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JUZGADO DIECISEIS (16) ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.

Seccion Segunda
Carrera 57 N° 43-91, Edificio Aidée Anzola Linares CAN piso 4°
— Sede de los despachos judiciales,
Correo: admin16bt@cendoj.ramajudicial.gov.co

Bogota D.C., veinticinco (25) de marzo de 2022

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Asunto: | Sentencia de primera instancia |
Radicacion: N° 11001-33-35-016-2019-00088-00
Demandante: STELLA OSPINA MORENO
NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO
Demandado: NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.

1. ASUNTO A DECIDIR

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, dicta la sentencia anticipada que en
derecho corresponda, de acuerdo con los articulos 179 y 187 de la Ley 1437 de 2011 en
concordancia con el inciso primero del articulo 13 del Decreto 806 de fecha 4 de junio
de 20207, asi como con el articulo 42 de la Ley 20802 de 2021 y conforme la siguiente

motivacion.

1 Articulo 13. Sentencia anticipada en lo contencioso administrativo. El juzgador debera dictar sentencia
anticipada: 1. Antes de la audiencia inicial, cuando se trate de asuntos de puro derecho o no fuere necesario
practicar pruebas. caso en el cual correra traslado para alegar por escrito, en la forma prevista en el inciso final
del articulo 181 de la Ley 1437 de 2011 y la sentencia se proferira por escrito.

2 ARTICULO 42. Adiciénese a la Ley 1437 de 2011 el articulo 182A, el cual seré del siguiente tenor:

Articulo 182A. Sentencia anticipada. Se podra dictar sentencia anticipada:

1. Antes de la audiencia inicial:

a) Cuando se trate de asuntos de puro derecho;

b) Cuando no haya que practicar pruebas;

¢) Cuando solo se solicite tener como pruebas las documentales aportadas con la demanda y la contestacion, y
sobre ellas no se hubiese formulado tacha o desconocimiento;

d) Cuando las pruebas solicitadas por las partes sean impertinentes, inconducentes o inttiles.
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2. ANTECEDENTES

2.1. Pretensiones3: La sefiora STELLA OSPINA MORENO por conducto de
apoderada judicial y en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho promovido contra la Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio y la Fiduciaria la Previsora S.A., present6
demanda dentro de la cual solicita la nulidad de la Resoluciéon N° 237 del 18 de enero
de 2019, por medio de la cual se reliquido la pension de jubilacion y negé el reintegro
y suspension de los descuentos efectuados por concepto de Seguridad social en salud

sobre las mesadas adicionales.

Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho se debe
establecer si debe incluirse como base de liquidaciéon de la prestaciéon referida la
totalidad de los factores devengados por la demandante en el afio anterior al

cumplimiento del status de pensionado.

De la misma manera se debe erigir, si hay lugar a la devoluciéon de los valores
descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de cada afio desde que
se caus0 la prestacion reconocida al demandante y si se debe ordenar la suspension
de tales descuentos. Adicionalmente, si hay lugar a que la entidad deba reconocer y
pagar las diferencias de las mesadas generadas a partir del nuevo valor de las mismas,
asi como los intereses de mora sobre las sumas adeudadas y el valor de la indexacion

correspondiente.

2.2. Hechos:

2.2.1.- Afirma la sefora Stella Ospina Moreno que nacio el 19 de febrero de 1951y que
fue docente vinculado al servicio publico de educacion desde el 14 de abril de 1989

hasta el 06 de septiembre de 2016.

2.2.2.- Que, por haber cumplido los requisitos para acceder a la pension de
Jubilacién, a través de la Resolucion N° 5109 del 26 de octubre de 2010 se le reconocid
y ordend pagar pension vitalicia de Jubilacion, efectiva a partir del 21 de noviembre

de 20009.

3 Archivo 01 del expediente digital.
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2.2.3.- Indicé que mediante resolucion 4469 del 13 de mayo de 2016, se acepta la
renuncia presentada por la Senora Ospina Moreno, quien se retira del servicio por

cumplir con la edad de retiro forzoso.

2.2.4.- Que presento solicitud de reliquidacion de su pension, asi como suspension y
reintegro de los descuentos en exceso para salud sobre las mesadas adicionales
mediante peticion E-2018-152968 del 05 de octubre de 2018, a efecto de que se le
incluyeran todos los factores salariales devengados en el afo anterior al status

pensional y se reintegren los descuentos referidos.

La entidad demandada a través de la Resolucion N° 237 del 18 de enero de 2019
reliquido la prestacion reconocida, sin embargo, no incluyo6 la totalidad de los factores
salariales devengados en el afno anterior al retiro del servicio y nego la suspension, asi

como el reintegro de los descuentos en salud.

2.3. Normas violadas y concepto de violacion: Aduce la demandante que han
sido vulnerados los articulos 2, 13, 25, 29, 46, 48, 53, 58 y 228 de la Constitucion y las
leyes 57y 153 de 1887, 33 y 62 de 1985, 91 de 1989, 42 de 1992, 812 de 2003, 100 de
1993 y el Decreto 1073 de 2002.

En su concepto de violacion, estima que la negativa de la entidad a la aplicacion
de las normas de orden legal que considera infringidas es constitutiva de la violaciéon

a los articulos de la constituciéon mencionados.

Frente a la vulneracion de las normas de rango legal, aduce que es producto de la
decision de la entidad de liquidar las prestaciones sin tener en cuenta los factores,
porcentajes y criterios establecidos en la misma, los cuales considera que se

encuentran en la Ley 97 de 1989 y demas leyes concordantes.

Expreso, que con ocasion del descuento para salud en las mesadas adicionales han
sido vulnerados el Decreto 1073 de 2002, el articulo 50 de la ley 100 de 1993 y la ley
812 de 2003. Para sustentar su dicho, la demandante argumenta que el descuento
realizado sobre las mesadas adicionales es contrario alo normado por el Decreto 1073
de 2002 ya que el paragrafo de su articulo primero sefiala lo contrario, a lo establecido

en el articulo 50 de la ley 100 de 1993 y la ley 812 de 2003.

Esta interpretacion es apoyada por la demandante con fundamento en conceptos del

entonces Ministerio de la Proteccion Social y de la Superintendencia de Salud.
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2.4. Actuacion procesal: La demanda se present6 el 28 de febrero de 2019 tal

como se puede constatar a folio 2 del archivo 01 del expediente digital y a través de

providencia de 20 de septiembre de 2019 (fl. 75 del archivo 01 del expediente digital),
se admiti6 la demanda de la referencia por encontrar colmados los requisitos para su

procedencia; asimismo, el 3 de febrero de 2020 (fls. 85-100 del archivo 01 del

expediente digital), fue notificada mediante correo electronico la parte demandada,

el Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

A través de auto del 30 de abril de 2021, el Juzgado, conforme lo dispuesto en el

articulo 38 de la ley 2080 de 2021, resolvio las excepciones previas propuesta por la
entidad demandada y decidi6 declararlas no probadas, decisioén contra la cual no fue
interpuesto recurso alguno. Sobre las excepciones de mérito o fondo, en la misma
providencia se indic6 que las mismas se resolverian en la sentencia que en derecho se

dicte.

