INSECTYN JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO
N T DEL CIRCUITO DE BOGOTA
§3|~ “‘E‘%&‘s SECCION SEGUNDA
Ty
ey i Bogota D.C., tres (3) de julio de dos mil dieciocho (2018)
Proceso: 110013335-711-2014-00036-00
Demandante: LUZ MARINA MOSQUERA MUNOZ .
Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL -UGPP
Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Sentencia de

primera  instancia -REVOCATORIA DE ACTO

ADMINISTRATIVO

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por la sefiora Luz Marina Mosquera Murioz en contra de la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccién Social -UGPP.

l. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Cadigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, la sefiora Luz Marina Mosquera Murioz, actuando por

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

1. Se declare la nulidad de la Resolucion No. RDP 03457 del 28 de enero de 2013,
mediante la cual modificd la Resolucion No, 20257 del 1° de junio de 2009.

Como consecuencia de [a anterior declaracion de nulidad y a titulo de restablecimiento
del derecho solicitd se ordene a la Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional

y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social, a:
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E! reconocimiento y pago de la pension en los términos establecidos en el numeral 1° de
la Resolucion No. 20257 del 1° de junio de 2009.

Cancelar las diferencias de las mesadas pensionales que se causen con ocasion a la

disminucién de la cuantia prestacional.

Actualizar e indexar las sumas de dinero conforme al indice de precios al consumidor o

al por mayor de conformidad a [o dispuesto en el articulo 182 del CPACA.
Cumplir con la sentencia judicial en los términos del articulo 192 del CPACA.
Condenar en costas a la entidad demandada.

Como sustento factico de las pretensiones informa que (FI. 2-3):

La sefiora Mosquera convivié con el sefior Manuel Trujillo por 23 afios y procrearon a

Xiomara Trujillo Mosquera.
Ei seiior Trujillo fallecié el 5 de mayo de 2008.

Mediante la Resolucion No. 20257 del 1° de junio de 2009, la Caja Nacional de Prevision
Social reconocié una pension de sobrevivientes a favor de la sefiora Mosquera en un

50% y nego la pension a la sefiora Lilia Maria Silva de Trujillo.

Mediante Resolucion No. 3457 de 28 de enero de 2013, la entidad demandada modifico
la anterior decision en el sentido de reconocer a la sefiora Silva pension en un 33.78% y

a la sefiora Mosquera en un 16.22 %.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas violadas con la expedicion del acto
administrativo acusado, cita los articulos: 2, 4, 5, 6, 13, 25, 29, 48, 53, 58, 85, 121, 209 y
228 de la Constitucién Politica; 1y 5 de la Ley 114 de 1928; 6 de la Ley 116 de 1928; 4 de
la Ley 4 de 1966; 11 de la Ley 100 de 1993 y 35, 37, 97 del Cddigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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Sefialo que a la parte que representa con la expedicidon del acto acusado vulneré el
ordenamiento juridico, toda vez que inaplicd los preceptos establecidos para decretar la

revocatoria directa de los actos administrativos de contenido particular y concreto.

Adujo que las pruebas para tenerlas en cuenta se deben producir y practicar en un
procedimiento que respete todas las garantias, con el fin de que la parte interesada ejerza
su derecho de contradiccion, pues debe gozar de la oportunidad procesal para conocerla,

discutirla y debatirla.

Lo anterior, en consideracion a que segun la actora la entidad demandada revocé [a pension
a ella reconocida, sin informarle previamente el procedimiento administrativo adelantando
como tampoco existid el consentimiento expreso que autorizara |la revocatoria directa del

acto administrativo.

Finalmente, manifestd que la expedicidon de la Resolucion No. 03457 del 28 de enero de
2013, no se ajustd al procedimiento legal contenide en el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, puesto que no se efectud notificacion
personal a la actora de la decisidn de revocar su derecho pensional, quedando afectado de

inoponibilidad.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La entidad contestd la demanda dentro de la
oportunidad legal correspondiente (Fls. 74 a 78).

