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APLICABILIDAD DEL REGIMEN DE TRANSICION PENSIONAL A LOS
DOCENTES OFICIALES!

Jesus Alexander Orjuela Mufioz?

RESUMEN

La aplicabilidad del régimen de transicion pensional, contenido en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993, a los docentes oficiales vinculados al servicio publico
educativo y afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
con posterioridad a la vigencia de la Ley 812 de 2003, solo puede ser determinada
por el conocimiento de las instituciones juridicas que rigen a los docentes
oficiales, para lo cual se hace una descripcion historico normativa del régimen
pensional aplicable a los docentes oficiales, comenzando por las pensiones
reconocidas a los maestros a finales del siglo XV11I, pasando por las pensiones de
gracia y de jubilacién, la creacion del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, hasta llegar a la ultima regulacion del régimen pensional docente
con la expedicion del Acto Legislativo 01 de 2005; en este recorrido se
determinan cuales son los tipos de vinculacion de los docentes oficiales y el
régimen pensional que les es aplicable. Luego se hace una descripcion de las
caracteristicas generales del régimen pensional de los docentes oficiales, entre las
cuales encontramos que este régimen lo determina la fecha de la dltima

vinculacion al magisterio oficial, independiente de la fecha de causacion del
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derecho pensional de que se trate. Se realiza un analisis de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, en especial las sentencias que abordaron el estudio de
algunas disposiciones del régimen de transicion pensional, con el fin de explicar
las caracteristicas de este régimen. Se aborda la jurisprudencia del Consejo de
Estado tanto de la Seccién Segunda como de la Sala de Consulta y Servicio Civil
sobre el régimen pensional docente y su aplicacion en el tiempo, todo este analisis
teniendo como premisa que a este tipo de docentes no les son aplicables las
disposiciones del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y es por ello que se analizan
las circunstancias facticas en que se puede encontrar una persona que ingresa al
servicio educativo estatal con posteridad a la vigencia de la Ley 812 de 2003, a
efectos de determinar cuéles serian las posibles consecuencias juridicas de la
aplicacion de su régimen pensional y en especial la aplicacion del régimen de

transicion pensional.

PALABRAS CLAVES: Régimen de Transicion, Docente Oficial, Derecho

Adquirido, Expectativa Legitima, Régimen Pensional Docente.

ABSTRACT

The applicability of the pension transition regime, contained in article 36 of Law
100 of 1993, to the official teachers linked to the public educational service and
affiliated to the National Fund of Social Benefits of the Teaching after the
effectiveness of Law 812 of 2003 , can only be determined by the knowledge of the
legal institutions that govern official teachers, for which a normative historical
description of the pension regime applicable to official teachers is made, starting
with the pensions recognized to teachers at the end of the XVIII century, passing for
grace and retirement pensions, the creation of the Social Benefits Fund of the

Magisterium, until the last regulation of the teacher pension scheme with the
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issuance of Legislative Act 01 of 2005; In this course, what are the types of linkage
of official teachers and the pension regime that is applicable to them? Then a
description of the general characteristics of the pension regime of official teachers is
made, among which we find that this regime is determined by the date of the last
link to the official teaching, independent of the date of causation of the pension right
in question. performs an analysis of the jurisprudence of the Constitutional Court,
especially the judgments that addressed the study of some provisions of the pension
transition regime, in order to explain the characteristics of this regime. The
jurisprudence of the Council of State of both the Second Section and the
Consultation and Civil Service Room on the teacher pension scheme and its
application over time, all this analysis is discussed, with the premise that teachers of
this type are not applicable. provisions of article 36 of Law 100 of 1993, inasmuch
as the transition regime does not imply the nature of an acquired right but a
legitimate expectation; and that is why they analyze the factual circumstances in
which a person who enters the state educational service can be found after the
validity of Law 812 of 2003, in order to determine what would be the possible legal
consequences of the application of his regime pension and, in particular, the

application of the pension transition regime.

KEYWORDS: Transitional Regime, Official Teacher, Acquired Law, Legitimate

Expectation, Teacher Pension System.
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INTRODUCCION

La entrada en vigencia del sistema general de pensiones, previsto en la Ley 100
de 1993, generd la unificacion del régimen pensional aplicable a los trabajadores del
sector privado (dependientes e independientes) como los trabajadores del setor
publico (nivel nacional y nivel territorial), con este fin se crearon dos regimenes
pensionales excluyentes pero que coexisten, el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, regimenes
que tienen caracteristicas diferentes, en especial respecto de los requisitos para
acceder a la pension de vejez, pues tratdndose de las pensiones de invalidez y
sobrevivientes se rigen por las mismas disposiciones. Esta unificacion no fue
totalmente posible, teniendo en cuenta que hubo la necesidad de establecer una
disposicion con el fin de salvaguardar las expectativas de aquellos trabajadores que
se encontraban afiliados a alguno de los regimenes pensionales anteriores a la

vigencia del nuevo sistema pensional creado con la Ley 100 de 1993.

El régimen de transicion en materia pensional, previsto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, surge como consecuencia del cambio normativo generado por la
entrada en vigencia del sistema general de pensiones. Este cambio normativo, afectd
las expectativas de aquellos trabajadores y/o afiliados que esperaban reunir los
requisitos previstos en los regimenes pensionales anteriores a la vigencia del sistema
general, en especial el régimen pensional aplicable a los empleados publicos,
regulado en la Ley 33 de 1985, que exigia 55 afios de edad para hombres y mujeres,
20 afios de servicio y un monto del 75% del salario promedio que sirvié de base para
los aportes durante el ultimo afio de servicio como base para la liquidacion de la
pension. Igualmente la Ley 100 de 1993 previo la excepcion en la aplicacion de sus

disposiciones a algunos trabajadores del sector privado y especialmente del sector
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publico, entre estos ultimos, a los docentes oficiales afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, trabajadores a los que ya se les habia definido
su régimen prestacional en virtud de lo expuesto en las Leyes 114 de 1913, 116 de
1928, 37 de 1933, 91 de 1989, 60 de 1993 y 115 de 1994. Para estos trabajadores
exceptuados del sistema integral de seguridad social, solo se les aplicarian las
disposiciones de la Ley 100 de 1993 relativas al reajuste de pensiones y la mesada

adicional del mes de junio, de conformidad con la Ley 238 de 1995.

Con la expedicion de la Ley 812 de 2003, especificamente el articulo 81, se
generd una modificacion sustancial en las condiciones de pensionamiento de los
docentes que se vincularan al magisterio oficial y se afiliaran al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio a partir de su vigencia; pues esta disposicion
mantuvo el régimen prestacional pensional de los docentes que ya venian vinculados
al magisterio oficial y estaban afiliados al Fondo del Magisterio, docentes que
conservarian las condiciones del régimen prestacional que traian desde el momento
de su dltima vinculacién al servicio pablico educativo; con relacion a los docentes
vinculados a partir de la vigencia de la Ley 812 de 2003, las condiciones para
pensionarse se regirian por las disposiciones que regulan el régimen de prima media
contenidos en la Ley 100 de 1993 y 797 de 2003, salvo lo relativo a la edad para la

pension de vejez que seria de 57 afios para hombres y mujeres.

El objetivo principal de la presente investigacion pretende determinar, con base
en el andlisis de las disposiciones normativas que rigen a los docentes oficiales y la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado sobre el régimen
pensional docente y el régimen de transicion pensional, si los docentes oficiales
vinculados a partir del 26 de junio de 2003 (entrada en vigencia de la Ley 812), son

0 no beneficiarios del régimen de transicion pensional contenido en el articulo 36 de
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la Ley 100 de 1993, y por lo tanto, definir un criterio interpretativo para la
resolucion de los casos que se presenten ante las entidades territoriales certificadas

en educacion y los despachos judiciales.

La metodologia utilizada es la descripcion y explicacion de las disposiciones
normativas y jurisprudenciales, que regulan el régimen de transicion pensional y el
régimen pensional de los docentes oficiales, elementos normativos del derecho
como objeto de conocimiento; asi al abordar el objeto de estudio, se presenta una
solucion al problema interpretativo que surge en el estudio de la viabilidad de la
aplicacion del régimen de transicion pensional a los docentes oficiales vinculados al
servicio publico educativo a partir del afio 2003. En esta medida, otro objetivo de la
investigacion es disefiar la ruta juridica que pueden seguir las entidades publicas,
docentes y litigantes al analizar y resolver la problemaética que presenta la difusion

de normas en el tiempo.

