JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Bogota, veintinueve (29) de junio de dos mil diecisiete (2017)

Proceso: 11001-33-42-052-2016-00325-00
Demandante: ARTURO GAITAN CASTILLO
Demandado: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL

~ FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO - FONPREMAG Y
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho -
reliquidacion pensional y descuentos en salud en
mesadas adicionales

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por el sefior Arturo Gaitan Castillo en contra de la Nacion — Ministerio
de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -
FONPREMAG y Fiduciaria |a Previsora S.A.

. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, el sefior Arturo Gaitan Castillo, actuando por intermedio de

apoderado judicial, acudio a este Despacho pretendiendo que:

- Se declare la nulidad de la Resolucion No. 1120 del 25 de febrero de 2016, proferida por
la Secretaria de Educacion de Bogota en representacion de FONPREMAG, por la cual se

niega la reliquidacion de la pension de jubilacion.

- Se declare la nulidad del acto ficto que surgio de la no contestacion del escrito de peticion
radicado ante Fiduciaria La Previsora S.A. el 24 de agosto de 2015, con el fin de que dicho

sujeto procesal reintegre y suspenda los dineros descontados para salud.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho solicitd se ordene a la Nacidn — Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y Fiduciaria la

Previsora a:
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Reliquidar la pensién de jubilacion de la parte actora incluyendo la totalidad de los
factores salariales devengados en el Gltimo afo anterior al status pensional segtin

los términos de la Ley 33 de 19853.

Reintegrar los valores descontados por aportes a salud en las mesadas ordinarias,

canceladas en el primer pago y en las mesadas adicionales de junio y diciembre.

Suspender los descuentos por seguridad social sobre las mesadas adicionales.

Condenar a las entidades accionadas al pago de los valores adeudados, desde el
momento en que se reconocid la pension, descontado lo pagado, y dar
cumplimiento a la sentencia conforme lo establecido en los articulos 187 y 192 del
CPACA.

Condenar a los sujetos pasivos al pago de costas con base en lo establecido en el
articulo 188 de la Ley 1437 de 2011,

Como sustento factico de sus pretensiones expuso en sintesis que (fls.16-17):

1.

El demandante nacio el 20 de agosto de 1954 y labora como docente al servicio
del Estado desde el 8 de febrero de 1993 hasta la fecha.

Mediante Resolucion No. 0744 del 31 de enero de 2012, FONPREMAG
reconocio y ordend el pago de una pensién de jubilacidn, sin incluir la totalidad
de los factores salariales certificados por la entidad, en el afio anterior a la

adquisicion del estatus pensional.

Desde el primer pago de mesadas de la pension de jubilacion se le vienen
haciendo descuentos para EPS salud, sobre la mesada adicional, sin que exista
norma vigente que asi lo ordene tanto en las leyes que rigen la seguridad social
como el régimen especial que gobierna las prestaciones sociales de los docentes

oficiales.

El 13 de enero de 2015 el accionante solicitd a FONPREMAG se reliquide la
pensidon de jubilacion con la inclusion de todos los factores salariales
devengados en el afo anterior al estatus pensional y el reintegro de los

descuentos en salud realizados a la mesada pensional.
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5. La Secretaria de Educacion de Bogota D.C. en nombre y representacion del
Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio profirié la Resolucién No. 1120

del 25 de febrero de 2016, en la cual resolvid negativamente la anterior peticion.

6. La actora solicité a la Fiduciaria la Previsora S.A. el 24 de agosto de 2015, el
reintegro y pago de los descuentos en salud sobre las mesadas adicionales, sin

que hasta la fecha dicho sujeto procesal haya proferido respuesta alguna.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS: Como normas violadas con la expedicion de los actos
administrativos acusados, cita los articulos 2, 13, 16, 25, 29, 48, 53, 568 y 228 de la
Constitucion Politica; Leyes 57 y 153 de 1887, 33 y 62 de 1985, 81 de 1989, 4 de 1992,
100 de 1993, 238 de 1995, 1073 de 2002 y 812 de 2003.

Sefiald que a la parte actora se le dejo de aplicar lo establecido en la Ley 91 de 1989,

articulo 15, numeral 1, referente al régimen prestacional de los docentes nacionalizados.

Agregd que de manera errada se aplico la Ley 812 de 2003, que contempla los requisitos
y la forma como debe liquidarse la pension de jubilacion que goza de un régimen especial

y que es mas favorable al pensionado.

Frente a los descuentos para salud realizados a las mesadas adicionales de la pension,
arguyd que la Ley 812 de 2003 derogo tacitamente el descuento de las mesadas
adicionales al remitir la cotizacién de los docentes oficiales a las Leyes 100 de 1993 y 797

de 2003, que no contemplan tales descuentos.

Aseguro que el doble descuento, no esta autorizado resultando ilegal y constituyéndose

en abuso por parte de la entidad.
3. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

El apoderado de la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional - FONPREMAG, contesté
la demanda (fls.63-67), oponiéndose a las pretensiones por cuanto considera que la

entidad aplicé en debida forma la normatividad aplicable a la actora.

Frente a los descuentos en salud, anotd que los descuentos se han realizado conforme

el numeral 5 del articulo 8 de la Ley 91 de 1989, por el cual se cred el Fondo de
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Prestaciones Sociales del Magisterio, que consagra el deber de deducir el 5% de cada

mesada, incluidas las adicionales.

Concluyd que los descuentos aplicados sobre la pension de la demandante, se han

efectuado de conformidad con la ley aplicable.

Propuso las excepciones de: ‘falfa de legitimidad por pasiva inexistencia de la

obligacion con fundamento en la Ley y prescripcion’.

El apoderado de la FIDUPREVISORA S.A., contesto en tiempo (fls.45-49), oponiéndose
a las pretensiones de la demanda, arguyendo que es una entidad administradora y
pagadora de los recursos de FONPREMAG conforme la Ley 91 de 1989, por lo que no
tiene competencia en asuntos relacionados con reconocimiento de pension,
reliquidaciones ni tramites similares, ante lo cual sefiala que no puede ser sujeto pasivo

en el litigio.

Sefialé que la pensidon de la demandante se reconocid conforme la Ley 91 de 1989, y
frente a los descuentos en salud sostuvo que se han realizado conforme el numeral 5
del articulo 8 de |la Ley 91 de 1989.

Propuso las excepciones de “inexistencia de la obligacién con fundamento en la ley y

prescripcion’”.

Frente a las excepciones propuestas, el Despacho ya se pronuncié sobre ellas en fa

audiencia inicial celebrada el 30 de marzo de 2017 (fls.84-91).

No obstante, se reitera que en lo que respecta a la excepcién de “falta de legitimidad
por pasiva” propuesta por FONPREMAG se sefala que conforme lo establece la Ley
91 de 1989, y pronunciamientos del 6érgano de cierre de esta Jurisdiccion, fa Secretaria
de Educacion de Bogota, expidio el acto en representacidon de FONPREMAG, por lo

cual se encuentra legitimidad para participar en el presente litigio.

En cuanto a la excepcion de ‘falta de legitimidad por pasiva” propuesta por la
FIDUPREVISORA, se advierte que dicho sujeto procesal es quien ante su faita de
respuesta al escrito de peticién radicado el 24 de agosto de 2015 dio lugar al acto ficto
gue negd la devolucion de los dineros descontados por salud en las mesadas
adicionales del accionante por lo cual esta llamada a responder, aunado al hecho gue
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dado a que ella es quien administra los recursos de FONPREMAG le asiste interés en

las resultas del proceso.

Por otra parte, se anoté en la etapa de excepciones de la audiencia inicial que la
excepcién de prescripcion se estudiaria de oficio en caso de que prosperaran las
pretensiones de la demanda y frente a las demas se establecié que las mismas serian

decididas junto con la sentencia.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. En audiencia inicial adelantada el 30 de marzo del
afo en curso (FIs.90 a 91), en la etapa de alegatos la parte demandante expuso sus
alegatos de conclusion (del minuto 18 y 58 segundos hasta el minuto 21 y 03 segundos)
y la parte accionada (del minuto 21 y 17 segundos hasta el minuto 22 y 17 segundos),

de la grabacion visible a folio 92 del expediente.

El Ministerio PUblico no emitié concepto.

Surtido el tramite correspondiente a [a instancia y no observandose causal alguna de
nulidad que invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir la presente controversia,

previas las siguientes:
. CONSIDERACIONES
1. EXCEPCIONES

Frente a la excepcidn de ‘INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION CON
FUNDAMENTO EN LA LEY’, propuesta de forma comuin por las entidades
accionadas, considera el Despacho que tal argumento no sélo se opone a las
pretensiones de la demanda sino que ademas tiende a la defensa de los intereses
de la entidad demandada, pero en ninguna manera constituye excepcion de mérito
alguna que impida al Despacho resolver de fondo la controversia planteada, razén
por la cual debe tenerse como alegacidn de la defensa y por tanto, es preciso proferir

fallo que resuelva la controversia.

Respecto a la excepcidon de prescripcidn, se sefiala que sera estudiada en caso de
que prosperen las pretensiones de [a parte actora.
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2. PROBLENA JURIDICO

En audiencia inicial llevada a cabo el 30 de marzo de 2017 (Fls. 84 a 91), en la etapa
de fijacién del litigio, se dispuso que el asunto de la referencia se centra en resolver

los siguientes interrogantes:

1. ¢Se configurd el silencio administrativo respecto de la peticién elevada por [a

parte actora ante Fiduciaria La Previsora S.A., el 24 de agosto de 20157

2. ¢Le asiste derecho a la parte actora a que le sea reliquidada la pensién de
jubilacion incluyendo los factores salariales devengados en el ditimo afio anterior

a la adquisicion del estatus pensional?

3. ¢Le asiste el derecho al demandante a que se le reintegre los valores descontados
por aportes a salud en las mesadas adicionales de cada afio desde que se causd

el derecho pensional y hasta la sentencia?

3. ACERVO PROBATORIO

3.1. Resolucion No. 0744 del 31 de enero de 2012, "Por la cual se reconoce y ordena
el pago de una Pensién Vitalicia de Jubilacion”, al sefior Arturo Gaitan Castillo, a partir
del 24 de diciembre de 2010 (fls.3-5).

3.2. Escrito presentado en ejercicio del derecho de peticién del 13 de enero de 2015
ante el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio — FONPREMAG, en donde
solicité la reliquidacion de la pension que devenga con la inclusion de todos los factores
devengados en el ultimo afio anterior a la adquisicion del estatus y la devolucidn y

suspension de los descuentos para salud realizados a la mesada pensional (fls.7-8).

3.3. Resolucion No. 1120 del 25 de febrero de 2016 “Por la cual se niega un ajuste de
una Pension Vitalicia de Jubilacién”, proferida por la Secretaria de Educacion de Bogota
en nombre y representacion de FONPREMAG (fls.10-11).

3.4. Escrito presentado en ejercicio del derecho de peticion del 24 de agosto de 2015
ante la Fiduciaria La Previsora S.A en el cual se solicité el reintegro y suspension de
los valores descontados por salud en las mesadas adicionales de junio y diciembre.
(f.31)
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3.5. Formato unico para la expedicion de certificado de salarios en donde la Secretaria
de Educacion de Bogota senala los factores devengados por el actor para los afios
2009 y 2010 (fls.12-13).

3.6 Cédula de ciudadania de la accionante, quien nacio6 el 20 de agosto de 1954 (fl.14).

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

- DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE AL ASUNTO DE LA REFERENCIA

Para darles solucion a los interrogantes planteados en el problema juridico, es preciso
hacer referencia a la norma que consagra el silencio de la administracion y los eventos en

que se configura el mismo.

Analizado lo anterior se hace necesario establecer la normatividad que regula la pension
de los docentes, los factores salariales a tener en cuenta para liquidarla y determinar los

descuentos en salud que son permitidos por el ordenamiento juridico.

- DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION

Teniendo en cuenta que la peticion elevada por el actor ante la Fiduciaria La Previsora
S.A., tiene fecha de radicacion de! 24 de agosto 2015, es aplicable el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el cual empezé a regir
desde el 2 de julio de 2012.

En ese sentido, el silencio administrativo se configuré en vigencia del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contenciosc Administrativo, que en su articulo 83

consagro:

"Articulo 83. Silencio Negativo. Transcurridos tres (3) meses contados a partir de
la presentacion de una peticion sin que se haya notificado decisién que la
resuelva, se entendera que esta es negaliva.

En los casos en que la ley sefiale un plazo superior a los tres (3) meses para
resolver la peticion sin que esta se hubiere decidido, el silencio administrativo se
producira al cabo de un (1) mes contado a partir de la fecha en que debid
adoptarse la decision.

La ocumrencia del silencio administrativo negativo no eximira de responsabilidad
a las autoridades. Tampoco fas excusara del deber de decidir sobre la peticion
inicial, salvo que el interesado haya hecho uso de los recursos contra el acto
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presunto, o que habiendo acudido ante fa Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo se haya notificado auto admisorio de la demanda.”

En virtud de lo anterior, se establecio que el silencio administrativo negativo se configura
pasados 3 meses sin que la entidad ante quien se radico la peticion, notifique [a

respuesta al interesado.
El Consejo de Estado, respecto al silencio administrativo indico:

“...) El silencio administrativo es un fenomeno en virtud del cual la ley
contempla que, en determinados casos, a la falta de decision de la
Administracion frente a peticiones o recursos elevados por los administrados,
se le da un efecto que puede ser negativo o positivo. Ese efecto se conoce
como acto ficto o presunto pues, aunque en tales evenfos no existe una
decision expresa que contenga la voluntad de la Administracion frente af
asunto que ha sido sometido a su consideracion, la ley le da al silencio de la
Administracion unos efectos similares a los del acto administrativo expreso.
La razén de ser del fendémeno del silencio administrativo es la de evitar que
los asuntos que la Administracion debe resolver queden sin decidir de manera
indefinida. En el caso del silencio negativo, le abre al interesado la posibilidad
de demandar el acto ficto negalivo, a pesar de que las autoridades hayan
omitido su deber de pronunciarse. Y en el caso del silencio positivo, el acto
presunto hace que el administrado vea salisfecha su pretension como si la
autoridad la hubiera resueito de manera favorable.

En conclusién, se establece que el silencio administrativo ya sea en peticiones o
recursos, nace a la vida juridica, siempre y cuando se haya radicado peticion o se haya
interpuesto el recurso pertinente, ante la autoridad competente para pronunciarse y que
la misma no haya proferido decision en el término antes sefalado para cada uno,
agotandose de esta manera la reclamacion administrativa para acceder ante la

Jurisdiccion.
- REGIMEN PENSIONAL DE LOS DOCENTES

E! Presidente de la Republica expidio el Decreto 2277 de 1979 “por el cual se adoptan
normas sobre el ejercicio de la profesién docente”, que en su articulo 3° establecio que
los docentes que prestan sus servicios a entidades de orden nacional, departamental,
distrital y municipal, son empleados oficiales cobijados por un régimen especial en

cuanto a la administracién de personal y a algunos temas salariales y prestacionales.

! Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso Administrativo —Seccidn Cuarta, C.P. Dr, Jorge Octavio Ramirez Ramirez,
expediente No, 13001-23-31-000-2007-00251-01(19553), Demandante: INVERSIONES M. SUAREZ & CIA. 5. EN C. —EN
LIQUIDACION, DEMANDADO: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES — DIAN, Sentencia de 30 de abril
de 2014.
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Posteriormente, se profirid la Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales def Magisterio”, que en su articulo 15 dispuso que los docentes
nacionalizados que figuren vinculados al treinta y uno (31) de diciembre de 1988 para
efectos de las prestaciones sociales y econémicas, mantendran el régimen del que han
venido gozando, que para el caso es el mismo régimen de los empleados publicos de

los distintos drdenes contenido en las Leyes 33 y 62 de 1985.

Al respecto, el Consejo de Estado?, sefialo:

“Sin embargo, en materia de pensién ordinaria de jubilacion no disfrutan de
ninguna especialidad en su tratamiento de acuerdo con las normas que regulan
su actividad porque un régimen especial de pensiones se caracteriza por tener,
mediante normas expresas, condiciones propias en cuanto a edad, tiempo de
servicio y cuantia de la mesada, diferentes de las establecidas en la norma
general, lo que no se da respecto de los maestros que, por ende, a pesar de ser
servidores ptiblicos de régimen especial, no gozan de un régimen especial de
pensiones de jubilacion.

Bajo estos supuestos, el Decreto Ley 2277 de 1979, régimen especial, solo se
aplica en los temas relacionados con la materia que regula; ahora, respeclo a
fas pensiones ordinarias no fueron contempladas en Ja disposicion, por lo que,
no resufta aplicable en ese campo, y por eflo, el actor no goza de régimen
especial para el reconocimiento de su pension ordinaria (...)".

Ahora, el sistema de seguridad social se encuentra establecido en la Ley 100 de
1993, el cual exceptud de su aplicacion a los docentes afiliados al Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio, de la siguiente manera:

“Articulo 279. Excepciones. El Sistema Integral de Seguridad Social confenido
en la presente ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional, ni al personal regido por el Decrefo Ley 1214 de 1990, con
excepcion de aquel que se vincule a partir de la vigencia de la presente ley, ni
a los miembros no remunerados de las Corporaciones Publicas.

Asi mismo, se exceptitan a los afiliados del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la ley 91 de 1989, cuyas
prestaciones a cargo seran compalibles con pensiones o cualquier clase de
remuneracion. Este Fondo sera responsable de la expedicion y pago de bonos
pensionales a favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad
con la reglamentacion que para el efecto se expida (...)."(Negrilla fuera de texto).

De lo anterior se colige, que los docentes quedaron excluidos del Sistema Integral de
Seguridad Social, razén por la cual, no es aplicable el régimen contenido en la Ley 100
de 1993 a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
entidad que tiene a su cargo el reconocimiento de las pensiones de jubilacion de los

docentes.

? Consejo de Estado - Seccién Segunda, Subseccion B Sentencia de 10 de septiembre de 2009, Rad. 1961-08. C.P.
Victor Hernando Alvarado Ardila.
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Con posterioridad, el Congreso de la Republica expidié la Ley 115 de 1984 “Por la cual

se expide la Ley General de Educacion”, que en su articulo 115 consagro:

“Artictilo 115. Régimen Especial de los Educadores Estatales. £l gjercicio de la
profesion docente estatal se regird por las normas del régimen especial del
Estatuto Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de los
educadores estatales es el establecido en la ley 91 de 1989, en la ley 60 de
1993 y en la presente ley.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 53 de fa Constitucion Politica, el
Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periodico de las
pensiones y salarios legales.

En ningtin caso se podran desmejorar los salarios y prestaciones sociales de
los educadores”.

Conforme a lo anterior, se tiene que el régimen prestacional de los docentes es el
consagrado en la Ley 91 de 1989, Ley 60 de 1993 y Ley 115 de 1994, entendiéndose
que para efectos pensionales se debe aplicar la Ley 33 de 1985, que en su articulo 1°,

dispuso:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) arios continios o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco afios (55) tendra derecho
a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual
vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario
promedio que sirvié de base para los aportes durante el ditimo afio de servicio.

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en
aclividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion que la Ley haya
determinado expresamente, ni aquellos que por ley disfruten de un regimen
especial de pensiones.

(..
Paragrafo 10. (.. )

PARAGRAFO 20. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente
Ley hayan cumplido quince (15) afios continuos o discontinuos de servicio,
continuaran aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacion que regian
con anterioridad a fa presente ley.

(..).

En ese sentido, se advierte que la anterior norma no es aplicable a: (i} los empleados
oficiales que trabajen en actividades que por su naturaleza justifican la excepcion que
la ley ha determinado expresamente; (ii} aquellos que por ley disfruten de un regimen
especial de pensiones; y (iii) los empleados oficiales que cumplieron 15 afos de servicio
al 29 de enero 1985, teniendo en cuenta que su derecho pensional se rige por la norma

anterior.
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Asi las cosas, resultan aplicables a los docentes las disposiciones en materia pensional
contenidas en la Ley 33 de 1985, toda vez que los mismos no gozan de un regimen
exceptuado ni especial, amén de que la parte actora al 29 de enero de 1985, no tenia

consolidados sus 15 afios de prestacidn de servicios.

Finalmente, se expidio la Ley 812 de 2003, “For la cual se aprueba el Plan Nacional
de Desarrollo 2003-20086, hacia un Estado comunitario”, que respecto al régimen

prestacional de los docentes oficiales contemplo:

“Articulo 81. Régimen prestacional de los docentes oficiales. £l regimen
prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que
se encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido
para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la
entrada en vigencia de la presente ley

Los docentes que se vinculen a partir de {a entrada en vigencia de la
presente ley, seran afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y tendran los derechos pensionales del régimen pensional de
prima media_ establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los
requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de pensién de vejez
que sera de 57 afios para hombres y mujeres.

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, fas prestaciones correspondientes a riesgos profesionales
seran las que hoy tiene establecido el Fondo para tales efectos.

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

Del precedente normativo, se advierte que el régimen de prima media consagrado
en la Ley 100 de 1993 y Ley 797 de 2003, es aplicable a los docentes que se
vincularon a partir de la vigencia de la Ley 812 de 2003, el cual estara a cargo del

Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Disposicion ratificada en el articulo 1° del Acto Legislativo No. 1° de 20095, que al

tenor consagra:

“ARTICULO 10. Se adicionan los siguientes incisos y paragrafos al articulo
48 de la Constitucion Politica:

"Paragrafo transitorio 10. El régimen pensional de los docentes
nacionales, nacionalizados y teritoriales, vinculados al servicio publico
educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las disposiciones
legales vigenles con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan
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vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendran los
derechos de prima media establecidos en las leyes de! Sistema General de
Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003".

Por tanto, los docentes oficiales vinculados a partir de 27 de junio de 2003 ostentan los
derechos pensionales del régimen de prima media fundado por la Ley 100 de 1983, con

los requisitos alli previstos, con excepcion del requisito de edad, que sera de 57 afios.

En virtud de las anteriores consideraciones, el Despacho se abstendra de hacer
referencia al régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
en virtud de la excepcion prevista en el articulo 279 ibidem, segun la cual, no sera
aplicable el régimen de la presente Ley a los afiliados al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

- DE LOS FACTORES SALARIALES

Asi las cosas, se prosigue con el estudio de los factores salariales a tener en cuenta
para la liquidacidon de la pensién ordinaria de jubilacion, consagrados en el articulo
3°de la Ley 33 de 1985, de [a siguiente manera:

“Articulo 3°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier
Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha
Caja, ya sea que su .remuneracion se impule presupuestalmente como
funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién de
los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estara
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del
orden nacional: asignacién bésica; gastos de representaciéon; prima
técnica; dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por servicios
prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en
dias de descanso obligatorio.

En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier
orden, siempre se liquidaran sobre los mismos factores gue hayan servido
de base para calcular los aportes. (Negrillas fuera de texto).”

La anterior disposicion fue medificada por la Ley 62 de 1985, en el sentido de

establecer lo siguiente:;

“Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier
Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha
Caja, ya sea que su remuneracién se impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversion. Para los efectos previstos en el inciso
anterior, la base de liquidacion para los aportes proporcionales a la
remuneracion del empleado oficial, estara constituida por los siguientes
factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacion basica,
gastos de representacion; primas de antigliedad, técnica, ascensional y de
capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios
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prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de
descanso obligatorio (...)".

De lo anterior, se colige que con la modificacién efectuada al articulo 3° de la Ley
33 de 1985, se agregaron ademas de los factores inicialmente establecidos, [a prima

de antigliedad, ascensional y de capacitacion.

Posteriormente, el Consejo de Estado —Seccidon Segunda, con ponencia del
Consejero Victor Hernando Alvarado Ardila, en el expediente No. 25000-23-25-000-
2006-07509-01 (0112-09), en providencia de 4 de agosto de 2010, unific el criterio
en cuanto a los factores que deben constituir el ingreso base de liquidacion
pensional, llegando a la conclusion de que la Ley 33 de 1985, no indica en forma
taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacién pensional, sino
que los mismos estan simplemente enunciados y no impiden la inclusién de otros
conceptos devengados por el trabajador durante el vitimo afio de prestacion de

servicios, anotando lo que sigue:

“(...) De acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar los
principios de igualdad material, primacia de la realidad sobre las formalidades y
favorabilidad en materia laboral, la Sala, previos debates surtidos con apoyo en
antecedentes histéricos, normativos y jurisprudenciales, a través de la
presente sentencia de unificacién arriba a la conclusion que la Ley 33 de
1985 no indica en forma taxativa los factores salariales que canforman la
base de liquidacién pensional, sino que los mismos estin simplemente
enunciados y no impiden la inclusion de otros conceptos devengados por
el trabajador durante el 4itimo afio de prestacion de servicios.

Esta decision encuentra consonancia con la sentencia de 9 de julio de 2008,
proferida por la Seccién Segunda de esfa Corporacion, que al analizar la
interpretacion que debia otorgarse al articulo 45 del Decreto 1045 de 1978,
norma anterior que enuncia los factores salariales que deben tenerse en cuenta
para efectos de liquidar las cesantias y las pensiones, - de quienes se les aplica
la Ley 6 de 1945, precisé:

“l as normas transcritas sefialan unos factores que deben ser entendidos como
principio general, pues no pueden tomarse como una relacion taxativa de
factores, que de hacerio asi, se correra el riesgo de que quedaren por fuera
otros que por su naturaleza se pueden tomar para poder establecer la base de
liquidacion.”

Asi, si bien es cierto que, la norma aplicable al presente caso es la Ley 33
modificada por la Ley 62 de 1985 y no el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978,
también lo es que, ambas disposiciones tienen como finalidad establecer la
forma como debe liquidarse la pensién de jubilacién, por lo cual, teniendo en
cuenta los principios, derechos y deberes consagrados por la Constitucion
Pofitica en materia laboral, es vélido otorgar a ambos preceptos normativos
alcances similares en lo que respecta al ingreso base de liquidacion pensional.™
(Negrilla fuera de texto)

Igualmente, establecioé lo siguiente:

3 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia de 4 de agostc de 2010, C.P.: Victor Hernan Alvarado Ardila, radicado:
250002325000200607508 01.

L
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“(...) Ahara bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices
jurisprudenciales trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los
servidores ptiblicos, es valido tener en cuenta todos los factores que constituyen
salario, es decir aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y
periédica, como contraprestacion directa por sus servicios, independientemente
de la denominacion que se les dé, tales como, asignacion basica, gastos de
representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras,
auxilios de transporte y alimentacién, bonificacion por servicios
prestados, prima de servicios, incrementos por antigiiedad, quinquenios,
entre otros, solo para sefialar algunos factores de salario, a mas de aquelios
que reciba el empleado y cuya denominacion difiera de los enunciados que solo
se sefalaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como
retribucion directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los
riesgos o infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentando.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones
sociales - a las cuales el mismo legislador les dio dicha connotacion -, esto es,
a las primas de navidad y de vacaciones, que a pesar de tener esa
naturaleza, constituyen factor de salario para efectos de liquidar
pensiones y cesantias, como expresamente quedd establecido en el articulo
45 del Decreto 1045 de 1978 (...)".* (Negrillas fuera de texto).

Posicion reafirmada por el Consejo de Estado en sentencia de 2 de mayo de 2013,
con ponencia del Consejero Alfonso Vargas Rincén®, en la cual ademas manifestd
que para determinar si un factor debe o no incluirse en el ingreso base de liquidacion
los mismos deben reunir dos criterios, a saber: (i) el de la “refribucion”, es decir,
analizar si dicho pago retribuye o no el servicio y (ii) el de la “habitualidad’, es decir,
tener una cierta vocacion de continuidad o permanencia, o sea, que no se trate de

un pago ocasional.

- DELOS DESCUENTOS EN SALUD

Respecto de los descuentos que se deben realizar a las mesadas pensionales, el
porcentaje fue establecido por la Ley 42 de 1966 “Por la cual se provee de nuevos
recursos a la Caja Nacional de Prevision Social, se reajustan las pensiones de jubilacion

e invalidez y se dictan otras disposiciones®, en los siguientes términos:

“Articulo 2°. Los afiliados forzosos o facullativos de la Caja Nacional de Prevision Social, cotizaran
con desfino a la misma, asi:

a) Con la tercera parte del primer sueldo y de fodo aumento, como cuota de afiliacion, y

b) Con el cinco por ciento (5%) del salario correspondiente a cada mes.

Paragrafo. Los pensionados cotizardn mensualmente con el cinco por ciento (8%) de su mesada
pensional.”

* Ipidem.
% Sec 2%, Subseccion A, CP. Dr, Alfonso Vargas Rincon, mayo 2 de 2013 Rad. {1903-11) o 25000 2325 000 2005 01183-03
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Posteriormente y mediante el Decreto 3135 de 1968 se reitero tal posicion, expresando
que los pensionados por invalidez, jubilacion y retiro por vejez deben cotizar un cinco por
ciento (5%) de su pension a efectos de recibir de parte de la entidad que les pague la

pension, asistencia médica, farmacéutica, quirargica y hospitalaria (articulo 37).

El Decreto 1848 de 1969 replico lo dispuesto por el Decreto 3135 de 1968, alli se

consigno:

“Articulo 90, Prestacion asistencial.
({...)
3. Todo pensionado esta obligado a cotizar mensualmente a la enfidad pagadora el cinco por ciento
(5%) def valor de su respectiva pension, para contribuir a fa financiacion de fa prestacion asistencial
a que se refiere este articulo, suma que se descontara de cada mesada pensional.”

Luego, la Ley 4 de 1976; “por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los
sectores publico, oficial, semioficial y privado y se dictan otras disposiciones”, cred una

mesada adicional pagadera en diciembre para empleados de cualquier orden, asi:

“Articulo 5°.- Los pensionados de que lrala esta Ley o fas personas a quienes de acuerdo con
las normas legales vigentes se trasmite el derecho, recibirén cada afio, dentro de la primera
quincena del mes de diciembre, ef 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 mas affo.”

