreto Ley 1214 de 1990, con excepcion de aquel que se vincule
a partir de la vigencia de la presente ley, ni a los miembros no remunerados de las
Corporaciones Piiblicas.
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Ast mismo, se exceptita a los afiliados del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, creado por la ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a
cargo seran compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion.
Este Fondo sera responsable de la expedicion y pago de bonos pensionales en favor de
educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacién que para el
efecto se expida (...)” (Negrilla del Despacho)

Por su parte, la Ley 812 de 2003, en su articulo 81, inciso 2°, dispone que: “Los
docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, seran afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendran los derechos pensionales
del régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003,
con los requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de pension de vejez que sera de 57
afos para hombres y mujeres”.

La anterior norma fue reglamentada en el Decreto 3752 de 2003, que en su articulo
30 prevé: “la base de liquidacién de las prestaciones sociales que se causen con posterioridad
a la expedicion de la Ley 812 de 2003, a cuyo pago se encuentre obligado el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio no podra ser diferente de la base de cotizacion sobre
la cual realiza aportes el docente (...)”

2.3.1. Postura unificada frente a la liquidacion pensional de los
beneficiarios del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993.

Con la expedicion de la Carta Politica de 1991, que implic6 un cambio de modelo en la
estructura del Estado, tuvo lugar el surgimiento de un nuevo esquema de seguridad
social que dio paso a la expedicion de la Ley 100 de 1993, por la cual se cre6 el sistema
de seguridad social integral en el que se determinaron dos regimenes: el de prima
media con prestacion definida y el de ahorro individual, entre los cuales el afiliado
podia elegir libremente, y en ambos contempl6 la posibilidad de que se tomara
indistintamente el tiempo laborado o cotizado como trabajador del sector privado o en
calidad de servidor publico, de esta manera, fijo las nuevas reglas y requisitos para el
reconocimiento de las pensiones.

El articulo 36 de la Ley 100 de 1993 dispuso un régimen de transiciéon pensional segin
el cual, quienes contaran con 15 aios de servicios o 40 aios de edad para

los hombres, v 35 en el caso de las mujeres, quedaban sujetos a dicho

régimen de transicién y, por lo tanto, tendrian derecho a que su pensiéon se

reconociera con los requisitos de edad, tiempo de servicios y monto o cuantia del
régimen anterior que les fuera aplicable (Negrillas y Subrayado del Despacho).

En sentencia de unificacion de 28 de agosto de 2018, la Sala Plena del Consejo de
Estado unificé su criterio sobre el IBL de las pensiones reconocidas bajo el régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993, especificamente, fij6 dos subreglas referentes (i) al
periodo que se debe tener en cuenta para liquidar el IBL de las mismasy (ii) los factores
salariales que se deben observar para esos efectos.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1993/ley_0100_1993.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2003/ley_0797_2003.html#1
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Asi, dispuso que tratandose de personas que al momento de entrar en vigencia la Ley
100 de 1993 les faltare mas de 10 afios para adquirir el derecho prestacional, el IBL
sera el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales hubiere cotizado el afiliado
durante los 10 afios anteriores al reconocimiento de la pension, de lo contrario, esto es,
si faltare menos de 10 ainos, el IBL sera (i) el promedio de lo devengado en el tiempo
que les hiciere falta para ello, o (ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere
superior.

De igual forma, precis6 que los factores salariales a considerar son uUnicamente
aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de
Pensiones y que se encuentren consagrados expresamente en la Ley.

2.3.2. La pension por aportes. Ley 71 de 1988.

De conformidad con el régimen de transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, ha de considerarse como referente normativo aplicable a quienes se
encuentren amparados por el mismo, no sélo la Ley 33 de 1985, reguladora del régimen
pensional general para el sector pablico, para quienes reclamen la pensién jubilatoria
como empleados de dicho sector, sino también la Ley 71 de 1988, que consagro la
pensidn de jubilaciéon por acumulaciéon de aportes, la cual, concede la posibilidad de
computar el tiempo servido en el sector publico y en el privado.

