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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 Sede de Despachos Judiciales CAN, piso 4°

Correo: admini16bt@cendoj.ramajudicial.gov.co

Bogot4, veintisiete (277) de enero de dos mil veintidos (2022)

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Asunto: | Sentencia de primera instancia |
Radicacion: N° 11001-33-35-016-2019-0208-00
Demandante: LILTANA MERCEDES OSORIO URBINA
NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
Demandado: FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO- FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A

Tema: Reliquidacion de pension invalidez — Factores salariales aplicables

Descuentos en salud y prima de medio afio

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 articulo 42 de la Ley 2080 de 2021,! y conforme la siguiente
motivacion.

2. ANTECEDENTES

2.1. Pretensiones. La demandante solicita se declare la nulidad de la Resolucion

2387 de 29 de marzo de 2019, proferida por la Secretaria de Educacion de Bogota

1 Articulo 13. Sentencia anticipada en lo contencioso administrativo. El juzgador deberd 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.
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D.C, acto administrativo por medio del cual se neg6 la revision de la pensién de
invalidez como también la suspension y reintegro de los descuentos efectuados por

concepto de seguridad social (salud).

Igualmente, solicita que se configure la existencia del silencio administrativo, y en
consecuencia se declare la nulidad del acto ficto presunto negativo, proferido por la
Secretaria de Educacién de Bogota- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio- Fiduciaria la Previsora, como quiera que guardo silencio respecto de la
peticion E-2019-44587 /2019-PENS-712661 de 6 de marzo de 2019, respecto del
reconocimiento y pago de la prima de medio afio establecida en el articulo 15 de la

Ley 91 de 1989.

Ademas solicita se configure la existencia del silencio administrativo, y en
consecuencia se declare la nulidad del acto ficto presunto negativo proferido por la
Fiduciaria la Previsora S.A y la Secretaria de Bogota, en tanto no se pronunciaron
sobre la peticion de descuentos por concepto de seguridad social en salud sobre las
mesadas adicionales, solicitadas mediante peticion No. 20190320261762 de 29 de

enero de 2019.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones, solicita se condene a las
entidades demandadas a proferir acto administrativo por medio del cual se
reconozca y pague a su favor: i) el reajuste de la pension de invalidez, teniendo en
cuenta para tal efecto todos los factores salariales devengados en la fecha de retiro
por invalidez de conformidad con el Decreto 1848 de 1969 y Decreto 3135 de 1968,
iii) el reintegro de los valores descontados en exceso para salud en la mesada
adicional de junio y diciembre de cada afno desde que se caus6 la pension hasta el
momento de la sentencia, iii) ordenar a las entidades demandadas a suspender los
descuentos por seguridad social (salud) sobre las mesadas pensionales adicionales
de cada ano que se causa a partir de la sentencia, iv) ordenar el reconocimiento y

pago de la prima de medio afio establecido en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989.

Finalmente, solicita se conde a las entidades a pagar la indexacion sobre las sumas
de dinero adeudadas por concepto de los reajustes solicitados de la pensiéon de
invalidez, aplicando lo certificado por el DANE, desde el momento del

reconocimiento de la pension hasta que se haga efectivo el pago.
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2.2. Hechos. De los hechos expuestos en la demanda se desprende lo siguiente:

a.

b.

Afirma la accionante que naci6 el 3 de mayo de 1964 y que fue docente
vinculada al servicio publico de educacion desde el 2 de abril de 1991 hasta

el 25 de agosto de 2017.

Mediante certificado médico expedido por el Medicolsalud le fue decretada
una pérdida de capacidad laboral, con un porcentaje del 83% estructurada a

partir del 10 de agosto de 2016.

La Secretaria de Educacion de Bogota, mediante Resolucion No. 1339 de 26
de julio de 2017, retir6 del servicio a la demandante por invalidez, a partir

del 25 de agosto de 2017.

Mediante Resolucion No. 5671 de 4 de agosto de 2017, se reconocio
una pension de invalidez con efectos fiscales a partir del 25 de agosto de 2017;
incluyendo para ello la asignacion basica, la prima especial, la bonificacion
decreto, la prima de vacaciones y la prima de navidad, correspondiente a lo

devengado en el ano 2016, quedando excluida la prima de servicios.

La demandante el 6 de marzo de 2019 present6 peticion ante el Ministerio de
Educacion Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, solicitando la revision de su pensiéon de invalidez con el fin que
obtener el reconocimiento de la totalidad de los factores salariales
devengados en el momento del retiro por invalidez acorde con lo establecido
por la ley 91 de 1989, el Decreto 3135 de 1968 y el Decreto 1848 de 1969, asi
mismo solicitd el reintegro y suspension de los descuentos efectuados por
concepto de seguridad social en salud sobre las mesadas adicionales de cada

ano.

El Ministerio de Educacién Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio profiri6 la Resolucion No. 2387 de 29 de marzo
de 2019, por medio de la cual se neg6 la solicitud deprecada por la
demandante; sin embargo, no se pronuncié sobre la prima de medio ano

establecida en la ley 81 de 19809.

La demandante con peticibn de 29 de enero de 2019, radicado
2019320261762 de 29 de enero de 2019, solicité a la Fiduciaria la Previsora
S.A, el reintegro y suspension de los dineros descontados en exceso para

salud en las mesadas adicionales.
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2.3. Normas violadas y concepto de violacion. Como normas violadas de
rango constitucional cita los articulos 2, 13, 16, 25, 29, 48, 53 y 228 y de rango legal
la Ley 91de 1989, Ley 812 de 2003, Ley 4 de 1966, Ley 52 de 1968, Ley 62 de 1985,
Ley 71 de 1988, Decreto 3135 de 1969 y 1848 de 1969, por cuanto se trata de una

pension regulada por normas especiales.

Manifest6 que esta demostrado que la demandante fue vinculada a la Secretaria de
Educacién con anterioridad a la vigencia de la Ley 812 de 2003, siendo de aplicacion

la Ley 91 de 19809.

Ademas que en el caso bajo examen, se dejo de aplicar lo establecido en la Ley 91 de
1989, referente al régimen prestacional de los docentes nacionalizados; de igual
manera, se aplico en forma errénea la Ley 812 de 2003, que contemplan los
requisitos y la firma como debe liquidarse la pension de invalidez, que goza de un
régimen especial y que es mas favorable al pensionado; sin embargo, sostiene que la
entidad demandada aplic6 normas procedimentales diferentes , que dieron lugar a
la negacion de la revision de la pension y que son desfavorables en cuanto a la validez

probatoria y de la forma de la liquidacion.

Asegura que la demandante cumpli6 con los requisitos legales para ser beneficiaria
de la revision de la pension de invalidez regida por el régimen especial, en cuantia
equivalente al 75%, del salario mensual devengado al momento del cumplimiento
del retiro por perdida de la capacidad laboral. Finalmente, solicita del despacho se
declare la nulidad total o parcial de los actos administrativos enunciados y se

restablezca el derecho que le asiste a la demandante.

2.4. Actuacién procesal. La demanda se present6 el 15 de mayo de 2019 y a

través de providencia de 11 de octubre de 2019, se admiti6 la misma por encontrar

colmados los requisitos para su procedencia; asimismo, el 18 de febrero de 2020,

fue notificada mediante correo electronico las partes demandadas, el Ministerio
Publico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. El Ministerio de
Educacién Nacional, contesté la demanda ejerciendo su derecho de defensa y

contradiccidn, no obstante, no present6 excepciones previas.

La Fiduciaria la Previsora en su escrito de contestacién, propuso la excepcion de
falta de legitimacion en la causa por pasiva, la cual se declaré no probada en auto de

fecha 30 de abril de 2021.
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Cumplido lo anterior, a través de auto de 3 de diciembre de 2021, el Juzgado corri6

traslado a las partes para alegar por el término de 10 dias, a efectos de dictar

sentencia anticipada.

2.5. LA SINOPSIS DE LAS RESPUESTAS.

2.5.1 La Nacion - Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales y Fiduciaria la Previsora. El Fomag
contest6 la demanda mediante memorial que obra dentro del expediente digital,
donde se opone a todas y cada una de las pretensiones de la demanda; senalando la
Ley 91 de 1989 senald en su articulo 15, que el reconocimiento de las prestaciones
sociales de los docentes nacionales vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, se
efectuara de acuerdo con el régimen prestacional que han venido gozando en cada
entidad territorial; en tanto que, para los docentes nacionalizados vinculados a
partir del 1 de enero de 1990, se rigen por las normas vigentes aplicables a los
empleados publicos del orden nacional, reguladas anteriormente por los Decretos

3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978.

No obstante, con la aparicion de la Ley 33 de 1985, las disposiciones del articulo 27
de decreto 3135 de 1968 y atn las del literal b) del articulo 17 de la Ley 62 de 1945,
fueron derogadas, siendo aplicable actualmente a los empleados oficiales de todos
los 6rdenes, lo previsto en el articulo 1° y 25 de la Ley 33 de 1985, frente a la pension
ordinaria de jubilacion. Siendo asi las cosas, ha sido aceptado que el régimen
prestacional de los docentes vinculados al servicio publico educativo oficial, es el
establecido para el magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la

expedicion de la Ley 812, es decir, al 27 de junio de 2003.

Solicita del despacho se tenga en cuenta la sentencia de Unificaciéon proferida por el
Honorable Consejo de Estado en la cual menciona, que s6lo se deben tener en cuenta
para liquidar la mesada pensional, los dineros efectivamente cotizados al fondo
pensional a fin de no afectar los principios de sostenibilidad financiera,
sostenibilidad fiscal y economia. Asi como tener en cuenta, la buena fe que ha tenido
la administracion pues de manera voluntaria reliquido la pension de vejez, buscando

proteger los derechos laborales del pensionado.

Con respecto a los descuentos en salud sefal6 que con fundamento a lo dispuesto
por la Ley 812 de 2003, se dio un amplio alcance al régimen de cotizacion en salud
previsto en la Ley 100 de 1993 a los docentes afiliados al FOMAG, situacion que
conllevd que a los mismos se les aumentara el monto de cotizacién al sistema de
salud respecto de su mesada pensional, pues de un descuento del 5% previamente

senalado en la Ley 91 de 1989 se pasaria a reducir un 12% previsto por el articulo
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204 de la Ley 100 de 1993, sin embargo, expuso que dicha disposicién no implica
que este descuento no pueda efectuarse a las mesadas adicionales que estos

devenguen.