Por mandato expreso de la Ley 43 de 1984, se prohibi6 el descuento para salud a los

pensionados en la mesada adicional, sefial6 la norma:

“Articulo 5. A los pensionados a que se refiere la presente Ley, no podra descontérseles de su
mensualidad adicional de diciembre fa cuota del 5% de que trata el ordinal 3o del articulo
90 del Decreto 1848 de 1969; fampcco podra hacerse descuento alguno sobre dicha mensualidad
adicional,” (Destaca el despacho)

La mesada adicional de junio nacié con la Ley 100 de 1993, en cuyos articulos 50 y 142
se establecid cudles serian las mesadas adicionales pagaderas, en los siguientes

términos:

“Articufo 50. Mesada adicional. Los pensionados por vejez o jubilacion, invalidez y sustitucion o
sobrevivencia continuaran recibiendo cada afio, junfo con la mesada del mes de Noviembre, en la
primera quincena del mes de Diciembre, el valor correspondiente a una mensualidad adicional a
st pension.”

“‘Articulo 142. Mesada adicional para astuales pensionados. Los pensionados por jubilacion,
invalidez, vejez y sobrevivientes, de sectores publicos, oficial, semioficial, en fodos sus Ordenes,
en el sector privado y de! instituto de Seguros Sociales, asi coma los retirados y pensionades de
las Fuerzas Mmtares y de la Policia Nacional, euyas-pensienes-se-hubieson-causadoy-reconosido

, tendran derecho al reconocimiento y pago de freinta (30)
dias de /a pension que le corresponda a cada uno de effos por el régimen respectivo, gue se
cancelara con la mesada del mes de junio de cada afio, a partir de 1994.
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Paragrafo. Esta mesada adicional serd pagada por quien tenga a su cargo la cancelacion de fa
pension sin que exceda de quince (15) veces el salario minimo legal mensual.” (Texto tachado
declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante sentenicia C-408 de 15 de septiembre
de 1994)

“Articufo 143. Reajuste pensional para los actuales pensionados. A quienes con anterioridad
al 1o. de enero de 1994 se Jes hubiere reconccido la pension de vejez o jubifacion, invalidez o
muerte, tendran derecho, a partir de dicha fecha, a un reajuste mensual equivalente & la elevacion
en la cotizacion para salud que resulte de fa aplicacion de Ia presente Ley.

La cotizacion para salud establecida en el sistema general de sajud para los pensionados estg, en
s tofalidad, a cargo de éstos, quienes podréan cancelaria mediante una cotizacion complementaria
durante st periodo de vinculacion laboral.

El Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud podra reducir ef monto de la cotizacion de los
pensionados en proporcion al menor nimero de beneficiarios y para pensiones cuyo monto no
exceda de tres (3) salarios minimos legafes.

Parégrafo transitorio. SGlo por ef afic de 1993, los gasios de salud de los actuales pensionados
del 1SS se atendera con cargo af Sequro de IVM y hasia el monto de ja cuota pafronal.”

Con la expedicion de la Ley 100 de 1993 y el Decreto 1919 de 1994 se incremento el

monto de la cotizacion al sistema de salud, asi:

“Articulo 30, Monto de Ia cotizacion. De conformidad con lo previsto en el articulo 145 def Decreto-
fey 1298 de 1994, la cotizacion para salud que regira para la cobertura famifiar sera, para 1935 de
11 % de la base de cotizacion, segun o dispuesto por el Consejo Nacional de Sequridad Social en
Salud. Esta cotizacion se elevara al 12% a partir def primero de enero de 1996.

De esta cotizacion se descontara un punto porcentual para contribuir a fa financiacion del régimen
subsidiado gue para todos los efectos se denominaré contribucion de solidaridad.

La distribucion de la cotizacion, incluida la contribucion de solidaridad, sera de 2/3 partes a cargo
del empleador y 1/3 parte a cargo del trabajador. Los frabajadores independientes, los rentistas y
demés personas naturales sin vinculo contractual, legal o reglamentario con algtn empleador,
tendrén a su cargo la totalidad de la colizacion.

Las cajas, fondos o entidades de prevision social del sector piblico que por disposicion legal
administren sistemas de salud obligatorios, se ajustaran af sistema de cotizacion definido en el
presente articulo, segin el régimen de transicion establecido en el articufo 68 del Decreto 1298 de
1994 y Jas disposiciones que lo reglamenten.”

Las Leyes 71 y 79 de 1988 fueron reglamentadas por el Decreto 1073 de 2002, el cual
en lo pertinente, prohibid realizar descuentos sobre las mesadas adicionales, asi:

“Articulo 10. Descuentos de mesadas pensionales. De conformidad con el articulo 38 del
Decreto 758 de 1990, en concordancia con el arficulo 31 de fa Ley 100 de 1993, Ja administradora
de pensiones o instifucion que pague pensiones, deberé realizar los descuentos autorizados por
la ley y los reglamentos. Dichos descuentos se realizarén previo el cumplimiento de los requisitos
jegales.
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La administradora de pensiones o institucion que pague pensiones descontaré de las mesadas
pensionales fas cuotas o la totalidad de los créditos o deudas que contraen los pensionados en
favor de su organizacion gremial, Fondos de Empleados y de fas Cooperativas, asi como las
cuotas a favor de las Cajas de Compensacion Familiar para efectos de la affliacion y de las cuolas
mensuales por este concepto, de conformidad con Jo establecido en las Leyes 71y 79 de 1988.

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

Paragrafo. De conformidad con los articufos 50 y 142 de fa Ley 100 de 1993, fos descuentos
de que tratan estos articulos no podran efectuarse sobre la mesadas adicionales.”
{Destaca el Despacho)

No obstante, el paragrafo de este articulo fue declarado parcialmente nulo por el Consejo
de Estado “...tnicamente en cuanto dispuso que no podran efectuarse descuentos sobre
la mesada adicional a que se refiere el articulo 142 de la Ley 100 de 1993..." a través de
sentencia dictada por la Seccidon Segunda-Subseccion “A” del 3 de febrero de 2005 con
ponencia de la Magistrada (e) Ana Margarita Forero de Olaya, dentro del proceso 2002-
0163.

Asi mismo la Ley 812 de 2003, en su articulo 81, sefialdé que el valor de la taza de
cotizacion para los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio sera conforme lo previsto en las leyes 100 de 1993 y 787 de 2003, asi:

“ARTICULO 81, REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES OFICIALES. Ef régimen
prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y lerriforiales, que se encuentren
vinculados al servicio pablico educativo oficial, es ef establecido para el Magisterio en las
disposiciones vigentes con anterioridad a fa entrada en vigencia de la presente ley.

Los docentes qus se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, serén afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendran los derechos pensionales del
régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los
requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de pensin de vejez que sera de 57 afios para
hombres y mujeres.

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

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

Ef régimen salariaf de los docentes que se vinculen a partir de la vigencia de la presente fey, sera
decretado por el Gobiemo Nacional, garantizando la equivalencia enitre el Esiatufo de
Profesionalizacion Docente establecido en el Decreto 1278 de 2002, los beneficios prestacionales
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vigentes a la expedicion de la presente ley y fa remuneracion de los docentes actuales frenfe de
lo que se desprends de lo ordenado en ef presente articulo.

Et Gobiemo Nacional buscara la manera mas eficiente para administrar los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, para lo cual contrataré esfos servicios con
aplicacion de los principios de celeridad, transparencia, economia e igualdad, que permita
seleccionar la entidad fiduciaria que ofrezca y pacte Jas mejores condicionss de servicio, mercado,
solidez y seguridad financiera de conformidad con lo establecido en el articulo 30 de fa Ley 91 de
1989. En todo caso ef Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se administrara en
subcuentas independientes, correspondiente a los recursos de pensiones, cesantias y salud.

El valor que corresponderia al incremento en la cotizacién def empleador por concepto de la
aplicacion de este articulo, seré financiado por recursos del Sistema General de Participaciones y
con los recursos que la Nacion le fransfiera inicialmente al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, por un monto equivalente a la suma que resulfe de fa revision del corte de
cuentas previsto en la Ley 91 de 1989 y hasta por el monto de dicha deuda, sin detrimento de fa
obligacion de la Nacion por el monto de la deuda de cesantias; posteriormente, con recursos del
Sistema General de Participaciones y con los recursos que fe entregaré fa Nacion a las enfidades
territoriales para que puedan cumplir con su obligacién pafronal.

PARAGRAFOQ. Autorizase al Gobiemo Nacional para revisar y ajustar e/ corte de cuentas de que
frata la Ley 91 de 1989"

De lo anterior, el Despacho entiende que no existe un régimen de transicién en materia
de cotizacién en salud, salvo lo dispuesto en la Ley 100 de 1993, que refiere la
organizacion de salud, quedando por tanto los pensionados, rigiéndose en esta materia,

conforme las disposiciones contenidas en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.

Por altimo, se tiene que el articulo 1° de la Ley 1250 de 2008, modificd la Ley 100 de
1993, sefialando el monto de la cotizacién mensual de cada pensionado, como se pasa

a leer:

*L a cotizacion mensual af régimen contribufivo de salud de los pensionados sera del 12% del ingreso
de la respective mesada pensional, ia cual se hara efectiva a partir def primero de enero de 2008. El
texio subrayado fue declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-430
de 2009.

El Gobierno Nacional, previa aprobacion del consejo nacional de seguridad social en salud, definira el
monto de la colizacion dentro del limite establecido en el inciso anterior y su distribucion entre el plan
de salud obligatorio y el cubrimiento de las incapacidades y Jicencias de matemidad de que tratan fos
articulos 206 y 207, y la subcuenta de las actividades de promocion de salud e investigacion de que
habta en articulo 222.

PARAGRAFQ. 1°- La base de cotizacion de las personas vinculadas mediante conirato de frabajo o
como servidores pliblicos, afiliados obligatorios al sistema general de seguridad social en salud, sera
la misma contemplada en el sistema general de pensiones de esta ley.

PARAGRAFO. 2° Para efectos de céiculo de la base de cotizacibn de los trabajadores
independientes, el Gobierno Nacional reglamentara un sistema de presunciones de ingreso con base
en informacion sobre el nivel de educacion, la experiencia laboral, las actividades econdmicas, fa
region de operacion y el patrimonio de los individuos. Asi mismo, fa periodicidad de la colizacién para
estos trabajadores podra variar dependiendo de la estabilidad y periodicidad de sus ingresos.”
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Lo anterior ha sido objeto de pronunciamiento por parte del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca en sentencias tales como la dictada por la Seccion Segunda — Subseccion
“C" de fecha 3 de noviembre de 2011, Magistrado Ponente: livar Nelson Arévalo Perico,
dentro del proceso No. 2008-00686, demandante: Maria Etelvina Alejo de Riveros,
accedi6 a las suplicas de la demanda, en la cual revocd una decisidn de primera instancia

emitida por este Juzgado en los siguientes términos:

“DE LOS DESCUENTOS EN SALUD SOBRE LAS MESADAS ADICIONALES

(...

En ef presente asunto se demostro que a la actora se le reconocié la pension de jubifacion por
medio de la Resolucion No. 001633 del 29 de febrero de 2008 (fls.2-4), a partir del 01 de noviembre
de 2007, y por medio del Exiracto de Pagos expedido por la FIDUPREVISORA S.A. de abnil 13 de
2010 (71.47), se pudo establecer que sobre las mesadas adicionales de diciembre posteriores af
primer pago de fa pension se le han hecho descuentos para salud, y como se analizo, esfo no
tiene fundamento juridico en una noma que asi lo autorice, por lo tanfo, fales descuentos son
ilegales y constituyen una causal de nulidad def aclo administrativo demandado, en aplicacion alo
dispuesto en los articulos 7° de la Ley 42 de 1982 y 5° de la Ley 43 de 1984.

Si bien es cierto que no hay norma expresa que prohiba hacer los descuentos para saitd sobre Ja
mesada pensional adicional de junio, también lo es que tampoco hay alguna que este
autorizéndola de forma expresa ni facita, y en aplicacién del principio de favorabilidad laboral
consagrada en el articulo 53 de nuestra norma superior, se debe aplicar la interpretacion mas
favorable al pensionado, mas aun cuando la ley auforiza efectuar un 12% mensual, y es claro que
al realizario sobre dicha mesada, se esta descontando un 24% mensual, superando lo permifido
legalmente. ”

Asi mismo, la Subseccion “F” de dicho Tribunal por providencia del 15 de abril de 2015,
resolvié acceder a una demanda en la que se formularon pretensiones similares a las

aca expuestas, aduciendo lo siguiente:

“sobre el particular el Honorable Consejo de Estado, en concepto, emitido por fa Sala de
Consuita y Servicio Civil, Radicacion No. 1064 de! 16 de diciembre de 1997, C.P. Dr. Augusto
Trejos Jaramiflo, sostuvo:

“En este orden de ideas, estima la Safa que las mesadas adicionales de junio y diciembre
no son susceptibles del descuento del doce por ciento (12%) con destino de fa cotizacién
de fos pensionados al sistema general de seguridad social en salud, por cuanto, de una
parte, existe norma expresa gue asi lo dispone para la correspondiente al mes de diciembre
y en relacion con la del mes de junio la norma sefiala taxativamente que ésta equivale a una
mensualidad adicional a su pension, sin hablar de deduccion como aporte para salud; de
otra parte, el descuento obligatorio para salud es del 12% mensual, por lo cual mal podria
efecfuarse en las dos mesadas que percibe, tanto en junio como en diciembre, lo que
equivaldria al veinticuatro (24%) por ciento para cada uno de esfos meses.

{...)

il. se responde.

Ef reajuste mensual previsto en el arficulo 143 de fa ley 100 de 1993 no se aplica a las mesadas
adicionales de junio y diciembre, por cuanto a esas mesadas no se les hace el descuento para
salud y, &l tener ese reajuste como finalidad compensar ef aumento de esta cotizacién, se
desvirtuaria ef objetivo de la norma, pues lo que $e reajustaria realmente, es ese caso, seria el
valor de la mesada”

De acuerdo con lo expresado por el Honorable Consejo de Esfado en el conceplo anfes
mencionado, fas mesadas adicionales de junio y diciembre no son susceptibles de descuento del
12% para el pago de cotizacion af sistema de Seguridad Social en Salud, ya que existe norma
expresa que asi lo dispone para la mesada de diciembre; y en cuanto la de junio es una
mensualidad adicional a su pensién.
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()

Del andlisis de las normas que han regulado el tema de las mesadas adicionales y de la
jurisprudencia, se concluye que sobre fa mesada adicional de diciembre no se puede realizar el
descuento del 12% para el pago de aportes al Sistema de Seguridad en Salud, por cuanto existe
norma expresa que asf Io sefiala (Ley 42 de 1982 Arl. 7 y la Ley 43 de 1984 Art.5)

En relacion con la mesada adicional de junio, aun cuando ef Consegjo de Estado en sentencia del
9 de septiembre de 2005, declard la nulidad parcigl del paragrafo del articulo 1° del decrefo 1073
de 2003, que permitiria efectuar descuentos sobre la mesada adicional a que se refiere el articulo
142 de Ia Ley 100 de 1993, lo cierfo es que ef descuento del 12% de la mesada adicional de junio
no podré hacerse, por cuanto segtin lo establece la Ley 812 de 2003 en su Articulo 81, los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales def Magisterio, en materia de cotizacion al
sisfema de Seguridad Social estan regulados por fa Ley 100 de 7993,

()

En lo atinente al descuento obligatorio para salud es def 12% mensual, por lo cual, mal
podria efectuarse en fas dos mesadas que se percibe en junio y diciembre dicho descuento,
lo que equivaldria al veinticuatro por ciento (24%), por concepto de cotizacidn en salud,
para el mismo mes,

En conclusion, no se puede realizar descuentos def 12% para cofizacion en salud, de las
mesadas adicionales de la pension, por cuanto hay norma expresa que prohibe realizar
descuentos de la mesada adicional de diciembre, como anteriormente se establecid, y en
relacion con fa mesada de junio, se tiene que el descuento obligatorio para salud es del 12%
mensual, por lo cual, no podria cotizar dos veces por el mismo mes.