Cumplido lo anterior, a través de auto de fecha 3 de diciembre de 2021, el Juzgado
atendiendo a lo dispuesto en la parte final del articulo 181 del CPACA en concordancia
con el inciso primero del articulo 13 del Decreto 806 de fecha 4 de junio de 20204 y el
articulo 42 de la ley 2080 corrio traslado a las partes para alegar por el término de 10

dias, a efectos de dictar sentencia anticipada.

2.5. LA SINOPSIS DE LA RESPUESTA.

2.5.1 Oposiciéon a la demandada por la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL

La entidad contest6 la demanda mediante memorial visible en archivo o2 del
expediente digital, donde se opone a las pretensiones porque la reliquidaciéon de la
pension ya fue unificada por el Consejo de Estado mediante sentencia dictada en el
proceso 68001233300020150056901 del ano 2019, en el que estableci6 que los
factores salariales a incluir en la liquidacion de la pension son aquellos efectivamente
cotizados al fondo pensional a fin de no afectar los principios de sostenibilidad
financiera, fiscal y econdémica, al igual que dichos factores salariales no se encuentran

en el articulo 3 de la Ley 33 de 1985.

4 Articulo 13. Sentencia anticipada en lo contencioso administrativo. El juzgador debera dictar sentencia
anticipada: 1. Antes de la audiencia inicial, cuando se trate de asuntos de puro derecho o no fuere necesario
practicar pruebas. caso en el cual correra traslado para alegar por escrito, en la forma prevista en el inciso final
del articulo 181 de la Ley 1437 de 2011 y la sentencia se proferira por escrito.

4
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De otra parte, en cuanto a los descuentos en salud, sostiene el Ministerio de
Educacion que las cotizaciones efectuadas por los afiliados al Sistema de Seguridad
Social en Salud son de naturaleza tributaria y que enmarcan en la legalidad tal como
se evidencia en Sentencia del H. Consejo de Estado en Sentencia de 16 de diciembre

de 2015 dentro del expediente 2015-02164-00.

2.5.2. Oposicion a la demandada por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.

Por su parte la FIDUPREVISORA S.A., solicita que no prosperen las stplicas de la
demanda pues no es posible acceder a la peticibn teniendo en cuenta la
Jurisprudencia del 28 de agosto de 2018 emitida por la Sala Plena del Honorable
Consejo de Estado en el expediente 52001233300020120014301, donde con base en
el principio de solidaridad se concluyé que la base de liquidaciéon se debe tomar de

taxativamente del articulo 3 de la Ley 33 de 1985.

Por lo anterior y con base en los principios de solidaridad y sostenibilidad financiera
del sistema de seguridad social, solicit6 que no se accediera a las pretensiones de la

demanda.

2.6. Alegatos de conclusion.

2.6.1 La parte demandante: Present6 sus alegatos de conclusidon por escrito,
mediante memorial allegado al correo electronico de este Juzgado. Sostuvo que
ratificaba todos los hechos y pretensiones de la demanda, asi mismo solicito6 se
accedieran a las pretensiones de la misma, con base en los principios Constitucionales
de favorabilidad, igualdad y progresividad, asi como lo estipulado en Sentencia del 29
de agosto de 2019 en el Proceso 2014-00070 (3973-14), Consejero Ponente Rafael
Francisco Suarez Vargas, al igual que en la Sentencia de 24 de octubre de 2020,
expedida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccién Segunda —

Subseccion “A”, Magistrada Ponente Carmen Alicia Rengifo Sanguino.

2.6.2 La parte demandada: Present6 sus alegatos de conclusion por escrito,
mediante memorial allegado al correo electréonico de este Juzgado. Expres6 que
ratificaba todos los argumentos de defensa expuestos en la contestacion de la
demanda y por tanto solicit6 denegar las pretensiones de la misma, en especial

porque la decision cuestionada se encuentra debidamente sustentada y ajustada a
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derecho, en vista de lo dispuesto por la Ley 812 de 2003 la cual dio alcance al régimen
de cotizacién en salud previsto en la ley 100 de 1993 a los docentes afiliados al
FOMAG.

2.6.3 Concepto del Ministerio Pablico: El delegado del Ministerio Pablico ante

este Despacho, se abstuvo de presentar concepto en el presente asunto.

3. CONSIDERACIONES

Con fundamento en lo preceptuado en el articulo 155 numeral 2° y 156 numeral 2° de

la Ley 1437 de 2011, este Juzgado es competente para resolver el conflicto planteado.

3.1. Problema Juridico a resolver o fijacion del litigio, el cual consiste en

determinar:

Si hay lugar a declarar la nulidad de la Resolucion N° 237 del 18 de enero de 2019 a
través de la cual se reliquidé la prestacion reconocida a favor de la sefiora STELLA
OSPINA MORENO sin la inclusién de la totalidad de los factores salariales
devengados durante el afio anterior al retiro del servicio, donde de la misma manera
negd la suspension y el reintegro de los descuentos en salud, proferida por la
Secretaria de Educacion de Bogota — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

Resuelto lo anterior, corresponde al juzgado establecer si la parte demandante tiene
derecho a que la entidad accionada le incluya como base de liquidaciéon de la
prestacion reconocida los factores devengados durante el afo anterior al
cumplimiento del status pensional, discriminados como prima de servicio, prima
especial y prima de navidad, asi como el reconocimiento y pago de las diferencias de
las mesadas generadas a partir del nuevo valor de las mismas, y los intereses de mora

sobre las sumas adeudadas, aunado al valor de la indexacion correspondiente.

Igualmente, establecer si hay lugar a la suspension y devolucion de los descuentos por
salud sobre las mesadas pensionales adicionales de cada afio desde que se causé la

prestacion reconocida a la demandante.

Para tal fin, se abordari el siguiente orden conceptual: i) Régimen pensional docente;
ii) Sentencia de unificaciéon de la Sala Plena del Consejo de Estado; iii) Reglas de

Unificaciéon sobre el I.B.L. en Pension de Jubilacion y Vejez de los docentes; iv) De
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los descuentos para salud sobre las mesadas adicionales; v) Del cambio de criterio en
relacion con los descuentos para salud sobre las mesadas adicionales y vi) caso

concreto.

4. Normatividad aplicable al caso.

4.1. Régimen pensional docente: El H. Consejo de Estado, en reiterados
pronunciamientos, ha seialado que si bien el Decreto 2277 de 1979 senala que los
docentes son administrados por un régimen especial en lo que se refiere a la
administracion de personal, a los temas salariales y prestacionales, ello no acompasa
lo atinente a la pension de jubilaciéon, dado que a estos se les aplica las mismas normas
y requisitos que para el resto de los empleados publicos, salvo lo atinente al sistema
integral de seguridad social de la Ley 100 de 1993, que no les aplica por disposicion

de la misma legislacién.

En virtud del proceso de nacionalizacion, la Ley 91 de 1989 cre6 el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, como un administrador de las prestaciones
sociales de los docentes tanto nacionales como nacionalizados y territoriales. La
precitada ley en su articulo 155 sefiala el régimen que se debe aplicar al personal

docente.

5 “Articulo 15°.- A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 serd regido por las
siguientes disposiciones: Ver art. 6, Ley 60 de 1993.

1.- (...) Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de

las prestaciones econdémicas y sociales se regirdn por las normas vigentes aplicables a los
empleados ptiblicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, 0 que
se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley. (Subrayado fuera de texto)

2.- Pensiones:

(..