Y en atencién a la prima de medio afio senal6 que los docentes del sector oficial,
nacionales, nacionalizados y territoriales, que causen el derecho a la pension de
jubilacién o vejez a partir del 25 de julio de 2005, fecha de entrada en vigencia del
Acto Legislativo No. 1 del 2005, no tiene derecho a la mesada pensional adicional
del mes de junio de que tratan el articulo 142 de la ley 100 de 1993 y la ley 238 de
1995. Se exceptuan los docentes que causen el derecho a la pension antes del 31 de
julio del 2011, si su mesada pensional es igual o inferior a tres salarios minimos
legales vigentes, segtin lo establece el paragrafo transitorio 6° del articulo 1 del Acto
Legislativo en mencion”. Por las razones expuestas, solicita se nieguen las

pretensiones de la demanda.

Present6 como excepciones de mérito las siguientes:

Legalidad de los actos administrativos atacados de nulidad
Precedente Judicial y fuerza vinculante

Inaplicabilidad de intereses de mora

Cobro de lo no debido

Prescripcion de mesadas

Compensacion

vV V.V V V VYV V

Sostenibilidad financiera

2.5.2 Fiduciaria la Previsora S.A. La entidad contest6 al demanda, a través de
memorial que obra dentro del expediente digital, solicitando del Despacho denegar
las pretensiones de la misma, por cuanto, el régimen pensional de todos los docentes
vinculados al servicio ptblico educativo oficial es el establecido con anterioridad a
la entrada en vigor de la Ley 812 de 2003, es decir, la Ley 91 de 1980, misma que
estipula que los descuentos deben estar incluidos en las mesadas adicionales de los

docentes.

Adicionalmente, respecto de los descuentos sobre las mesadas adicionales cita la
sentencia proferida por la Seccion Cuarta del Consejo de Estado el 16 de diciembre
de 2015 dentro del expediente radicado N° 2015-02164-00, en la cual se establece
la legalidad de los mismos y permite a la entidad realizar tales descuentos sobre las

mesadas de los docentes.

Present6 como excepciones de mérito las siguientes:



Expediente N° 2019-0280

Legalidad de los actos administrativos atacados de nulidad
Precedente Judicial y fuerza vinculante

Inaplicabilidad de intereses de mora

Cobro de lo no debido

Prescripcion de mesadas

YV V. V V V

2.6. Alegatos de conclusion.

2.6.1 Alegatos parte demandante.

Present6 sus alegatos de conclusion solicitando del despacho se accedan a todas y
cada una de las pretensiones, sefialando que el Consejo de Estado profirié sentencia
de unificacion del 25 de abril de 2019, dentro del expediente NO©.
68001233300020150056901(0935-17), en la cual se analiz6 el Ingreso Base de
Liquidacién en el régimen pensional de jubilacién de los docentes vinculados al
servicio publico educativo oficial afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales de Magisterio, los cuales son exceptuados del Sistema Integral de seguridad
Social, por cuanto no son sujetos de la transiciéon pensional, y en consecuencia se
desarrolla lo correspondiente a una pension de Jubilacién regida bajo la Ley 33 de
1985 llegando a la conclusién que estos pensionados no gozan de ninguna
especialidad en el tema prestacional y para efectos de realizar la liquidaciéon
pensional se deben remitir a la Ley 62 de 1985, teniendo en cuenta los factores que

sefiala en su articulo primero siempre y cuando se haya cotizado sobre los mismos;

no obstante no se hizo ninguna referencia a la pensién de invalidez.

Finalmente, con respecto a los descuentos en salud, manifesté conocer la sentencia
de unificacion proferida por el Consejo de Estado SUJ — 024 de 2021, mediante la
cual se lleg6 a la conclusiéon de que es procedente realizar los descuentos por
concepto de salud sobre las mesadas adicionales devengadas por los docentes, sin

embargo, se atiene a lo que resuelva el despacho.

2.6.2 Alegatos parte demandada- La Nacion - Ministerio de
Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales. Y

Fiduciaria la Previsora S.A.

Presento sus alegatos de conclusion solicitando del despacho se nieguen todas y cada
una de las pretensiones de la demanda y se siga la linea trazada el Honorable
Consejo de Estado en sentencia de unificacion SUJ-024-CE-S2-2021 que

puntualmente en el sentido de precisar que son procedentes los descuentos con
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destino a salud en el porcentaje del 12% sefialado 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 deduccién de las mesadas

adicionales.

Mas adelante, la Ley 812 de 2003, en el articulo 81, increment6 el porcentaje al 12%,
al hacer remisién a las disposiciones generales de la Ley 100 de 1993,
particularmente a los porcentajes de los aportes senalados en el articulo 204 de la
Ley 100 de 1993, los cuales se deducen de todas las mesadas pensionales, incluso de

las adicionales.

Ademas, se opuso a que se ordene la reliquidacion de la pensioén de la demandante
porque se trata del control de legalidad de los actos proferidos por la administracion,
los cuales estan revestidos de una presuncion de legalidad que los ampara y que debe
ser desvirtuada por quien pretenda desconocerla y en términos legales y de acuerdo
con el régimen probatorio le incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen, situacion que dentro

de los procesos que aqui se adelantan no se ha dado.

Finalmente resaltdé que la misma sentencia le es aplicable a la solicitud de
reliquidacion pensional para contingencias de invalidez, ya que no existe una norma
que disponga lo contrario, y en concordancia con el Acto Legislativo 01 de 2005 se
establece que la liquidacion del IBL pensional se basa en los factores sobre los cuales
se hayan realizado los respectivos aportes a seguridad social en pensiones. Adicional
a lo anterior, por analogia y al tratar la sentencia de IBL pension docente, nada se

dijo diferente a la pensién de jubilacion.

2.6.3 Concepto del Ministerio Pablico. El delegado del Ministerio Publico ante

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

4. 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.

4.1. Problema Juridico. Consiste en determinar:
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Si hay lugar a declarar la nulidad de la Resoluciéon 2387 de 29 de marzo de
2019, proferida por la Secretaria de Educacion de Bogota D.C, por medio del cual se
nego la revision de la pension de invalidez como también la suspensién y reintegro

de los descuentos efectuados por concepto de seguridad social (salud).

Igualmente, el despacho debe determinar si se configuro el silencio administrativo,
y en consecuencia se declare la nulidad del acto ficto presunto negativo, proferido
por la Secretaria de Educacion de Bogota- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio- Fiduciaria la Previsora, como quiera que guardo silencio respecto de
la peticion E-2019-44587 /2019-PENS-712661 de 6 de marzo de 2019, acerca del
reconocimiento y pago de la prima de medio afio establecida en el articulo 15 de la

Ley 91 de 1989.

Ademés si se configuro6 el silencio administrativo, y en consecuencia se declare la
nulidad del acto ficto presunto negativo proferido por la Fiduciaria la Previsora S.A
y la Secretaria de Educacién de Bogot4, en tanto no se pronunciaron sobre la peticion
de descuentos por concepto de seguridad social en salud sobre las mesadas
adicionales solicitadas mediante peticion No. 20190320261762 de 29 de enero de

2019.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones, solicita se condene a las
entidades demandadas a proferir acto administrativo por medio del cual se

reconozca y pague a su favor:

i) El reajuste de la pensién de invalidez, teniendo en cuenta para tal efecto
todos los factores salariales devengados en la fecha de retiro por invalidez

de conformidad con el Decreto 1848 de 1969 y Decreto 3135 de 1968.

ii)  Elreintegro de los valores descontados en exceso para salud en la mesada
adicional de junio y diciembre de cada afio desde que se causo la pension

hasta el momento de la sentencia.

ili) Ordenar a las entidades demandadas a suspender los descuentos por
seguridad social (salud) sobre las mesadas pensionales adicionales de cada

afo que se cause a partir de la sentencia.
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iv)  Ordenar el reconocimiento y pago de la prima de medio afio establecida

en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989.

Para resolverlo tendremos en cuenta las premisas facticas y normativas, lo que al
respecto ha sefialado el precedente jurisprudencial y las alegaciones expuestas con

antelacion.

5. NORMATIVIDAD APLICABLE

5.1 Régimen pensional de invalidez de los docentes oficiales: para efectos
del reconocimiento de las prestaciones sociales del personal de docentes oficiales
fue creado el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, mediante la

Ley 91 de 1989, la cual en sus articulos 2° y 4° estableci6 que:

“Articulo 2. (...) 1.1.1. Las prestaciones sociales del personal nacional y

nacionalizado que se causen a partir del momento de la promulgacién de la

presente Ley, son de cargo de la Nacién y seran pagadas por el Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio; pero las entidades territoriales, la

Caja Nacional de Prevision Social, el Fondo Nacional de Ahorro o las entidades
que hicieren sus veces, pagaran al Fondo las sumas que resulten adeudar hasta
la fecha de promulgacion de la presente Ley a dicho personal, por concepto de
las prestaciones sociales no causadas o no exigibles.

(...)

Articulo 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,

atenderd las prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados

que se encuentren vinculados a la fecha de la promulgacién de la presente Ley,

siempre_con_observancia del Articulo 2°, y de los que se vinculen con

posterioridad a ella. Seran automaticamente afiliados al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio, los docentes nacionales y nacionalizados

que se encuentren vinculados a la fecha de la promulgaciéon de la presente Ley,

quienes quedan eximidos del requisito econémico de afiliacién” (Resalta el

Juzgado).

De otro lado, la Ley 100 de 1993 excluy0 inicialmente de su aplicacion a los docentes,

bajo el postulado del art. 279, asi: “Articulo 279.- (...) se exceptuan a los afiliados al

fondo nacional de prestaciones sociales del magisterio, creado por la Ley 91 de

1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con cualquier otra clase de

remuneracion.” (Subraya el Juzgado).
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Empero, tal exclusion de los docentes de la Ley 100 de 1993 no significa que en
materia pensional tengan un régimen especial, salvo lo relacionado con la pension

gracia, por cuanto no hay norma que lo contemple.

