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Santiago de Cali, miércoles, 28 de julio de 2021

Expediente: 76001-33-33-019-2019-00211-00

Medio de control:  Nulidad y restablecimiento del derecho.

Demandante: Gloria Gutiérrez Ossa

Demandado: Nacion-Ministerio de Educacion-Fondo de Prestaciones Sociales

del Magisterio.
SENTENCIA.

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 181 de la Ley 1437 de 2011, se
procede a dictar sentencia en primera instancia dentro del medio de control de la
referencia, conforme la siguiente motivacion:

DEMANDA

Mediante apoderado judicial, Gloria Gutiérrez Ossa formula el medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho con el proposito de declarar la nulidad parcial de la
Resolucion 4143.020.13.1.953.004226 de 20 de mayo de 2019.

Como consecuencia de ello solicita se reconozca la pensiéon de jubilacion teniendo en
cuenta el 75% del promedio de los salarios, sobresueldos, primas y demas factores
salariales. Se condene al pago del retroactivo de diferencias debidamente indexadas y
los intereses moratorios.

Aduce la demandante que cuenta con una edad mayor a 55 afios. Tiene cotizaciones al
antiguo ISS hoy COLPENSIONES de 439,14 semanas. Que fue vinculada al servicio
docente en el afio 2012. Que para el disfrute de la pensién de jubilacién solicitada se le
exige la desvinculacion del servicio docente. Indica que sumando los tiempos cotizados
en COLPENSIONES junto con los del servicio publico docente tiene los requisitos para
acceder a la pensién por aportes.

En la reforma de la demanda afiade que tuvo tiempos como docente entre febrero de
1985 y marzo de 1987.

TRAMITE PROCESAL

Con auto interlocutorio de 17 de septiembre de 2019, se admitié la demanda y fue
notificada a la entidad demandada el dia 06 de noviembre de 2019.

El Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio no contesto6 la demanda.

El dia 01 de junio de 2021, se dio traslado a las partes para que alegaran de conclusion,
oportunidad que utilizo tanto la actora como la parte demandada.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a pronunciarse
de fondo previas las siguientes,

CONSIDERACIONES
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PROBLEMA JURIDICO

Dilucidado lo anterior, es del caso decir que se debe determinar si la entidad
demandada debe reconocer o no la pension de jubilacion por aportes de la Ley 71 de
1988, teniendo en cuenta la cotizacion de tiempos publicos y privados.

Pension de jubilacién docente.

La entidad demandante mediante oficio 4143.020.13.1.953.004226 de 20 de mayo de
201, niega el reconocimiento pensional bajo el régimen solicitado indicando:

El Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, esto es, ley 812 de 2003 en su articulo 81 definié
el régimen prestacional de los docentes segun se hubieran vinculado al servicio publico
educativo antes o después de entrar en vigencia dicha ley, en tal sentido dispuso: (i) Para
los docentes nacionales, nhacionalizados y territoriales, que estaban vinculados al servicio
publico educativo oficial al momento de entrar en vigencia la ley 812 de 2003, el régimen
pensional es el establecido por las normas que los regian para esa fecha, es decir, la ley
91 de 1989 y demas normas concordantes; (i) por el contrario, el de los docentes
vinculados con posterioridad a la entrada en vigencia de la ley 812 del 27 de junio de 2003
es el régimen de prima media establecido en las leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los
mismos requisitos en él exigidos, excepcién hecha de la edad de pensién de vejez, que sera
de 57 afios para mujeres y hombres”

La Ley 71 de 1988, “Por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras
disposiciones” en su articulo 7 indic6:

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

El Gobierno Nacional reglamentara los términos y condiciones para el reconocimiento y
pago de esta prestacion y determinara las cuotas partes que correspondan a las
entidades involucradas.”

Esta norma fue reglamentada por el Decreto! 2709 de 1994, del que podemos destacar
los siguientes articulos:

“Articulo 1°. Pensién de jubilacion por aportes. La pension a que se refiere el articulo 7°
de la Ley 71 de 1988, se denomina pensién de jubilacién por aportes.

Tendran derecho a la pensién de jubilacion por aportes quienes al cumplir 60 afios o
méas de edad si es varon, o 55 afios 0 mas si se es mujer, acrediten en cualquier
tiempo, 20 afios o mas de cotizaciones 0 aportes continuos o discontinuos en el
Instituto de Seguros Sociales y en una o varias de las entidades de prevision social del
sector publico.

Articulo 2°. Efectividad y pago de la pension de jubilacién por aportes. La pension de
jubilacién por aportes, para los servidores publicos se hara efectiva una vez se retiren
del servicio. Para los demas trabajadores, se requiere la desafiliacién de los seguros de

1 Por el cual se reglamenta el articulo 70. de la Ley 71 de 1988
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invalidez, vejez o muerte y accidente de trabajo y enfermedad profesional, salvo las
excepciones previstas en la ley.