Por lo tanto, encuentra la Sala que no existe norma alguna que faculle a la Nacion — Fondo de
Prestaciones Socigles del Magisterio — Fonpremag-, por intermedio de fa Fiduciaria la Previsora -
FIDUPREVISORA- S.A.,, arealizar descuentos sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre
de aquellas personas que gocen de una pension de jubilacién.” (negrilia extra texfo)

Asi las cosas, este Despacho sefiala que la cuantia de la cotizacion en salud fue fijada
originalmente en la Ley 100 de 1993, en un porcentaje del 12% del ingreso base; a cargo
del afiliado en el caso de los trabajadores pensionados e independientes; y para los
asalariados indistinto sean del sector publico o privado, se fijé6 en un 8% a cargo del

empleador y un 4% a cargo del trabajador.

Sin embargo, la Ley 1122 de 2007 aumento la cuantia de la cotizacion total para el
sistema de salud, quedando en el 12.5% del ingreso base, no obstante, frente a las
consecuencias de dicho aumento en el sector pensional, se expidié la Ley 1250 de 2008,
en el cual se dispuso que la cotizacion mensual al régimen contributivo de salud para los
pensionados, seria del 12% del ingreso de la respectiva mesada pensional, del cual, vale
aclarar pertenecen todos las personas que reciben una mesada pensional independiente

al régimen con el cual adquirid el estatus pensional.

De lo antes sefalado, este Despacho acoge la posicion del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, en donde sefiala que revisada la normatividad vigente y en lo que

respecta al descuento obligatorio para salud, mal podria efectuarse en las dos mesadas
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que se percibe en junio y diciembre el doble descuento, lo que equivaldria al veinticuatro

por ciento (24%), por concepto de cotizacion en salud, para el mismo mes.

Debiéndose por tanto, entender que la Ley 91 de 1989, enuncia en su articulo 8 los
recursos que componen el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
concordandola con la Ley 43 de 1984, el Decreto 1073 de 2003 y la Ley 1250 de 2008,
normas que prohiben los descuentos en salud sobre las mesadas adicionales. Situacion
que ha sido explicada por el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil en
Concepto 1064 de 16 de diciembre de 1997.

CASO CONCRETO

Teniendo en cuenta los interrogantes formulados en el problema juridico, entra el
Juzgado a resolver el primero de ellos, es decir, determinar si se configurc el silencio
administrativo respecto de la peticion elevada por la parte actora ante Fiduciaria La
Previsora S.A., el 24 de agosto de 2015.

Asi las cosas, conforme se expuso en precedencia, el silencio administrativo es un
fendmeno en virtud del cual la Ley contempla que ante la falta de decision de Ia
administracién se de origen a un acto ficto que dependiendo de lo solicitud tendra el
caracter de positivo o negativo, lo anterior en aras de evitar que la administracion deje
indefinidamente un asunto sin resolver, ademas que la configuracion del acto presunto

le permite al interesado acceder a la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa.

En el caso bajo estudio, se encuentra probado que el accionante radicé peticion ante la
Fiduciaria La Previsora S.A. el 24 de agosto de 2015 (fl.31), sin que a hasta la fecha
dicho sujeto procesal haya proferido respuesta, lo que permite concluir que en el asunto
se configurd el silencio administrativo negativo que dio origen al acto ficto el 24

noviembre de 2015 segln lo consagrado en el articulo 83 de la Ley 1437 de 2011.

En ese orden de ideas, el Juzgado declarara la existencia del acto presunto consolidado
por el silencio de la administracion respecto de la peticidn del 24 de agosto de 2015 ante
Fiduciaria La Previsora S.A.

Anotado lo anterior, entra el Juzgado a resolver el segundo interrogante expuesto en el

problema juridico, esto es determinar si le asiste derecho a la parte actora a que le sea
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reliquidada su pensidn de jubilacién incluyendo los factores salariales devengados en el

tiltimo afio anterior a la adquirio del estatus pensional

Reliquidacion Pensional

En el asunto de la referencia del sefior Arturo Gaitan Castillo, actuando a través de
apoderado judicial, depreca la nulidad de la Resolucion No. 1120 del 25 de febrero
de 2016, mediante la cual la Secretaria de Educacion de Bogota D.C., en nombre y
representacién de la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, nego la reliquidacion de la pensién de
jubilacién con la inclusidon de todos los factores salariales devengados en el afio

anterior a la adquisicion de su status pensional.

Sobre el particular, se encuentra probado dentro del proceso que el demandante
fue vinculado como docente a partir del 5 de septiembre de 1974 (Fl.4), que laboro
por mas de 20 afios como docente en las Secretarias de Educacién de
Cundinamarca y Bogota D.C., y que adquirié su status pensional el 23 de diciembre
de 2010 (F1.3), razdn por la cual, para efectos del reconocimiento pensional se aplica

la Ley 33 de 1985, vigente para la fecha en que se expidi6 la Ley 91 de 1989.

Ahora, el Despacho advierte que a través de la Resolucion No. 0744 del 31 de enero
de 2012, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocid al
accionante pension vitalicia de jubilacion, con una mesada pensional
correspondiente al 75% del promedio de los factores salariales devengados en el
afo de servicios anterior a la adquisicion del status efectiva a partir del 24 de
diciembre de 2010 (Fls.3-4).

En virtud de lo anterior y de conformidad con la posicion adoptada por el Consejo
de Estado, acogida en su integridad por este Despacho Judicial, la liquidacion
pensional en el asunto de la referencia se debe realizar con la inclusién de todos los
factores salariales devengados por el actor en el afio anterior a la adquisicion del
status pensional, pues los consagrados en el articulo 3° de la Ley 33 de 1985,
modificado por el articulo 1° de la Ley 62 del mismo afio, son de caracter

enunciativo.

Asi las cosas, de conformidad con la Resolucion No. 0744 del 31 de enero de 2012,
el sujeto activo labord en los siguientes periodos: Secretaria de Educacion de

Cundinamarca del 5 de septiembre de 1974 al 10 de junio de 1975; en la Secretaria
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de Educacién de Bogota del 6 de marzo de 1991 al 23 de diciembre de 2010, y que
adquirid su status pensional el 23 de diciembre de 2010, de lo que se infiere que los
factores a tener en cuenta son los devengados en el pericdo comprendido entre el
23 de diciembre de 2009 y el 22 de diciembre de 2010.

Ahora, el Despacho establecera los factores devengados en el periodo comprendido
entre el 23 de diciembre de 2009 y el 22 de diciembre de 2010, relacionados en el
documento denominado “FORMATO UNICO PARA EXPEDICION DE
CERTIFICADO DE SALARIOS” (Fl. 12), segun el cual, el actor percibid: sueldo,

prima de vacaciones, “prima especial” y prima de navidad.

De los anteriores factores, tal como se desprende de |la Resolucion No. 0744 del 31
de enero de 2012 (Fis. 3 - 5), la entidad demandada al liquidar la pension vitalicia
de jubilacién tuvo en cuenta Unicamente la asignaciéon basica y la prima de
vacaciones, quedando pendiente de reconocer la “prima especial’ y la prima de
navidad, razén por la cual, la entidad demandada desconocio el regimen aplicable
a la pension vitalicia de jubilacidn del actor, consagrado en la Ley 33 de 1985,

modificada por la ley 62 del mismo ano.

Bajo las anteriores consideraciones, al encontrar desvirtuada la presuncion de
legalidad del acto demandado, se declarara [a nulidad de la Resolucidon No. 1120
del 25 de febrero de 2018, a traves de la cual la Secretaria de Educacion de Bogota
en nombre y representacion de la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, negé [a reliquidacion de la
pension de jubilacién con la inclusion de todos los factores salariales devengados

en el afio anterior a la adquisicion del status pensional del actor.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho se ordenara a la Nacion
—Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, reliquidar la pensién del sefior Arturo Gaitan Castillo, con la inclusion de
todos los factores salariales devengados en el afo anterior a la adquisicion de su
status pensional, comprendido entre el 23 de diciembre de 2009 y el 22 de diciembre
de 2010, a saber: las doceavas partes de la “prima especial” y de la prima de

navidad, ademas del sueldo basico y prima de vacaciones, ya reconocidos.

Adicionalmente, se ordenara descontar los valores correspondientes a los aportes no

efectuados para la pensién, en la proporcién que corresponda al trabajador y que se
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determine en cada una de la normatividad por la cual se crearon factores salariales,

pues tales factores estaban cubiertos por las entidades.

Ahora, teniendo en cuenta lo excepcionado por las entidades demandadas a efectos
de establecer si opera la prescripcion de las mesadas por el término de tres afios
contados a partir de la fecha en que se hace exigible el mismo, conforme lo dispuso el
legislador en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, articulo 102 del Decreto 1848
de 1969 y articulo 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral, es necesario hacer [a

siguiente consideracion:

Esta demostrado con las documentales obrantes en el expediente que la parte
actora elevd solicitud de la reliquidacidn de la pension de jubilacion con la inclusion
de todos los factores salariales devengados en el afio anterior a la adquisicion de
su status pensional el 13 de enero de 20155, de lo que se concluye que en el
presente asunto se configurd el fendmeno juridico de la prescripcion trienal de [as

sumas con anterioridad al 13 de enero de 2012.

Las sumas que resulten del anterior reconocimiento, deberan ser actualizadas con
fundamento en los indices de inflacion certificados por el DANE y con indexacion al

valor teniendo en cuenta para el efecto la siguiente formula:

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor historico (R.H.), que
es lo dejado de percibir por concepto de la pensidn de jubilacion, por el guarismo que
resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE,
vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha
en que se causaron las sumas adeudadas, teniendo en cuenta los aumentos o

reajustes producidos o decretados durante dicho periodo.
Ahora bien, entra el Juzgado a determinar si le asiste el derecho al demandante a que se
le reintegre los valores descontados por aportes a salud en las mesadas adicionales de

cada afio desde gue se causo el derecho pensional y hasta la sentencia.

Descuentos en Salud

& Fecha que ha sido relacionada por la entidad demandada en la Resolucién No. 1120 del 25 de febrero de
2016 (fl.10), pues en el plenaric no se avizora copia del mismo,
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Se tiene que la parte actora devenga pension de jubilacién a partir del 24 de diciembre
de 2012, reconocida a través de la Resolucion No. 0744 del 31 de enero de 2013,
proferida por la Secretaria de Educacién de Bogota — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio — FONPREMAG.

Asi mismo se observa que a [a parte actora se |e realizan los descuentos en salud de la
mesada adicional de diciembre, lo cual se corrobora del extracto de pago realizado al
demandante por la FIDUPREVISORA S.A,, visto a folio 94 vito.

Por todo lo anterior, el Despacho ordenara la suspensién y el reintegro de los dineros
descontados para salud en las mesadas adicionales de diciembre que se hayan realizado

en la pensién que devenga el actor a partir del dia 24 de agosto de 2015.

Lo anterior dado que opero el fendmeno de la prescripcion trienal consagrado en el
articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, articulo 102 del Decreto 1848 de 1869 y articulo
151 del Codigo de Procedimiento Laboral, toda vez que entre el reconocimiento de [a
pension de vejez (31 de enero de 2012) y la radicacion del escrito de peticion (24 de

agosto de 2015) se superd el termino referido.

Tal decisidn, por cuanto como ya se sefiald, este Despacho entiende que conforme lo
establecio la Ley 812 de 2003 que derogd tacitamente lo sefialado en la Ley 91 de 1988,
en materia de cotizacion a salud, los docentes afiliados a FONPREMAG se rigen por las
Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003; aclarandose ademas, que no opera régimen de
transicién en esta materia, no existiendo norma que valide los descuentos de las
mesadas adicionales, advirtiéndose que finalmente ya se les realizé un descuento a las

mesadas pensionales ordinarias.

En tal sentido, el accionante tiene derecho a que se reliquide su pension teniendo en
cuenta las doceavas partes de la “prima especial’ y de la prima de navidad, ademas del
sueldo basico y prima de vacaciones, ya reconocidos a partir del 13 de enero de 2012 y
la suspension y el reintegro de los dineros descontados para salud en las mesadas
adicionales de diciembre que se hayan realizado en la pensién que devenga dicho sujeto

procesal a partir del dia 24 de agosto de 2015.

Se aclara que se ordenara el pago de las sumas actualizadas conforme a los indices de
inflacion, certificados por el DANE, revalorizando su cuantia; advirtiéndose que dicha
condena es ejecutable ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa 10 meses

después de su ejecutoria conforme lo establece el articulo 192 de la Ley 1437 de 2011.
e
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Finalmente y de conformidad con lo establecido en los Articulos 188 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y 365 numeral 8° de [a
Ley 1564 de 2012, el Despacho se abstiene de imponer condena en costas a la parte
demandada, dado que el monto correspondiente a los gastos y agencias en derecho no
fue acreditado dentro de la foliatura procesal, aunado al hecho de que la conducta
asumida por dicho sujeto procesal no resulta indicativa de que procediera con temeridad

o mala fé dentro del sub-examine.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO CINCUENTA Y DOS ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,
FALLA

PRIMERO: Declarar la existencia del acto ficto presunto consolidado por el silencio de [a
administracion respecto de la peticion elevada el 24 de agosto de 2015, ante |a Fiduciaria

La Previsora S.A.

SEGUNDO: Declarar la nulidad del acto ficto consclidado por el silencio de Ia
administracion respecto de la peticion elevada el 24 de agosto de 2015, mediante el cual
se negd al actor el reintegro y la suspensién de los descuentos de las mesadas

adicionales realizados en diciembre, segin lo sefialado en |a parte motiva.

TERCERO.- A titulo de restablecimiento del derecho, condenar a Fiduciaria La Previsora
S.A. a suspender y reintegrar las sumas descontadas sobre las mesadas adicionales de
diciembre de la pension que devenga el sefior Arturo Gaitan Castillo, identificado con
cédula de ciudadania nimero 19'242.361 de Bogota, con destino al sistema de salud, a

partir del 24 de agosto de 2015 por prescripcion trienal conforme lo expuesto.