Esta Ley fue reglamentada en principio por el Decreto 1160 de 1989 y después por el
Decreto 2709 del 13 de diciembre de 1994, que en su articulo 1°, determiné que la
pension a la que la mencionada Ley 71 de 1988 se referia, se denomina pension de
jubilacién por aportes y a la misma tenian derecho «[...] quienes al cumplir 60 anos o
maés de edad si es varon, o 55 afios 0 mas si se es mujer, acrediten en cualquier tiempo,
20 afios 0 mas de cotizaciones o aportes continuos o discontinuos en el Instituto de
Seguros Sociales y en una o varias de las entidades de prevision social del sector
pﬁblico>>

Posteriormente, el articulo 6 transcrito fue derogado por el articulo 2411 del Decreto
1474 de 1997, sin embargo, esa determinacion fue anulada por la Seccion Segunda del
Consejo de Estado C. P. Gerardo Arenas Monsalve. Expediente 11001-03-25-000-
2011-00620-00 (2427-2011), a través de sentencia del 15 de mayo de 2014, en la que
se expuso lo siguiente:

«Asi, en el presente caso, tratandose de una situacién analoga a nivel reglamentario, se
destaca que la norma que disponia el salario base para la liquidacién de la pensién por
aportes fue derogada, situaciéon que originé un vacio normativo y obligé a remitirse a la
Ley 100 de 1993, aun cuando el legislador dispuso que el Gobierno Nacional debia
reglamentar las condiciones para el reconocimiento y pago de la pensioén por aportes (inc.
2, art. 7, Ley 71 de 1988).
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Visto lo anterior, la derogatoria del articulo 6 del Decreto 2709 de 1994, desconocio no
solamente la Ley 71 de 1988; sino también la Ley 100 de 1993, ya que ésta previé un
régimen de transiciéon, como un mecanismo de proteccion ante un transito legislativo para
las personas que tenian la expectativa de adquirir su derecho pensional bajo una
normatividad anterior, en este sentido no puede el ejecutivo en virtud del ejercicio de la
facultad reglamentaria reducir de manera desproporcionada e irrazonable los beneficios
de la normatividad pensional anterior, pues dejaria sin eficacia la finalidad del régimen
de transicion pensional.»

En ese orden de ideas, toda vez que el articulo 6 del Decreto 2709 de 1994, habia cobrado
vigencia nuevamente a partir de dicha declaratoria de nulidad, la Corporacion entendi6é
en su momento, que la regla que debia tenerse en cuenta sobre el IBL de las personas
beneficiarias de la transicién del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 con derecho a la pension
por aportes era la dispuesta en esa norma, posicion que era concordante con el criterio
judicial sostenido a partir de la sentencia del 4 de agosto de 2010, de acuerdo con el cual,
el periodo y el ingreso base de liquidacion de las pensiones amparadas por el régimen de
transicién consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, debia ser el 75% de lo
devengado por el trabajador en el tilltimo ario de servicios”.

Bajo tal planteamiento, al resolver una controversia contenciosa con supuestos facticos
y juridicos similares a la que es objeto de pronunciamiento, sostuvo que el IBL. de

las personas beneficiarias de la transicion consagrada en el articulo 36 de

la Ley 100 de 1993 a quienes se les aplique la Ley 71 de 1998, seri el

determinado por la regla y subreglas dispuestas en la sentencia de unificacion referida
del 28 de agosto de 2018.

En este orden de ideas, es claro que para acceder al régimen especial pensional
contenido en la Ley 71 de 1988, que consagroé la pension de jubilacion por acumulaciéon
de aportes, la cual, concede la posibilidad de computar el tiempo servido en el sector
publico y en el privado, deberad ser beneficiario del de régimen de transicion
consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues esta disposicion sélo aplica a
los beneficiarios de dicha transicion.

2.4 El acto acusado

En el presente proceso se encuentra probado que la demandante solicit6 a la Nacion —
Ministerio de Educacion Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, mediante radicado 2021-PENS-012762 del o5 de agosto de 2021, el
reconocimiento y pago de la pension de jubilacion equivalente al 75% de los salarios y
deméas emolumentos devengados, anteriores a la adquisicion del status pensional.