Articulo 3°. Incompatibilidad de la pension de jubilacién por aportes. La pensién de
jubilacién por aportes es incompatible con las pensiones de jubilacién, invalidez, vejez y
retiro por vejez. El empleado o trabajador podra optar por la mas favorable cuando
haya concurrencia entre ellas.

Articulo 4°. Entidad de prevision. Para efectos de la pension de jubilacion por aportes,
se tendra como entidad de prevision social a cualquiera de las cajas de prevision
social, fondos de prevision, o las que hagan sus veces del orden nacional,
departamental, intendencial, comisarial, municipal o distrital y al Instituto de los Seguros
Sociales.” (Subrayado fuera del texto)

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que de conformidad con la Ley 812 de 2003, a los
docentes con vinculacion precedente al 26 de junio de aquella anualidad, se les aplica
la Ley 33 de 1985, lo cual fue reafirmado por el paragrafo transitorio 1 del Acto
Legislativo 01 de 2005.

En efecto, el inciso primero del articulo 81 de la Ley 812 de 2003, sefiala lo siguiente:

“REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES OFICIALES. 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 la entrada en vigencia
de la presente ley.

7

Por lo tanto, estima esta Instancia, que en el caso de los docentes vinculados con
anterioridad al 27 de julio de 2003 su régimen pensional (Ley 33 de 1985) surge via Ley
91 de 1989, norma que fue ratificada tanto por el articulo 81 de la Ley 812 de 2003
como por el Acto Legislativo 01 de 2005.

En ese sentido, es elocuente lo indicado por la Seccién Segunda del Consejo de Estado
en sentencia del diez (10) de octubre de dos mil dieciocho (2018), radicacién N° 05001
23 33 000 2015 00871 01 (Rad interna 3058-17), Actor: Maria Victoria Bustamante
Garcia, Demandado: Nacion, Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
Secretaria de Educacion de Medellin:

“En este punto es importante precisar que la Sala Plena dejé establecido que la
regla jurisprudencial referida anteriormente, asi como la primera subregla, referida
al periodo que debe tomarse para efectuar la liquidacion, 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 régimen pensional esta previsto en la Ley 91 de 1989.
Por esta razon, estos servidores no estan cobijados por el régimen de transicion.

En tal sentido, advirtié que sélo 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, por asi disponerlo el articulo 81 de la Ley 812 de 2003. Es decir, si la
vinculacion al servicio docente fue con anterioridad a dicha fecha, en lo referente
al régimen pensional se les aplica la normativa anterior a la Ley 812 de 2003, esto
es, como se dijo, la Ley 91 de 1989 (articulo 15).” (La negrilla no es nuestra)

En este caso, la sefiora Gloria Gutiérrez Ossa, tiene vinculacidon con posterioridad a la
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Ley 812 de 2003, por consiguiente, su situacion pensional debe analizarse a la luz de
las Leyes 100 de 1993y 797 de 2003.

Y aunque podrian acumularse los tiempos prestados al servicio publico estatal con
anterioridad al 27 de julio de 2003, de acuerdo al reporte de semanas cotizadas de
Colpensiones aportado con la demanda, no hay cotizaciones? que reflejen prestacién
del servicio publico estatal. Todas corresponden a servicios particulares (Sanz de
Yolanda, Parroquia Nuestra Sefiora de Guadalupe o Colegio Nuestra Sefora) por lo
gue no puede aplicarse la Ley 33 de 1985.

Aclarado lo anterior, esto es, que la accionante no puede hacerse acreedora a la
pensién de jubilacion a la luz del régimen de la Ley 33 de 1985, es del caso analizar si
es viable la pretension de la demanda encaminada al reconocimiento de la pension de
jubilacién a la luz de la Ley 71 de 1988.

En esa direccidn, el reconocimiento pensional deprecado a la luz de la Ley 71 de 1988,
asi como la viabilidad de su compatibilidad con el salario de la docencia oficial son
pretensiones improcedentes luego que se condicionan a que la demandante tenga
vinculacion en la docencia estatal anterior al 27 de julio de 2003, y como muestra el
expediente, su relacion laboral con el magisterio data del 16 de diciembre de 2003.

Por lo tanto, acudir a la preceptiva de la Ley 71 de 1988, resulta viable en la medida en
gue exista una vinculacion previa a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, lo
cual no ocurre en el plenario pues como se vio esta es posterior, y a la sazén le es
aplicable el régimen de las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2002.