CUARTO.- Declarar la nulidad de la Resolucion No. 1120 del 25 de febrero de 2016
expedida por la Secretaria de Educaciéon de Bogota D.C., en nombre y representacion
de la Nacidon — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio.

QUINTO.- Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento
del derecho, condenar a la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio a reliquidar la pensién mensual vitalicia de
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jubilacion del sefior Arturo Gaitan Castillo, identificado con cédula de ciudadania No.
19'242.361 de Bogota, con base en el 75% de todos los factores salariales devengados
en el afo anterior a la adquisicidn de su status pensional, esto es, periodo comprendido
entre el 23 de diciembre de 2008 y el 22 de diciembre de 2010, a saber: ademas del
sueldo basico, prima de vacaciones, las doceavas partes de la “prima especial” y de la
prima de navidad, a partir del 13 de enero de 2012, previo descuento del valor de los
aportes pensionales no realizados sobre los factores certificados, en fa proporcion

correspondiente al trabajador, si a ello hubiere lugar.

SEXTO: Las sumas que resulten de la condena anterior se actualizaran de acuerdo a

la formula indicada en la parte motiva de la presente providencia, esto es:
R= RH X (indice Final / indice inicial)

Donde (R} equivale al valor presente y se determina multiplicando el valor historico (RH)
que es lo dejado de pagar desde cuando surgio la obligacién, multiplicado por la suma
que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE,

por el indice inicial de precios que certifique también el DANE.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la férmula se aplicara separadamente, mes
por mes, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente a la fecha de la causacion

de cada mesada pensional.

SEPTIMO.-: Se niegan las demas pretensiones de la demanda.

OCTAVO.- Sin lugar a condena en costas.

NOVENO.- Dése cumplimiento a la presente providencia con observancia de los
términos establecidos para ello por los Articulos 192 y 195 del Cédigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

DECIMO.- Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria expidase a costa de la
parte Demandante copia auténtica con constancia de notificacién, de ejecutoria y de
que presta mérito ejecutivo del fallo de primera instancia. Asi mismo, expidasele copia
auténtica del fallo para que comunique al Ministerio Pablico, y a la Entidad Accionada.
Una vez se entreguen las copias requeridas, por secretaria, déjese las anotaciones de

rigor en el expediente. lgualmente, devuélvase a la Parte Actora, si lo hubiera, el
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remanente de la suma que se ordend pagar para gastos ordinarios del proceso
(Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003), y Archivese el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE y CUMPLASE.

L\‘a {?) 65@&1{1
ANGELICA™A %R SANDOVAL AVILA

Juez
SA

JUZGADO CINCUENTAY DOS {52) ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITC DE BOGOTAD.C.
-SECCION SEGUNDA-

Hoy treinta (30) de junic de 2017 _se notifica el auto anterior por

anotacion en el ESTADO No. % e

ERVIN ROMERO OSUNA
Secretario
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'o,,, — c° Bogota D.C., veintinueve (29} de junio de dos mil diecisiete (2017)

Proceso: 110013342-052-2016-00296-00

Demandante: LELIO ENRIQUE SUAREZ GOMEZ

Demandado: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -
CREMIL

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Sentencia
de primera instancia — Bonificacion por compensacion

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por el sefior Lelio Enrique Suarez Gomez contra de la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares — CREMIL.

{

l. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, el sefor Lelio Enrique Suarez Gémez, actuando por
intermedio de apoderado judicial, acudié a este Despacho pretendiendo que se
declare la nulidad del Oficio No. 2016-9365 del 15 de febrero de 2016 proferido por |a
entidad accionada en la cual se negé el reajuste de su asignacion de retiro teniendo

en cuenta la bonificacion por compensacion.

Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento del

derecho, pidié se ordene a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares — CREMIL a:

1. Reconacer, reajustar, pagar y reliquidar el porcentaje que corresponda por
bonificacion por compensacion sobre la asignacion de retiro cada afio con su
respectiva indexacion como resultado de Ia operacion matematica de lo pagado
y lo dejado de pagar a partir del 1° de enero de 1997 hasta la instancia que

ponga fin al litigio.

2. Condenar a la demandada al pago del valor adeudado de forma actualizada
conforme el IPC entre el 1° de enero de 1997 y la fecha en que se cancele la

bonificacién por compensacién teniéndola en cuenta como factor salarial sobre

L
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las primas de actividad, vacaciones y de auxilio de cesantias de acuerdo a la

forma de liquidacidn sefialada por el Decreto 2072 de 1997.

3. Condenar a CREMIL a que se de cumplimento a |la sentencia de acuerdo a los
articulos 176 y 178 del CPACA y que se ordene la cancelacidn de las costas

procesales y agencias en derecho.

Como supuestos facticos que soportan sus pretensiones expuso en sintesis que
(fls.18):

1. El sefior Lelio Enrique Suarez Gémez prestd sus servicios personales a la

Fuerza Aérea Colombiana en el grado de Técnico Jefe.

2. Mediante la Resolucién No. 1768 del 22 mayo de 1975 la entidad accionada le

reconocid al actor asignacion de retiro.

3. El accionante en ejercicio del derecho de peticion el 1° de febrero de 2016,
solicité el reconocimiento y pago en su asignacién de retiro la bonificacion por

compensacion conforme lo establece el Decreto 2072 de 1997.

4. La entidad accionada a través del Oficio No. 2016-9365 del 15 de febrero de

2016, negd la anterior peticion.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas violadas con la expedicién del acto
administrativo acusado, en el expediente del epigrafe se citan los articulos 1, 2, 3, 4,
5,6, 10, 13, 16, 25, 44, 46, 48, 51, 52, 53, 90 y 220 de la Constitucion Politica, Ley 4
de 1992, Decretos 122 de 1997, 2072 de 1997, y 57 de 1998.

Seftala que CREMIL debic haber aplicado los reajustes establecidos bajo la
denominacién Bonificacion por Compensacion, preceptuado en el Decreto 2072 de 1997
y de manera adicional a los reajustes anuales conforme al IPC, segun el articulo 14 de la
Ley 100 de 1993 a la asignacion de retiro del actor, a partir del 1° de enero de 1997 en
virtud de las garantias establecidas en la Constitucidn Politica.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La entidad accionada contestd la demanda
dentro de la oportunidad legal correspondiente (fls.47-51).
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El apoderado del extremo pasivo, se opuso a las pretensiones de la demanda por
considerar que al actor se le reconocid su asignacion de retiro conforme el tiempo de
servicios y las partidas legalmente computables teniendo en cuenta el régimen

especial que rige a los miembros de la fuerza publica.

Por ello, propuso la excepcion de ‘prescripcion” la cual se estudiara en el evento que

prosperen las pretensiones de la demanda.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. En audiencia inicial adelantada el 15 de marzo del
afio en curso (Fls. 188 a 197), en la etapa de alegatos la parte demandante expuso
sus alegatos de conclusién (del minuto 28 y 28 segundos hasta el minuto 29 y 10
segundos) y la parte accionada (del minuto 29 y 25 segundos hasta el minuto 29 y 37

segundos), de la grabacién visible a folio 198 del expediente.

El Ministerio Publico no emitid concepto.

Surtido el tramite correspondiente a la instancia y no observandose causal alguna de
nulidad que invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir la presente

controversia, previas las siguientes:

1. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial llevada a cabo el 15 de marzo de 2017 (Fls. 188 a 197), en la etapa
de fijacion del litigio, se dispuso que el asunto de la referencia se centra en resolver el

siguiente interrogante:

;Le asiste derecho a la parte accionante a que se le reconozca, liquide y pague el
reajuste de su asignacion mensual de retiro teniendo en cuenta la bonificacion por

compensacion establecida en el Decreto 2072 de 19977

2, ACERVO PROBATORIO.

2.1. Escrito presentado en ejercicio del derecho de peticién ante la entidad accionada
el 1° de febrero de 2016, mediante ei cual la parte actora salicitd el reconocimiento y
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pago de la diferencia econdmica dejada de percibir en el reajuste anual de la
asignacion salarial y de retiro en virtud de la bonificacién por compensacion con base
en lo establecido en el Decreto 2072 de 1997. (Fls.2-6).

2.2. Oficio No. 2016-9365 del 15 de febrero de 2016, por medio del cual la entidad

demandada nego la anterior peticion (FL.7).

2.3. Resolucion No. 1768 del 22 de mayo de 1975, mediante la cual se le reconocid
asignacion de retiro al accionante junto con las partidas computables que se tuvieron

en cuenta para fijar el valor de dicha prestacion (Fls.9-11).

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE AL ASUNTO DE LA REFERENCIA

Para resolver el interrogante formulado como problema juridico dentro del asunto, es
preciso analizar la normatividad que establecié la bonificacion por compensacion para

los miembros activos y retirados de las Fuerzas Militares.

En efecto, el articulo 150 de la Constitucion Politica establece que el Congreso de la

Republica hace las leyes y, por medio de ellas, ejerce las siguientes atribuciones:

“(...) 19. Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios
a los cuales debe sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos:

a){(..)
e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados ptblicos, de los
miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica. (...)". (Negrilla fuera

de texto).

En ejercicio de la mencionada atribucion constitucional, el Congreso Nacional expidio la
Ley 42 de 1992 como norma de caracter general, quedando el Gobierno facultado para
fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del
Congreso Nacional y de la Fuerza Publica, siguiendo los lineamientos trazados en dicha

disposicién.

Asi, la mencionada Ley 4° de 1992 en sus articulos 1° y 13 establecio:
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“Articulo 10. El Gobierno Nacional, con sujecion a las normas, criterios y
objetivos contenidos en esta Ley, fijara el régimen salarial y prestacional de:

(..)

d) Los miembros de la Fuerza Pablica...”

“Articulo 13. En desarrollo de la presente Ley el Gobiemo Nacional
establecerd una escala gradual porcentual para nivelar la remuneracion
del personal activo y retirado de la Fuerza Publica de conformidad con los
principios establecidos en el articulo 2°.

PARAGRAFO. La nivelacién de que trata el presente articulo debe producirse
en las vigencias fiscales de 1993 a 1996.” (Negrillas fuera del texto original)

La ultima disposicidn trascrita fue sometida a control de constitucionalidad y fue declarada

exequible mediante sentencia C-167 de 1993.

El Gobierno Nacional en ejercicio de las facultades otorgadas a través de la Ley 4° de
1992, expidio el Decreto 2072 de agosto 21 de 1997 la cual establecié una bonificacion

por compensacion en los siguientes terminos:

“Articulo 1° Créase para el personal de Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares, para los Oficiales, Suboficiales, Agentes y personal del
Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, y para los empleados publicos del
Ministerio de Defensa y la Policia a que se refiere el Decreto 122 de 1997,
una Bonificacion por Compensacion, con caracter permanente, la cual
constituira factor salarial para efectos de determinar las primas de navidad,
vacaciones y servicios; auxilio de cesantia, asignacion de refiro, pensiones de
jubilacion vejez, invalidez y sobrevivientes. (Negrillas fuera del texto original)

Paragrafo. Al momento de liquidar el auxilio de cesantia, asignacién de retiro,
pensiones de jubilacién, vejez, invalidez y sobrevivientes, se tomara como
factor salarial Ia parte de la bonificacion por compensacion determinada sobre
fos haberes que de acuerdo con las normas legales vigentes sirvan para su
coémputo.”

“Articulo 2°. La Bonificacion por Compensacién que se crea en el articulo
anterior, se liquidara de la siguiente manera:

Para  quienes  ocupen
empleos cuya asignacion
basica 'y gastos de
represenfacion a 1996 Bonificacion por compensacion
equivalgan en  salarios
minimos de ese afio a:

Diferencia entre el valor resultante de
Menos de dos salarios aplicar el 20% a las asignaciones
minimos basicas y demas haberes mensuales
de 1996 y el aumento efectuado del
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| 18%, 18.76% o del 18.8%, segun cada
: caso individual, para los mismos
conceptos en 1997.

| Diferencia entre el valor resultante de
! aplicar el 18% a las asignaciones
' basicas y demas haberes mensuales

Entre dos y hasta cuatro de 1996 y el aumenio efectuado del
| salarios minimos 14% o del 10%, segtin cada caso
‘ individual, para los mismos conceptos

en 1997.

‘ Diferencia entre el valor resultante de
aplicar el 16% a las asignaciones
| Mas de cuatro y hasta ocho basicas y demas haberes mensuales
| salarios minimos de 1996 y el aumento efectuado del 8%
para los mismos conceptos en 1997.

aplicar el 14% a las asignaciones
basicas y demas haberes mensuales
de 1996 y el aumento efectuado del 8%
para los mismos conceptos en 1997.

Més de ocho salarios
minimos

Paragrafo 1°. Para el personal de la Fuerza Ptiblica de que trata el presente
articulo a quienes se les reconozca Bonificacion por Compensacion y sean
ascendidos, se les continuard reconociendo fa Bonificacion por
Compensacion en la cuantia que venian percibiendo.

Paragrafo 2° Para el personal de empleados publicos de que ftrata el
presente articulo a quienes se les reconozca Bonificacion por Compensacion
y cambien de empleo por ascenso 0 concurso, se les continuara reconociendo
la Bonificacion por Compensacion en la cuantia que venian percibiendo.”

Diferencia enire el valor resultante de
|

de los miembros de la Fuerza Publica y la Policia Nacional que percibian asignacion de
retiro o pensidn, motivo por lo cual el legislador mediante Ley 420 de 1998 extendid los

efectos de dicha bonificacién por compensacion a ese grupo de [a siguiente manera:

“Articulo 10. Adiciénanse los articulos 158, 140 y 100 de los Decretos-leyes
1211, 1212 y 1213 de 1990 respectivamente, y el articulo 49 del Decreto 1091
de 1995, en el sentido de incluir como partida computable para liquidar las
prestaciones sociales periédicas del personal de Oficiales, Suboficiales,
miembros del nivel ejecutivo y agentes de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional retirados con asignacion de retiro o pensién y sus beneficiarios, que
tuvieren tal condicion, el 31 de diciembre de 1996, la bonificacién por
compensacion que reconozca al personal de la Fuerza Publica en servicio
activo.

I
|
Asi las cosas, se tiene que la disposicion trascrita no hizo referencia alguna a la nivelacion
|
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PARAGRAFOQ. Si la bonificacion a que se refiere el presente articulo se
incorpora al sueldo basico del personal de la Fuerza Puablica en servicio
activo, tendra el mismo comportamiento en la liquidacion de las
asignaciones de retiro y pensiones militares y policiales y por tanto
desaparecera como bonificacion.” (Negrillas fuera de texto original).

Asi las cosas, a partir del 1° de enero de 1997, por disposicion de la Ley 420 de 1998, la
bonificacion por compensacion fue incluida como partida computable para liquidar las
prestaciones sociales periodicas del personal de Oficiales y Suboficiales, miembros del
nivel ejecutivo y agentes de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional retirados con
asignacion de retiro o pensién y sus beneficiarios, siempre y cuando ostentaran tal calidad

para el 31 de diciembre de 1996.