Que mediante el acto acusado - Resolucidon No. 6020 del 24 de agosto de 2021-, se dio
respuesta a dicha solicitud negando lo pretendido, al considerar que como la docente
se vincul6 a la Secretaria de Educacion, estando vigente la Ley 812 de 2003, esta se
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debia acoger a los derechos pensionales del régimen de prima media establecidos en la
Ley 100 de 1993, con los requisitos previo para su goce y por esas razones, no le era
aplicable la Ley 71 de 1988.

2.5 Caso concreto

En el presente asunto tenemos que la demandante inicié sus cotizaciones al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el 23 de mayo de 2005, esto es, con
posterioridad al afio 2003, le es aplicable el régimen pensional de la Ley 100 de 1993
por vincularse como docente con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 812 de
2003.

Sin embargo, la docente tiene cotizaciones al sistema en los afios anteriores a la Ley
100 de 1993, asi:

[1ltdentificacion Z i
Aportante [2INombre o Razén Social [3]Desde [4]Hasta
10082184912 TEMPCREX LTDA - N 3 14/08/1982 22061883
1008422114 MIRIAM JULIA RA?\'-H'{EZ » 28/04/1989 31/10/1889
1003101414 \’ON-HALL;ER LABORATOR - 23(11/1992 17/12/1992
1003101414 ¥ VON-HALLER LABORATOR 02/02/1983 317121984

Lo que permite en principio, hacer el estudio de los tiempos de cotizacion en el régimen
privado, donde puede acumular aportes sufragados en cualquier tiempo en una o
varias entidades de prevision social, y que se podria aplicar a la demandante, como es
el previsto la Ley 71 de 1988 que cred la que se denomina <<pension por
aportes>> la cual exige para su reconocimiento 20 afios de servicios tanto al sector
publico como al privado y 55 anos de edad para mujeres o 60 afos para hombres.

En este punto, advierte el Despacho que, estd demostrado que la demandante inici6
sus cotizaciones al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el 23 de
mayo de 20035, es decir, con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003.

Sin embargo, también se observa que la demandante efectu6 cotizaciones en el sector
privado en los afios 1982, 1989, 1992 y 1993! antes de la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993, por ello, solicita el reconocimiento pensional a través de la Ley 71 de 1988,
que le permite computar el tiempo servido en el sector publico y en el privado.

Ahora bien, se hace necesario traer a colacion la sentencia del honorable Consejo de
Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Segunda Subseccidon A2, que en

t Archivo 02 expediente digital —26
2 Consejo de Estado Seccion Segunda Subseccion A consejero ponente: William Herndndez Gomez, del 19 de enero de 2023,

referencia: nulidad y restablecimiento del derecho radicacion: 15001-23-33-000-2019-00103-01 (3083-2022)
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un caso similar dispuso:

“Acerca de este postulado y como se vislumbra de lo expuesto con antelacioén, la
sentencia unificadora aludida solo desarrollé la determinacién de los regimenes
para los casos de docentes oficiales cuyo tiempo de servicio hubiese sido prestado
tinicamente en el sector piiblico y cotizado exclusivamente al FNPSM.

No obstante, dicha providencia se abstuvo de plantear el supuesto cuando, por
ejemplo como sucede en el sub iudice, el educador también tiene acumulados
tiempos cotizados como contratista y aportados a otra administradora como lo
era el entonces ISS (hoy Colpensiones).

Para esta clase de eventos, la normativa aplicable necesariamente correspondia
a la Ley 71 de 1988 que regulaba lo propio en lo que respecta a la denominada
«pensién por aportes» y no la Ley 33 de 1985. Empero, sin perjuicio de lo
anterior, la Subseccion advierte que la falta de pronunciamiento expreso en la
sentencia de unificacién bajo estudio, no implica que aquella no pueda aplicarse
o que deba resolverse el caso sin su observancia. Esta situacion lo que conlleva es
el planteamiento de un ejercicio hermenéutico sistematico y teleoloégico que
concite tanto el marco normativo que rige lo propio como los lineamientos
jurisprudenciales existentes sobre la materia, a fin de articular de manera
coherente, posturas juridicas que permitan resolver el problema juridico
planteado. Este presupuesto interpretativo ya ha sido aplicado para resolver
procesos de reconocimiento y reliquidacién pensional con base en la Ley 71 de
1988, pero con sujecioén de la sentencia de unificacién del 28 de agosto de 2018
que desarrollaba fundamentos sobre la base de la Ley 33 de 1985.