A.- Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981, nacionales y nacionalizados, y
para aquellos que se nombren a partir del 1 de enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de

Ley, se reconocera sélo una pensién de jubilaciéon equivalente al 75% del salario mensual promedio

del ultimo afio. Estos pensionados gozaran del régimen vigente para los pensionados del sector
publico nacional y adicionalmente de una prima de medio ano equivalente a una mesada
pensional. Ver Articulo 211 Ley 115 1994 Derecho a la pensiéon adquirida con
anterioridad a la expedicion de la Ley 91 de 1989.

B.- Nota: La Ley 334 de 1996 dispuso:

"Articulo 18°.- Los servidores publicos que sean encargados, por ausencia temporal del titular,
para asumir empleos diferentes de aquellos para los cuales han sido nombrados, no tendran
derecho al pago de la remuneracién senalada para el empleo que se desemperia temporalmente,
mientras su titular la esté devengando.

Ninguna entidad territorial u organismo del Estado podra encargar provisionalmente a servidor
publico alguno para ocupar cargos de mayor jerarquia sin la disponibilidad presupuestal

7
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De la predicha normatividad se deprende que los docentes nacionales y los que se
vinculen a partir del 1° de enero de 1990, para efectos de las prestaciones econémicas
y sociales, se regiran por las normas vigentes aplicables a los empleados publicos del
orden nacional o las que se expidan en el futuro, es decir, que por remision de la Ley
91 de 1989, a éstos les es aplicable la Ley 33 de 1985, pauta normativa que constituia

en la época el régimen general de pension.

De otro lado, la Ley 100 de 1993, en el inciso 2° del articulo 2799, excluy6 a los
docentes del Sistema Integral de Seguridad Social. Asi mismo, el articulo 1157 de la
Ley 115 de 1994 confirmé que el régimen de jubilacion aplicable para los docentes

nacionales era la Ley 33 de 1985.

correspondiente. El funcionario que contravenga lo dispuesto en este inciso incurrird en falta
disciplinaria y sera responsable civilmente por los efectos del mismo.

Articulo 19°.- Sin perjuicio de lo estipulado en las Leyes 91 de 1989, 60 de 1993 y 115 de 1994, el
servidor publico que adquiera el derecho a disfrutar de su pension de vejez o jubilacién podra optar
por dicho beneficio o continuar vinculado al servicio, hasta que cumpla la edad de retiro forzoso.
Los docentes universitarios podran hacerlo hasta por diez anios mds. La asignacién pensional se
empezard a pagar solamente después de haberse producido la terminacion de sus servicios en
dichas instituciones”.

Paragrafo 1°.- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, cuando su situacion
financiera lo permita, podra extender los servicios asistenciales a las familias de los docentes de
acuerdo con el reglamento que se expida.

Paragrafo 2°.- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no pagara las
siguientes prestaciones, que continuardan a cargo de la Nacién como entidad nominadora, en favor
del personal nacional o nacionalizado, vinculado antes o con posterioridad al 31 de diciembre de
1989; primas de navidad, de servicios y de alimentacién, subsidio familiar, auxilio de transporte o
movilizacién y vacaciones. Radicaciéon 479 de 1992. Sala de Consulta y Servicio Civil.

6 “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 aquél que se vincule a partir de la vigencia
de la presente ley, ni a los miembros no remunerados de las corporaciones piiblicas.

Ast mismo, se exceptiian a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdan compatibles con pensiones o
cualquier clase de remuneracion.

(...)"

7 “ARTICULO 115. REGIMEN ESPECIAL DE LOS EDUCADORES ESTATALES. El ejercicio de la
profesiéon docente estatal se regira por las normas del régimen especial del Estatuto Docente y
por la presente ley. El régimen prestacional de los educadores estatales es el establecido en la ley
91 de 1989, en la ley 60 de 1993 y en la presente ley. De conformidad con lo dispuesto en el articulo
53 de la Constitucién Politica, el Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste
periddico de las pensiones y salarios legales. En ningiin caso se podran desmejorar los salarios y
prestaciones sociales de los educadores”.
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Con posterioridad a ello, en virtud de la Ley 812 de 2003 se establece un cambio en
el Régimen prestacional de los docentes oficiales, indicando dicha norma en su
articulo 818 que a los mencionados docentes que hayan sido vinculados con
posterioridad a la entrada en vigencia de la norma, le seran otorgados los derechos

pensionales establecidos dentro del Régimen de Prima Media de qué trata la ley 100

de 1993.

En el mismo sentido, el paragrafo primero transitorio del Acto Legislativo 01 de 20035,

indica que:

“(...) Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la

citada ley, tendran los derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema

General de Pensiones". (Subrayado fuera del texto original)

Frente a los hechos narrados cabe resaltar que la Ley 33 de 1985 es aplicable a la
demandante en virtud de lo establecido por el Acto Legislativo No. 01 de 2005 y por
remision normativa de la ley 812 de 2003, debido a que a la sefiora STELLA
OSPINA MORENO fue nombrada docente con antelacién a la entrada en vigor de

la altima, norma citada, esto es, el 14 de abril de 1989.

Ahora bien, la predicha Ley dispone que la pension de jubilacion sera reconocida con
el 75% del salario promedio de los factores salariales y demas sumas de dinero que
reciba el trabajador como contraprestacion directa de sus servicios, percibidos
durante el dltimo afo de servicios y que sirvieron de base para realizar los aportes,

norma esta que fue modificada por la Ley 62 la cual en su articulo 19.

8  “Articulo 81. Reglamentado Parcialmente por el Decreto Nacional 2341 de
2003, Reglamentado Parcialmente por el Decreto Nacional 3752 de 2003. Régimen 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.

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 pensién de vejez que sera de 57 afios para
hombres y mujeres.”

® Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad dfiliada a cualquier Caja de
Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su
remuneracién se impute presupuestalmente como funcionamiento o como inversion. Para los
efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidaciéon para los aportes proporcionales a la
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De otra parte es menester aclarar que en el presente asunto la controversia no radica
en el reconocimiento pensional, en el anélisis del IBL o la aplicacion de algin régimen
de transicidon, sino en establecer los factores salariales a tener en cuenta a efectos de
la reliquidacion pretendida; siendo asi, menester acudir a la nueva regla
jurisprudencial del Consejo de Estado que interpreta, cuales son los factores que se
deben tener como base para la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacién de
los docentes del servicio publico oficial, afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003.

4.2. Sentencia de unificacion de la Sala Plena del Consejo de Estado.

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en sentencia
de unificacién SUJ-014-CE-S2-2019 del 25 de abril de 201910 vari6 el criterio que
venia siendo adoptado por la Seccién Segunda de esta jurisdiccién como también la
postura que habia adoptado este Despacho, segtin la cual, en la base de liquidacién
de la pensién de jubilacion ordinaria de los docentes se incluian todos los factores

salariales devengados por el docente durante el ltimo afo de servicio.

remuneracién del empleado oficial, estara constituida por los siguientes factores, cuando se trate
de empleados del orden nacional: asignacién bdasica, gastos de representacion; primas de

antigtiedad, técnica, ascensional y de capacitacién; dominicales y feriados; horas extras;

bonificaciéon por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o

en dia de descanso obligatorio. En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier

orden, siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular
los aportes.