Igualmente, la desaparicion de la bonificacién por compensacion como emolumento
independiente quedo consagrada en forma clara y expresa en el paragrafo del articulo 1°
de la Ley 420 de 1998, siempre que la bonificacién fuera incluida en el salario basico de
los miembros en servicio activo, y se hiciera lo mismo respecto de la asignacion de retiro

y pensiones.

Ahora bien, la Corte Constitucional se pronunci6 sobre la constitucionalidad del paragrafo
del articulo 1° de la Ley 420 de 1998, a través de la sentencia C-789 de 2011 en la cual

eXpuso:

“(...) Los cargos formulados por el demandante estan fundados en la presunta
vulneracion de lo establecido en los articulos 1° 4° 48 y 58 de la Constitucion
Politica, pero, como se ha explicado, ellos devienen de la interpretacion
elaborada por el actor. La Corte entiende que la bonificacion por
compensacion deja de ser un componente incidental y episddico del ingreso
que perciben los miembros de la Fuerza Publica con asighacion de retiro o
pensionados, para convertirse en un factor del salario que de manera
permanente es tenido en cuenta para la liquidacion de sus mesadas; por esta
razén el Legislador le retira la calidad de bonificacién, por cuanto de
mantenerfa los beneficiarios la reclamarian dos veces: una como factor
salarial 'y ofra como bonificacion, resultando mas benéfico para los
destinatarios de la norma incorporar esta partida como factor salarial.

Por tanto, antes que vulnerar los principios de dignidad humana y frabajo
consagrados en el articulo 1° de la Carta, la medida adoptada contribuye a su
desarrollo y aplicacién; por lo mismo, esta deniro de los parametros
establecidos por el constituyente y no implica violacion del articulo 4° superior.
Al mejorar el ingreso de los beneficiarios, la medida tampoco desconoce los
principios de progresividad y no regresividad previstos en el articulo 48 de ia
Constitucion.
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En cuanto a la bonificacion por compensacion considerada por el
demandante como parte de los derechos adquiridos y, por lo tanto, no
stsceptible de modificacion, la Sala reitera que con la medida adoptada el
Legislador no retiré esta partida econémica del ambito de proteccion de los
miembros de las Fuerzas Militares con asignacion de retiro, sino que para
incrementarles los beneficios cambio su naturaleza de partida especial y
excepcional, convirtiéndola en factor salarial, sin que este hecho signifique
transgresion al mandato consagrado en el articulo 58 de la Carta Politica.”

Conforme lo trascrito, el maximo Tribunal Constitucional declard exequible el paragrafo
del articulo 1° de la Ley 420 de 1998 por considerar que el paso de la bonificacion por
compensacién como un emolumento esporadico y eventual para ser un factor salarial
permanente era mas beneficioso para los intereses de los miembros de las Fuerzas

Militares.

Ahora bien, el Decreto 058 de enero 10 de 1998 “Por ef cual se fijan los sueldos basicos
para el personal de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares, oficiales, suboficiales
y agentes de la Policia Nacional, personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional y
empleados puablicos del Ministerio de Defensa, las Fuerzas Militares y la Policia Nacional,
se establecen bonificaciones para alféreces, guardiamarinas, pilotines, grumetes y
soldados, se modifican las comisiones y se dictan ofras disposiciones en maleria salarial’,
en su articulo 1° establecié ia escala gradual salarial del personal a que alli se menciona,

de la siguiente forma:

“Articuio 1°. De conformidad con lo establecido en el articulo 13 de la Ley 42
de 1992, fijase la siquiente escala gradual porcentual para el personal de
oficiales, suboficiales, miembros del nivel gjecutivo y agentes de la Fuerza
Publica. Los sueldos basicos mensuales para el personal a que se refiere este
articulo, corresponderan al porcentaje que se indica para cada grado, con
respecto a la asignacion basica del grado de General (...)"

En el articulo 39 del referido Decreto el Gobierno Nacional integré la bonificacion por
compensacion al salario de los miembros activos de las Fuerzas Militares, por lo cual se
entiende gue conforme lo sefialado por el paragrafo del articulo 1° de la Ley 420 de 1998
dicha incorporacidon también se realizo a las asignaciones mensuales de |os retirados que

gozaban de pension o asignacion de retiro antes del 31 de diciembre de 1996.

En efecto, la norma en mencién sefalo:
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“Articulo 39. En las asignaciones basicas mensuales fijadas en el
presente decreto queda incorporada la bonificacién por compensacion
establecida mediante 2072 de 1997.”

El articulo antes trascrito fue objeto de control de legalidad por parte del Consejo de
Estado mediante sentencia de abril 10 de 2008 en la cual se declaré ajustada dicha

normativa al ordenamiento juridico por los siguientes argumentos:

“De lo resefiado se obtiene que la bonificacion por compensacion no
desaparecié del patrimonio de los beneficiarios, sino que se integro
como parte de la asignacion basica mensual, entiéndase como
beneficiarios: no solo los miembros activos de las fuerzas militares, sino
las asignaciones de retiro y pensiones militares y policiales, a quienes
se aplica el mismo comportamiento en la liquidacién dando
cumplimiento asi a la Ley 420 de enero de 1998, que previo que la
bonificacién podria incorporarse al sueldo basico y eso fue lo que hizo el
articulo 39 del Decreto 058 de 1998 al sefialar “En las asignaciones basicas
mensuales fijadas en el presente decreto queda incorporada la bonificacion
por compensacion establecida mediante 2072 de 1997".

De contera que, no podria el gobiermno nacional mantener la bonificacion por
compensacion en las condiciones inicialmente creadas, cuando la misma
entra al patrimonio de la poblacion destinataria como parte de la asignacion
basica mensual, si esto se permitiera, se estaria auforizando el pago doble
por el mismo concepto. Ahora, anular el articulo 40 del decrefo 58 de 7998,
que deroga el decreto que crea la bonificacién por compensacion, mantendria
vigente el articulo 39 de la misma preceptiva, dando lugar a la situacion
previamente planteada.

En conciusion, el Gobierno Nacional dentro de su competencia reguio en

debida forma y acorde con la Ley el tema de fa bonificacion por compensacion,

no hubo extralimitacion de funciones; ademas es necesario reiterar gue no

existe derecho adquirido a la estabilidad de un régimen legal.” (Negrillas fuera

del texto original)
Conforme lo expuesto, se concluye gue en principio la bonificacién por compensacion
fue creada a favor del personal en servicio activo segun los términos del Decreto 2072
de 1997; luego, por efectos de la Ley 420 de 1998 se hizo extensivo el pago de dicho
emolumento al personal retirado de las Fuerzas Militares con pension o asignacién de
retiro reconocida antes del 31 de diciembre de 1996; y, finalmente se dispuso su
incorporacion a la asignacion basica (o de retiro seglin el caso), de forma tal, que la
honificacién quedd incorporada en las mesadas pensionales de los miembros retirados

de las Fuerzas Militares.

I Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Sentencia de abril 10 de 2008,
radicacién namero: 11001-03-25-000-2006-000[7-00{0299-06), Consejero Ponente Gustavo Edvardo Gomez
Aranguren.
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De esa manera se expreso el Consejo de Estado en sentencia del 13 de junio de 2013

en la cual sefiald:

(...) El recuento normativo y jurisprudencial efectuado con anterioridad, permite
concluir que a pesar de que en principio en el Decreto 2072 de agosto 21 de
1997 solo se ordend el reconocimiento y pago de la bonificacion por
compensacion a favor de los miembros activos de la Fuerza Publica y de la
Policia Nacional, entre ofros, tal derecho se hizo extensivo a los retirados de
éstas, al tenor de lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley 420 de 1998, razon por
la cual se dispuso el reconocimiento de ésta a favor del demandante , desde el
1° de enero hasta el 31 de diciembre de 1997, segtin se informo en el acto
demandado.

Ahora bien, en el articulo 1° de la precitada Ley 420 de 1998 se detenminé que
en el evento de que la bonificacion por compensacion fuera incluida dentro del
salario de los miembros activos, tendria el mismo comportamiento en las
asignaciones de retiro y pensiones del personal retirado.

Asi las cosas, como en el articulo 39 del Decreto 058 de 1998 se establecio que
en las asignaciones mensuales fijadas en dicho Decreto quedaba incorporada
fa bonificacién por compensacion, es evidenfe que la misma situacion tuvo
ocurrencia respecto de las asignaciones de refiro, pues asi lo consagré el
articulo 1° de la Ley 420 de 1998 que hizo extensivo tal beneficio a las
asignaciones de retiro y pensiones de dicho personal.’”?

CASO CONCRETO.

El Suboficial Técnico Jefe ® de la Fuerza Area Colombiana, Lelio Enrique Suarez Géomez
prestd sus servicios en las Fuerzas Militares por un lapso de 30 afios y 18 dias, por lo cual
se hizo acreedor de asignacion de retiro reconocida por la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares ~ CREMIL a través de la Resolucidén No. 1768 del 22 de mayo de 1975 tal como se

observa a folios 10 y 11 del plenario.

El accionante, el 1° de febrero de 2016 en ejercicio de su derecho fundamentai de peticion
radico escrito ante le sujeto pasivo en el cual solicitd el reconocimiento y pago de la diferencia
econdmica dejada de percibir en el reajuste anual de su asignacién de retiro en virtud de la

bonificacién por compensacion sefalada en el Decreto 2072 de 1997. (Fls.2-6)

La entidad accionada mediante el Oficio No. 2016-9365 del 15 de febrero de 2016, negd (o
solicitado, argumentando que la bonificacién por compensacion a que se refiere el Decreto
No. 2072 de agosto 21 de 1997 y la Ley 420 de enero 05 de 1998 correspondiente al periodo

2 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 13 de junio de 2013, Magistrade Ponente:
Luis Rafael Vergara Quintero. Radicado No. 25000-23-25-000-2003-01246-01(0815-09).
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comprendido entre el 01 de enero a diciembre 31 de 1997, fue cancelada por la Caja de

Retiro de las Fuerzas Militares con la mesada del mes de enero de 1998. (FL.7).

Ahora bien, conforme se expuso en el marco juridico y jurisprudencial de la presente
sentencia, el Gobierno Nacional en cumplimiento de la Ley 4® de 1992 y en aras de lograr la
nivelacion salarial de los miembros de las Fuerzas Militares y de Policia Nacional, cred la
bonificacidn por compensacion inicialmente a favor del personal en servicio activo a través
del Decreto 2072 de 1997.

Posteriormente, la referida bonificacion en virtud de la Ley 420 de 1998 se hizo extensiva al
personal que estuviese retirado (con pension, asignacion de retiro o beneficiarios de las

mismas) antes del 31 de diciembre de 1996.

Luego, se dispuso su incorporacién a la asignacion basica o de retiro segan el caso, lo que
en efecto se traduce que la referida bonificacidn desaparecio como emolumento
independiente, por cuanto, fue incorporada en las asignaciones mensuales de retiro desde

que se fijo la escala gradual porcentual en el Decreto 58 de 1998.

Asi las cosas, en principio el actor no tuvo derecho a percibir la bonificacion por
compensacion, teniendo en cuenta que al momento en el cual se expidio del Decreto 2072
de 1997 se encontraba retirado del servicio activo, dado a que le fue reconocida asignacion
de retiro el 22 de mayo de 1975 (f.10).

No obstante, por disposicién de la Ley 420 de 1998 se hizo extensivo el pago de dicho
emolumento al personal retirado que tuviere tal condicion el 31 de diciembre de 1996,
disposicion que beneficié al demandante durante la vigencia fiscal del afo 1997, la cual fue
pagada al actor el 1° de enero de 1998, con retroactividad al 1° de enero de 1997, tal como

lo expuso la entidad accionada en el acto acusado (fl.7 vio.)

Para 1998, la bonificacién por compensacion desaparecio por efectos de la expedicién del
Decreto 58 de 1998, que empezb a regir desde su publicacion en el Diario Oficial N® 43.212
de 10 de enero de la misma anualidad, disposicion que en su articulo 39 establecié que esa
bonificacion se incorporaria al salario de los miembros activos de las Fuerzas Militares, por
lo cual se entiende que conforme a lo sefialado por el paragrafo del articulo 1° de la Ley 420

de 1998 dicha incorporacién también se realizo a las asignaciones mensuales de los retirados

+ 9
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que gozaban de pension o asignacion de retiro antes del 31 de diciembre de 1996, tal como

sucedio en el caso bajo estudio.
Asi, en palabras del Consejo de Estado consagradas en la sentencia del 13 de junio de 2013:

“(...) Es claro que en el literal del articulo 1° del Decreto 058 de 1998 no se
menciona la bonificacion por compensacién como partida computable en las
asignaciones de actividad alli mencionadas; sin embargo, con la prevision hecha
en su articulo 39 se evidencia que el monto de lo que se reconocia por ese
concepto si fue incluido al realizar los célculos tendientes a establecer las
asignaciones previstas en el citado Decreto™

En consecuencia, no es procedente el reconocimiento y pago de la bonificacion por
compensacion reclamada por el accionante, pues a partir del afio de 1998 dicha bonificacién
fue cancelada junto con la asignacion mensual de retiro, aunado al hecho que para el afio de
1997, le fue pagada esa bonificacidn en la mesada del mes de enero de 1998 tal como lo

expuso el sujeto pasivo en el acto acusado visible a folio 7 del expediente.

Finalmente y de conformidad con lo establecido en los Articulos 188 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y 365 numeral 8° de la
ley 1564 de 2012, el Despacho se abstiene de imponer condena en costas a la parte
actora, dado que el monto correspondiente a los gastos y agencias en derecho no fue
acreditado dentro de la foliatura procesal, aunado al hecho de que la conducta asumida
por dicho sujeto procesal no resulta indicativa de que procediera con temeridad o mala fe

dentro del sub-examine.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos Administrativo de Bogota,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas en la parte

motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin lugar a imponer condena en costas en esta instancia.

? |bidem.

-



Exp. 11001-33-42-052-2016-00296-00
Demandante: Lelio Enrique Suarez Gémez

TERCERO: Una vez en firme esta sentencia, devuélvase a la parte demandante el
' remanente de los gastos del proceso si lo hubiere y archivese el expediente dejando las

constancias del caso.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

ANGER] <)(;CN§RA gANu@AL AVILA::;: ] ‘

Juez
SA

JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52)
ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA
D.C.

-SECCION SEGUNDA-

Hoy 30 de junio de 2017 se notifica la §§tencia

anterior par anotacidn en el ESTADO No.

ERVIN ROMERO OSUNA
Secretario




JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SECCION SEGUNDA

ogota D.C., veintinueve (29) de junio de dos mil diecisiete (2017)

Proceso: 11001-33-42-052-2016-00376-00

Demandante: ANA OLIVA MARTIN DE GONZALEZ

Demandado: NACION —-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Sentencia
de primera instancia — RELIQUIDACION PENSIONAL

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por la sefiora Ana Oliva Martin de Gonzalez en contra de la Nacion
— Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

I ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, la sefiora Ana Oliva Martin de Gonzalez, actuando por

intermedio de apoderado judicial, acudié a este Despacho pretendiendo que:

Se declare la nulidad de la Resolucion No. 4442 del 27 de agosto de 2015, proferida
por la Secretaria de Educacion de Bogota en nombre y representaciéon de la Nacion —
Ministerio de Educacidon Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, mediante la cual negé la reliquidacién de la pensidn de jubilacion con la
inclusién de todos los factores salariales devengados en el afio anterior a la adquisicion

de su status pensional.