Al respecto se destacan las sentencias de esta Subseccion que en los asuntos en
comento han precisado lo siguiente: «/[...] Por otro lado, es pertinente aclarar que
si bien en la precitada sentencia de unificacion la Sala Plena hizo alusién a los
parametros de aplicacion del régimen pensional previsto por la Ley
33 de 1985, no es menos cierto que dicho régimen no era el inico
reglamentado para los servidores publicos o trabajadores oficiales

que fueran beneficiarios de la transicion, pues antes de la entrada en

vigencia de la Ley 100 de 1993, también se encontraban

contempladas, verbi gracia, los postulados consagrados en la Ley 71

de 1988, los cuales fueron previstos por el legislador para quienes
acumularon tiempo de servicio al sector oficial y al sector privado, y
en ese sentido, preciséo que tenian derecho a la pension quienes
acreditaran 20 aios de aportes en cualquier tiempo y acumulados en
una o varias entidades de prevision social, siempre que cumplieran
60 aitos en el caso de los hombres y 55 aitos si son mujeres.

Aunado a ello, se tiene que el Decreto 2709 de 1994, reglamentario del articulo 7
de la Ley 71 de 1988, indicé en su articulo 6.° que: «[...] El salario base para la
liguidacion de las pensiones por aportes, sera el salario promedio que sirvié de
base para los aportes durante el ultimo ano de servicios. [...]». En
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consecuencia, la Subseccion considera que las reglas de unificaciéon
también deben aplicarse a los beneficiarios de la pensién por aportes
que a su vez estan inmersos en el régimen transicion [...]» (Negrillas

y Subrayados del Despacho)”.

De lo anterior se colige que para ser beneficiario de la pension por aporte se requiere
ademas ser beneficiario del régimen de transicién, por lo tanto, el despacho procede a
verificar si la actora es beneficiaria de dicho régimen para de esta manera vislumbrar
si le es aplicable la ley 71 de 1988.

Pues bien, al revisar los requisitos del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, los cuales
disponen un régimen de transiciéon pensional para las personas, que a la entrada en
vigor de la Ley 100 de 1993, contaran con 15 aios de servicios o 40 aios de

edad para los hombres, v 35 en el caso de las mujeres, quedaban sujetos a

dicho régimen de transicion y por lo tanto, tendrian derecho a que su pension se
reconociera con los requisitos de edad, tiempo de servicios y monto o cuantia del
régimen anterior que les fuera aplicable (Negrillas y Subrayado del Despacho).

Que para la calenda en que entro6 vigor la predicha Ley la demandante tenia 30 anos de
edads y no tenia 15 afios de servicio, toda vez que nacio el 30 de julio de 1963, es decir,
la demandante no cumple con ninguno de los requisitos exigibles para ser beneficiaria
del régimen de transicion que le permita el reconocimiento pensional a través de la Ley
71 de 1988- régimen anterior.

En virtud de los argumentos expuestos, toda vez que la demandante no es
beneficiaria del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, no es viable acceder al
reconocimiento pensional del 75% de la Ley 71 de 1988, de los factores salariales
“sobre los que se realizaron aportes”.

Entonces como quiera que la demandante no cumple con las condiciones para ser
beneficiaria del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, no resulta procedente acceder al
reconocimiento pensional de la Ley 71 de 1988.

Por lo que, se impone para esta Sede Judicial el deber de negar las pretensiones de
la demanda.

2.6 Condena en costasy agencias en derecho

Finalmente, y comoquiera que, de conformidad con el articulo 188 del CPACAY, en la
sentencia se dispondra sobre la condena en costas, pasa el Despacho a pronunciarse.