Ahora, respecto del reconocimiento de la pension por invalidez, los docentes

vinculados con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, esto es,

antes del 27 de junio de 2003, mantienen como régimen prestacional el establecido

en la Ley 91 de 1989 y demas normas aplicables hasta ese momento. La entidad asi

lo reconoci6é en el acto administrativo mediante el cual otorgd la pension por

invalidez a la demandante, esto es la Resolucion 5671 de 4 de agosto de 20172.
Por su parte, el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, en lo pertinente dispone:

“ARTICULO 81. 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.

Asi las cosas, no se discute que la demandante se desempendé como docente al

servicio de la Secretaria de Educacion de Bogot4 D.C., pero su vinculacién se produjo

con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003 (el 15 de febrero de
1993, como se desprende de la Resolucion 1339 de 26 de julio de 2017, visible
a folio 1 del archivo 02 del expediente digital. lo que significa que en materia

pensional quedé cobijada por los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969.

En el caso especifico que nos ocupa, esto es, en lo relacionado con la pensiéon de

invalidez, el Decreto 3135 de 1968, en su articulo 23 estableci6 lo siguiente:

“ARTICULO 23: PENSION DE INVALIDEZ. La invalidez que determine una
pérdida de la capacidad laboral no inferior a un 75%, da derecho a una
pension, pagadera por la respectiva entidad de prevision con base en el tiltimo
sueldo mensual devengado, mientras la invalidez subsista, asi:

a) El 50% cuando la pérdida de la capacidad laboral sea el 75%;

b) Del 75%, cuando la pérdida de la capacidad laboral exceda del
75% y no alcance el 95%;

¢) El 100% cuando la pérdida de la capacidad laboral sea superior al 95%.”
(Subrayado del Juzgado).

2 Ver folio 6 del archivo 02 del expediente digital.
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De otro lado, el Decreto reglamentario 1848 de 1969 define la pension de invalidez

en su articulo 61 de la siguiente manera:

“ARTICULO 61. Definicién. 1. Para los efectos de la pensién de invalidez, se

considera invdalido el empleado oficial que por cualquier causa, no provocada

intencionalmente, ni por culpa grave, o violacién injustificada y grave de los

reglamentos de prevision, ha perdido en un porcentaje no inferior al setenta y

cinco por ciento (75%) su capacidad para continuar ocupandose en la labor

que_constituye su actividad habitual o la profesional a que se ha dedicado

ordinariamente.

2. En consecuencia, no se considera invalido el empleado oficial que solamente
pierde su capacidad de trabajo en un porcentaje inferior al setenta y cinco por

ciento (75%)”. (Destaca el Juzgado)

El articulo 63 del mismo decreto, indic6é el monto de la pension, teniendo como

punto de referencia el porcentaje de la invalidez, asi:

“ARTICULO 63. MONTO DE LA PENSION DE INVALIDEZ: Cuantia de la
pension. Elvalor de la pension de invalidez se liquidara con base en el seqgundo
salario devengado por el empleado oficial y sera equivalente al grado de
incapacidad laboral, conforme a los porcentajes que se establecen a
continuacion, asi:

a) Cuando la incapacidad sea superior al noventa y cinco por ciento
(95%), el valor de la pensién mensual serd igual al ultimo salario
devengado por el empleado oficial, o al tiltimo promedio mensual, si
fuere variable.

b) Silaincapacidad excediere del setenta y cinco por ciento
(75%) sin pasar de noventa y cinco por ciento (95%), la
pension mensual sera equivalente al setenta y cinco por
ciento (75%) del illtimo salario devengado por el empleado
oficial, o del iiltimo promedio mensual.

¢) Silaincapacidad laboral es del setenta y cinco por ciento (75%),
dicha pension serd igual al cincuenta por ciento (50%) del iiltimo
salario devengado por el empleado oficial, o del ultimo promedio
mensual, si fuere variable.”.

Para el caso de autos, el porcentaje indicado en el citado literal b) fue el que la
entidad aplicé a la demandante, por haber acreditado una pérdida de capacidad
laboral del 83%, tal y como se consigno en la parte considerativa de la Resolucion
N©° 1339 de 26 de julio de 2017, através de la cual se retir6 del servicio a unos

docentes.
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La Seccion Segunda, Subseccion “A” del Consejo de Estado3, en providencia del afio
2011, con ocasion de un caso similar indico el régimen pensional aplicable cuando

el beneficiario de la pensién de invalidez es un docente oficial.

Alli se indica que los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio fueron excluidos expresamente del contenido de la Ley 100 de 1993
por virtud de lo dispuesto en su articulo 279, razon por la cual el régimen de los

docentes se gobiernan por la normatividad general vigente con anterioridad a la

expedicion de dicha ley. En ese sentido, los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969 se
aplican en materia de pension de invalidez por riesgo comin en cuanto a los docentes

afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

En la citada providencia se estudi6 un caso en el cual una docente que habia fallecido

“consolidé en vida el derecho al reconocimiento y pago de una pension de invalidez,

toda vez que la calificacion médica respectiva ... determiné la pérdida de su

capacidad laboral en un 97% desde el 12 de julio de 1999, cuadro médico progresivo

que se mantuvo hasta la fecha de su deceso”, razon por la que el Consejo de Estado

le orden6 el reconocimiento de la prestacion reclamada en cuantia del 100% del

ultimo salario devengado. (Subrayado del Despacho).

La anterior postura fue reiterada en el afio 20144. Alli se estim6 que el régimen
aplicable para el reconocimiento de la pension de invalidez de los docentes oficiales

se determina por el momento de su vinculacién al servicio y, para efecto de

establecer el ingreso base de liquidacion debe tenerse en cuenta la totalidad de los

factores salariales devengados en el Gltimo ano de servicio.

Asilo indicé el 6rgano de cierre de la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo:

“.. tratandose del reconocimiento y pago de una pensién de invalidez, a favor

de un docente oficial, resulta necesario verificar el momento de su vinculacién

al servicio para efectos de determinar el régimen pensional aplicable. En

efecto, si la vinculacién al servicio se registro con anterioridad a la entrada en

vigencia de la Ley 812 de 2003 el régimen aplicable es el vigente con

anterioridad a esa fecha si, por el contrario, la vinculacion se registré con

3 Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subseccion A, C.P. Gustavo Goémez Aranguren, sentencia del 21 de
noviembre de 2011, Rad. No. 25000 23 25 000 2008 00425 01 (0518-11), Actor: Nubia Consuelo Delgado
Sanabria, Accionado: Nacion — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

4 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Consejo de Estado, Sala de 1o Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, Subseccién “B”, sentencia del 13 de noviembre de 2014, C.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve, Rad. N°:
15001-23-33-000-2012-00170-01(3008-13), accionante: Leonel Hernandez Hernandez, accionado: Ministerio
de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
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posterioridad, no hay duda que el régimen aplicable sera el general en

pensiones previsto en la Ley 100 de 1993.

(...) Estima la Sala que la liquidacién de la prestacion pensional por invalidez

reconocida a un docente oficial debe tener en cuenta, en su ingreso base de

liqguidacion, la totalidad de los factores salariales devengados por éste durante

el ultimo ano en que presté efectivamente sus servicios. Lo anterior, en

consideracién a lo dispuesto en la Ley 65 de 1946, Decreto 1848 de 1969, la Ley
4 de 1966, el Decreto 1743 de 1966 (...)” (Resalta el Juzgado).

De lo anteriormente expuesto, se concluye que la liquidaciéon de la pension de
invalidez debera efectuarse con el promedio mensual del Gltimo afo de servicios, en
el monto establecido en el articulo 63 del Decreto 1848 de 19695, segtin sea el caso,
por lo cual teniendo en cuenta que la incapacidad laboral de la actora esta computada
en un 83%, la reliquidacion de la pension debera liquidarse con base en el 75% del

promedio mensual obtenido durante el Gltimo afio de servicios.

Teniendo claro que el régimen pensional aplicable a la parte demandante es la Ley

91 de 1989 que remite expresamente a los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y

1045 de 1978, corresponde ahora determinar los factores que se deben tener en
cuenta en la base de liquidacion pensional y para ello se recurre al articulo 45¢ del

Decreto 1045 de 1978.

Con la expedicion del Decreto 1045 de 1978, se fijaron las reglas generales para la
aplicacion de las normas sobre prestaciones sociales de los empleados publicos y

trabajadores oficiales del sector nacional, asi:

“Articulo 1°. DEL CAMPO DE APLICACION. El presente decreto fija las reglas
generales a las cuales debe sujetarse algunas Entidades de la administracion
publica del orden nacional para la aplicacién de las normas sobre prestaciones
sociales sefialadas por la ley para su personal. Estas reglas no se aplican al
personal de las fuerzas militares y de policia que tenga un régimen de
prestaciones especial.

(...)

5 ARTICULO 63. CUANTIA DE LA PENSION: El valor de la pensién de invalidez se liquidard con base en el
tltimo salario devengado por el empleado oficial y serd equivalente al grado de incapacidad laboral, conforme
a los porcentajes que se establecen a continuacioén, ast:

a. Cuando la incapacidad sea superior al noventa y cinco por ciento (95%), el valor de la pensién mensual serd
igual al tltimo salario devengado por el empleado oficial, o al tilltimo promedio mensual, si fuere variable.

b. Si la incapacidad excediere del setenta y cinco por ciento (75%) sin pasar del noventa y cinco por ciento
(95%), la pension mensual serd equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del tilltimo salario devengado
por el empleado oficial, o del iltimo promedio mensual.

c. Si la incapacidad laboral es del setenta y cinco por ciento (75%), dicha pensién serd igual al cincuenta por
ciento (50%) del ultimo salario devengado por el empleado oficial, o del iltimo promedio mensual, si fuere
variable.
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Articulo 4°. DEL MINIMO DE DERECHOS Y GARANTIAS PARA LOS
TRABAJADORES OFICIALES. Las disposiciones del Decreto 3135 de 1968, de
las normas que lo adicionan o reforman y las del presente estatuto constituyen
el minimo de derechos y garantias consagrados a favor de los trabajadores
oficiales. No produce efecto alguno cualquier estipulacion, que afecte o
desconozca este minimo, de derechos y garantias’.