El articulo aborda el problema planteado desde la descripcion normativa y
jurisprudencial, el andlisis de los criterios de interpretacion y algunas conclusiones
del autor. Para permitir esta reflexion se ha dividido el escrito asi: en el primer
capitulo se hace el analisis de la evolucion historica de las disposiciones que regulan
el regimen prestacional pensional docente; en el segundo capitulo se describen las
caracteristicas generales del régimen prestacional de los docentes oficiales afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y se explican las
caracteristicas generales del régimen de transicién pensional, y en el tercer capitulo
se presentan los argumentos juridicos que explican los problemas interpretativos
para la aplicacion del régimen de transicion a los docentes oficiales vinculados a la
docencia oficial a partir del 23 de junio de 2003. Por ultimo se exponen las

conclusiones de los argumentos expuestos.
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EVOLUCION HISTORICA Y NORMATIVA DEL REGIMEN PENSIONAL
DE LOS DOCENTES OFICIALES

Las conquistas laborales (creacion del escalafon docente, descongelamiento de
salarios, creacion de la pensién de gracia, financiacion de los salarios y prestaciones
sociales por parte de la Nacién, creacion del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio) obtenidas por los docentes oficiales han sido determinadas
por las situaciones sociales, politicas y economicas ocurridas en Colombia desde
finales del siglo X1X 'y durante gran parte del siglo XX; asi, con el fin de incentivar
la instruccion pablica, se crea una pension de jubilacién mediante la Ley 50 de 1886,
aplicable en principio a algunos empleados oficiales, y la cual se hizo extensiva a los

empleados de instruccidn publica, en sus articulos 12 y 13, exigia:

20 afios de servicio,conducta moral y aptitudes, hallarse imposibilitado para
ganar la subsistencia y carecer de medios para vivir, o bien ser mayor de
sesenta afos, acompafar declaraciones juradas de seis por lo menos de sus
discipulos que por su conducta moral, su patriotismo, servicios prestados a la
sociedad y por sus buenas costumbres e inteligencia, hayan ocupado o estén

ocupando distinguida posicién como padres de familia y como ciudadanos.

Luego en 1913, ante la situacidn de desigualdad salarial y prestacional entre los
maestros de escuelas primarias a cargo de los departamenos y los municipios, y los
maestros de escuelas secundarias a cargo de la Nacion, pues estos ultimos tenian una
mejor remuneracion y régimen prestacional que aquellos, situacion generada por
virtud de la descentralizacién administrativa de la educacion prevista en la Ley 39
de 1903, se crea, mediante la Ley 114, una pensién de jubilacion vitalicia llamada

“pension gracia” o “pension de gracia”, para los maestros de escuelas primarias



8 APLICABILIDAD DEL REGIMEN DE TRANSICION PENSIONAL A LOS DOCENTES
OFICIALES

oficiales, condicion que fue extendida a los profesores de las escuelas normales y
los inspectores de instruccion publica mediante la Ley 116 de 1928 y a los maestros
que prestan sus servicios en establecimientos de ensefianza secundaria, mediante la

Ley 37 de 1933. Estas disposiciones que regulan la pension de gracia exigian:

20 afios de servicios en la instruccion publica, que en los empleos en
que se haya desempefiado el maestro, se haya conducido con honradez vy
consagracion, que ademas careciera de medios de subsistencia en armonia con
su posicion social y costumbres, igualmente se exigia que no haya recibido ni

recibiera actualmente otra pensidén o recompensa de caracter nacional.

Lo anterior sin perjuicio que el maestro pudiere recibir una pension
otorgada por la Nacién y por un Departamento; se exigio que el maestro
observara buena conducta, que si fuera mujer, estuviere soltera o viuda y que
hubiere cumplido cincuenta afios de edad, o que se hallare en incapacidad por

enfermedad u otra causa, de ganar lo necesario para su sostenimiento.

Hoy la pension gracia solo es aplicable a los docentes territoriales vy
nacionalizados cuya ultima fecha de vinculacion al magisterio oficial, haya sido
hasta el 31 de diciembre de 1980, de conformidad con lo expuesto en el literal A del
articulo 15 de la Ley 91 de 1989. Se exige ademas 50 afios de edad para hombres y
mujeres, 20 afios de servicios a la docencia oficial en los cargos previstos en las
disposiciones referidas con anterioridad, e igualmente que el docente no haya sido
sancionado disciplinariamente, esto teniendo en cuenta la “gracia” o gratuidad de la
pension, pues para su reconocimiento no se exigia realizar aportes que pudieren
financiar esta prestacion, y es por ello que los docentes con vinculacién nacional y

los docentes vinculados a la docencia oficial a partir del 01 de enero de 1981, no
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pueden acceder al reconocimeinto de la pension gracia, ni tampoco sumarse los
tiempos de servicio prestados en instituciones educativas del orden nacional.
(Consejo de Estado, Exp. 0775-14, 2015).

En 1945 se expide la Ley 6 de 1945 aplicable a los empleados publicos y
trabajadores oficiales del nivel nacional y territorial al igual que a los trabajadores
del sector privado, ley que en su articulo 17 establecié una serie de prestaciones
sociales, entre las cuales podemos encontrar la pension de jubilacion que exigia 20
afos de servicio continuos o discontinuos y 50 afios de edad para hombres y

mujeres, tiempo de servicios que podian laborarse en diferentes entidades publicas.

Con posterioridad, se expide el Decreto —Ley 3135 de 1968 y su Decreto
reglamentario 1848 de 1969, aplicable a los empleados publicos y Trabajadores
oficiales del nivel nacional, los cuales establecieron una pensién de jubilacion que
exigia 20 afios de servicios en el sector publico y 55 afios de edad para los hombres
y 50 afos de edad para las mujeres. A partir de estas disposiciones se diferencia la
aplicacion de la pensién de jubilacién para los empleados publicos del nivel
territorial (Ley 6% de 1945) y para los empleados puablicos del nivel nacional
(Decreto 3135 de 1968 y Decreto 1848 de 1969).

A partir de la segunda mitad del siglo XX, los recursos fiscales destinados al
pago de los salarios y prestaciones sociales de los docentes oficiales, se tornaron
insostenibles para las finanzas de las entidades territoriales, teniendo en cuenta que
por efecto de la descentralizacion de la educacion, generada por la expedicion de la
Ley 39 de 1903, se delegd en los departamentos y los municipios, la administracion
de los docentes oficiales que impartian la educacién primaria y secundaria (Torres y

Duque, 1994, pp. 6-7); por lo que el gobierno nacional vio la necesidad de expedir la
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Ley 43 de 1975 conocida como la “Ley de nacionalizacion de la educacion”, con el
fin de que los gastos de funcionamiento para el pago de salarios y prestaciones de
los docentes oficiales de las escuelas primarias y las instituciones educativas de
secundaria fueran financiadas por la Nacion; y segun el articulo 3° de la Ley 43 este
proceso de nacionalizacion se desarrollé en un periodo inicial de cinco afios a partir
del afio 1976, donde la Nacion concurriria con los gastos de funcionamiento para el
personal docente en un 20%, a partir del afio 1977 con un 20% adicional y asi

sucesivamente hasta alcanzar un 100% en el afio 1980.