Como consecuencia de la anterior declaracion de nulidad vy a titulo de restablecimiento
del derecho solicité se ordene a la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio FONPREMAG a:
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Reconocer y pagar la reliquidacion de la pensidn de jubilacion, equivalente al 75% de
los salarios con la inclusion de todos los factores devengados en el afio anterior al

estatus pensional.

Que se liquide y pague las diferencias entre lo que se ha cancelado con ocasion al
reconocimiento causado con la Resolucidon No. 2704 del 11 de abril de 2008 y
modificada su cuantia mediante Resolucion No. 4117 del 16 de junio del mismo afio, es
decir, desde la fecha de la adquisicion del estatus de pensionada y hasta el ingreso en
ndmina con la inclusion de los factores devengados y, que el incremento establecido se

siga efectuando en las mesadas futuras.

Reajustar los valores adeudados conforme al indice de Precios al Consumidor, mes a
mes por tratarse de pagos de tracto sucesivo como lo autoriza el articulo 187 del
CPACA.

Reconocer y pagar los intereses moratorios conforme a lo establecido en el articulo 192
y 195 del CPACA.

Condenar a la demandada al pago de costas de conformidad al articulo 188 del
CPACA.

Como sustento factico de las pretensiones informa que (Fls.27 vuelto -28):

Laboré por mas de 20 afios como docente y cumplié con los demas requisitos

establecidos por la ley para que le fuera reconocida la pension de jubilacion.

Mediante Resolucién No. 2704 de 11 de abril de 2008, la Nacién — Ministerio de
Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
reconocié y pagd una pension de jubilacion a la actora sin la inclusion de todos los

factores salariales devengados en el Ultimo ario al estatus pensional.

La parte actora radicé escrito en ejercicio del derecho de peticion el 4 de agosto de
2015, a través del cual solicitd la reliquidacion de la pension de jubilacién con la
inclusion de todos los factores salariales devengados durante el ultimo afio de

servicios al estatus pensional.

La anterior solicitud fue resuelta por la entidad demandada a través de [a Resolucidn
No. 4442 del 27 de agosto de 2015, de manera desfavorable.



Expediente No. 11001-33-42-052-2016-00376-00
Demandante: Ana Oliva Mariin de Gonzalez

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas violadas con la expedicién de los
actos administrativos acusados, cita los articulos 2, 4, 13, 25, 48 inciso final, 49, 53
inciso 3, 58, 150 ordinal 19 literal ) de la Constitucidn Politica; Ley 33 y 62 de 1985;
Ley 57 de 1987; Ley 91 de 1989; Ley 100 de 1993; Ley 1437 de 2011, Convenio 95
Organizacion Internacional del Trabajo OIT; y Cédigo Sustantivo del Trabajo, articulo
127.

Sefialé que sin ninguna justificacion la entidad demandada con la expedicion del acto
administrativo acusado pasé por alto incluir en la pensién de jubilacion la totalidad de
los factores salariales devengados por la parte actora en el Ultimo afio de servicios al

estatus pensional, por lo que se puede colegir que fue una decision arbitraria.

Citd normatividad que consideré acorde con el tema, hizo referencia a distintos
pronunciamientos jurisprudenciales y concluyd que la actora tiene derecho a que le
sea reliqguidada su pension con la inclusion de todos los factores salariales

devengados en el afio inmediatamente anterior.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La Nacién — Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio contestd la

demanda dentro de la oportunidad legal correspondiente (Fls. 48 a 52).

El apoderado de [a Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, se opuso a la prosperidad de las pretensiones, se
manifestd frente a los hechos y para el efecto basd su defensa en las siguientes

consideraciones:

Indicé que la entidad llamada a responder por el reconocimiento de prestaciones
sociales de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, es la Secretaria de Educacion de Bogota, por cuanto fue alli donde presto
sus servicios, por lo tanto es la entidad llamada a considerar las pretensiones de la

demanda.

De otro lado, propusc las excepciones de: (i) “‘FALTA DE LEGITIMACION POR
PASIVA”, la cual fue resuelta de manera desfavorable en la etapa de excepciones de
la Audiencia Inicial, (i) “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION CON FUNDAMENTO
EN LA LEY” al sefialar que la entidad que representa no es la encargada de efectuar
la reliquidacion de la pension de jubilacion y (i) “PRESCRIPCION”, de los derechos
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por el término de tres afios de conformidad a lo dispuesto en el articulo 41 del
Decreto 3135 de 1968.

DECISION DE EXCEPCIONES: La denominada “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION
CON FUNDAMENTO EN LA LEY” encuentra el Despacho que tal consideracion no
solo se oponen a las pretensiones de la demanda, sino que ademas constituyen
argumentos de defensa de los intereses de la entidad demandada que seran
examinados junto con el fondo del asunto objeto de controversia, motivo por el cual
no constituye excepcién de mérito, pues la finalidad de éstas es probar la existencia
de un hecho extintivo, modificativo o impeditivo de las pretensiones, que imposibilita
al fallador entrar a conocer de fondo el asunto, circunstancia que no se presenta en
éste caso, ante lo cual el Despacho procedera a proferir fallo que resuelva la

controversia.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, el Despacho advierte que sera resuelta en

el evento de que prosperen las pretensiones de [a demanda.

Finalmente, no se encuentran excepciones que deban ser declaradas de oficio en

esta etapa procesal.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION: En audiencia inicial adelantada el 14 de junio del

afio en curso (Fls. 68 — 74), las partes alegaron de conclusién.

La apoderada de la parte demandante, manifestd que se ratifica respecto de los
hechos y pretensiones de la demanda, solicitando que se condene a la entidad
demandada a la reliquidacion de la pensién de jubilacidn de su poderdante, con la
inclusion de los factores salariales devengados en el afio anterior a la adquisicion de
su status pensional, razon por la cual, exhorta a este Despacho acceder a las

pretensiones de la demanda.

Por su parte, el apoderado de la entidad demandada manifest6 que para el asunto de
la referencia se tenga en cuenta [a prescripcion, asi mismo se ratifica en lo expuesto
en la contestaciéon de la demanda y en caso de resultar condenada su representada

no condenaria en costas.
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Surtido el tramite correspondiente a la instancia y no observédndose causal alguna de
nulidad que invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir la presente

controversia, previas las siguientes:

I. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial llevada a cabo el 14 de junio de 2017 (Fls. 68 a 74), en la etapa de

fijacion del litigio, se dispuso que el asunto de la referencia se centra en establecer.

- ¢Si a la demandante le asiste derecho a que su pensidén de jubilacion sea
reliquidada o no por la entidad demandada, teniendo en cuenta todos [os

factores salariales devengados en el afio anterior al estatus pensional?

2. ACERVO PROBATORIO: Obran las siguientes documentales dentro del plenario:

2.1. Copia simple de la Resolucion No. 2704 del 11 de abril de 2008, mediante la cual la
entidad demandada reconocid una pensién mensual de jubilacidén a la actora (Fls. 2 a
8).

2.2. Resolucion No. 4442 del 27 de agosto de 2015, mediante la cual la Secretaria de
Educacion de Bogota actuando en nombre y representacion de la Nacién — Ministerio
de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio nego
la reliquidacion de la pensién de jubilacidn con la inclusién de todos los factores
salariales devengados en e! afio anterior a la adquisicién del status pensional de la

sefiora Ana Oliva Martin de Gonzalez (Fls. 14 a 16).

2.3. Copia auténtica del documento denominado “FORMATO UNICO PARA
EXPEDICION DE CERTIFICADO DE SALARIOS”, en el que se indican los factores

salariales devengados por la actora para los afios 2004 y 2005 (Fls. 19 a 21).

24. Copia auténtica del documento denominado ‘FORMATO UNICO PARA
EXPEDICION DE CERTIFICADO DE HISTORIA LABORAL’, en el que se relaciona la

informacion laboral de la actora (Fls. 22 a 24).

Y -
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2.5. Copia simple de la cédula de ciudadania de la actora (FI. 25).

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

- DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE AL ASUNTO DE LA REFERENCIA

Previo a realizar un analisis de la normatividad aplicable al asunto de la referencia,
es menester precisar que la Secretaria de Educacion de Bogoté D.C. en nombre y
representacion de la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio reconacio pensién de jubilacién de conformidad
a lo establecido en la Ley 71 de 1988, en consideracion a que la actora acredité mas

de 20 afios de aportes sufragados tanto del sector piblico como del sector privado.

Para darle solucién al problema juridico planteado, es preciso hacer referencia en
primer lugar a la normatividad que establece el régimen de transicién contenido en la
Ley 100 de 1993, asi como realizar un analisis de la normatividad aplicable al asunto
de la referencia, y los factores salariales a tener en cuenta para liguidar las

pensiones, en los términos de la Ley 71 de 1988.

- REGIMEN DE TRANSICION

Al respecto, la Ley 100 de 1993 "Por la cual se crea el sistema de seguridad social

integral y se dictan otras disposiciones”, en su articulo 36 consagro:

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la pension
de vejez, continuara en cincuenta y cinco (85} afios para las mujeres y sesenta
(60) para los hombres, hasta el afic 2014, fecha en la cual la edad se
incrementard en dos afios, es decir, sera de 57 afios para las mujeres y 62 para
fos hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el
nimero de semanas cotizadas, y el monto de Ia pension de vejez de las
personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y
cinco (35) o mas anos de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios
de edad si son hombres, o quince (15) o més anos de servicios cotizados,
sera 1a establecida en el régimen anterior al cual se encuentren affliados,
Las demas condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a
la pension de vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la presente
Ley. (Negrilla fuera de texto).

(...)."

Entonces se observa, que el régimen de transicidn es un beneficio a aquellas

personas que al cumplir los requisitos de edad o tiempo de servicios al 1° de abril de
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1994, fecha de entrada en vigencia de la citada Ley, en lo atinente a |a edad, tiempo
de servicio o numero de semanas cotizadas y monto de la pension de vejez, sera la

establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados.

En consideracion a lo precedido, con anterioridad a la Ley 100 de 1993, el regimen

que consagra la pension por aportes, es la Ley 71 de 1988.
LEY 71 DE 1988

El régimen que establece la pension por aportes en su articulo 7° dispuso:

“ARTICULO 70. A partir de la vigencia de la presente Ley, los empleados
oficiales y trabajadores que acrediten veinte (20) afios de aportes sufragados en
cualquier tiempo y acumulados en una o varias de las entidades de prevision
social que hagan sus veces, del orden nacional, departamental, municipal,
intendencial, comisarial o distrital y en el Instituto de los Seguros Sociales,
tendran derecho a una pension de jubilacion siempre que cumplan sesenta
(60) afios de edad 0 mas si es varon y cincuenta y cinco (55) afios o mas si es
mujer.

El Gobierno Nacional reglamentara los términos y condiciones para el
reconocimiento y pago de esta prestacion y determinara las cuotas partes que
correspondan a las entidades involucradas’. (Negrillas fuera de texto)

Disposicion reglamenta por el Decreto 1160 de 1989, que en su articulo 20

establecio:

“Pension de jubilacidn por aportes. La pension a que se refiere el articulo 70. de
Ialey 71 de 1988 se denomina pension de jubilacion por aportes.

Tendran derecho a la pension de jubifacidn por aportes quienes al cumplir 60
afios o mas de edad si es varén y 55 afios 0 mas de edad si se es mujer,
acrediten 20 afios o mas de cotizaciones 0 aportes continuos o discontinuos en ef
Instituto de Seguros Sociales y en una o varias de las demas entidades de
prevision y gozarén de ella quienes se hubieren retirado del servicio o desafiliado
de los seguros de invalidez, vejez y muerte, y accidentes de trabajo y
enfermedad profesional.

No tendran derecho a la pensién de jubilacion por aportes:

a) Las personas que al 19 de diciembre de 1988 hubiesen cumplido 50 afios de
edad si se es vardn y 45 afios de edad si se es mujer y tengan 10 afios 0 mas de
cotizaciones en una o varias de las entidades de prevision,

b) Las personas que en cualquier época acrediten 20 aflos 0 mas de servicios
continuos o discontinios en entidades oficiales del orden nacional,
departamental, intendencial, comisarial, municipal o distrital.
¢) Las personas que en cualquier época acrediten 1.000 o mas semanas de
cotizaciones al Instituto de Seguros Sociales;

d) Las personas que hubieren adquirido el derecho o estén disfrutando pension
de jubilacion o de vefez".

No obstante, el Decreto 2709 del 13 de diciembre de 1994, derogd en su integridad

el articulo que precede.
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Asi las cosas, se establecié que la denominada pension por aportes, es aquella que
la integran los tiempos de cotizacion tanto del sector plblico como del sector privado,
y como requisito para acceder a la mentada prestacion, se requiere que los
empleados publicos o trabajadores oficiales acrediten haber cumplido 55 afios, en
caso de las mujeres o 60 afios, en caso de los hombres y 20 afios de aportes
sufragados en cualquier tiempo y acumulados en una o varias entidades de prevision

social, y ante el Instituto de Seguros Sociales.

Ahora, en lo que refiere al ingreso base de liguidacién de la pensién por aportes, el
articulo 9° de la Ley 71 de 1988, discurrio:

“Articulo 9 .- Las personas pensionadas o con derecho a la pensién del sector
publico en todos sus niveles que no se hayan retirado del servicio de la entidad,
tendran derecho a la reliquidacion de la pension, tomando como base el
promedio del ultimo afio de salarios y sobre los cuales haya aportado al
ente de previsién social.

(.-.)"

(Negrillas fuera de texto)

Por su parte, el articulo 8° del Decreto 2709 de 13 de diciembre de 1994, sefialo:

“Articulo 8°. Monto de la pensién de jubilacion por aportes. ElI monto de la
pension de jubifacién por aportes sera equivalente al 75% del salario base de
liquidacion. El valor de la pension de jubifacion por aportes, no podra ser inferior
al safario minimo legal mensual vigente ni superior a quince (15) veces dicho
salario, salvo lo previsto en la ley.”

A su vez, el articulo 6° ibidem, preceptud:

“Articulo 6°. Salario base para la liquidacion de la pension de jubifacion por
aportes. El salario base para la liquidacion de esta pension, sera el salario
promedio que sirvié de base para los aportes durante el ditimo afio de servicios,
salvo las excepciones contenidas en la ley.

Si la entidad de prevision es el ISS se tendra en cuenta el promedio del salario
base sobre el cual se efectuaron los aportes durante el ditimo aflo y dicho
instituto debera certificar lo pagado por los citados conceptos durante el periodo
correspondiente.”

No obstante, el citado articulo fue derogado por el articulo 24 del Decreto 1474 de
1997, generandose de esta manera un vacio normativo en relacion con el ingreso

base de liquidacion a tener en cuenta para liquidar la pensién por aportes.