“(...) valga anotarlo, no existe contradicciéon entre la decisiéon del Consejo de Estado y la de la
Corte Constitucional en lo que se refiere a los factores que deben ser tenidos en cuenta para
establecer el IBL pensional, pues en caso de no haberse cotizado sobre factores que deban ser
tenido en cuenta, la sentencia del 4 de agosto de 2010 autoriza a deducir los descuentos por
aportes que dejaron de efectuarse sobre los mismos.

Por tanto, no le asistié razon al Tribunal accionado cuando en la sentencia cuestionada aseguré
que se afectaba la sostenibilidad del sistema en materia econémica y financiera, por no existir
prueba de que se hubiera cotizado sobre los factores salariales cuya reliquidacion pretendia, ya
que en situaciones como la del actor, lo que procedia, como lo dispuso el Consejo de Estado en su
fallo de unificacién, es que sobre aquellos factores salariales que deban incluirse en la
reliquidacién y sobre los que no se hubiera cotizado, se ordene realizar los descuentos por aportes
que dejaron de efectuarse.”

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. C. P: César Palomino Cortés,
Sentencia del 25 de abril de 2019, Actor: Abadia Reynel Toloza. Radicado: 2015- 569-01
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Senal6 la alta Corporacion que debe definir el alcance del criterio de interpretacion
que sustento la sub regla fijada en la sentencia del 28 de agosto de 2018 sobre los

factores que deben incluirse en la liquidacién de la mesada bajo la Ley 33 de 1985.

Expresé que en dicha sentencia de unificacion la Sala Plena sent6 jurisprudencia
sobre la interpretacion del articulo 36 de la ley 100 de 1993 en lo que respecta al
ingreso base de liquidacion en el régimen de transiciéon, en un caso de reliquidacion
pensional de una empleada del sector pablico nacional el cual no guarda identidad
factica con el caso que se estudia, por lo tanto la Seccion Segunda en su funcion
unificadora, salvaguardando los principios constitucionales de igualdad y seguridad
juridica, acoge el criterio de interpretacion sobre los factores salariales que se deben
tener en cuenta, para la liquidacion de la mesada pensional en el régimen de la Ley
33 de 1985 que fij6 la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, y sienta
jurisprudencia frente a los factores que se deben tomar en consideracion para la
liquidacién de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes del servicio ptablico
oficial afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio vinculados

antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003.

Para aclarar el Régimen Pensional de los docentes vinculados al Servicio Publico
Educativo Oficial, el Tribunal rector realiz6 un cuadro comparativo de los dos

regimenes en el cual expuso:

REGIMEN PENSIONAL DE LOS DOCENTES VINCULADOS AL SERVICIO PUBLICO
EDUCATIVO OFICIAL
ACTO LEGISLATIVO o1 DE 2005

Régimen de pensién ordinaria de Régimen pensional de prima media

jubilacion de la Ley 33 de 1985

Para los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales vinculados al servicio publico| Para los docentes vinculados a partir de la
educativo oficial con anterioridad a la entrada en| entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.

vigencia de la Ley 812 de 2003.

Normativa aplicable Normativa aplicable

Literal B, numeral 2° del articulo 15 de la Ley 91| Articulo 81 de la Ley 812 de 2003

de 1989 Ley 100 de 1993

Ley 33 de 1985 Ley 797 de 2003

Ley 62 de 1985 Decreto 1158 de 1994
Requisitos Requisitos

Edad: 55 anos (H/M)

] o . Edad: 57 aiios (H/M)
Tiempo de servicios: 20 anos
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Semanas de cotizacion:

1993 modificado por articulo 9° de la Ley 797 de

2003

Articulo 33 Ley 100 de

Tasa de remplazo — Monto

Tasa de remplazo - Monto

65% - 85%1
(Articulo 34 Ley 100 de 1993 modificado por el
articulo 10 de la Ley 797 de 2003).

Ingreso Base de Liquidacién — IBL

Ingreso Base de Liquidacién — IBL

Ultimo afio de

servicio docente

(literal B numeral
29 del articulo 15 de
la Ley 91 de 1989 /

articulo 1° de la Ley

33de 1985)

técnica, ascensional Yy
de capacitacion
dominicales y feriados
horas extras
bonificaciéon por
servicios prestados
trabajo suplementario o
realizado en jornada
nocturna o en dia de
descanso obligatorio
(Articulo 1° de la

Ley 62 de 1985)

De acuerdo el

articulo 8° de la Ley 91

con

de 1989 los docentes a
quienes se les aplica
este régimen, gozan de
un esquema propio de
los

cotizacibn sobre

factores enlistados.

Periodo Factores Periodo Factores
asignacién basica r asignacion basical
gastos de mensual
representacion r gastos de
primas de antigiiedad, representacion

El promedio de los
salarios o rentas sobre
los cuales ha cotizado el
afiliado durante los 10
afios anteriores al
reconocimiento de la

pension

(Articulo 21 de la
Ley 100 de 1993)

*» prima técnica, cuando
sea factor de salario

r primas de antigiiedad,

ascensional de
capacitacibn  cuando
sean factor de salario

* remuneracion por,
trabajo dominical o
festivo

* bonificaciéon por,
servicios prestados

* remuneracion por,

trabajo suplementario o
de

realizado en jornada

horas extras, o

nocturna

(Decreto 1158 de

1994)

4.3. Reglas de Unificacion sobre el I.B.L. en Pension de Jubilacion y Vejez

de los docentes: De todo lo expuesto extrajo las siguientes reglas de unificacion de

la jurisprudencia en materia de régimen pensional de los docentes:

11 Estos limites pueden variar de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 34 de la Ley 100 de 1993.
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“De acuerdo con el paragrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, son dos los
regimenes prestacionales que regulan el derecho a la pension de jubilacion y/o vejez
para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio
publico educativo oficial. La aplicacion de cada uno de estos regimenes esta
condicionada a la fecha de ingreso o vinculacion al servicio educativo

oficial de cada docente, y se deben tener en cuenta las siguientes reglas:

a. En la liquidacién de la pension ordinaria de jubilaciéon de los docentes vinculados

antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de pension

ordinaria de jubilaciéon para los servidores publicos del orden nacional previsto en

la Ley 33 de 19835, los factores que se deben tener en cuenta son solo aquellos sobre

los que se hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de

la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente a los

enlistados en el mencionado articulo (...).

4.4. De los Descuentos para salud sobre las mesadas adicionales.

En primer lugar, el articulo 5'2 de la Ley 43 de 19843 prohibi6 los descuentos sobre
la mesada pensional adicional de diciembre, establecidos por el articulo 9o del

Decreto 1848 de 1969.

Posteriormente, frente a los pensionados por el Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, la Ley 91 de 1989, que lo creo, en su articulo 8° establecio

como fuente de sus ingresos el 5% de cada mesada pensional devengada por el

beneficiario, incluyendo las adicionales.

Por su parte, el Decreto 1073 de 200214, en el articulo 105 regul6 los descuentos en

las mesadas pensionales respecto de las deudas a favor de organizaciones gremiales,

12 ARTICULO 50. A los pensionados a que se refiere la presente ley, no podra descontérseles de su mensualidad adicional
de diciembre la cuota del 5% de que trata el ordinal 30. del articulo 9o del decreto 1848 de 1969; tampoco podra hacerse
descuento alguno sobre dicha mensualidad adicional.