Es importante tener en cuenta la prohibicién prevista en el articulo 10 de la citada
Ley 43, la cual expresa que ninguna entidad territorial, podra con cargo a los recuros
de la Nacion, crear nuevas plazas de docentes, que conllevan el pago de salarios y
sus respectivas prestaciones sociales, sin la previa autorizacion del Ministerio de
Educacion Nacional. Por otro lado, la Ley 43 de 1975 en su articulo 11 revistio de
precisas facultades al Gobierno Nacional para regular dos situaciones especificas: la
expedicion de un estatuto para el personal docente como consecuencia de la
nacionalizacion de la educacién primaria y secundaria a cargo de la Nacion, y la de
establecer el régimen salarial y prestacional del mismo personal docente. La primera
situacion dio lugar a la expedicion del Decreto 2277 de 1979 o Estatuto Docente,
mediante el cual se estableci6 el régimen especial para regular las condiciones de
ingreso, situaciones administrativas, ascenso en el escalafon y retiro de las personas
que desempefian la profesion docente en los distintos niveles y modalidades que
integraban el Sistema Educativo Nacional, con excepcion del nivel superior que se
regiria por normas especiales. Con relacion a la segunda situacion, establecer el
régimen salarial y prestacional de los docentes oficiales de los niveles de preescolar,

bésica y media, el Gobierno Nacional no ejercio dicha facultad, por lo que los
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educadores del sector publico, excepto los del nivel superior, continuaron en la

misma situacion que venian en cada una de las entidades territoriales.

Posteriormente, se expididé la Ley 33 de 1985, que unifico el régimen de
jubilacion para los empleados publicos del orden nacional y el orden territorial, la
cual exigia 20 afios de servicio y 55 afios de edad para hombres y mujeres. Con la
expedicion de esta ley se consolido el “régimen general” en materia pensional para
los servidores publicos, ya fueran empleados publicos o trabajadores oficiales.
Disposiciones que fueron aplicadas a los docentes oficiales por parte de las

entidades que reconocian la respectiva prestacion.

A partir de la vigencia y aplicacion de la Ley 33 de 1985, se vislumbré una
situacion que desmejoraba la condicion de algunos empleados oficiales cuando estos
no cumplian el tiempo de servicios en el sector publico, pero que tenian semanas
cotizadas al SeguroSocial (hoy Colpensiones), lo que generd que se expidiera la Ley
71 de 1988, conocida como pensién de jubilacion por aportes, la cual exigia 20 afios
de servicios cotizados a Cajas, Fondos o entidades de Prevision del sector publico
y/o privado y semanas cotizadas al Seguro Social (hoy Colpensiones), y 60 afios de
edad para los hombres y 55 afios de edad para las mujeres. Para la aplicacion de esta
pension por aportes, por via jurisprudencial, se reinterpreto el alcance del requisito
del tiempo de semanas cotizadas, en el sentido que para reunir los 20 afios, es
posible tener en cuenta semanas cotizadas al Seguro Social (hoy Colpensiones),
semanas cotizadas a Cajas, Fondos o entidades de Prevision del sector publico o
privado, y ademas pueden tenerse en cuenta tiempos de servicio publico durante el
cual no se hubieren realizado aportes, tesis reiterada por el Consejo de Estado, (Exp.
1628-06, 2010 y Exp. 2703-08, 2013) y la Corte Constitucional (Sentencia SU-918,
2013).
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A finales de la década de los afios ochenta, existié un sinnimero de regimenes
pensionales y salariales aplicables a los docentes oficiales, regimenes nacional,
departamentales, distritales y municipales, por lo que el Gobierno Nacional presenta
un proyecto de ley con el fin de unificar el régimen prestacional docente y crear un
fondo que reconociera las diferentes prestaciones a los docentes; pero al proyecto de
ley le fueron realizadas algunas modificaciones producto de una transaccion entre la
FECODE (Federacion Colombiana de Trabajadores de la Educacion) y el Gobierno
Nacional, con el fin de mantener las disposiciones en materia pensional que regian
en cada entidad territorial segun la fecha de la dltima vinculacién al magisterio
oficial (Corte Constitucional, Sentencia C-506, 2006). Es bajo esta situacion social y
econdmica que se expide la Ley 91 de 1989, que en su articulo 1° especifico cuales
eran los “tipos de vinculacion” de los docentes oficiales a la fecha de promulgacion

de esta ley: docentes nacionales, docentes nacionalizados y docentes territoriales.

Asi, la Ley 91 de 1989 expresa que son docentes nacionales aquellos docentes
vinculados por nombramiento del Ministerio de Educacion Nacional; los docentes
nacionalizados son aquellos docentes vinculados por nombramiento de entidad
territorial con anterioridad al 01 de enero de 1976, y los vinculados a partir de esa
fecha, de conformidad con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975; los docentes
territoriales son aquellos docentes vinculados por nombramiento de entidad
territorial, a partir del 01 de enero de 1976, sin el cumplimiento del requisito
establecido en el articulo 10 de la Ley 43 de 1975, esto es, sin la autorizacion del

Ministerio de Educacion Nacional.

Con la expedicion de la Ley 91 de 1989, se crea el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio, como una cuenta especial de la Nacion con
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independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos
recursos seran administrados por una entidad fiduciaria de caracter publico o por una
sociedad de economia mixta donde el Estado posea méas del 90% del capital, fondo
que desde su creacion se encuentra administrado por la entidad Fiduprevisora S.A.
con quien el Ministerio de Educacién Nacional ha firmado el respectivo contrato de

fiducia mercantil.

Para efecto del reconocimiento de las prestaciones, la Ley 91 de 1989 afilio
automaticamente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a los
docentes nacionales y nacionalizados, pero no expresé ninguna situacion respecto a
la afiliacion al Fondo de los docentes territoriales; asi, en su articulo 15, la Ley 91
previo cuéles eran las disposiciones que en materia de pensiones de jubilacion y
cesantias aplicaban a los docentes nacionales, esto es, las disposiciones aplicables a
los empleados puablicos del orden nacional, contenidas en los Decretos 3135 de
1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, para los docentes nacionalizados se les
reconoceran las prestaciones sociales que regian en cada una de las entidades
territoriales en las cuales se encontraban vinculados, con la prevision que estos

docentes nacionalizados fueron nombrados hasta el 31 de diciembre de 1989.

Posteriormente fue promulgada la Ley 60 de 1993, que en su articulo 6° ordeno la
incorporacion de los docentes departamentales, distritales y municipales al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, a quienes se les respetaria el régimen
prestacional que traian en la respectiva entidad territorial nominadora. Al respecto es
necesario resaltar que el Consejo de Estado (Exp. 1890, 2008) no admite la
posibilidad de aplicar a los docentes territoriales las disposiciones pensionales
contenidas en ordenanzas y acuerdos municipales, posicion que no se comparte,

pues la Ley 60 de 1993 fue clara en expresar que los docentes territoriales se les
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respetaria el régimen prestacional que traian en la respectiva entidad territorial,

posicion gue se acoge en el siguiente texto:

Segun el Pensamiento del Consejo de Estado, el régimen prestacional
vigente en las entidades territoriales era el consagrado por el legislador
ordinario o extraordinario, y en ningln caso, el establecido por Ordenanzas y
Acuerdos, posicion interpretativa que conforme a lo expuesto en precedencia
no comparte el Despacho, pues no puede atenderse el espiritu del legislador
que en el caso de los docentes, no ha sido otro que el de mantenerles las
condiciones salariales y prestacionales de que gozaban en cada entidad
territorial acorde con lo dispuesto en las ordenanzas y acuerdos

correspondientes. (Quintero, 2011, p. 319)

Solo hasta el afio 1995, el Gobierno nacional expide el Decreto 196 que
establecié el procedimiento para la afiliacion de los docentes oficiales del nivel
territorial al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; por lo que las
entidades territoriales procedieron a afiliar a sus docentes territoriales al Fondo. Este
Decreto trajo consigo una nueva “tipologia” de docentes oficiales atendiendo a su
fecha de vinculacion, entidad nominadora y la fuente de recursos para la
financiacion de su régimen salarial y prestacional, es asi como en su articulo 1°
establecié que los docentes territoriales pueden ser departamentales, distritales y
municipales, y estos a su vez pueden ser financiados, cofinanciados o de recursos
propios; ademas establecid que existen docentes de establecimientos publicos

nombrados por estas entidades con cargo a sus propios recursos.

El Decreto 196 de 1995, a los docentes departamentales, distritales y municipales

los denomina “financiados con recursos propios” si fueron nombrados por la entidad
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territorial con cargo a sus propios recursos; igualmente se denominaran financiados
o0 cofinanciados segun hayan sido nombrados por la entidad territorial y financiados
a través de convenios de financiacion (fondos de financiacion para la inversion
social- FIS) entre la Nacién, a través del Ministerio de Educacion Nacional, y la
respectiva entidad territorial, teniendo en cuenta que si la financiacion era el 100% a
cargo de la Nacion los docentes se denominan financiados, pero si en el convenio de
financiacion la Nacién contribuia en un 70% y la entidad territorial aportaba un 30%

el docente se denomina cofinanciado.