Aunado a lo anterior, la normativa en cita determiné las partidas computables para

efectos de la liquidacion de pensiones y cesantias, de la siguiente manera:

“Articulo 45. DE LOS FACTORES DE SALARIO POR LA LIQUIDACION DE
CESANTIA Y PENSIONES. Para efectos del reconocimiento y pago de auxilio
de cesantia y de las pensiones a que tuvieran derecho los empleados piiblicos
y trabajadores oficiales, en la liquidacion se tendran en cuenta los siguientes
factores de salario:

La asignacién basica mensual;

Los gastos de representacién y la prima técnica;

Los dominicales y feriados;

Las horas extras;

Los auxilios de administracién y transporte;

La prima de navidad;

La bonificaciéon por servicios prestados;

La prima de servicios;

Los viaticos que reciben los funcionarios y trabajadores en comision
cuando se hayan percibido por un término no inferior a ciento ochenta dias del
tltimo afio de servicio.

J.- Los incrementos salariales por antigiiedad adquiridos por disposiciones
legales anteriores al decreto ley 710 de 1978;

k. La prima de vacaciones;

. Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con
anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del decreto
3130 de 1968”.

mEFQ T e AR o

En virtud de lo anterior, la pensién se debe reconocer incluyendo los factores
senalados en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 y por lo tanto su pension debio
ser liquidada con el setenta y cinco (75%) del salario promedio que deveng6 en el
ultimo afio de servicio y con los factores citados anteriormente, por cuanto en este
caso se determiné que la capacidad laboral del actora habia sufrido una mengua del
83%.

El Despacho ha seguido la interpretacion del H. Consejo de Estado en cuanto a los
factores que deben incluirse en la base de liquidacién pensional, asi las cosas
considera que la parte demandante tiene derecho a que se le liquide su pension de

invalidez, con la totalidad de los factores que percibi6é durante el ultimo ano de

servicios, amén de que el articulo 2° de la Ley 52 de 1969, autoriza en las

liquidaciones pensionales que trata el articulo 5° de la Ley 42 de 1966, incluir como
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asignacion actual, “el promedio de todo lo devengado por un trabajador en servicio

activo a titulo de salario o retribuciéon de servicios”.

Al respecto, el H. Consejo de Estado, sostuvo respecto al Decreto 1045 de 1978, que

se debe precisar que dicha disposicion:

“... establece unos factores salariales para efectos de liquidar las cesantias y las
pensiones, lo cual no puede tomarse como una relaciéon taxativa de factores,
sino_que es una enunciacion que no impide la inclusién de otros factores
devengados por el trabajador.

Para la liquidacién de la pension, se tiene en cuenta la totalidad de los factores
que constituyen salario, sumas que habitual y periédicamente recibe el
trabajador como contraprestacion por sus servicios, independientemente de la
denominacion que se les dé, como son la asignaciéon bdasica, gastos de
representacion, dominicales y festivos, prima de servicios, entre otros, mas los
que reciba el trabajador, que aunque no se encuentren senalados
taxativamente, sean cancelados de manera habitual como retribucién de sus
servicios y no las sumas que se pagan ocasionalmente que cubren riesgos o
infortunios a los que el trabajador se pueda ver enfrentado, naturaleza propia
de las prestaciones sociales.”” (Subrayado del Juzgado).

En lo concerniente a este ultimo aspecto, el Consejo de Estado, de manera reciente
en sentencia del 11 de mayo de 2017, dentro del expediente N° 20001-23-33-000-
2013-00222-01(1668-15), con ponencia de la Dra. SANDRA LISSETH IBARRA,

indico:

“Tratandose de la pensién de invalidez a favor de un docente oficial, resulta
necesario verificar el momento de su vinculacién al servicio para efectos de
determinar el régimen pensional aplicable. En efecto, cuando uno de los
apartes de la Ley 812 de 2003 hace alusién al régimen anterior, es decir para
los docentes que venian vinculados antes de la entrada en vigencia de la citada
norma, se refiere a lo dispuesto en el Decreto Ley 3135 de 1968, su
reglamentario 1848 de 1969 y en el Decreto Ley 1045 de 1978, ya citados en

este capitulo.”

No obstante todo lo expuesto, debe precisar el Juzgado que las vacaciones o su pago
en dinero no constituye un factor salarial a tener en cuenta en la liquidacion de la
pension sea de jubilacion o de invalidez. Asi lo estableci6é el Consejo de Estado8, al

expresar:

7 Ibidem. Similar interpretacidn realizo6 el Consejo de Estado en la sentencia del 04 de agosto de 2010 al referirse
a que los factores de salari6 relacionados por la ley 33 de 1985 no es taxativa y debe tenerse en cuenta para
liquidar la pension todo lo devengado por el trabajador como retribucién de sus servicios. (Expediente 0112-
2009 C.P Victor Alvarado)

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del 6 de abril de 2017,
Rad. No.: 66001-23-33-000-2014-00476-01(0674-16), C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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“(...) La Sala se permite precisar, que las vacaciones constituyen un derecho del
trabajador a recibir un descanso remunerado, que no tienen cardcter
prestacional, puesto que no son un auxilio del patrono, como tampoco caracter
salarial, al no retribuir un servicio prestado, por lo tanto el sueldo de vacaciones
no se puede incluir dentro de la base de liquidacién de la pension de jubilacion
del demandante (...)”

En conclusion, la pension de invalidez para los docentes oficiales vinculados con
anterioridad a la expedicion de la Ley 812 de 2003 sigue sometida al régimen legal
anterior que no es otro que el contenido en los decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969

y 1045 de 1978, como ya se explico.

5.2. Delos descuentos en salud

5.2.1 De las mesadas pensidonales adicionales. Del recuento de las normas que
reglamentan el tema observamos que la Ley 42 de 19769 estableci6o, en forma general
para todos los pensionados por jubilacion, invalidez, vejez y sobrevivientes de los
sectores publico, oficial, semioficial y privado, una mesada adicional pagadera cada
aflo, dentro de la primera quincena del mes de diciembre, prerrogativa que hoy se

halla en el articulo 50 de la Ley 100 de 1993.

Entre tanto el literal b, numeral 2, articulo 15 de la Ley 91 de 198912 establecia desde
entonces, para los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, una mesada adicional a mitad de afio. Posteriormente, el Sistema de
Seguridad Social Integral -Ley 100 de 19933- en los articulos 504 y 14215, indic6 que

los pensionados tendrian mesadas pensionales adicionales de junio y diciembre.

9 Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores publico, oficial, semioficial y privado y se
dictan otras disposiciones.

10 Articulo 5° Los pensionados de que trata esta ley o las personas a quienes de acuerdo con las normas legales
vigentes se transmite el derecho recibiran cada afo, dentro de la primera quincena del mes de diciembre, el valor
correspondiente a una mensualidad, en forma adicional a su pension. Esta suma sera pagada por quien tenga a su
cargo la cancelacion de la pension sin que exceda de quince veces el salario minimo legal mensual més alto.

11 “B. Para los docentes vinculados a partir del 1. de enero de 1981, nacionales y nacionalizados, y para aquellos
que se nombren a partir del 10. de enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocera s6lo una
pension de jubilacién equivalente al 75% del salario mensual promedio del tltimo afio. Estos pensionados gozaran
del régimen vigente para los pensionados del sector publico nacional y adicionalmente de una prima de medio
afio equivalente a una mesada pensional.”

12 Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

13 Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones.

14 ARTICULO 50. MESADA ADICIONAL. Los pensionados por vejez o jubilacién, invalidez y sustitucién o
sobrevivencia continuaran recibiendo cada afio, junto con la mesada del mes de Noviembre, en la primera
quincena del mes de Diciembre, el valor correspondiente a una mensualidad adicional a su pension.

15 ARTICULO 142. MESADA ADICIONAL PARA PENSIONADOS. Los pensionados por jubilacién, invalidez,
vejez y sobrevivientes, de sectores ptiblicos, oficial, semioficial, en todos sus 6rdenes, en el sector privado y del
Instituto de Seguros Sociales, asi como los retirados y pensionados de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, tendran derecho al reconocimiento y pago de treinta (30) dias de la pension que le corresponda a cada
uno de ellos por el régimen respectivo, que se cancelara con la mesada del mes de junio de cada afio, a partir de
1994.
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5.2.3 De las cotizaciones para salud. A partir de la Ley 42 de 19666 los
pensionados afiliados a la Caja Nacional de Prevision Social, cotizaban mensualmente
el cinco por ciento (5%) de su mesada pensional con destino dicha caja7, a fin de que

ellos y sus familiares pudieran disfrutar de todos los servicios médicos:8.

Por su parte el Decreto 3135 de 196819, en relacidon con la asistencia médica, para
pensionados, estipuld una cotizacion mensual de un cinco por ciento (5%) de la
pensiéon2°. El mismo porcentaje de cotizacion para acceder al derecho a la atencién se
determino2! en el Decreto 1848 de 196922 y luego en el numeral 5°, articulo 823 de la

Ley 91 de 1989, incluidas las mesadas adicionales.

El articulo 8124 de la Ley 812 de 2003 dispuso, que 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 que

PARAGRAFO. Esta mesada adicional sera pagada por quien tenga a su cargo la cancelacion de la pensién sin que
exceda de quince (15) veces el salario minimo legal mensual.

La Corte Constitucional en sentencia C-461 de 1995, M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz, declar6 exequible el aparte
acusado del articulo 279 de la Ley 100 de 1993, siempre y cuando se aplique en consonancia con los articulos 13,
48,y 53 de la Carta Politica y se asegure a los maestros vinculados antes del 1° de enero de 1981 al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio que no sean acreedores a la pensiéon de gracia, un beneficio sustantivo
equivalente al pago de la mesada adicional contemplada en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993, también se
pronuncié en relacién con la prima de mitad de afio que le conceden a los pensionados del Magisterio, prevista en
el literal b, numeral 2, articulo 15 de la Ley 91 de 1989 y concluy6 que es la misma mesada adicional prevista ahora
en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993.