Las mensualidades que devengan los pensionados a que se refiere la presente ley tendran las exenciones tributarias de
le

13};301‘ la cual se clasifican las organizaciones de pensionados por servicios prestados en el sector privado y en todos los
ordenes del poder publico y se dictan otras disposiciones.

14 Por medio del cual se reglamentan las Leyes 71y 79 de 1988.

15 “ARTICULO 10. DESCUENTOS DE MESADAS PENSIONALES. De conformidad con el articulo 38 del
Decreto 758 de 1990, en concordancia con el articulo 31 de la Ley 100 de 1993, la administradora de
pensiones o instituciéon que pague pensiones, debera realizar los descuentos autorizados por la ley y los
reglamentos. Dichos descuentos se realizaran previo el cumplimiento de los requisitos legales.

La administradora de pensiones o institucién que pague pensiones descontara de las mesadas pensionales
las cuotas o la totalidad de los créditos o deudas que contraen los pensionados en favor de su organizacion
gremial, Fondos de Empleados y de las Cooperativas, asi como las cuotas a favor de las Cajas de
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a fondos de empleados o de cooperativas; y sobre estas deudas si consagra la

prohibiciéon de realizar descuentos sobre las mesadas adicionales. Es decir que la

citada norma y la prohibicién en ella contenida, se refiere tinicamente a los
descuentos que ella misma permite, esto es, se reitera, deudas a favor de

organizaciones gremiales a fondos de empleados y cooperativas.6

El articulo 8117 de la Ley 812 de 2003 dispuso que el valor total de la tasa de cotizacién
por los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
correspondera a la suma de aportes que para salud y pensiones que establezcan las
Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003. La reforma introducida por la citada ley no puede
considerarse que sustituy6 el régimen pensional de los docentes, toda vez que el
objetivo del inciso 4° del articulo 81 de dicha norma, fue fijar el porcentaje de
cotizaci6on para pension que debian aportar los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, pero desde ninguna oOptica pretendié la
vinculacion de dichos docentes al Sistema General de Pensiones, pues tal remision
fue tinicamente para establecer la tasa o porcentaje de cotizacion de los servicios de
salud por parte de los pensionados, que en el régimen de los docentes era del 5%,
porcentaje sustancialmente inferior al 12% que correspondia financiar a los afiliados
del régimen general, cuya diferencia representaba un riesgo para el equilibrio

financiero del Sistema de Seguridad Social en Saludi8; bajo este panorama, la

Compensaciéon Familiar para efectos de la afiliacion y de las cuotas mensuales por este concepto, de
conformidad con lo establecido en las Leyes 71y 79 de 1988.

Las instituciones pagadoras de pensiones no estin obligadas a realizar otro descuento diferente a los
autorizados por la ley y los reglamentados por el presente decreto, salvo aceptaciéon de la misma institucion.
En este caso para el Fondo de Pensiones Publicas del nivel nacional, Fopep, el Consejo Asesor debera rendir
concepto favorable cuando se trate de estos descuentos.

PARAGRAFO. <Parigrafo parcialmente NULO> De conformidad con los articulos 50 y 142 de la Ley 100 de
1993, los descuentos de que tratan estos articulos no podran efectuarse sobre las mesadas adicionales."

16 Tal argumento fue expuesto por la Subsecciéon A, Seccion Segunda del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca en providencia del 24 de enero de 2019, al interpretar el articulo 1° del Decreto 1073 de
2002 donde concluy6 que el mismo no se “... refiere a las cotizaciones obligatorias en salud; sino lo que se
pretende con la norma es proteger al empleado para que en un solo mes no se le hagan dos descuentos
destinados a pagar los créditos que estan permitidos a los pensionados. Si bien es cierto, hay que aceptar
que la disposicion no esta escrita de manera clara, examinada en contexto permite la hermenéutica que
se realiza. Igualmente, por lo que tal decreto sefiala reglamentar el contenido de las Leyes 71 y 79 de 1988,
que fueron dictadas antes de la expedicion de la Ley 100 de 1993 y que no se relacionan con los aportes
obligatorios en salud.”

17 Los servicios de salud para los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, seran prestados de conformidad con la Ley 91 de 1989, las prestaciones correspondientes a
riesgos profesionales seran las que hoy tiene establecido el Fondo para tales efectos.

El valor total de la tasa de cotizacion por los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio correspondera a la suma de aportes que para salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de
1993 y 797 de 2003, manteniendo la misma distribucién que exista para empleadores y trabajadores. La
distribucion del monto de estos recursos la hara el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, en lo correspondiente a las cuentas de salud y pensiones.

18 Corte Constitucional — Sala Plena; Magistrado ponente, Eduardo Montealegre Lynett, Sentencia C-369 de 27 de abril
de 2004; Referencia: expediente D-4859.
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remision aludida no puede considerarse extensiva a aspectos como las mesadas

pensionales posibles de los descuentos o el destino de estos tltimos?9.

Por otro lado, es de importancia plasmar lo establecido por la Sala plena de la Seccién
Segunda del Consejo de Estado, profiri6 el tres (03) de junio de dos mil veintiuno
(2021), sentencia de unificacion SUJ-024-CE-S2-2021 que en sus consideraciones

€xpuso:

1. “Los descuentos a salud de las mesadas pensionales de los docentes
pensionados (...) 1.1 Los aportes a salud a partir de la Ley 812 de 2003 (...) 43.
En ese orden, se concluye que el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 modificé el
articulo 8 de la Ley 91 de 1989, en cuanto al porcentaje del aporte, y, a partir
de ese momento, el personal docente pasé de hacer cotizaciones equivalentes
del 5% de la mesada al 12%, de conformidad con el articulo 204 de la Ley 100
de 1993. Luego, tal porcentaje se aumenté al 12.5%, segiin el articulo 10 de la
Ley 1122 del 9 de enero de 20079 , y mas adelante, el articulo 1 de la Ley 1250
del 27 de noviembre de 200810 lo fij6 en 12% para los pensionados.
Recientemente, la Ley 2010 de 2019, en el articulo 142, adicioné el paragrafo
5 del articulo 204 de la Ley 100 de 1993, para establecer los porcentajes en

funcién del valor de la mesada y sefial6 que podrian ir desde un 8% hasta 12%.

44. Ahora, es cierto que el articulo 81 no hizo mencioén expresa al aumento para
la tasa de cotizacién en salud de los docentes pensionados, sin embargo, esto
no implica que aquellos estuvieran exentos del ambito de la norma. En lo
relativo a este punto, la Corte Constitucional, en la sentencia C-369 de 2004,
al estudiar la demanda de inexequibilidad del inciso 411 del articulo 81 de la
Ley 812 de 2003, analizé el contenido y alcance del aumento en la cotizacién
que esta ley implico para dicho personal, y concluyo que es razonable entender
que ellos estan incluidos, por lo que de ahi en adelante deben cancelar la
totalidad del aporte previsto por las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.
Particularmente, expuso, en primer lugar, que la norma no establecio
excepcion alguna al disponer el incremento, y, en seqgundo lugar, que dentro
de los afiliados al FOMAG se encuentran los docentes pensionados que reciben
su mesada de dicho fondo, por lo tanto, también son destinatarios de la

disposicién en mencion.