Es importante tener claridad que los docentes financiados y cofinanciados, por
tratarse de docentes en los cuales concurre la Nacién en la financiacion de sus
prestaciones sociales, se rigen por las disposiciones aplicables a los empleados
publicos del orden nacional, esta aplicacion obedece a la definicion contenida en el
articulo 2° del Decreto 196 de 1995 concordado con el articulo 1° de la Ley 91 de
1989 cuando denomina a los docentes nacionales y el articulo 15 de esta misma ley,
cuando expresa cuales son las disposiciones aplicables en materia pensional a este
tipo de docentes; igual régimen es aplicable a los docentes de establecimientos
publicos del orden nacional, pues estos docentes eran financiados con recursos
propios de estos establecimientos, recursos que eran girados directamente por la

Nacion.

Es necesario resaltar, que mientras los docentes territoriales financiados y
cofinanciados se rigen por las disposiciones en materia prestacional aplicables a los
empleados puablicos del nivel nacional, los docentes territoriales financiados con
recursos propios se rigen por las disposiciones establecidas en la entidad territorial a

la que se encuentren vinculados.
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Con la expedicion de la Ley 100 de 1993, se crea el Sistema de Seguridad Social
Integral, el cual comprende los sistemas generales de pensiones, salud y riesgos
laborales y los servicios sociales complementarios. En desarrollo del Sistema
General de Pensiones esta ley previd que este sistema estaria compuesto por dos
regimenes solidarios excluyentes pero que coexisten: el Régimen Solidario de Prima
Media con Prestacion Definida y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.
Como este Estatuto comportd una modificacion en los requisitos para acceder a las
pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y en aras de proteger las expectativas
de aquellos trabajadores que se encontraban afiliados a los diferentes regimenes
pensionales anteriores a la vigencia de la Ley 100, consagrd, en el articulo 36, un
régimen de transicion para el reconocimiento de la pension de vejez o jubilacion,
previo el cumplimiento de unos determinados requisitos: 40 afios hombres, 35 afios
mujeres o0 15 afos de semanas cotizadas 0 servicios prestados o unos y otros, se le
podrian aplicar las disposiciones que en materia pensional regian con anterioridad a
la vigencia del estatuto general de pensiones y a los cuales hubiese estado afiliada la
persona. La vigencia del Sistema General de Pensiones para el sector privado y el
sector publico nacional inici6 a partir del 01 de abril de 1994 y para el sector publico
territorial a mas tardar hasta el 30 de junio de 1995, segln las voces del articulo 151
de la Ley 100 de 1993.

Este Estatuto consagro en el articulo 279 las personas que estaban exceptuadas de
la aplicacion del Sistema de Seguridad Social Integral: miembros de las fuerzas
militares y de la policia nacional, ni al personal regido por el Decreto — Ley 1214 de
1990, ni a los miembros no remunerados de las corporaciones publicas. Igualmente
excepciond a los trabajadores de las empresas que a la vigencia de la Ley 100 (23 de
diciembre de 1993) se encontraban en concordato preventivo y obligatorio en el cual

se hayan pactado sistemas o procedimientos especiales de proteccion de las
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pensiones, y mientras dure el respectivo concordato. También quedaron
excepcionados los servidores pablicos de la Empresa Colombiana de Petréleos, y los
pensionados de la misma. Asi mismo fueron exceptuados los docentes oficiales
afiliados al 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, lo que comport6é que los docentes oficiales no se
les aplicaran las disposiciones en materia de pensiones de vejez, invalidez y
sobrevivientes contenidas en la Ley 100 de 1993 salvo lo relativo al reajuste de
pensiones y el reconocimiento de la mesada adicional del mes de junio contenidos
en los articulos 14 y 142 de la Ley 100, ni tampoco las disposiciones relativas al
Sistema General de Seguridad Social en Salud ni las disposiciones relativas al
Sistema General de Riesgos Laborales, contingencias que serian reguladas conforme
lo establecid la Ley 91 de 1989 y las disposiciones que en materia prestacional

regian antes de la Ley 100 de 1993 para los empleados publicos.

Es de resaltar que el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 previé la compatibilidad
de las prestaciones previstas en la Ley 91 de 1989 y cualquier otra remuneracion a
favor de los docentes oficiales afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

En el afio 2002 el Ejecutivo expide el Decreto 1278 de 2002 o Estatuto de
Profesionalizacion Docente, el cual establecio como una de las causales de cesacion
definitiva de las funciones docentes, el obtener la pension de jubilacion o de vejez,
gracia o invalidez, lo que comporta que los docentes vinculados bajo la vigencia del
nuevo Estatuto, no gozan de la prerrogativa de la compatibilidad entre salario y
pensién, reconocida legalmente por afios a los docentes vinculados al servicio

educativo estatal. Esta afirmacién tiene como fundamento la declaratoria de
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exequibilidad del literal b) del articulo 63 del Decreto 1278 de 2002 por parte de la

Corte Constitucional, mediante sentencia del afio 2003, en la cual afirmo:

La norma se refiere en efecto a la jubilacion o pensién de vejez, gracia
o0 invalidez no para establecer modificaciones en cuanto a la configuracion
de dichas prestaciones - que se rige por las normas propias de cada una de
ellas- sino para sefialar que a quienes se les aplica el nuevo estatuto docente,
tendréan como causal de exclusion de la carrera docente la obtencion de las
referidas prestaciones. (Corte Constitucional, Sentencia C-734, 2003)

En el afio 2003 con la expedicion de la Ley 812 se mantuvo el régimen
prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados vy territoriales de
conformidad con lo expuesto en la Ley 91 de 1989, pero a los nuevos docentes que
se vincularan al servicio educativo estatal a partir de su vigencia (26 de junio de
2003),serian afiliados al Fondo del Magisterio, y tendrian los derechos pensionales
del régimen pensional de prima media previstos en las Leyes 100 de 1993 y 797 y
860 de 2003 con los requisitos previstos en él, salvo para la edad de pension de

vejez, que fue unificada en 57 afios para hombres y mujeres.

Con el Decreto Reglamentario 3752 de 2003 se ordena la afiliacion al Fondo del
Magisterio de los docentes oficiales vinculados a las plantas de cargos de las
entidades terriotriales y para ello les concedio un término de diez meses para hacerlo
conforme al procedimiento previsto en el mismo Decreto. Los docentes que fueron
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio en virtud de lo previsto
en el Decreto 3752 de 2003 se denominan docentes departamentales, distritales o

municipales simplemente.

Para el acceso a la carrera docente, los educadores deben ser seleccionados

mediante concurso de méritos, superar satisfactoriamente el periodo de prueba y ser
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inscritos en el escalafén docente, lo que se conoce como vinculacion de los docentes
al servicio publico educativo; para el reconocimiento de sus prestaciones deberan ser
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, de conformidad

con lo expuesto en el articulo 105 de la Ley 115 de 1994,

Con el Acto legislativo 01 de 2005, en sus paragrafos transitorios 1 y 2, se
constitucionalizo el régimen de excepcion de los docentes oficiales, régimen que se
mantendra indefinidamente, haciendo claridad que esta disposicion constitucional
reagrupé en dos grupos los docentes oficiales: los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales regidos por la Ley 91 de 1989 y los docentes
vinculados y afiliados al Fondo de Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
a partir de la vigencia de la Ley 812 de 2003, cuyas prestaciones en materia
pensional seran las establecidas en la Ley 100 de 1993 y las demas disposiciones
que la modifiquen y/o adicionen, con la excepcvion de la edad para la pension de

vejez que sera de 57 afios para hombres y mujeres.
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CARACTERISTICAS DEL REGIMEN PENSIONAL DE LOS DOCENTES
OFICIALES Y EL REGIMEN DE TRANSICION PENSIONAL

El régimen pensional de los docentes oficiales afiliados al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio goza de las siguientes caracteristicas:

Los docentes oficiales son empleados publicos de carrera de caracter especial, y
en esta materia se rigen por las disposiciones contenidas en los Decretos 2277 de
1979 y 1278 de 2002, teniendo como base para su aplicacion, la fecha de su dltima
vinculacion al magisterio oficial; y por la Ley 909 de 2004 en lo no contemplado en

aquellos.