Este criterio surge de la sentencia del dieciocho (18) de febrero de dos mil veintiuno
(2021), radicacion numero: 25000-23-42-000-2013-06853-01(4391-14), C.P.: William
Hernandez GoOmez, Actor: Abel Saldarriaga Orozco, Demandado: Ministerio de
Educacion Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, la
Subseccion A de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, establecié una regla
jurisprudencial para los casos de la Ley 71 de 1988, integrando para ello la posicion
unificadora de la SUJ-014 -CE-S2 -2019 del 25 de abril de 2019. Para ello se citara lo
mAas importante:

“

Este presupuesto interpretativo ha sido sostenido por esta Subseccion®
precisamente para resolver asuntos de reliquidacion pensional con base en la Ley
71 de 1988 con sujecion de la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019 que
desarrolla la interpretacion del ingreso base de liquidacion de la pensién de
jubilacién de los docentes afiliados al FNPSM.

Bajo este contexto, encuentra la Sala que para los casos de docentes con
acumulacion de aportes del sector publico y del privado, la regla jurisprudencial de
la sentencia de unificaciébn relativa al régimen pensional aplicable a tales
servidores, vinculados antes de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003,

2 Tomando en cuenta la vinculacion probada, folios 43 a 46y 72.

8 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A. Sentencias del 12 de noviembre de 2020,
radicaciéon: 15001233300020150069301(3213-2017), demandante: Gladys Yolanda Sachica Bastidas; y
del 19 de noviembre de 2020, radicacion: 66001233300020160008201(4676-2017), demandante: Maria
Fabiola Restrepo Morales.
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seria la Ley 33 de 1985 en armonia con la Ley 71 de 1988, esta Ultima para
permitir el cémputo de los tiempos cotizados en el sector privado vy publico
para acceder al reconocimiento de |la pensién de jubilacién. Dicha Ley 71 de
1988 en cuanto previé para el referido efecto, en su articulo 11 una integracion
normativa en materia pensional para los empleados del sector publico y privado
que se hicieran titulares de dicha prestacion, a saber:

«Articulo 11 .- Esta ley y las Leyes 33 de 1973, 12 de 1975, 4a. de 1976, 44 de
1980, 33 de 1985, 113 de 1985 y sus decretos reglamentarios, contienen los
derechos minimos en materia de pensiones y sustituciones pensionales y se
aplicaran en favor de los afiliados de cualquier naturaleza de las entidades de
previsién social, del sector publico en todos sus niveles y de las normas aplicables
a las entidades de Prevision Social del Sector privado, lo mismo que a las
personas naturales y juridicas, que reconozcan y paguen pensiones de jubilacion,
vejez e invalidez.»

Por lo expuesto, la aplicacion de la Ley 71 de 1988 en los asuntos de docentes
oficiales con acumulacién de aportes en el sector privado, que solicitan el
reconocimiento o reliquidacion de su pension de jubilacion no modifica la posicion
adoptada por esta Corporacion mediante la sentencia de unificacién del 25 de abril
de 2019, pues es en cuanto al caso de marras que en esta oportunidad nos
remitimos a la mentada norma que complementa el régimen de pensiones, en el
sentido que ésta permite el cédmputo de las cotizaciones efectuadas por el
trabajador cuando aquel hubiese laborado en entidades de orden publico y privado
con el propésito de acceder a dicho beneficio pensional. Lo anterior, en
observancia de los requisitos de edad, tiempo y monto pensional previstos en la
Ley 33 de 1985, como en efecto se considerd en la mentada providencia.

”

Siguiendo la linea argumentativa expuesta, se advierte que es viable la aplicaciéon de la
Ley 71 de 1988 para el caso de los docentes, pensidn por aportes, pero sometida a que
se encuentre ligado al magisterio antes del 27 de julio de 2003, fecha para la cual entro
en vigencia la Ley 812 de 2003, lo cual armoniza la regla jurisprudencial establecida
con la sentencia de unificacion SUJ-014 -CE-S2 -2019 del 25 de abril de 2019.

Lo que ratifica, entonces, la conclusion a la que se arribd ut supra, esto es, que a la
sefiora Gloria Gutiérrez Ossa no es dable reconocerle una pension por aportes — Ley 71
de 1988, en vista que su relacion laboral con el magisterio colombiano inicio son
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003

En consecuencia, se impone negar las pretensiones de la demanda.

Sin costas al no acreditarse los requisitos para su imposicion.

Otras consideraciones.

El Despacho exhorta a la demandada para que ejerza en debida forma el derecho de
defensa, pues ademas de no haber formulado contestacion de la demanda, cuando se
le dio el chance de alegar de conclusion, lo hace, pero aporta un escrito que nada tiene
que ver con la materia objeto de debate.

Por lo tanto, se hace un llamado para que intervenga en el proceso debidamente.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Diecinueve Administrativo del Circuito de Cali,
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administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda presentada por Gloria Gutiérrez
Ossa, por las razones expuestas.

SEGUNDO: Sin costas.

TERCERO: ARCHIVAR el proceso una vez ejecutoriada la providencia.
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ROGERS AREHAM ARIAS TRUJILLO
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