16 Por la cual se provee de nuevos recursos a la Caja Nacional de Prevision Social, se reajustan las pensiones de
jubilacién e invalidez y se dictan otras disposiciones.

17 Paragrafo unico del articulo 2 de la Ley 4° de 1966.

18 Articulo 77°, ibid.- Los pensionados del sector piblico, oficial, semioficial y privado, asi como los familiares que
dependen econémicamente de ellos de acuerdo con la Ley, segiin lo determinan los reglamentos de las entidades
obligadas, tendran derecho a disfrutar de los servicios médicos, odontolégicos, quirtargicos, hospitalarios,
farmacéuticos, de rehabilitacién, diagnéstico y tratamiento de las entidades, patronos o empresas tengan
establecido o establezcan para sus afiliados o trabajadores activos, o para sus dependientes segtin sea el caso,
mediante el cumplimiento de las obligaciones sobre aportes a cargo de los beneficiarios de tales servicios. (El
presente articulo sobre cobertura familiar, fue subrogado por el articulo 163 Ley 100 de 1993 en cuanto al régimen
que contempla. Radicacion 659 de 1994. Sala de Consulta y Servicio Civil).

19 Por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector pablico y el privado y se regula el régimen
prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales.

20 Articulo 37°.- Prestaciones para pensionados. A los pensionados por invalidez, jubilacion y retiro por vejez se
les prestaré por la entidad que les pague la pensidn, asistencia médica, farmacéutica, quirdrgica y hospitalaria.
Para este efecto el pensionado cotizard mensualmente un cinco por ciento (5%) de su pension.

21 Articulo 90°.- Prestacion asistencial:

1. Los pensionados por invalidez, jubilacién o retiro por vejez, tienen derecho a asistencia médica, farmacéutica,
de laboratorio, quirtirgica y hospitalaria a que hubiere lugar, sin restriccion ni limitacién alguna.

... 3. Todo pensionado esta obligado a cotizar mensualmente a la entidad pagadora el cinco por ciento (5%) del
valor de su respectiva pensidn, para contribuir a la financiacion de la prestacién asistencial a que se refiere este
articulo, suma que se descontara de cada mesada pensional.

22 Por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de 1968.

23 “El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estard constituido por los siguientes recursos: (...)
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los
pensionados”.

24 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 cotizacién 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 distribucioén que exista para empleadores y trabajadores. La distribucion del
monto de estos recursos la haré el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
en lo correspondiente a las cuentas de salud y pensiones.
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establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 200325, disposicion que fue declarada

exequible por la Corte Constitucional.

A su vez, el articulo 20426 de la Ley 100 de 1993 sobre la cotizacién para salud en
general, establece que el monto y la distribuciéon de las cotizaciones al régimen
contributivo de salud a partir del primero (1°) de enero del afio 2007, es del 12,5% del
ingreso o salario base de cotizacion. Ahora, los pensionados deben cotizar para salud
el 12% de la respectiva mesada y corre por su cuenta la totalidad del mencionado

aporte.

Recientemente, el Consejo de Estado en sentencia de Unificacion de 3 de junio
de 202127, sent6 postura sobre la procedencia de los descuentos en salud sobre las

mesadas adicionales, senalando lo siguiente:

Primero: Unificar jurisprudencia del Consejo de Estado en el sentido de precisar
que son procedentes los descuentos con destino a salud en el porcentaje del 12%
sentalado 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 deduccion 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 seiialados en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993,
los cuales se deducen de todas las mesadas pensionales, incluso de las adicionales.

25 La Corte Constitucional en la Sentencia C-369 de 2004, sobre la cotizacién para salud de los pensionados
afiliados a Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio sostuvo que en las disposiciones anteriores los
pensionados cancelaban una cotizacién menor y actualmente “(...) conforme al articulo 143 de la Ley 100 de 1993,
la cotizacion para salud para los pensionados esta, en su totalidad, a cargo de los pensionados, entonces es
razonable entender, como lo hacen el actor y todos los intervinientes, que la norma acusada esta estableciendo
que los pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio deberan, de ahora en
adelante, cancelar la totalidad de la cotizacion en salud prevista por las leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, que es
del 12% de su mesada...”

26 ARTICULO. 204.-Monto y distribucion de las cotizaciones (Modificado por el art. 10, Ley 1122 de 2007). La
cotizacion al Régimen Contributivo de Salud ser4, a partir del primero (1°) de enero del afio 2007, del 12,5% del
ingreso o salario base de cotizacidn, el cual no podra ser inferior al salario minimo. La cotizacién a cargo del
empleador sera del 8.5% y a cargo del empleado del 4%. Uno punto cinco (1,5) de la cotizaciéon seran trasladados
a la subcuenta de Solidaridad del Fosyga para contribuir a la financiacion de los beneficiarios del régimen
subsidiado. Las cotizaciones que hoy tienen para salud los regimenes especiales y de excepcién se incrementaran
en cero punto cinco por ciento (0,5%), a cargo del empleador, que sera destinado a la subcuenta de solidaridad
para completar el uno punto cinco a los que hace referencia el presente articulo. El cero punto cinco por ciento
(0,5%) adicional reemplaza en parte el incremento del punto en pensiones aprobado en la Ley 797 de 2003, el
cual solo seré incrementado por el Gobierno Nacional en cero punto cinco por ciento (0,5%).

(Inciso adicionado por el art. 1, Ley 1250 de 2008). La cotizacion mensual al régimen contributivo de salud de los
pensionados sera del 12% del ingreso de la respectiva mesada pensional, la cual se hara efectiva a partir del
primero de enero de 2008. (El texto subrayado fue declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-430 de 2009) (Negrillas fuera de texto original)

27 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA Bogota
D.C,, tres (03) de junio de dos mil veintiuno (2021) Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO Radicacién: 66001-33-33-000-2015-00309-01(0632-2018) Demandante: JOSE JULIAN
GUEVARA PARRA Demandado: NACION, MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
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Conforme a lo expuesto, se evidencia que se mantiene la postura que venia siendo
adoptada por esta judicatura, esto es, la de negar las pretensiones de la demanda con

respecto a esta pretension.

5.3 De la prima de medio aiio

5.3.1 De la prima de medio afno (o Mesada catorce)

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio fue creado por la Ley 91
de 1989, la cual dispuso que el fondo atendera las prestaciones sociales de los
docentes nacionales y nacionalizados que se encuentran vinculados a la fecha de su
expedicion, aquellos docentes que se vinculen con posterioridad a la fecha de su

promulgacion se regiran por el articulo 15. 28

Del citado articulo se infieren dos situaciones diferentes teniendo en cuenta la fecha
de ingreso al servicio del docente: i) si fue antes del 31 de diciembre de 1980, el
personal que cumpliera con los requisitos respectivos tendria derecho a una pensiéon
gracia compatible con la pensién ordinaria y ii) y si lo fue después del 1° de enero de
1981, los docentes tendran derecho sblo a una pension de jubilaciéon reconocida bajo

el régimen de los deméas empleados publicos nacionales, con el beneficio consistente

en una prima de medio afio equivalente a una mesada pensional adicional.

Posteriormente con la entrada en vigor del Régimen General de Pensiones de la Ley
100 de 1993, se crearon una serie de beneficios para los pensionados, como el

contemplado en el articulo 14229, el cual previ6 una mesada adicional en junio

28 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 sera regido por las siguientes disposiciones:1. Los docentes
nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones
econdmicas y sociales, mantendran el régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial
de conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 10. de enero de 1990, para efecto de las prestaciones
econdmicas y sociales se regiran por las normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional,
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones
consagradas en esta Ley. 2. Pensiones: A. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por
mandato de las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demés normas que las hubieran desarrollado o
modificado, tuviesen o llegaren a tener derecho a la pensién de gracia, se les reconocera siempre y cuando
cumplan con la totalidad de los requisitos. Esta pension seguiré reconociéndose por la Caja Nacional de Prevision
Social conforme al Decreto 081 de 1976 y sera compatible con la pension ordinaria de jubilacién, atin en el evento
de estar ésta a cargo total o parcial de la Nacién. B. Para los docentes vinculados a partir del 1. de enero de 1981,
nacionales y nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 10. de enero de 1990, cuando se cumplan
los requisitos de ley, se reconocera s6lo una pension de jubilacion equivalente al 75% del salario mensual
promedio del altimo afio. Estos pensionados gozaran del régimen vigente para los pensionados del sector publico
nacional y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una mesada pensional

29 ARTICULO 142. MESADA ADICIONAL PARA ACTUALES PENSIONADOS. <Expresiones tachadas
INEXEQUIBLES> Los pensionados por jubilacién, invalidez, vejez y sobrevivientes, de sectores publicos, oficial,
semioficial, en todos sus érdenes, en el sector privado y del Instituto de Seguros Sociales, asi como los retirados
y pensionados de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, cuyas pensiones se hubiesen causado y reconocido
antes del primero (10) de enero de 1988, tendran derecho al reconocimiento y pago de treinta (30) dias de la
pensién que le corresponda a cada uno de ellos por el régimen respectivo, que se cancelara con la mesada del
mes de junio de cada afio, a partir de 1994.
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reconocida solamente a los pensionados a los cuales le era aplicable el régimen
general; es por eso por lo que, su articulo 27930, excluy6é de la mencionada mesada

a los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Tal y como estaba redactado el citado articulo, el mismo se tornaba discriminatorio
en cuanto impedia el reconocimiento de la mesada adicional de junio al sector de
pensionados cobijados por el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, debido
a que los mismos, se encontraban exceptuados de la aplicacion del Régimen General

de Pensiones.

Fue por ello por lo que el legislador, a través de la Ley 238 de 1995 y teniendo como
antecedente la sentencia C-409 de 199431, hizo extensiva la mesada adicional del
Sistema General de Pensiones al grupo de docentes exceptuados, sin que su

aplicacion modificara los regimenes especiales, de la siguiente manera:

“ARTICULO 10. Adiciénese al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, con el siguiente
paragrafo: Paragrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no
implican negacioén de los beneficios y derechos determinados en los articulos 14 y
142 de esta ley para los pensionados de los sectores aqui contemplados”.