El régimen pensional de los docentes oficiales no es especial, y se define de
acuerdo a la fecha de la dltima vinculacion al magisterio oficial; a los docentes
nacionales, nacionalizados vy territoriales, les son aplicables las disposiciones en
materia pensional contenidas en la Ley 91 de 1989, el articulo 6 de la Ley 60 de
1993 y el Decreto 196 de 1995. A los docentes oficiales departamentales, distritales
y municipales, vinculados con posterioridad a la vigencia de la Ley 812 de 2003, les
son aplicables las disposiciones en materia pensional contenidas en las Leyes 100 de
1993, 797 y 860 de 2003, a excepcion de la edad de la pension de vejez, unificada en

57 afios para hombres y mujeres.

Con relacion a la anterior anotacion, los docentes vinculados al magisterio oficial
antes de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, se encuentran exceptuados de
la aplicacion de las disposiciones del Sistema Integral de Seguridad Social (Art. 279,
Ley 100 de 1993), esto es, a los Sistemas Generales de Seguridad Social en

Pensiones, Salud y Riesgos Laborales, excepto en la aplicacion de los articulos 14 y
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142 de la Ley 100 de 1993 (reajuste de las pensiones y mesada adicional del mes de
junio). Con relacion a los sistemas de Salud y Riesgos Laborales son regulados por
lo previsto en la Ley 91 de 1989, la Ley 1562 de 2012, el Decreto 1655 de 2015, en
lo aplicable y las decisiones del Consejo Directivo del Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

Con relacidn a los docentes vinculados al magisterio oficial con posterioridad a la
vigencia de la Ley 812 de 2003, se rigen en materia de carrera docente por las
disposiciones del Decreto 1278 de 2003, su régimen pensional esta determinado por
los derechos de prima media, contenido en las disposiciones de la Ley 100 de 1993,
y las leyes 797 y 860 de 2003, cuya excepcion permanece con relacion al Sistema de
Seguridad Social en Salud y en materia de Riesgos Laborales. Este tipo de docentes
perdieron la prerrogativa de compatibilidad entre salario y pension de jubilacién o
de vejez, de conformidad con la declaratoria de exequibilidad del literal b) del
articulo 63 del Decreto 1278 de 2002 por parte de la Corte Constitucional mediante

sentencia C-734 de 2003 como se anot6 anteriormente.

Situacién diferente a la que mantienen los docentes que se vincularon al
magisterio oficial con anterioridad a la vigencia de la ley 812 de 2003 y que en
materia de carrera docente se rigen por las disposiciones del Decreto 2277 de 1979,
quienes conservan el derecho a la compatibilidad entre salario y pension de

jubilacion ordinaria y/o de gracia.

Los conflictos que surjan sobre reconocimiento de prestaciones sociales de los
docentes oficiales, seran presentados ante la jurisdiccién contencioso administrativa

COmo Su juez natural.
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La competencia para el reconociemiento de las pensiones a favor de los docentes
oficiales, con cargo a los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, radica en las Secretarias de Educacion de las entidades territoriales
certificadas en materia de educacion, y la entidad fiduciaria administradora de los
recursos del Fondo del Magisterio, de conformidad con lo expuesto en el articulo 56
de la Ley 962 de 2005 y los articulos 2.4.4.2.3.2.1 a 2.4.4.2.3.2.4 del Decreto 1075
de 2015. La Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales es la entidad competente
para reconocer la pension de gracia, a los docentes oficiales que acrediten el

cumplimiento de los requisitos exigidos para ello.

Frente a la aplicacion del réegimen de transicion, el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, surge como consecuencia del cambio normativo generado por la entrada en
vigencia del sistema general de seguridad social en pensiones, en especial con las
nuevas disposiciones que regulan los requisitos para acceder a las pensiones de
vejez, invalidez y sobrevivientes; este articulo constituyd una garantia para la
salvaguarda de las expectativas de aquellas personas, que se encontraban proximas a
causar el derecho a la pension de jubilacion o de vejez, y por ello, fue necesario
establecer una disposicion normativa que pudiese permitirles acceder a las pensiones
establecidas en los regimenes anteriores a los cuéles hubiere estado afiliado, previo
cumplimiento de los requisitos de edad (40 afios hombres y 35 afilos mujeres) o
tiempo de servicio o semanas cotizadas (15 afos) a la entrada en vigencia del
sistema general de pensiones, vigencia que para el sector publico nacional y el sector
privado fue el 01 de abril de 1994 y para el sector publico del nivel territorial fue la
fecha en que asi lo hubiese dispuesto la entidad territorial, en todo caso, a mas tardar
el 30 de junio de 1995.
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Del régimen pensional anterior a la vigencia del sistema general de pensiones, al
cual se encontraban afiliadas las personas, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 solo
respeto la edad, el tiempo de servicios 0 semanas cotizadas y el monto o porcentaje
de las pensiones, pero respecto al ingreso base de liquidacion el articulo 36

establecio en su inciso tercero que:

El ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas
referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) afios para
adquirir el derecho, sera el promedio de lo devengado en el tiempo que les
hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere
superior, actualizado anualmente con base en la variacion del Indice de

Precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

Esta posicion interpretativa fue fijada por la Corte Constitucional a partir de la
sentencia C-258 de 2013, y luego reiterada en las sentencias SU-230 de 2015, SU-
427 de 2016, SU-210 y SU-395 de 2017 y SU-023 de 2018; posicidn diferente a la
fijada por el Consejo de Estado en Sentencia de Unificacion del 04 de agosto de
2010 (Consejo de Estado, SU Exp. 0112-09, 2010), donde expresa que el requisito
del monto hace parte del ingreso base de liquidacion de las pensiones en régimen de

transicion.

Para aquellas personas que a la entrada en vigencia del sistema general de
pensiones tengan 40 afios 0 mas de edad si son hombres o tengan 35 afios 0 més de
edad si son mujeres y decidan afiliarse o trasladarse al Régimen de Ahorro
individual, no seran beneficiarias del Régimen de Transicion Pensional por expresa
prohibicion legal; pero para aquellas personas que a la entrada en vigencia del

sistema general de pensiones tenian 15 o mas afios de servicios y/o semanas
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cotizadas, trasladen al régimen de prima media todo el ahorro que hayan efectuado
en el régimen de ahorro individual y que el ahorro hecho en el régimen de ahorro
individual no sea inferior al monto total del aporte legal correspondiente en caso que
hubieren permanecido en el régimen de prima media, tendran la posibilidad de
regresar en cualquier tiempo al régimen de prima media y seran beneficiarios del

régimen de transicion pensional (Corte Constitucional, Sentencia SU-062, 2010).

El régimen de transicion pensional, se expidid con el fin de proteger las
expectivas de aquellas personas gque estaban proximas a pensionarse, pero por virtud
de su regulacion, no tuvo un limite temporal para su aplicacion; limite que se
constituyo con la expedicion del Acto Legislativo 01 de 2005, al establecer que este
régimen no podia extenderse mas alla del 31 de julio de 2010, excepto para aquellas
personas que tuvieren 15 afios de servicios y/o cotizaciones a la entrada en vigencia
del Acto Legislativo (25 de Julio de 2005) a las cuales se les mantendria dicho

régimen hasta el 31 de Diciembre del afio 2014.

El régimen de transicion pensional es un mecanismo para salvaguardar las
expectativas de las personas proximas a pensionarse, expectativas legitimas que no
llegan a consolidarse como un verdadero derecho adquirido. (Corte Constitucional,
C-258, 2013). Posicion diferente a la asumida por la Corte Constitucional con

anterioridad a la sentencia del afio 2013, donde expuso que:

si bien frente a un transito legislativo y al régimen de transicion
respectivo el derecho a la pension no es un derecho constitucional
adquirido, sino una expectativa legitima, si existe un derecho al régimen de
transicion de las personas cobijadas por el mismo. (Corte Constitucional,
Sentencia C-754, 2004).
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El réegimen de transicion tuvo algunas modificaciones por parte del legislador.
Con la expedicion del articulo 18 de la Ley 797 de 2003, se modifico y adiciond el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en el sentido de mantener sélo el requisito de la
edad en el reconocimiento de las pensiones con base en el régimen de transicion;
disposicién que fue estudiada por la Corte Constitucional, y declarada inexequible
por vicios de forma en la elaboracién de la Ley 797 en su conjunto. (Sentencia C-
1056, 2003).