(...) 50.Ahora bien, es necesario tener en cuenta que el articulo 81 de la Ley 812
no introdujo modificacion a los demas aspectos distintos del valor de la

deduccién del articulo 8 de esta tilltima, particularmente, en cuanto prevé que

19 Sentencia del 19 de octubre de 2017 proferida por la Subseccion E de la Secciéon Segunda del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca. M.P. Jaime Alberto Galeano Garzon. Expediente: 11001-33-35-019-2016-00314-01.
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los pensionados deben aportar un porcentaje de cada mesada pensional

incluidas las mesadas adicionales, en consecuencia, este se mantiene.

51.De lo anteriormente expuesto, se observa que el articulo 81 de la Ley 812 de
2003 aumento el porcentaje de la cotizacion a salud del personal pensionado
que se encontrara afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, del 5% al 12% mensual, pero no modifico la obligaciéon de
efectuarlas sobre cada una de las mesadas pensionales, incluso de las mesadas
adicionales, segtin lo ordenado por el articulo 8 de la Ley 91 de 1989, por lo

tanto, dicha obligacion subsiste.

(...) 53. En conclusiéon: Son procedentes los descuentos de aportes a salud del
12% previsto por el articulo 204 de la Ley 100 de 1993 de cada una de las
mesadas pensionales de los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, incluso de las mesadas adicionales que
rectban, por disposicién de la Ley 812 en cuanto ast lo prevé y que remite al

art. 204 de la Ley 100 de 1993.

(...) 1.2.2. Alcance del articulo 1 del Decreto 1073 de 2002

(...) 68.Asi las cosas, es necesario precisar que el Decreto 1073 de 2002 hace
parte del marco normativo de los descuentos de las mesadas de los
pensionados con destino a las asociaciones gremiales, fondos de empleados y
de las cooperativas, y es a estos a los que se refiere la norma cuando sefala
«Las instituciones pagadoras de pensiones no estan obligadas a realizar otro
descuento diferente a los autorizados por la ley y los reglamentados por el
presente decreto», con lo cual no debe extenderse a las cotizaciones de las
mesadas adicionales del personal de docentes pensionados afiliados al
FOMAG, pues en todo caso, dichos descuentos si estan autorizados por la ley,

particularmente, por la Ley 91 de 1989 en el articulo 8, como ya se definio.

1.2.4.De efectuarse el descuento de la cotizaciéon a salud a las mesadas
pensionales adicionales se estaria realizando en un 24% en el respectivo mes,

cuando solamente esta autorizado un 12%.

(...) 77. Una simple operacion aritmética permite deducir que, en la situacion
bajo examen, se hace una deduccion del 12% del 100% de lo que se recibe cada
mes. Entonces, cuando se recibe una mesada adicional, en junio y diciembre,
también se hace un descuento del 12% del total que se recibe. Si bien en
términos numeéricos el valor del aporte equivale al doble del que corresponde

para una mensualidad ordinaria, no puede entenderse que aquella se aumenta
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en 24%, dado que recibe un valor adicional. En efecto, el articulo 204 de la Ley
100 de 1993 prevé que el aporte se obtiene de la «respectiva mesada», es decir,
de la mesada ordinaria mas la adicional. En otros términos, el descuento del
12% se efectiia sobre el total de lo recibido en el correspondiente mes, lo que es

igual al 12% de cada una de las mesadas.

(...) 1.2.5.La interpretacion gramatical del articulo 204 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 1 de la Ley 1250 de 2008. 83. Ast las cosas, el término
bajo examen lleva a que el descuento se haga a cada una de las mesadas
pensionales que se reciban y no solamente de las ordinarias, pues de la
expresion «de la respectiva mesada pensional» incluye las adicionales, puesto
que también tienen esa connotaciéon. Por lo tanto, las deducciones de las
mesadas de junio y diciembre también se encuentran comprendidas en el
contenido normativo en cuestion, dado que no se ha introducido excepcion
legal en este punto, contrario a ello, es una obligacién derivada del articulo 8,

inciso 6, de la Ley 91 de 1989.

De lo anterior se establecio la siguiente regla de unificacion:

86.Son procedentes los descuentos con destino a salud en el porcentaje del 12%
senialado en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, asi como las normas que lo
modifiquen, de las mesadas adicionales de junio y diciembre de los docentes.
Lo anterior por cuanto el articulo 8 de la Ley 91 de 1989 les impuso el deber de
contribuir con el aporte del 5% al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, incluso con la deducciéon de las mesadas adicionales. Mas
adelante, la Ley 812 de 2003, en el articulo 81, incrementé el porcentaje al 12%,
al hacer remision a las disposiciones generales de la Ley 100 de 1993,
particularmente a los porcentajes de los aportes seitalados en el articulo 204
de la Ley 100 de 1993, los cuales se deducen de todas las mesadas pensionales,

incluso de las adicionales.

Asi las cosas, dichas deducciones al igual que aquellas realizadas en las mesadas
ordinarias, estan destinadas a la sostenibilidad de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y este criterio respeta los cometidos estatales
respecto a la seguridad social que debe prestarse con sujeciéon a los principios de

eficiencia, universalidad, solidaridad y sostenibilidad fiscal.
En este orden de ideas, queda claro que el porcentaje de cotizacion a financiar por

parte de los docentes pensionados por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, corresponde al doce por ciento (12%) del valor de la respectiva mesada
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pensional, ordinaria o adicional, en armonia con las Leyes 91 de 1989, 100 de 1993,

797y 812 de 2003.

4.5. Del cambio de criterio en relacion con los descuentos para salud

sobre las mesadas adicionales.

Si bien el articulo 7° de la Ley 1564 de 2012, establece que los jueces, en sus
providencias, estan sometidos al imperio de la ley, también predica que deberan tener
en cuenta, ademas, la equidad, la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina. Pero
cuando el juez se aparte de la doctrina probable, estara obligado a exponer clara y
razonadamente los fundamentos juridicos que justifican su decisiéon. De la misma
manera procedera cuando cambie de criterio en relacion con sus decisiones en casos

analogos.”

Ahora, en el presente caso las distintas Subsecciones que conforman la Secciéon
Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca sostienen criterios
interpretativos opuestos respecto a la interpretacion de la norma que autoriza los

descuentos en salud sobre las mesadas pensionales adicionales.

Es asi como la Subseccion E de la Seccién Segunda del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, en casos como el presente inicialmente accedia a las pretensiones de

la demanda, pero en providencias recientes cambi6 su posicion.20

Por su parte, la Subsecciéon A del mismo 6rgano, al decidir un recurso de apelaciéon
contra una sentencia de primera instancia que nego el reintegro de los descuentos de
las mesadas adicionales de los docentes, confirmé dicha providencia bajo el
argumento que el articulo 1° del Decreto 1073 de 2002 se “...refiere a los descuentos
que ella misma permite; esto es, los que tienen que ver con las deudas a favor de
organizaciones gremiales, a fondos de empleados o de cooperativas; y sobre estas

deudas si consagra la prohibiciéon de realizar descuentos sobre las mesadas

adicionales. (...) Pero interpreta la Sala no refiere a las cotizaciones obligatorias en

salud; sino lo que se pretende con la norma es proteger al empleado para que en un

solo mes no se le hagan dos descuentos destinados a pagar los créditos que estan

2»

permitidos a los pensionados?!...”.