Destaca el Despacho que la iniciativa fue muy clara en el sentido de aplicar a un
grupo de pensionados unos beneficios del régimen general, pero no planted, ni se
discutio, la modificacion de los correspondientes regimenes especiales; de este
modo, el texto aprobado muestra que con él se permite el reconocimiento de la
mesada adicional a los sectores de pensionados exceptuados de ese régimen general,

pero sin modificar sus propios regimenes especiales para incorporarla a ellos.

Es decir, la mesada adicional no dejé de ser un beneficio del Régimen General de
Pensiones, pero tampoco fue incluida como parte de los beneficios de los regimenes
especiales ni de los expresamente relacionados en el articulo 279 de la Ley 100 de
1993; en rigor, la Ley 238 de 1995 lo que hizo fue introducir una excepcion a la

excepcion general, consistente en permitir que un beneficio regulado para los

30Asi mismo, se excepttia a los 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.
Este Fondo sera responsable de la expediciéon y pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren
del servicio, de conformidad con la reglamentaciéon que para el efecto se expida.

31 La extension de la mesada adicional del sistema general de pensiones a los grupos de pensionados exceptuados
de él, tiene como antecedente la sentencia C- 409-9431 que declaré inexequibles las expresiones “actuales” y
“cuyas pensiones se hubiesen causado y reconocido antes del primero (1°) de enero de 1988”, del articulo 142 de
laley 100 de 1993, por considerar que “la desvalorizacién constante y progresiva de la moneda” afectaba a todos
los pensionados en los reajustes anuales de sus mesadas; la segunda, ya comentada, de la cual surgié un grupo
de docentes que por no tener derecho a la pension de gracia y haberse vinculado al servicio antes del 1° de enero
de 1980, no tenian un beneficio equivalente, de manera que la excepcion del articulo 279 de la ley 100 de 1993
se habia tornado discriminatoria en cuanto impedia el reconocimiento a este sector de pensionados de dicha
mesada adicional.
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pensionados bajo el régimen general pudiera ser aplicado a quienes por estar sujetos

a regimenes especiales de pensién, no podian ser destinatarios de dicho beneficio.

En relacion con la adicion de la citada ley 238 de 1995, l1a Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado, en Concepto 1857 de 22 de noviembre de 2007, C.P
Enrique José Arboleda Perdomo, sefal6 que la mesada 14 en su momento fue una
prestacion propia del régimen general de pensiones que fue extendida a otros

regimenes especiales, como el docente.

Por su parte, la Corte Constitucional en sentencia C- 461 del 12 de octubre de 1995,
al referirse a la prima de medio afo contenida en el numeral 2, literal b, del articulo
15 de la Ley 91 de 1989, y a la mesada adicional establece en el articulo 142 de la Ley

100 de 1993, dijo lo siguiente:

({3

'omo puede verse, quienes son acreedores a la pension de gracia y quienes fueron
vinculados con posterioridad al 1 de enero de 1981, cuentan con un beneficio
asimilable a la mesada adicional establecida en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993.

En efecto, la Corte advierte que el beneficio contemplado en el articulo 15, numeral
2°, literal b, de la Ley 91 de 1989, seguin el cual los pensionados vinculados al Fondo
con posterioridad al 1° de enero de 1981, ‘gozaran (...) adicionalmente de una prima
de medio ano equivalente a una mesada pensional’, puede asimilarse a la mesada
adicional de que trata el articulo 142.

En el articulo 15, numeral 2, literal b, de la Ley 91 de 1989, se dispone que los
pensionados del Magisterio tienen derecho a la prima de medio afio alli establecida,
‘adicionalmente’ a la pension de jubilacion - pensiéon ésta que, de manera
inmediatamente anterior, concede el mismo articulo para los docentes vinculados a
partir del 1° de enero de 1981-.

Elmonto de la prima de medio afio del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, es el mismo
que el de la mesada adicional contemplada en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993,
ya que existe equivalencia entre ‘una mesada pensional’ (monto de la prima de
medio afio de la Ley 91) y ‘30 dias de pago de la pensiéon’ (monto de la mesada
adicional de la Ley 100), teniendo en cuenta que como mesada pensional se conoce
aquel pago mensual (30 dias) que recibe un pensionado en virtud de su derecho a la

ension.

Los pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, vinculados con posterioridad al 1° de enero de 1981 no se encuentran en
una situacién distinta a la de los pensionados a quienes se aplica el Sistema Integral
de Seguridad Social contemplado en la Ley 100 de 1993, en lo referente a la obtencion
de algiin beneficio que compense la pérdida de poder adquisitivo de las pensiones,
pues mientras los primeros reciben la prima adicional de medio ario (articulo 15 Ley
91 de 1989), los segundos reciben la mesada adicional (articulo 142 Ley 100 de 1993),
que son prestaciones equivalentes.

Sin embargo, es menester tener en cuenta que la prima adicional de medio ano,
establecida en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, sélo cobija a los docentes vinculados
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a partir del 1° de enero de 1981, mientras que el derecho a la mesada adicional del
articulo 142 de la Ley 100, luego de la sentencia C-409 de 1994, no esta condicionado
por aspectos temporales”.

No obstante, con la expedicion del Acto Legislativo 01 de 200532, se introdujo una
nueva reforma al sistema pensional indicando que a partir de su vigencia no habra
regimenes especiales ni exceptuados, sin perjuicio del aplicable a la fuerza ptblica y
al Presidente de la Republica; pero consagr6 que para los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial, el
régimen prestacional sera el establecido en las disposiciones legales vigentes con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 812 de 2003, es decir, la Ley 91 de 1989

y normas concordantes.

Siguiendo lo anterior, es valido indicar que, por regla general, el derecho a la mesada
catorce cobra vigencia para aquellos docentes cuyo derecho pensional se ha causado

hasta el 25 de julio de 2005.

Por otro lado, en su paragrafo transitorio 6, respecto de los beneficios pensionales
el Acto Legislativo 01 de 2005 estipul6 que las personas cuyo derecho a la pension
se cause a partir de su vigencia, esto es, a partir del 25 de julio de 2005, no podran
recibir méas de trece (13) mesadas pensionales al afo, estableciendo como excepcion
a dicha regla que aquellas personas que perciban una pension igual o inferior a tres
(3) salarios minimos legales mensuales vigentes, causada entre la fecha de entrada
en vigor del citado Acto Legislativo y hasta el 31 de julio de 2011, recibiran catorce

(14) mesadas pensionales al ano3s.

Asi, la reforma constitucional sefialada amplié de manera excepcional el derecho
para acceder a la mesada 14 a aquellos docentes del magisterio cuyo derecho
pensional se causa entre el 25 de julio de 2005 y el 31 de julio de 2011
condicionandose al cumplimiento de los dos requisitos establecidos en precedencia,
esto es, i) que la prestacion se cause entre el 25 de julio de 2005 y hasta el 31 de julio
de 2011 y ii) que dicha prestacion no supere los 3 salarios minimos, siendo

concurrentes ambos requisitos para el acceso al citado beneficio.

En otras palabras, y de lo expuesto en precedencia queda claro que dejaran de recibir
la mesada catorce, por un lado, quienes causen el derecho a pensionarse a partir del

25 de julio de 2005 y cuya mesada supere los 3 SMMLYV,; y por otro, quienes causen

32 Por el cual se adiciona el articulo 48 de la Constitucion Politica.
33 paragrafo transitorio 6° del articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2005
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su derecho a la pension a partir del 31 de julio de 2011 cualquiera que sea el monto

de la mesada respectiva.

5.3.2 De la prescripcion en la reclamacion de mesadas pensionales

En materia de prescripcion de los derechos derivados del vinculo laboral, el Decreto
3135 de 1968 dispone en su articulo 41 que las acciones que emanen de los derechos
laborales prescribirdn en el término de tres (3) afos contados a partir de la
exigibilidad de la obligacion, y que el simple reclamo del escrito del trabajador sobre
un derecho o prestacion interrumpe la prescripcion por una sola vez y por un lapso

igual, situacién también regulada en términos semejantes por el Decreto 1848 de

1969.

La Seccion segunda, Subseccion A del Consejo de Estado, en sentencia de 2 de julio
de 200534 senal6 respecto al término prescriptivo senalado en la normatividad
anterior, que a partir de la misma, es dable pregonar la interrupciéon de la
prescripciéon de los derechos por un periodo maximo de seis afios, (tres con
anterioridad a la reclamaciéon por via administrativa y otros tres a partir de la

misma.)

De acuerdo con lo anterior, el término de prescripcién empieza a correr a partir de
la fecha en que el derecho se haya hecho exigible, y la interrupcion se presenta en
un lapso de tres afios contados desde la presentaciéon de la reclamaci6on
administrativa. En consecuencia, luego de presentada la peticion de un derecho de
caracter laboral, el interesado contaria con tres afos para demandar el
reconocimiento del derecho, a partir de la presentacion de la peticion, en caso de
que la entidad sea renuente a dar respuesta a la misma, como sancién natural a la
administracion dada la configuracion del silencio administrativo (art. 83 ley 1437 de
2011) bajo la consecuencia de activarse la prescripcion, con el fin de evitar la pérdida
del derecho a las prestaciones periddicas que llegasen a afectarse por el paso del

tiempo.

Asi planteadas las cosas, con posterioridad el mismo Consejo de Estados3s,
analizando este fendmeno en un caso similar manifiesta que frente al silencio
administrativo derivado de la peticion inicial, esto es, tres meses a partir de la misma

sin haber obtenido respuesta de la entidad, por haberse agotado el procedimiento

34 Magistrado Ponente Luis Rafael Vergara Quintero, Radicado N° 2621-2014
35 Magistrada Ponente Sandra Lisset Ibarra Vélez, Radicado n® 150012333000201300718 01 (1218-2015)
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administrativo, el accionante dispone de tres anos contados a partir de la peticion

para ejercer la accion judicial pertinente con miras a obtener el derecho pretendido.