Por otro lado, y una vez declarada inexequible la primera disposicion que
modificaba uno de los elementos a mantener en la aplicacion del régimen de
transicion (la edad), se expidio la Ley 860 de 2003, que en su articulo 4° modifico
las reglas para la aplicacion del régimen de transicion; mantuvo la edad de 40 afios
para hombres y 35 afios para las mujeres o los 15 afios de servicios cotizados, a la
vigencia del Sistema General de Pensiones para efectos de la aplicacidn del régimen
de transicion, el primero de abril de 1994. Estos cambios surtirian efecto desde la
entrada en vigencia de la ley (26 de diciembre de 2003) y hasta el 31 de diciembre
de 2007, pues a partir del 01 de enero de 2008, solo se mantendria la edad del
régimen anterior al cual se encontrare afiliado, para la aplicacion del régimen de
transicion pensional. Esta nueva disposicion que modificé el articulo 36 de la Ley
100 de 1993 no produjo ningun efecto practico ya que fue declarada inexequible por
la Corte Constitucional, cuyas razones de la decision se fundaron en un vicio en el
tramite legislativo contrario a las disposiciones constitucionales, pues la Corte

expreso:

No existe un derecho constitucional a mantener las condiciones propias

de un determinado regimen legal cuando no se hayan consolidado los
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derechos que se derivan del mismo, y, por consiguiente la modificacion del
régimen no puede tenerse como afectacion de un derecho sino como el
ejercicio, no arbitrario, de la potestad de configuracién del legislador.
(Sentencia C-754, 2004).

La creacion de un régimen de transicion constituye entonces un
mecanismo de proteccion para que los cambios producidos por un transito
legislativo no afecten desmesuradamente a quienes, si bien no han adquirido
el derecho a la pension, por no haber cumplido los requisitos para ello,
tienen una expectativa legitima de adquirir ese derecho, por estar proximos a
cumplir los requisitos para pensionares, en el momento del transito
legislativo. (Sentencia C-754, 2004)

Esta situacion llevo al Gobierno Nacional a presentar un proyecto de Acto
legislativo ante el Congreso de la Republica, que pusiera limite temporal al régimen
de transicion pensional, lo que logré mediante la expedicion del Acto Legislativo 01

de 2005, que en su Paragrafo transitorio 4° expreso:

El régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993 y demaés
normas que desarrollen dicho regimen, no podra extenderse mas alla del 31
de julio de 2010; excepto para los trabajadores que estando en dicho
regimen, ademas, tengan cotizadas al menos 750 semanas o su equivalente en
tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a

los cuales se les mantendra dicho régimen hasta el afio 2014.
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Los requisitos y beneficios pensionales para las personas cobijadas por
este régimen seran los exigidos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y
demas normas que desarrollen dicho régimen.

El articulo 36 de la Ley 100 de 1993 trajo una situacion de pérdida de los
beneficios del régimen de transicion para las personas que tengan treinta y cinco o
mas afios de edad si son mujeres o cuarenta 0 mas afios de edad si son hombres, y
voluntariamente se acojan al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, al
momento de entrar en vigencia el sistema general de pensiones, caso en el cual no
podran ser aplicables las disposiciones del régimen de transicion. Igualmente previd
que perderian los beneficios del régimen de transicion las personas que habiendo
escogido el Regimen de Ahorro Individual con Solidaridad decidan trasladarse al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida. Las consecuenicas juridicas de
estas disposiciones fueron revisadas por la Corte Constitucional, la cual redefinio el
alcance de las mismas al preceptuar que las personas que tuvieren 15 afios 0 méas de
servicios y/o semanas cotizadas a la entrada en vigencia del sistema general de
pensiones, trasladen al régimen de prima media todo el ahorro que hayan efectuado
en el régimen de ahorro individual y que el ahorro hecho en el régimen de ahorro
individual no sea inferior al monto total del aporte legal correspondiente en caso que
hubieren permanecido en el régimen de prima media, podian regresar a éste régimen
y acceder a los beneficios del régimen de transicion bajo el cumplimiento de los
requisitos exigidos en la ley. (Corte Constitucional, Sentencias C-789, 2002 y SU-
062, 2010).
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REGIMEN DE TRANSICION PENSIONAL Y SU INCIDENCIA EN LOS
DOCENTES OFICIALES

Frente a la aplicacion del régimen de transicién pensional a los docentes
oficiales, se debe tener en cuenta que éste régimen no es aplicable a los docentes
oficiales nacionales, nacionalizados y territoriales regidos por las disposiciones de la
Ley 91 de 1989, porque este tipo de docentes oficiales se encuentran exceptuados de
las disposiciones que regulan el sistema de seguridad social integral, por expresa
disposicion del articulo 279 de la Ley 100 de 1993; ademas, a este tipo de docentes
no les es aplicable el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 porque el régimen pensional
que les es aplicable segun su tipo de vinculacion, es precisamente el contenido en las
disposiciones que regian a los empleados publicos del orden nacional y del orden
territorial (Ley 6 de 1945, Decreto 3135 de 1968, Decreto 1848 de 1969, Ley 33 de
1985y Ley 71 de 1988), con anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993.

A los docentes nacionalizados vy territoriales les son aplicables las disposiciones
en materia pensional que regian en cada entidad terriorial al momento de la fecha de
su ultima vinculacion a la docencia oficial, de conformidad con lo expuesto en el
articulo 15 de la Ley 91 de 1989 y el articulo 6° de la Ley 60 de 1993.

Con la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones, previsto en la Ley
100 de 1993 y las disposiciones que la modifican, adicionan o reglamentan,
quedaron derogadas las disposiciones que en materia pensional regian para los
empleados publicos de los niveles nacional y territorial (disposiciones de orden
legal, decretos con fuerza de ley, decretos del orden nacional, ordenanzas
departamentales y acuerdos municipales), con la excepcion de los servidores
publicos de los niveles departamental o municipal que hubieren cumplido los

requisitos para acceder a la pension de caracter extralegal previstos en disposiciones
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departamentales o municipales con anterioridad a la vigencia del articulo 146 de la
Ley 100 de 1993 o quienes hayan causado el derecho a la pension extralegal hasta el
28 de agosto de 1997, por efecto de la declaratoria de inexequibilidad parcial del
articulo 146 (Corte Constitucional, Sentencia C-410, 1997); con la salvedad que las
disposiciones de orden legal continuaron produciendo efectos para los docentes
oficiales afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio como régimen

exceptuado del Sistema Integral de Seguridad Social.

Por lo expuesto, el analisis de la incidencia del régimen de transicion pensional
se circunscribe a los docentes que se vincularon por primera vez al magisterio oficial
a partir de la vigencia de la ley 812 de 2003 y fueron afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, pero que con anterioridad a la vigencia del
Sistema General de Pensiones se encontraban afiliados o vinculados laboralmente y
cumplieron alguno de los requisitos previstos en el inciso segundo del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993.

Los incisos 1°y 2° del articulo 81 de la Ley 812 de 2003 expresan:

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.

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
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requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de pension de vejez que

sera de 57 afios para hombres y mujeres.

La promulgacion de la Ley 812 de 2003, en especial su articulo 81, genero
diferentes situaciones para las personas que se vincularon al magisterio oficial a
partir de la entrada en vigencia de esta disposicion. Para los docentes oficiales que
venian vinculados al magisterio oficial y afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, se les continuaran aplicando las disposiciones
de la Ley 91 de 1989.

Las personas que se vincularon al magisterio oficial a partir de la vigencia de la
Ley 812 de 2003 y fueron afiliadas al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, pueden estar en alguna de las siguientes situaciones, que se analizaran

definiendo las consecuencias que se derivan en cada una de ellas.