Al respecto, la Sala de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, en el expediente

con numero de radicado 2427-2011, en sentencia de 15 de mayo de 2014, con

L]
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ponencia del doctor Gerardo Arenas Monsalve, declaré la nulidad del articulo 24 del

Decreto 1474 de 1997, bajo los siguientes argumentos:

“(...) Como se observa, con la derogatoria del articulo 6 del Decreto 2709 de
1994 que regulaba el salario base de la liquidacion de la pension por aportes, se
generd un vacio normativo, pues aunque la pension por aportes conlinua
aplicandose en virtud del régimen de transicion, la norma reglamentaria que
regulaba su forma de liquidacion fue excluida del ordenamiento juridico.

Asi dicha actuacion del Gobierno Nacional, desconoce que el legislador Je habia
impuesto el mandato de reglamentar los términos y condiciones para el
reconocimiento de la pensién por aportes, situacion que obligé a remitirse a la
Ley 100 de 1993 que tliene condiciones menos favorables que la norma
derogada.

En este orden, es clara la configuracion de omision normativa; a este respecto se
considera pertinente resaltar la jurisprudencia de la Corte Constitucional cuando
ha explicado la omisién legislativa relativa, al indicar que esta se estructura
“ctiando el legistador incumple una obligacion derivada de la Constitucion que le
impone adoptar determinada norma legal; en efecto, al respecto esta Corporacion
ha dicho que este tipo de omisién “esta ligado, cuando se configura, a una
“obligacion de hacer”, que supuestamente el Constituyente consagré a cargo del
legisiador, el cual sin que medie motivo razonable se abstiene de cumplirfa,
incurriendo con su actitud negativa en una violacion a la Carta.”. (...)

Asi, en el presente caso, traténdose de una situacion analoga a nivel
reglamentario, se destaca que la norma que disponia el salario base para la
liquidacion de la pensién por apories fue derogada, situacion que origino un vacio
normativo y obligo a remitirse a la Ley 100 de 1993, ain cuando el legislador
dispuso que el Gobierno Nacional debia reglamentar las condiciones para el
reconocimiento y pago de la pensidn por aportes (inc. 2, art. 7, Ley 71 de 1988).

Visto lo anterior, la derogatoria del articulo 6 del Decrefo 2709 de 1994,
desconocio no solamente la L.ey 71 de 1988; sino también la Ley 100 de 1993, ya
que ésta previo un régimen de fransicion, como un mecanismo de proteccion
ante un transito legisiativo para las personas que tenian la expectativa de adquirir
su derecho pensional bajo una normalividad anterior, en este sentido no puede el
ejecutivo en virtud def ejercicio de la facultad reglamentaria reducir de manera
desproporcionada e irrazonable los beneficios de la normatividad pensional
anlerior, pues dejaria sin eficacia la finalidad del régimen de transicion pensional,

(...

Asi las cosas, en virtud de la declaratoria de nulidad del articulo 24 del Decreto 1474
de 1997, es posible dar aplicacion al articulo 6° del Decreto 2709 de 13 de diciembre
de 1994, en el sentido de establecer el ingreso base de liquidacion para efectos de

liquidar [as pensiones por aportes.

De lo anterior, se colige que para efectos de liquidar la pension por aportes se debe
tener en cuenta como base el promedio de los salarios devengados en el ultimo afio

de servicios en un 75%.

| - DE LOS FACTORES SALARIALES
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El Consejo de Estado —Seccién Segunda, con ponencia del Consejero Victor
Hernando Alvarado Ardila, en el expediente No. 25000-23-25-000-2006-07509-01
(0112-09), en providencia de 4 de agosto de 2010, unificé el criterio en cuanto a los
que deben constituir el ingreso base de liquidacién pensional, llegando a la
conclusién de que son aquellos que de manera habitual y periddica percibe le

trabajador como contraprestacion de sus setvicios, anotando lo que sigue:

“(...) Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices
jurisprudenciales trazadas en forno a la cuantia de las pensiones de los
servidores publicos, es vélido tener en cuenta todos los factores que constituyen
salario, es decir aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y
periodica, como contraprestacion directa por sus servicios, independienternente
de la denominacion que se les dé, tales como, asignacion basica, gastos de
representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios
de transporte y alimentacién, bonificacion por servicios prestados, prima
de servicios, incrementos por antigiiedad, quinquenios, entre otros, solo para
sefialar algunos factores de salario, a mas de aquellos que reciba el empleado y
cuya denominacion difiera de los enunciados que solo se seiialaron a litulo
ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como relribucion directa del
servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos o infortunios a los
que el lrabajador se puede ver enfrentando.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones
sociales - a las cuales el mismo legislador fes dio dicha connotacion -, esto es, a
las primas de navidad y de vacaciones, que-a pesar de tener esa naturaleza,
constituyen factor de salario para efectos de liquidar pensiones y cesantias,
como expresamente quedd establecido en el articulo 45 del Decreto 1045 de
1978 (...)"." (Negrillas fuera de texto).

Posicién reafirmada por el Consejo de Estado en sentencia de 2 de mayo de 2013,
con ponencia del Consejero Alfonso Vargas Rincon?, en la cual ademas manifesto
que para determinar si un factor debe o no incluirse en el ingreso base de liquidacion
los mismos deben reunir dos criterios, a saber: (i) el de la “retribucién”, es decir,
analizar si dicho pago retribuye o no el servicio y (ii) el de la “habitualidad”, es decir,
tener una cierta vocacion de continuidad o permanencia, o sea, que no se trate de un

pago ocasional.

CASO CONCRETO.

En el asunto de la referencia la sefiora Ana Oliva Martin de Gonzalez, actuando a
través de apoderado judicial, depreca la nulidad de la Resolucion No. 4442 del 27 de
agosto de 2015, mediante la cual la Secretaria de Educacion de Bogota en nombre y

representacion de la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de

" Ibidem.

2 Sec 22, Subseccion A, CP. Dr. Alfonso Vargas Rincén, mayo 2 de 2013 Rad. (1803-11) o 25000 2325 000 2005 01183-03
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Prestaciones Sociales del Magisterio nego la reliquidacion de la pension de jubilacion
con la inclusion de todos los factores salariales devengados en el afio anterior a la

adquisicién de su status pensional.

Ahora, para establecer si la actora tiene derecho a lo pretendido, es menester
precisar si es beneficiaria del régimen de transicién de que trata el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, que entré en vigencia a partir del 1° de abril de 1985, para los
empleados del orden territorial, fecha para la cual la sefiora Ana Oliva Martin de
Gonzalez tenia 44 afos de edad, pues nacio el 17 de diciembre de 1950, tal como se

evidencia de la copia de la cédula de ciudadania obrante a folio 25 del expediente.

Conforme a lo anterior, se precisa que la actora al cotizar tanto al sector publico
como al sector privado, el régimen aplicable es el establecido en la Ley 71 de 1988,
por ser beneficiaria de! régimen de transicién consagrado en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, como en efecto lo aplicd la Secretaria de Educacion de Bogota en
nombre y representacion de la Nacion — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en la Resolucién No. 2704 del 11
de abril de 2008, mediante [a cual le reconocidé a la sefiora Ana Oliva Martin de
Gonzalez pension de jubilacion, con una mesada pensional correspondiente al 75%
del promedio de los factores salariales devengados en el afo de servicios anterior a

la adquisicion del status (Fls. 2 a 6).

En virtud de lo anterior y de conformidad con la posicion adoptada por el Consejo de
Estado, acogida en su integridad por este Despacho Judicial, fa liquidacion pensional
en el asunto de la referencia se debe realizar con la inclusidn de todos los factores
salariales devengados por la actora en el afo anterior a la adquisicion del status

pensional.

Asi las cosas, de conformidad con la Resolucion No. 2704 del 11 de abril de 2008, la
sefiora Ana Oliva Martin de Gonzalez laboré en el sector privado® y publico®, a partir
del 1° de febrero de 1969 y que adquirid su status pensional el 17 de diciembre de
2005 (fl. 3), de lo que se infiere que los factores a tener en cuenta son los
devengados en el periodo comprendido entre el 18 de diciembre de 2004 y el 17 de
diciembre de 2005.

3 Instituto de Seguro Social.
1 La Secretaria de Educacién de Bogotd.




Expediente No. 11001-33-42-052-2016-00376-00
Demandante: Ana Oliva Mantin de Gonzélez

Ahora, el Despacho establecera los factores devengados en el periodo comprendido
entre el 18 de diciembre de 2004 y el 17 de diciembre de 2005, relacionados en €l
documento denominado ‘FORMATO UNICO PARA EXPEDICION DE
CERTIFICADO DE SALARIOS” (Fls. 19 a 21), segun el cual, la actora percibio:
sueldo, sobresueldo, “prima especial’, sobresueldo doble / tripe jornada®, prima de

vacaciones y prima de navidad.

De los anteriores factores, tal como se desprende de la Resolucién No. 2704 del 11
de abril de 2008 (Fls. 2 - 6), la entidad demandada al liquidar la pension vitalicia de
jubilacion por aportes tuvo en cuenta Unicamente la asignacién basica, sobresueldo y
horas extras directivo docente, quedando pendiente de reconocer la “prima especial’,

prima de vacaciones y la prima de navidad.

Bajo las anteriores consideraciones, al encontrar desvirtuada la presuncion de
legalidad del acto demandado, se declarara la nulidad de la Resolucion No. 4442 del
27 de agosto de 2015, a través de la cual la Secretaria de Educacién de Bogota en
nombre y representacion de la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, negé la reliquidacion de la pension
de jubilacion con la inclusiéon de todos los factores salariales devengados en el ano

anterior a la adquisiciéon del status pensional de la actora.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho se ordenara a la Nacién —
Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, reliquidar la pensién de la sefiora Ana Oliva Martin de Gonzalez, con la
inclusién de todos los factores salariales devengados en el ano anterior a la
adquisicion de su status pensional, comprendido entre el 18 de diciembre de 2004 y
el 17 de diciembre de 2005, a saber: las doceavas partes de la “prima especial”,
prima de vacaciones y prima de navidad, ademas del sueldo basico, sobresueldo

y horas extras directivo docente, ya reconocidos.

Adicionalmente, se ordenara descontar los valores correspondientes a los aportes no

efectuados para la pension, en la proporcion que corresponda a la trabajadora.

Ahora, para efectos de establecer si opera la prescripcién de las mesadas en el
asunto de la referencia, por el término de tres afios contados a partir de la fecha en que
se hace exigible el mismo, conforme lo dispuso el legislador en el articulo 41 del

5 Se hace claridad que Ia entidad en la Resolucian No. 2704 del 11 de abril de 2008, a traves de la cual reconoce
y ordena el pago de una pension de jubilacion a la actora, reconocio este factor salarial el cual lo denominé “horas
extras directivo docente”, razén por la cual asi lo seguiremos mencionando.
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Decreto 3135 de 1968, articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 y articulo 151 del Cddigo

de Procedimiento Laboral, es necesario hacer la siguiente consideracion:

Esta demostrado con las documentales obrantes en el expediente que la parte actora
elevé solicitud de la reliquidacion de la pension de jubilacion con la inclusion de todos
los factores salariales devengados en el afio anterior a la adquisicion de su status
pensional el 4 de agosto de 2015 (Fls. 9-12), de lo que se concluye que en el
presente asunto se configurd el fenémeno juridico de la prescripcion trienal de las

sumas con anterioridad al 4 de agosto de 2012.

Las sumas que resulten del anterior reconocimiento, deberdn ser actualizadas con
fundamento en los indices de inflacidn certificados por el DANE y con indexacion al

valor teniendo en cuenta para el efecto la siguiente formula:

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que €l valor presente R se determina muitiplicando el valor historico (R.H.), que es
lo dejado de percibir por concepto de la pension de jubilacidn, por el guarismo que
resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE,
vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en
que se causaron las sumas adeudadas, teniendo en cuenta [os aumentos o reajustes

producidos o decretados durante dicho periodo.

Por Gitimo, en lo referente a la condena en costas, se considera que la misma
procede al ser vencida una parte en el proceso y cuando hubiese asumido una
conducta que a juicio del juzgador, la haga acreedora a esa sancion, tal y como lo
dispone el articulo 188 del CPACA en concordancia con el articulo 365 del CGP. No
obstante, no se evidencié que la entidad demandada en el curso del proceso haya

actuado con temeridad, dolo 0 mala fe, razdn por la cual no se impondra condena.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (52) Administrativo del
Circuito de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: Declarar ia nulidad de la Resolucién No. 4442 del 27 de agosto de 2015

expedida por la Secretaria de Educacion de Bogota D.C. en nombre y representacion
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de la Nacidn — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, condenar a la Nacion — Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a reliquidar la
pensidn mensual vitalicia de jubilacidn de la sefiora Ana Oliva Martin de Gonzalez,
identificada con cédula de ciudadania No. 41.493.057 de Bogota, con base en el
75% de todos los factores salariales devengados en el afio anterior a la adquisicion
de su status pensional, esto es, periodo comprendido entre el 18 de diciembre de
2004 y el 17 de diciembre de 2005, a saber: ademas del sueldo basico, sobresueldo
y horas extras directivo docente, las doceavas partes de la “prima especial”,

prima de vacaciones y prima de navidad, a partir del 4 de agosto de 2012, previo

descuento del valor de los aportes pensionales no realizados sobre los factores

certificados, en la proporcion correspondiente al trabajador, si a ello hubiere lugar.

TERCERO: Las sumas que resulten del anterior reconocimiento, deberan ser
actualizadas con fundamento en los indices de infiacion certificados por el DANE y con

indexacion al valor teniendo en cuenta para el efecto la siguiente formula:

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histdrico (R.H.), que es
lo dejado de percibir por concepto de la pension de jubilacién, por el guarismo que
resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE,
vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia, por €l indice vigente en la fecha en

que debid efectuarse el pago de cada mensualidad, y asi sucesivamente.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la férmuia se aplicara separadamente mes
por mes para cada mesada, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al

momento de la causacion de cada uno de ellos.
CUARTO: Sin lugar a condena en costas.

QUINTO: Dése cumplimiento a la presente providencia con observancia de los
términos establecidos para ello por los articulos 192 y 195 del Cédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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SEXTO.- Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria expidase a costa de la
parte Demandante copia auténtica con constancia de notificacion, de egjecutoria y de
que presta meérito ejecutivo del fallo de primera instancia. Asi mismo, expidasele
copia auténtica del fallo para que comunique al Ministerio Publico y a la Entidad
Accionada. Una vez se entreguen las copias requeridas, por secretaria, dejese las
anotaciones de rigor en el expediente. Igualmente, devuélvase a la Parte Actora, si [0
hubiera, el remanente de la suma que se ordené pagar para gastos ordinarios del
proceso (Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003) y archivese el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Juez
CAA.

JUZGADO CINCUENTA Y DQOS (52) ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE BOGOTAD.C.
-SECCION SEGUNDA-

Hoy 30 de junio de 2017 s%ohf ca el auto anterior por anotacion

en el ESTADO No.
é,—

ERVIN ROMERO OSUNA
Secretario