Corolario de lo anterior, si el interesado permite el devenir del trienio indicado, sin
iniciar la correspondiente accion, se vera abocado a perder la interrupcion ganada
con la presentacion de la peticion, por obra del articulo 151 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo.

Sin embargo, habida cuenta que la ley impone una consecuencia desfavorable a la
administraciéon por la omision en su deber de notificar la decision que resuelva una
peticion, cual es la posibilidad otorgada al libelista de interponer el medio de control
respectivo, en cualquier tiempo, por virtud del literal d) del articulo 164 del Estatuto
Procesal Administrativo y de lo Contencioso Administrativo; se interpreta esta
circunstancia puntual como la pérdida del beneficio de la interrupcién de la
prescripcion que conllevo presentar la peticion, para en su lugar interrumpirse el

término prescriptivo a partir de la radicaciéon de la demanda.

Es decir que para efectos procesales, si bien la presentacion de la peticion posibilito
al demandante incoar el medio de control, por satisfacer el requisito de agotamiento
del procedimiento administrativo, para el caso en que la respuesta de la
administraciéon derive en el acto ficto producto del silencio, no obstante la ley
permite demandar en cualquier tiempo y en consecuencia escapar a la caducidad,
también es cierto que producto de la presentacion de la correspondiente demanda
por fuera del trienio indicado, el efecto natural de ello sea la interrupcién del

término de la prescripcion, s6lo hasta este altimo momento.

5.3.3 De la Prescripcion de la Mesada catorce

En concordancia con lo anterior, dada la naturaleza de la prestacion, por recibirse una
vez al afio en el mes de junio, (de ahi su nombre de “prima de medio ano) es posible
afirmar que la causacion de la misma, por cada ano, tiene lugar en dicho mes, razon
por la cual, para el caso puntual en que el término prescriptivo abarque el primer
semestre del afno, es posible declarar prescrita la mesada correspondiente a dicho afo,
no obstante haberse presentado la interrupcion del término de prescripcion en el

mismo afo, pero con posterioridad al primer semestre
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5.3.4 De las mesadas pensionales adicionales.

Del recuento de las normas que reglamentan el tema observamos que la Ley 42 de
197636 estableci63’, en forma general para todos los pensionados por jubilacion,
invalidez, vejez y sobrevivientes de los sectores publico, oficial, semioficial y privado,
una mesada adicional pagadera cada afio, dentro de la primera quincena del mes de

diciembre, prerrogativa que hoy se halla en el articulo 50 de la Ley 100 de 1993.

Entre tanto el literal b38, numeral 2, articulo 15 de la Ley 91 de 198939 establecia
desde entonces, para los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, una mesada adicional a medio ano. Posteriormente, el
Sistema de Seguridad Social Integral -Ley 100 de 19934°- en los articulos 504! y
14242, indic6é que los pensionados tendrian mesadas pensionales adicionales de

junio y diciembre.

6. Analisis del Caso concreto.

6.1 Reliquidacion pension invalidez con inclusion de factores salariales

En el presente asunto, se pretende la nulidad de la Resoluciéon N° 2387 de 29 de
marzo de 2019, mediante la cual se neg6 la reliquidacion de la pension de invalidez
a la demandante.

36 Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores ptblico, oficial, semioficial y privado y
se dictan otras disposiciones.

37 Articulo 5° Los pensionados de que trata esta ley o las personas a quienes de acuerdo con las normas legales
vigentes se transmite el derecho recibiran cada afio, dentro de la primera quincena del mes de diciembre, el
valor correspondiente a una mensualidad, en forma adicional a su pensiéon. Esta suma sera pagada por quien
tenga a su cargo la cancelacién de la pension sin que exceda de quince veces el salario minimo legal mensual
mas alto.

38 “B. Para los docentes vinculados a partir del 1. de enero de 1981, nacionales y nacionalizados, y para aquellos
que se nombren a partir del 10. de enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocera solo
una pensioén de jubilacién equivalente al 75% del salario mensual promedio del Gltimo afo. Estos pensionados
gozaran del régimen vigente para los pensionados del sector ptiblico nacional y adicionalmente de una prima de
medio afio equivalente a una mesada pensional.”

39 Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

40 Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones.

41 ARTICULO 50. MESADA ADICIONAL. Los pensionados por vejez o jubilacién, invalidez y sustitucién o
sobrevivencia continuarin recibiendo cada afio, junto con la mesada del mes de Noviembre, en la primera
quincena del mes de Diciembre, el valor correspondiente a una mensualidad adicional a su pensién.

42 ARTICULO 142. MESADA ADICIONAL PARA PENSIONADOS. Los pensionados por jubilacién, invalidez,
vejez y sobrevivientes, de sectores publicos, oficial, semioficial, en todos sus 6rdenes, en el sector privado y del
Instituto de Seguros Sociales, asi como los retirados y pensionados de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, tendran derecho al reconocimiento y pago de treinta (30) dias de la pensién que le corresponda a cada
uno de ellos por el régimen respectivo, que se cancelara con la mesada del mes de junio de cada afio, a partir de
1994.

PARAGRAFO. Esta mesada adicional ser pagada por quien tenga a su cargo la cancelacién de la pension sin
que exceda de quince (15) veces el salario minimo legal mensual.

La Corte Constitucional en sentencia C-461 de 1995, M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz, declard exequible el aparte
acusado del articulo 279 de la Ley 100 de 1993, siempre y cuando se aplique en consonancia con los articulos 13,
48, y 53 de la Carta Politica y se asegure a los maestros vinculados antes del 1° de enero de 1981 al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio que no sean acreedores a la pensién de gracia, un beneficio
sustantivo equivalente al pago de la mesada adicional contemplada en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993,
también se pronunci6 en relacion con la prima de mitad de ano que le conceden a los pensionados del Magisterio,
prevista en el literal b, numeral 2, articulo 15 de la Ley 91 de 1989 y concluyd que es la misma mesada adicional
prevista ahora en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993.
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A titulo de restablecimiento del derecho se pretende condenar a la Nacion-
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y Fiduciaria la Previsora S.A, a pagar el valor de las mesadas pensionales
con todos los factores salariales acreditados, a partir del reconocimiento del status
de pensionada de la demandante.

Ahora bien, de lo anteriormente expuesto se deduce que el régimen aplicable a la
pensiéon de invalidez reconocida a favor de la senora Lilia Mercedes Osorio
Urbina es el establecido por la ley 91 de 1989, toda vez que en aplicacién a lo
dispuesto por la ley 812 de 2003, los docentes vinculados con anterioridad a su
expedicion mantienen el régimen anterior, y como quiera que la fecha en que la
demandante entro6 al servicio oficial, esto es 15 de febrero de 1993, es anterior a
la expedicién de la ley 812 de 2003, necesariamente debera atenderse en materia de

pension de invalidez, a lo normado por los decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969,

vigentes frente al régimen prestacional de que trata la ley 91 de 1989.

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

» Lasefora Lilia Mercedes Osorio nacio el 3 de mayo de 1964.

» Presto sus servicios como docente desde el 02 de abril de 1991 hasta el 25 de
agosto de 2017.

= Laboroé en calidad de docente de vinculacion DISTRITAL.

» Mediante Resolucion No. 5671 de 4 de agosto de 201743, se le reconocid
la pensidon por invalidez adquiriendo su status de pensionada el 10 de agosto
de 2016, fecha en la cual se encontraba afiliada al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, tal como se desprende de la resolucion
de reconocimiento pensional.

» Esta resoluciéon contempla como factores salariales aplicables: asignacion
basica, prima especial, prima de vacaciones, prima de navidad,
bonificacion decreto.

* Su reconocimiento pensional se efectudé en cuantia de $2.667.790, efectiva a
partir del 25 de agosto de 2017, en consideracién al porcentaje de Pérdida
de Capacidad Laboral aportado.

» La demandante, mediante peticibon Radicada E-2019-44587 de 6 de
marzo de 201944 solicita la reliquidacion de las mesadas pensionales
reconocidas con la inclusién de todos los factores salariales devengados

43 Ver folio 5 del archivo 2 del expediente digital.
44 Ver folios 8- 12 del archivo 02 del expediente digital.
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durante el Gltimo afio de servicios, esto es, con la inclusion de la Prima de
Servicios.

Ademas en la citada solicitud pidi6 le fueran suspendidos por aportes a salud,
como también el reconocimiento de la prima de medio afio.

» La entidad demandada a través de la Resolucion 2387 de 29 de marzo
de 201945, neg6 la reliquidacion de la pension de invalidez.

» Del certificado de factores salariales4¢ se desprende que la accionante en el
altimo afo anterior al retiro del servicio deveng6 los factores salariales de
sueldo, prima especial, prima de servicio, bonificacion decreto,
prima vacaciones y prima de navidad.

De acuerdo con lo expuesto, y de conformidad con la jurisprudencia resenada, 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 los Decretos
3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978.

Asi las cosas, en aplicacion de las normas citadas y de acuerdo a la pérdida de
capacidad laboral presentada, a la demandante debera liquidarsele su mesada
pensional con la inclusiéon de todos los factores salariales devengados durante el
altimo ano de servicio en porcentaje del 75% de su asignacion mensual.

En ese orden de ideas, del acervo se desprende que la sefiora Lilia Mercedes Osorio
Urbina durante el altimo afio de servicios previo al retiro definitivo del servicio,
deveng6 como factores salariales: sueldo, prima especial, prima de servicio,
bonificacion decreto, prima vacaciones y prima de navidad, tal como se desprende
del certificado de factores salariales.

Sin embargo, a la hora del reconocimiento de la pension por invalidez la entidad
incluy6 como factores aplicables al calculo de la mesada los siguientes: Asignacion
Basica, Prima Especial, Prima de Vacaciones, Prima de Navidad y bonificacién
decreto, tal como quedd expuesto por la resolucion que le reconociera su pension de
invalidez.