Si la persona se vincula al magisterio oficial en vigencia de la Ley 812 de 2003 y
es la primera vez que ingresa a la vida laboral, esta persona se rige en su integridad
por el inciso segundo del articulo 81 de esta ley, y por lo tanto se le reconoceran los
derechos de prima media contenidos en las Leyes 100 de 1993 y 797 y 860 de 2003,
a excepcion de la edad de pension de vejez que serd de 57 afios para hombres y

mujeres.

Las personas que antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, estuvieron afiliadas
en algun momento a alguno de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones,
pero gue no reunian requisitos para acceder a la aplicacion del régimen de transicion
pensional contenido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y que se vinculan al

magisterio oficial en vigencia de la Ley 812, se les aplicara el articulo 81 de esta
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ultima disposicion en su integridad, por lo que se regiran por las disposiciones en
materia pensional, contenidas en las Leyes 100 de 1993 y 797 y 860 de 2003, con la

excepcion para la edad de pensidn de vejez ya expuesta.

Las personas que antes de la Ley 812 de 2003 venian ejerciendo la docencia a
través de ordenes de prestacidn de servicios, y que se vincularon por primera vez al
magisterio oficial en vigencia de esta Ley, en materia pensional se les aplicaran las
disposiciones contenidas en la Ley 100 de 1993 y las disposiciones que la
modifiquen, adicionen o reglamenten, con la excepcién de la edad de pension de
vejez expresada con anterioridad; a esta conclusion se llega teniendo en cuenta que
la orden de prestacion de servicios no es un tipo de vinculacion legal y
reglamentario, ni tampoco una forma de acceso a la carrera docente, pues desde la
expedicion del Decreto 2277 de 1979 se ha exigido la obligatoriedad de un concurso
de méritos para el acceso a la carrera docente (Consejo de Estado, Sala de Consulta
y Servicio Civil, Concepto 1603, 2004); a menos que la persona que ejercio la
docencia a travées de ordenes de prestacidn de servicios le sea declarada una relacion
laboral por estos tiempos mediante sentencia judicial y que no haya tenido solucion
de continuidad entre los tiempos como docente contratista y docente con vinculacion
legal y reglamentaria, caso en el cual se le aplicaran las disposiciones de la Ley 91
de 1989 en materia pensional, pues conserva el régimen prestacional al momento de
su Gltima vinculacion al magisterio oficial; posicion que se desprende del analisis de
la sentencia que declaro la inexequibilidad del Paragrafo 1° del articulo 6 de la Ley
60 de 1993 (Corte Constitucional, Setencia C-555, 1994).

Por expreso mandato del articulo 38 de la Ley 715 de 2001 se ordend la
vinculacion en provisionalidad a las plantas de cargos docentes y directivos docentes

a aquellas personas que venian ejerciendo la profesion docente mediante 6rdenes de
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prestacion de servicios; vinculacion que por efectos de la vigencia de la Ley 715 de
2001 y la fecha de su implementacién, solo pudo hacerse efectiva hasta el 31 de
diciembre de 2003, segun lo expreso el Ministerio de Educacién Nacional (Consejo
de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 1603 de 2004) lo que genero
que estos docentes se rigieran en materia pensional por el inciso segundo del articulo
81 de la Ley 812 de 2003, dando aplicacion a la regla de que la fecha de la ultima
vinculacion al magisterio oficial determina el tipo de vinculacion y este a su vez el

régimen pensional aplicable.

El Consejo de Estado mediante sentencia de unificacion ha interpretado que los
tiempos de ejercicio de la profesion docente por hora catedra, deben computarse
para efectos de reunir el requisito del tiempo para acceder a la pension de gracia, y
con igual razon para la pension ordinaria, (Consejo de Estado, SU Exp. 0775-14,
2015); posicion interpretativa que nos lleva a establecer que los docentes que fueron
vinculados para prestar sus servicios por hora catedra con anterioridad a la vigencia
de la Ley 812 de 2003, y que mantienen su vinculacion en vigencia de esta
disposicion, mantendran el régimen de excepcion del Sistema de Seguridad Social
Integral, y por consiguiente en materia pensional se regiran por las disposiciones de
la Ley 91 de 1989.

Las personas que se encontraban afiliadas a alguno de los dos regimenes del
Sistema General de Pensiones: Régimen de Prima Media o Régimen de Ahorro
Individual, que se vinculan por primera vez al magisterio oficial en vigencia de la
Ley 812 de 2003, que estuvieron afiliados a alguno de los regimenes pensionales
anteriores a la vigencia del Sistema General de Pensiones, y reunieron alguno de los
requisitos exigidos en el inciso segundo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, su

régimen pensional se determinara aplicando el régimen de transicion, bien sea por
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las disposiciones de la Ley 33 de 1985 o las disposiciones del Decreto 758 de 1990,
para este ltimo régimen sumando tiempos laborados en el sector publico con o sin
aportes y tiempos cotizados al Seguro Social -hoy Colpensiones- (Corte
Constitucional, Sentencia SU-769, 2014); en ambos casos sumando los tiempos

como docente oficial con posterioridad a la vigencia de la Ley 812 de 2003.

El inciso segundo del articulo 81 de la Ley 812, trascrito, al prescribir que
“tendran los derechos de prima media” sugiere una interpretacion de la palabra
“derechos” la cual en una primera aproximacion, no hace alusion al concepto de

derecho adquirido, entendido como:

[A]quellas situaciones individuales y subjetivas que se han creado y definido
bajo el imperio de una ley, y que por lo mismo han creado a favor de sus
titulares un cierto derecho que debe ser respetado. Fundamento de la
seguridad juridica y del orden social en las relaciones de los asociados y de
estos con el Estado, es que tales situaciones y derechos sean respetados
integramente mediante la prohibicion de que leyes posteriores pretendan

regularlos nuevamente (Corte Constitucional, Sentencia C-168, 1995).

Las prestaciones que reconoce el régimen de prima media, no hacen relacion a
derechos adquiridos, sino a las prestaciones que reconoce el sistema general
(pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes) con el fin de proteger las
contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la muerte; el derecho surge
entonces al momento en que la persona retne los requisitos exigidos por la ley para
acceder a las prestaciones que precisamente protegen las respectivas contingencias,

en el caso bajo anélisis, la pension de vejez.



34 APLICABILIDAD DEL REGIMEN DE TRANSICION PENSIONAL A LOS
DOCENTES OFICIALES

El proyecto de ley nimero 169 de febrero 6 de 2003, por la cual se expide el Plan
Nacional de Desarrollo hacia un Estado Comunitario 2002 — 2006, radicado ante
laSecretaria de la Camara de Representantes, por el Gobierno Nacional a través del

Ministro de Hacienda de la época, expresaba en su Capitulo V, articulo 87:

Disposiciones finales

Articulo 87. Régimen de docentes. El sistema integral de
seguridad social contenido en la ley 100 de 1993, se aplica a los docentes que
se vinculen al Estado a partir de la vigencia de la presente ley. Asi mismo, los
docentes que se vinculen al Estado a partir de la vigencia de la presente ley
no tendran derecho al reconocimiento de cesantias retroactivas, y podran
escoger el fondo al cual consignar sus cesantias. Acorde con este régimen, se
ajustaran los salarios del escalafon docente.

Se aprecia que el proyecto de ley inicialmente presentado al Congreso de la
Republica, no contenia ninguna remision expresa al articulo 36 de la Ley 100 de
1993, por el contrario, lo pretendido era que los nuevos docentes oficiales que se
vincularan al magisterio oficial a partir de la vigencia de la nueva ley que se
promulgara, se les aplicarian las disposiciones del Sistema Integral de Seguridad
Social, esto es, las disposiciones en materia de régimen de pensiones, salud y riesgos
laborales contenidos en la Ley 100 de 1993, lo que significa que los nuevos docentes
que se vincularan al magisterio oficial, no estuvieran exceptuados del Sistema

Integral de Seguridad Social.