20 Providencia del 19 de octubre de 2017. Magistrado Ponente. Jaime Alberto Galeano Garzon. Expediente
No0.11001-33-35-019-2016-00314-01 (Oral)

21 en el siguiente sentido “..Sin embargo, esta Corporacién, en Sala de decision mayoritaria acoge la posicién
conforme a la cual los descuentos realizados por La Fiduciaria la Previsora sobre las mesadas adicionales de
los pensionados docentes se encuentran ajustados a derecho, bajo la premisa de que dichas deducciones, al
igual que aquellas realizadas en las mesadas ordinarias, estan destinadas a la sostenibilidad de los recursos
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En el mismo sentido la Subseccion F del mismo Tribunal22, también se acogio6 a la

tesis de negar esta clase de pretensiones.

En razén de lo anterior, si bien este Despacho con anterioridad venia acogiendo la
tesis de que las deducciones por concepto de la prestacion de servicios de salud sobre
las mesadas adicionales de junio y diciembre, tratdndose de los docentes adscritos al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio no eran procedentes por cuanto no
existia en el ordenamiento juridico positivo disposicién que permitiera efectuarlos,
en aplicacion del precedente vertical, acoge la posicion de las Subsecciones A, Ey F
de la Seccion Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, como también
la tesis de otras Colegiaturas anteriormente mencionadas, segin la cual los
descuentos realizados por La Fiduciaria la Previsora sobre las mesadas adicionales de
los pensionados docentes se encuentran ajustados a derecho, por las razones

anteriormente expuestas.

4.5. CASO CONCRETO:

Pues bien, se encuentra debidamente acreditado dentro del proceso lo siguiente:

1. Resoluciéon N° 5109 del 26 de octubre de 201623 por medio de la cual se reconoce y
ordena el pago de una pension vitalicia de jubilacion a favor de la sefiora Stella Ospina

Moreno.

2. Resolucion 4469 del 13 de mayo de 201624 por medio de la cual se retira del cargo

por cumplir la edad de retiro forzoso a la Sefiora Stella Ospina Moreno.

3. Peticion radicada el 6 de octubre de 201825 ante la Secretaria de Educacion de

Bogota D.C., mediante la cual la demandante solicit6 el reajuste de la pension de

del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y se efectilan en virtud de un mandato legal y en
observancia al principio de solidaridad que también rige este sistema...”

Providencia del veinticuatro (24) de enero de dos mil diecinueve (2019). Magistrada Ponente: Carmen Alicia
Rengifo. Expediente: No. 2016-00156-01 (Oralidad)

22 En aquella ocasion mediante Providencia del 9 de noviembre de 2018. Magistrada Ponente. Beatriz Helena
Escobar Rojas. Radicado:11-001-33-35-009-2015-00348-01 se sostuvo que “...La Sala estima, luego de revisar
los argumentos de la apelacién, las pruebas obrantes en el expediente y la sentencia de primera instancia, que
debe confirmar dicha providencia que denegé la pretension de reintegro de las cotizaciones por salud
efectuadas en las mesadas adicionales, considerando que la demandante se vinculé como docente antes del 277
de junio de 2003, razon por la cual le es aplicable el numeral 5° del articulo 8° de la Ley 91 de 1989 que ordena
de manera explicita el descuento sobre las mesadas pensionales, incluidas las adicionales...”

23FIs. 32-38 del archivo 01 del expediente digital.
24 Fls 40-43 del archivo o1 del expediente digital.

25 Fls. 44-47 del archive 01 del expediente digital.
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jubilaciéon con la inclusion de los factores salariales devengados durante el afo
anterior al status de pensionado y la suspension y reintegro de los descuentos
correspondiente a salud realizados sobre las mesadas pensionales adicionales de

junio y diciembre.

4. Resolucion N° 237 del 18 de enero de 201926 por medio de la cual fue reliquidada
la pension vitalicia de jubilacion reconocida a favor de la sefiora Stella Ospina Moreno
y le fue negada la suspension y reintegro de los descuentos correspondientes a salud
realizados sobre las mesadas pensionales adicionales de junio y diciembre y su

constancia de notificacion.

5. Certificado de historia laboral y de salarios expedido por el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio27.

6. Cedula de ciudadania de la parte demandante23.

Conforme se evidencia de las pruebas aportadas al expediente, la sefiora Stella
Ospina Moreno le fue reconocida pension de Jubilacion mediante N° 5109 del 26
de octubre de 2016 (fls. 32 — 38 del archivo 01 del expediente digital). Asi mismo se
logré demostrar que el demandante adquiri6 su estatus de pensionado el dia 25 de
noviembre de 2009 y que fue retirada del servicio el 6 de septiembre de 2016 por

cumplir la edad de retiro forzoso.

De acuerdo con lo expuesto, y de conformidad con la sentencia de unificaciéon tantas
veces resefiada, al encontrarse vinculada la demandante con anterioridad a la entrada
en vigencia de la ley 812 de 2003, el régimen del que es beneficiaria es el contemplado
en la Ley 33 de 1985, es decir, 55 afios de edad y/o 20 afios de servicios continuos o
discontinuos, ella cual cumplié a cabalidad, por lo tanto, tiene derecho a que la
pension sea reliquidada con el 75% del salario promedio que sirvié de base para
realizar los aportes, los que se deben tener en cuenta para establecer el ingreso base

de liquidacion y el porcentaje del reconocimiento.

En el presente proceso se observa que lo pretendido por la parte demandante es que
se reliquide su pension de jubilacién con inclusion de la totalidad de los factores

salariales devengados en el afio anterior al retiro del servicio.

26 Fls. 49-53 del archivo 01 del expediente digital.
27 Fls. 55-62 del archivo 01 del expediente digital.
2 F|, 30 del archivo 01 de expediente digital.
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Asi las cosas, corresponde al despacho analizar si el actor tiene derecho a que se le
reliquide su pension de jubilacion con la inclusion de la totalidad de los emolumentos
laborales devengados en el afo anterior al retiro del servicio atendiendo a la nueva

pauta jurisprudencial indicada por nuestro 6rgano de cierre.

Pues bien, de acuerdo con el certificado de salarios29 del periodo correspondiente al
5 de septiembre de 2015 hasta el 5 de septiembre de 2016 (afio anterior al retiro del
servicio), se observa que la sefiora Ospina Moreno devengo6 los siguientes factores
salariales: sueldo, prima especial, prima de vacaciones y prima de navidad.
Cabe senalar que en el mismo certificado en la parte inferior se senala sobre qué
factores cotiz6 la docente para seguridad social, entre los cuales encontramos el

sueldo y la prima de vacaciones.

Al analizar la Resolucion N° 237 del 18 de enero de 2019, mediante la cual se reliquid6
la pension de jubilaciéon de la sefiora OSPINA MORENO, se avizora que los factores
que sirvieron de base para el promedio de la liquidacion pensional fueron: sueldo y
prima de vacaciones, entre los cuales se encuentran aquellos sobre los que cotizd
para seguridad social la actora, los cuales corresponden a sueldo y prima de

vacaciones.

Teniendo en cuenta lo expuesto, NO resulta procedente acceder a las suplicas de la

demanda, como quiera que a la actora ya le fue efectivamente reconocida en las
pluricitadas resoluciones los factores salariales sobre los cuales cotiz6 para seguridad

social.