Lo anterior de acuerdo con el siguiente cuadro:

Factores salariales Devengados en Factores Salariales reconocidos
el altimo ano de servicio Resolucion 5671 de 4 de agosto de
2017
- Sueldo - Asignacion Basica
- prima especial - Prima Especial

45 Ver folios 16- 19 del archivo 02 del expediente digital.
46 Ver folio 20 del archivo 02 del expediente digital.
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- prima de servicio - Prima de Vacaciones
- bonificacién decreto - Prima de Navidad

- prima vacaciones - Bonificacion Decreto
- prima de navidad

Con fundamento en el marco normativo y jurisprudencial expuesto en la parte
considerativa de esta providencia, estima el despacho que tratandose del
reconocimiento y pago de una pension de invalidez de un docente vinculado con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, en aras de garantizar los
derechos adquiridos bajo la normativa mencionada, debe liquidarse la prestacion
periddica teniendo en cuenta los factores salariales devengados en el afio
inmediatamente anterior a su retiro por invalidez atendiendo a lo dispuesto por el

articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

Asi las cosas, es necesario advertir que para el caso de autos constituyen factores

salariales aplicables a la liquidaciéon de la mesada pensional, ademas de los

efectivamente reconocidos, la prima de servicio tal como lo contempla la citada

normatividad en su literal h.

En conclusion, encuentra este despacho que la pretension de la demanda en lo que
respecta a la inclusion del factor salarial de prima de servicios debe ser incluida en

la reliquidacién de la pensién de la demandante.

En virtud de lo anterior, se declarara la nulidad parcial del acto ficto presunto en lo
que respecta a la negativa de la entidad demandada en incluir como factor salarial la
prima de servicios, pues tal como quedo expuesto, dicho factor debe ser reconocido

dentro de la liquidaciéon de la mesadas pensionales a favor de la demandante.

Por consiguiente, a titulo de restablecimiento del derecho y teniendo en cuenta las
pretensiones de la demanda, asi como el precedente jurisprudencial esbozado, se

ordenara la reliquidacion de la pension de invalidez de la parte demandante de

conformidad con lo establecido en la Ley 91 de 1989, que en el numeral 1°, del articulo

15 prescribe la aplicacion de los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y en cuanto a

los factores base de liquidacion lo establecido en el Decreto 1045 de 1978, incluyendo

en la base de liquidacion, ademas de los factores reconocidos, la prima de servicio.

Asi, la reliquidacion pensional debe efectuarse a partir del 25 de agosto de 2017,
fecha de efectividad de la pension toda vez que el demandante solicita la

reliquidacion de la mesada pensional el 6 de marzo de 2019 y presenta la demanda
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el 15 de mayo de 2019, y entre la fecha de efectividad de la pension, la radicacion
de la solicitud de reliquidacion y la presentacion de la demanda, como quiera que no

han transcurrido 3 afios, no opera el fen6meno de la prescripcion.

La entidad demandada al momento de hacer la liquidacion para cancelar los valores
resultantes de lo aqui dispuesto, debera pagar la diferencia actualizada que resultare
entre lo que venia reconociendo y lo ordenado en la presente sentencia, reajustando en

adelante la pension de invalidez, sin perjuicio de los reajustes anuales de ley.

6.2 De los descuentos en salud

La demandante al ser beneficiaria del régimen prestacional de los docentes oficiales
contemplado en la Ley 91 de 1989, tiene la obligacién de contribuir con los aportes
legales correspondientes, no solo sobre las mesadas ordinarias, sino también de las
adicionales, como se indico en el acipite 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 modifico lo atinente a la tasa de
cotizacion, mas 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 1989.

Finalmente, se precisa que la prohibicion del paragrafo tnico del articulo 1° del
Decreto 1073 de 2002, que la demandante considera conculcada, no guarda relacion
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
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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 modifico la Ley 91 de 1989 o el régimen de pensiones a cargo del Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Por las razones expuestas, para el Despacho NO resulta procedente ordenar la
suspension y reembolso de los descuentos por concepto de salud sobre las mesadas
adicionales con base en la sentencia de Unificacion proferida por nuestro érgano de

Cierre en lo Contencioso Administrativo.

6.3 De la prima de medio aiio

Para el presente caso, se tiene que la Secretaria de Educacion de Bogot4, a través de la
Resolucion No. 5671 de 4 de agosto de 2017 reconoci6 a favor de la demandante
Pension de invalidez a partir del 25 de agosto de 2017, recibiendo una mesada por
valor de $2.677.790 pesos Moneda Corriente. Por lo anterior, se tiene que adquirio6 el

estatus de pensionada con posterioridad al 31 de julio de 2011.

Asi las cosas, por causarse su derecho a la pensién con posterioridad al periodo
senalado por el Acto Legislativo 01 de 2005, respecto a lo normado en materia de la
mesada catorce o prima de medio afio, para el caso de autos no aplica la excepcion de
la norma consagrada por el paragrafo transitorio 6° del articulo 1° del Acto Legislativo

01 de 2005.

Por las razones expuestas, para el Despacho NO resulta procedente ordenar el
reconocimiento de la mesada 14 y en consecuencia, por considerar que el acto
demandado no vulnera ninguna de las normas en que deberia fundarse, se negaran

las pretensiones de la demanda.

De modo que realizando una interpretacion sistematica y finalista de las normas y
principios aplicables y teniendo en cuenta el precedente jurisprudencial y los
supuestos facticos de la demanda, el Despacho arriba a la conviccién de que deben

prosperar de manera parcial las pretensiones de la demanda, asi:

- Se accede ala reliquidacion de la pension de invalidez con la inclusién de la

prima de servicio.
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- Se niegan las pretensiones tendientes a obtener el reconocimiento de la
prima de medio ano y el reintegro y suspensiéon de los valores descontados

por concepto de seguridad social en salud.

La suma que debera pagar la entidad condenada como reajuste de la pension de invalidez
de la parte actora debera actualizarse de acuerdo con la formula segin la cual el valor
presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh) por el guarismo que
resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, por el

indice inicial. La formula que debe aplicar la entidad demandada es la siguiente:

R = Rh X Indice Final

Indice Inicial

Al tratarse de pagos de tracto sucesivo, dicha formula debe aplicarse mes por mes, para
cada mesada pensional teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento
de la causacion de cada una de ellas y el indice final el vigente a la fecha de ejecutoria de

esta sentencia.

Conclusion: Se accederd parcialmente a las pretensiones de la demanda de
conformidad con lo dispuesto en la Ley 91 de 1989, que regula el régimen de pensiones
de los docentes, en especial la de invalidez, que remite a los decretos 3135 de 1968, 1848
de 1969 y 1045 de 1978 y dando aplicacion a lo sefialado en diferentes oportunidades por
el Consejo de Estado, motivo por el cual se ordenara reliquidar la prestacion de la actora
incluyendo la prima de servicio como factor integrante del salario devengado en el afio

inmediatamente anterior a su retiro por invalidez (2016).

Condena en costas: Siguiendo en este punto la sentencia de la seccion segunda
del 18 de julio de 201847, tenemos que:

“ 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, segiin 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
comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos
ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente

47 Consejo de estado, Seccidon segunda, Subseccion A, sentencia del 18 de julio de 2018, C.P. William Hernandez
Goémez; Rad: 68001-23-33-000-2013-00698-01 (3300-14)
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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 posicion de los sujetos procesales, pues varia segin la
parte vencida sea el empleador, el trabajador o el jubilado, estos tltimos
mds vulnerables y generalmente de escasos recursos, asi como la
complejidad e intensidad de la participacién procesal (Acuerdo num. 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 liquidacién no estara atado a lo asi pactado
por estas

) 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
elaboracion del secretario y aprobacion del respectivo funcionario judicial.

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

En consecuencia y de conformidad con lo expresado por la jurisprudencia transcrita,
encuentra este Despacho que nos encontramos frente al escenario de una
pensionada a quien debe reliquidarsele su mesada respecto a los factores
reconocidos y no liquidados en su mesada pensional. En consecuencia, por
considerar el Juzgador que le asiste parcialmente la razén, el despacho se abstendra
de condenar en costas a la parte 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 Reptiblica de
Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD PARCIAL de la Resolucion 2387 de 29
de marzo de 2019, proferida por la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO- SECRETARIA DE EDUCACION DE BOGOTA, tinicamente en lo que
respecta a la negativa de la entidad demandada a la reliquidacién de la prestacion
reconocida a la sefiora Lilia Mercedes Osorio Urbina identificada con Cédula de
Ciudadania No. 51.744.471 de la inclusion de la prima de servicio, y en su lugar
incluir dicho factor dentro de la liquidaciéon de la mesada pensional reconocida a su

favor.

SEGUNDO: como consecuencia de lo anterior se CONDENA a la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
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SOCIALES DEL MAGISTERIO- SECRETARIA DE EDUCACION DE BOGOTA, a
que reliquide la pension de invalidez reconocida a favor de la docente LILIA
MERCEDES OSORIO URBINA, incluyendo dentro de la liquidaciéon de la mesada
pensional reconocida a su favor los valores efectivamente devengados durante el
altimo afo de servicios, esto es del 01 de enero de 2016 al 30 de diciembre del mismo
afio por concepto de prima de servicio en consideracion a los motivos y de la
forma indicada en la parte motiva de presente providencia.

Igualmente, debera la demandada pagar a la sefiora Lilia Mercedes Osorio Urbina
las diferencias de las mesadas pensionales dejadas de percibir, que resulten entre
los valores que le habian sido reconocidos y pagados, y los que dejoé de percibir por
la no inclusion de dicho factor salarial.

Para tal efecto, la entidad demandada hara las deducciones sobre los elementos
ahora incluidos con los reajustes de ley y debidamente indexados hasta la fecha de
la ejecutoria de esta sentencia.

TERCERQO: ABSTENERSE de condenar en costas y agencias en derecho a la parte
demandante, por las razones indicadas en esta providencia.

QUINTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda encaminadas al
reconocimiento de la prima de medio afo y el reintegro y suspension de los valores
descontados por concepto de seguridad social en salud.

SEXTO: DAR cumplimiento a esta sentencia, con observancia de lo dispuesto en
los articulos 192 a 195 del CPACA.

SEPTIMO: Ejecutoriada esta providencia, por la Secretaria del Juzgado devuélvase
al interesado 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.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

BLANCA LILIANA POVEDA CABEZAS

JUEZ
MAM

Firmado Por:

Blanca Liliana Poveda Cabezas
Juez

Juzgado Administrativo
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