En la ponencia para primer debate del proyecto de Ley 169 de 2003 se expreso
que “El articulo 87 del Proyecto de ley sobre régimen pensional de los docentes es
contrario a un acuerdo hecho con el Gobierno Nacional y desconoce lo dispuesto en
el articulo 16 de la Ley 797 de 2003.” Por lo que se propuso una redaccion del

siguiente tenor:
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Articulo nuevo. El Gobierno Nacional dara el debido soporte a la
vinculacion de la generacion de relevo para la docencia, a la luz del nuevo
estatuto de profesionalizacidon docente, y con el régimen pensional que para
docentes sefiala la Ley 100/1993.

A su vez, el ponente para primer debate, dio una nueva redaccion del articulo 87

del proyecto de Ley:

Articulo 87. Régimen de docentes. EI Régimen Pensional de los
docentes que se vinculen a partir de la vigencia de la presente ley sera el que
se determine para este caso de acuerdo con el articulo 16 de la Ley 797 del
29 de enero de 2003. De manera transitoria se aplicara lo establecido para el
magisterio en el sistema general de pensiones vigente, y se prestara a través

del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del magisterio.

Con esta nueva propuesta, de redaccion ambigua, se pretendio que el réegimen
pensional docente fuera regulado por la ley, tal y como lo ordenaba el articulo 16 de
la Ley 797 de 2003, remitiendo de manera transitoria a lo previsto para el magisterio
en el sistema general de pensiones, esto es la aplicacion del articulo 14 (reajuste de
pensiones) y 142 (mesada adicional del mes de junio), y lo dispuesto para ellos en el
articulo 279 de la Ley 100 de 1993.

En la ponencia para segundo debate del proyecto de Ley 169 Camara y Senado se

propuso:
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Articulo 94. Régimen de docentes. EI régimen pensional de los docentes
que se vinculen a partir de la vigencia de la presente ley, sera el que se
determine para este caso de acuerdo con el articulo 16 de la Ley 797 del 29
de enero de 2003. Las cotizaciones seran las establecidas por la Ley 797 de
2003. Los aportes y la prestacion de los servicios se haran a través del Fondo

Nacional de Prestaciones del Magisterio.

Los docentes que a la fecha de la promulgacion de la presente ley se
encuentren vinculados al Estado por nombramientos provisionales o por
OPS, entraran a formar parte sin concurso de las plantas de personal,

siempre que llenen los requisitos de la carrera docente.

La posicién de los ponentes se mantuvo en el sentido de dar aplicacién a lo
dispuesto en el articulo 16 de la Ley 797 de 2003, con relacion al régimen pensional
de los docentes oficiales. Situacidn diferente se planted en las plenarias de Senado y
Cémara, donde se estructuro la disposicion definitiva del articulo 81 de la Ley 812
de 2003 que se encuentra vigente, en la cual se diferenciaron los docentes
vinculados antes de la vigencia de esta disposicion, los cuales en materia
prestacional se regiran por las disposiciones contenidas en la Ley 91 de 1989, pero
los docentes que se vinculen a la prestacion del servicio educativo oficial a partir de
la vigencia de la Ley 812 de 2003, se les aplicara en materia pensional los derechos
de prima media contenidos en la Ley 100 de 1993 y Ley 797 de 2003, y en
aplicacion de un criterio sistematico del régimen pensional, lo contenido en la Ley

860 de 2003 para las pensiones de invalidez.

El inciso primero del articulo 81 de la Ley 100 de 1993, previé mantener el

régimen prestacional de aquellos docentes que ya se encontraban vinculados a la
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docencia oficial y que estaban afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, disponiendo que los docentes nacionales, nacionalizados vy territoriales
se regirian por las disposiciones de la Ley 91 de 1989, consolidando con ello la
caracteristica del régimen prestacional docente, el cual se define por el tipo de
vinculacion docente y este a su vez se define por la ultima fecha de vinculacion al

magisterio oficial.

El regimen de transicion pensional entendido como

...un mecanismo de proteccion para que los cambios producidos por un
transito legislativo no afecten desmesuradamente a quienes, si bien no han
adquirido el derecho a la pension, por no haber cumplido los requisitos para
ello, tienen una expectativa legitima de adquirir ese derecho, por estar
proximos a cumplir los requisitos para pensionares, en el momento del transito
legislativo. (Corte Constitucional, Sentencia C-789 de 2002)

No comporta un derecho adquirido, sino la proteccion de expectativas legitimas de
aquellas personas que estan préximas a pensionarse, por lo que se afirma que el

régimen de transicion pensional no es un derecho en si mismo.

Otro argumento obedece a que los docentes oficiales vinculados al servicio
educativo estatal a partir de la vigencia de la Ley 812 de 2003, contintan
exceptuados de los sistemas generales de salud y riesgos laborales contenidos en la
Ley 100 de 1993, y las disposiones que la adicionen, modifiquen o sustituyan, de
conformidad con lo expuesto en los numerales 1 y 2 del articulo 5 de la Ley 91 de
1989, el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, el articulo 21 de la Ley 1562 de 2012 y
el articulo 1 del Decreto 1655 de 2015. Teniendo en cuenta que si bien se les
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reconocen los “derechos” de prima media contenidos en las leyes del sistema
general de pensiones, hace una salvedad con relacion a la edad de la pension de

vejez la cual unifica en 57 afos para hombres y mujeres.

El Acto Legislativo 01 de 2005 constitucionalizd el régimen prestacional
docente; una revisién de los antecedentes legislativos que dieron lugar a la
expedicion del acto que adiciond el articulo 48 de la Constitucion, demuestra como
desde el inicio de los debates siempre se propuso mantener las modificaciones
realizadas al régimen prestacional de los docentes en el articulo 81 de la Ley 812 de
2003; constitucionalizacion que determind el carécter indefinido del régimen de
excepcion de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, con las salvedades ya expuestas.

De otro lado, el Acto Legislativo 01 de 2005, impuso un limite en el tiempo para
la aplicacién del régimen de transicion pensional, el 31 de julio de 2010, pero para
aquellas personas que tuvieren 15 afios 0 mas de cotizaciones y/o servicios prestados
a la vigencia del acto legislativo (25 de julio de 2005) se extenderia hasta el 31 de

diciembre de 2014, fecha final para su aplicacion.

La descripcion de la evolucion historica de las disposiciones constitucionales y
legales que han regulado el régimen pensional docente, el analisis de las
caracteristicas generales del régimen prestacional aplicable a los trabajadores del
servicio educativo estatal y el analisis del régimen de transicion previsto en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, nos permiten determinar que esta disposicion sera
aplicable a los docentes oficiales vinculados a partir de la vigencia de la Ley 812 de
2003, siempre y cuando concurran en el docente, precisas situaciones de orden

factico y juridico, tal y como se describié en apartes anteriores; con la aclaracion
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que el régimen de transicion tuvo su vigencia hasta el afio 2014, contrario al régimen
prestacional docente que mantiene su vigencia indefinidamente en el tiempo, al no
determinarse un limite temporal para su aplicacién en el Acto Legislativo 01 de
2005.
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CONCLUSIONES

En materia pensional, solo se encuentran exceptuados del Sistema General de
Pensiones aquellos docentes oficiales afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio regidos por el inciso primero del articulo 81 de la Ley 812
de 2003; esto es, aquellos docentes a quienes se les aplican las disposiciones de la
Ley 91 de 1989, docentes nacionales, nacionalizados y territoriales. Igualmente, los
docentes oficiales regidos por los incisos primero y segundo de la Ley 812 de 2003,
se encuentran exceptuados de la aplicacion de las disposiciones contenidas en el
Sistema General de Seguridad Social en Salud y el Sistema General de Riesgos

Laborales, excepto cuando se hace expresa remision a alguna de sus regulaciones.

Las disposiciones del regimen de transicion les son aplicables a los docentes
oficiales regidos por el inciso segundo del articulo 81 de la Ley 812 de 2003,
siempre y cuando hayan tenido algin tipo de afiliacién o vinculacién laboral con
anterioridad a la vigencia del Sistema General de Pensiones contenido en la Ley 100
de 1993 y cumplan con alguno de los requisitos exigidos en el inciso segundo del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993; caso en el cual se podran aplicar las disposiciones
de los regimenes pensionales anteriores a la vigencia de la Ley 100 de 1993, cuyos
requisitos de edad y tiempo se hubieren causado hasta el 31 de julio de 2010 o hasta

el 31 de diciembre de 2014 segun corresponda.
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