Para ello se advierte que, si bien, en el presente asunto la parte vencida es el extremo

3 Archivo 02 expediente digital —35
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activo y la parte demandada no solicit6 en sus pretensiones que se le condene en costas,
lo cierto es que, de conformidad con el inciso 2° del articulo 367 del CGP4y el numeral
8¢ del articulo 3655 del mismo estatuto, estas deber ser tasadas y liquidadas de acuerdo
con criterios verificables y solo habra lugar a ellas cuando aparezcan causadas
y en la medida de su comprobacion, y en el presente asunto, la parte interesada
no demostro su causacion, por lo que, no se accedera a ellas.

Asi lo ha entendido el Consejo de Estado, por ejemplo, en la sentencia proferida el 17
de noviembre de 2022¢, en la cual no condeno en costas, por las siguientes razones:

<<No procede la condena en costas, pues conforme con el articulo 188 del CPACA, en los
procesos ante esta jurisdiccion, la condena en costas, que segun el articulo 361 del C.G.P.
incluye las agencias en derecho, se rige por las reglas previstas el articulo 365 del Cédigo
General del Proceso, y una de estas reglas es la del numeral 8, segtin la cual “solo habra
lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacion”, requisito que no se cumple en este asunto>>.

2.7. Reconocimiento de personeria entidad demandada

Como quiera que con los alegatos presentados por la entidad demandada se acompafi6
poder general concedido mediante escritura publica No.676 del 25 de abril de 2023,
concedido a la abogada Catalina Clemin Cardoso, quien a su vez sustituyo6 a la abogada
Karen Eliana Rueda Agredo, se procedera con sus reconocimientos para los fines y
facultades contempladas en los documentos poder aportados y obrantes en archivos
16-17 del expediente electronico.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito
Judicial de Bogota, administrando Justicia en nombre de la Reptiblica de Colombia
y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas en la
parte considerativa de este proveido

SEGUNDO: SIN CONDENA en costas y agencias en derecho, por lo expuesto en la
parte motiva.

4 <<Articulo 361. Composicion Las costas estan integradas por la totalidad de las expensas y gastos sufragados durante el curso
del proceso y por las agencias en derecho.

Las costas seran tasadas y liquidadas con criterios objetivos y verificables en el expediente, de conformidad con lo sefialado
en los articulos siguientes>>.

5 Articulo 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la condena
en costas se sujetara a las siguientes reglas:

(...) 8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacién>>.

6 Sentencia proferida por la Seccién Cuarta, con ponencia del consejero Milton Chaves Garcia, dentro del proceso con radicado
No. 73001233300020190037301.
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TERCERO: En los términos y para los efectos del poder general allegado con el escrito
de alegaciones finales, RECONOCER personeria a la abogada Catalina Celemin
Cardoso, identificada con cédula de ciudadania No. 1.110.453.991 de Ibagué (T) y
portadora de la T.P. 201.409 del C. S. de la J., como apoderada principal de la entidad
demandada. Igualmente, en los términos y para los efectos del memorial sustitucion
poder.

CUARTO: RECONOCER personeria a la abogada Karen Eliana Rueda Agredo,
identificada con cédula de ciudadania No. 1.018.443.763 de Bogota y portadora de la
T.P. 260.125 del C. S. de la J., como apoderada sustituta de la entidad demandada.

QUINTO: REMITIR copia de esta providencia, en los términos del articulo 205 del
CPACA, modificado por el articulo 52 de la Ley 2080 de 2021, a los siguientes correos
electronicos:

procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co;
notificacionesjudiciales@mineducacion.gov.co;
notificacionescundinamarcalgab@gmail.com; yiyitao308 @hotmail.com;

SEXTO: Ejecutoriada la presente providencia, ARCHIVAR el expediente, previas las
constancias de rigor.

SEPTIMO: Esta providencia DEBE incorporarse al expediente digitalizado,
organizado en OneDrive, ordenando alimentar simultineamente el sistema de
informacion Justicia XXI y el de la Rama Judicial Web.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(
i . -
MARIA CECILIA PIZARRO TOLEDO
Juez