Segtin la perspectiva expuesta, esta célula Judicial acoge la postura del Consejo de
Estado en Sentencia de Unificacion de 25 de abril de 2019, en la cual se desvirttian de
manera clara y precisa los argumentos que anteriormente habian servido de base para
ordenar la reliquidaciéon pensional con todos los factores salariales devengados por la
actora, lo que a su vez implica, que se cierra el paso para retomarlos o esgrimirlos,

pues, ya fueron considerados por la Alta Corporacion, tal como quedo visto3o.

Con relacion a los descuentos en salud, estd demostrado que la demandante al ser
beneficiario del régimen prestacional de los docentes oficiales contemplado en la Ley

91 de 19809, tiene la obligacion de contribuir con los aportes legales correspondientes,

29 Folio 55 del archivo 01 del expediente digital.
30 Véase que la sentencia del Consejo de Estado, del 25 de abril de este afio, dej6 sentado que sus efectos aplican
solo para las pensiones que estin proximas a liquidarse o aquellas frente a las cuales estan en curso demandas.
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no solo sobre las mesadas ordinarias, sino también de las adicionales, como se indic6

en el acapite de normas y precedente jurisprudencial aplicables.

Lo anterior, por cuanto el articulo 8° numeral 5 de la Ley 91 de 1989, establece que
los descuentos realizados por concepto de aportes a salud sobre las mesadas
pensionales adicionales resultan obligatorias por ser valores que constituyen los
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, no solo son para
el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales, sino también para la prestacion
de los servicios médico asistenciales para sus afiliados, por lo que resulta legal, justo
y equitativo que quienes se sirven de estos beneficios contribuyan con la financiacion
de los recursos necesarios para dicha cobertura, de acuerdo con el importe que la

norma ha fijado para el efecto.

De otra parte, se resalta que la Ley 812 de 2003 solo modificé lo atinente a la tasa de
cotizacion, més no la obligatoriedad del aporte de los pensionados sobre las mesadas
ordinarias y adicionales, en tanto las mismas contintian siendo reguladas por lo

contemplado en el numeral 5° del articulo 8 de la Ley 91 de 19809.

Asi mismo, se precisa que la prohibicién del paragrafo tnico del articulo 1° del
Decreto 1073 de 2002, que el demandante considera conculcada, no guarda relaciéon
con el régimen que cobija a los docentes oficiales, pues su objeto fue reglamentar las
Leyes 71y 79 de 1988 y respecto a la imposibilidad de afectar las mesadas adicionales,
el mencionado decreto quiso referirse a otro tipo de obligaciones como créditos,
deudas y cuotas destinadas a asociaciones gremiales, cooperativas y fondos de
empleados, diferentes a las legales o reglamentarias que el afiliado debe asumir en su
condicién de pensionado, verbi gratia, los servicios de salud; prevision que en modo
alguno modifico6 la Ley 91 de 1989 o el régimen de pensiones a cargo del Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Finalmente, este Despacho se acoge a la Sentencia proferida por la Sala plena de la
Seccidon Segunda del Consejo de Estado, de tres (03) de junio de dos mil veintiuno

(2021), sentencia de unificacion SUJ-024-CE-S2-2021.

Conclusion: En este orden de ideas se negaran las pretensiones de la demanda,
teniendo en cuenta la variacion de la linea jurisprudencial que venia sosteniendo la
Seccidon Segunda del H. Consejo de Estado, modificacion en el entendimiento que la
pension ordinaria de los docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de

2003, se les debe aplicar el régimen de la Ley 33 de 1985 y respecto del 1.B.L., se
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tomaran en consideracion so6lo aquellos factores enlistados en el articulo 1° de la Ley
62 de 1985, junto con los factores ya reconocido a la demandante, en aplicacion del

principio de favorabilidad.

También, considerando que, por las razones expuestas, con base en las Leyes 91 de 1989,
100 de 1993, 812 de 2003 y 1250 de 2008, para el Despacho no resulta procedente
ordenar la suspension y reembolso de los descuentos por concepto de salud sobre las

mesadas adicionales.

En este sentido, las pretensiones de la demanda tampoco estan llamadas a prosperar
en relacion con la pretension de reintegro de los valores descontados por concepto de

salud en las mesadas adicionales.

En consecuencia, los actos administrativos acusados conservan su validez y eficacia

al no haber sido desvirtuada la presuncion de legalidad que los ampara.

3.4. Condena en costas: Siguiendo en este punto la sentencia de la seccion
segunda del 18 de julio de 20183, de conformidad con lo expresado por la
jurisprudencia citada, encuentra este Despacho que nos encontramos frente al
escenario de una pensionada que fue vencida en juicio a raiz de un cambio sustancial
en la jurisprudencia del Consejo de Estado respecto a la interpretacion sobre qué
factores deben tenerse en cuenta para efectos de su liquidacion o reliquidacion

pensional, la cual se presenta en desarrollo del tramite procesal.

31 “a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto a la condena en costas, al pasar de un criterio
“subjetivo” —CCA- a un “objetivo valorativo” — CPACA-

b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se “dispondra” sobre costas; es decir, se decidira, bien
sea para condenar total o parcialmente, o bien para abstenerse, segtin las precisas reglas del CGP.

¢) Sin embargo se le califica de “valorativo” porque se requiere que en el expediente el juez revise si las mismas
se causaron y en la

medida de su comprobacién. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos ordinarios del proceso
y con la actividad del abogado efectivamente realizada en el proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye
la mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijara atendiendo la posicién de los
sujetos procesales, pues varia segtin la parte vencida sea el empleador, el trabajador o el jubilado, estos tltimos
mas vulnerables y generalmente de escasos recursos, asi como la complejidad e intensidad de la participacién
procesal (Acuerdo nim. 1887 de 2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura)

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no escritas, por lo que el juez en su
liquidacion no estara atado a lo asi pactado por estas

f) La liquidacion de las costas (incluidas agencias en derecho), la hara el despacho de primera o tinica instancia,
tal y como lo indica el CGP, previa elaboracién del secretario y aprobacién del respectivo funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.”

Consejo de estado, Seccion segunda, Subseccion A, sentencia del 18 de julio de 2018, C.P. William Hernandez
Gomez; Rad: 68001-23-33-000-2013-00698-01 (3300-14)
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Por ello y en razon a las actuaciones realizadas en esta instancia y en aplicacion del
criterio valorativo ya enunciado, se abstendra de condenar en costas a la demandante

conforme las previsiones del articulo 365 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECISEIS (16) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C. en nombre de la Reptblica de
Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda relacionadas con la
reliquidacién de la pension de jubilacion, por las razones expuestas en la parte motiva

de presente providencia.

SEGUNDO: NEGAR la suspension y el reintegro de los valores solicitados frente a
la pretension de descuentos en salud realizada sobre las mesadas pensionales

adicionales, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia

TERCERQO: ABSTENERSE de condenar en costas y agencias en derecho a la parte

demandante, por las razones indicadas en esta providencia.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, por la Secretaria del Juzgado devuélvase a
los interesados el remanente de los gastos del proceso si los hubiere, excepto los

causados y hecha la liquidacién del proceso y las anotaciones de ley ARCHIVESE el

expediente.
BLANCA LILIANA POVEDA CABEZAS
JUEZA
DARC
Firmado Por;

Blanca Liliana Poveda Cabezas
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