El apoderado de la Unidad Administrativa Especial de Gestidn Pensional de Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social -UGPP, 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:

En sintesis indicd que la entidad que representa al expedir el acto acusado actud conforme
al deber legal, acatando ademas la jurisprudencia de Colombia aplicable al momento de
reconocer de manera equitativa la pension a la esposa y a la comparfiera permanente, razon

por [a cual, sefialé que no es posible acceder a la solicitud.
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De otro lado, propuso las excepciones de: (i) “AUSENCIA DE REQUISITOS LEGALES
PARA SOLICITAR LA RELIQUIDACION’, teniendo en cuenta que la entidad obr6é en
cumplimiento de sus deberes legales; (ii) “PRESUNCION DE LEGALIDAD DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS EXPEDIDOS POR LA ENTIDAD DE PENSIONES”, razdn por la cual,
corresponde a |a parte actora asumir la carga de la prueba para desvirtuar la presuncién de
legalidad; (iii) “PRESCRIPCION", por el término de 3 arios de conformidad a lo previsto en
el articulo 151 del Codigo Procesal del Trabajo, articulo 41 del Decreto 3135 de 1969 y
articulo 102 del Decreto 1848 de 1969; (iv) INNOMINADA O GENERICA’, en los términos
del articulo 187 del CPACA; (v) “PAGO”, respecto de las mesadas pensionales con el
porcentaje deerminado por la ley y la jurisprudencia; (vi) “INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION”, en consideracion a que la entidad reconocié de manera equitativa una
pension de sobrevivientes y (vii) ‘COMPENSACION’, respecto de las mesadas pensionales

canceladas a la parte actora de manera efectiva.

DECISION DE EXCEPCIONES: Las denominadas “AUSENCIA DE REQUISITOS
L EGALES PARA SOLICITAR LA RELIQUIDACION”, “PRESUNCION DE LEGALIDAD DE
LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS EXPEDIDOS POR LA ENTIDAD DE PENSIONES”,
“BAGO”. “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION” y “COMPENSACION®, encuentra el
Despacho que tales consideraciones no solo se oponen a las pretensiones de la
demanda, sino que ademas constituyen argumentos de defensa de los intereses de a
entidad demandada que seran examinados junto con el fondo del asunto objeto de
controversia, motivo por el cual no constituyen excepciones 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 la demanda.

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

etapa procesal.
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4. ALEGATOS DE CONCLUSION. Mediante providencia de 27 de abril de 2018 (FI. 178),
el Despacho indico a las partes que dentro del término de 10 dias siguientes podran

allegar los alegatos de conclusidn.

Conforme lo anterior, [a parte demandada estando dentro del término legal allegé escrito
el 8 de mayo de 2018 (FIs.180-181), mediante el cual sefiald que [a entidad que
representa reconocio la prestacién de manera proporcional al tiempo convivido con las

beneficiarias de la pension de sobrevivientes.

La parte actora no allegd escrito de alegatos.

El Ministerio Publico no emitié 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:

[[. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial llevada a cabo el 27 de julio de 2017 (Fls. 125 a 128), en la etapa de

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

- ¢ Le asiste derecho a la parte actora a que la pension que devenga en calidad de
beneficiaria del sefior Manuel Trujillo (Q.E.P.D.) sea reconocida en el 50% que

venia devengando?

2. ACERVO PROBATORIO.

2.1. Copia simple de la Resolucion No. 20257 del 1° de junio de 2009, mediante fa cual
se reconocid una pensidén de sobrevivientes a la sefiora Luz Marina Mosquera Mufoz,

junto con la constancia de notificacién por edicto (Fls. 11-17).
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2.2. Copia auténtica de la Resotucion No. RDP 3457 de 28 de enero de 2013, mediante
la cual la entidad demandada ajustd en derecho [a anterior Resolucion, en el sentido de
reconocer a la sefiora Mosquera el 16.22 %y a la sefiora Silva el 33.78%, en su calidad
de beneficiarias de la pensidn del sefior Trujillo (Q.E.P.D.) (Fls. 18-21).

2.3. Medio magnético que contiene los antecedentes administrativos del sefior Manuel
Trujillo (FI. 8).

2.4. Copia simple del registro civil de defuncién de la sefiora Lilia Maria Siiva de Trujillo
(F1. 103).

2.5. Calculo de mesadas atrasadas a favor de la actora (FI. 135).

2.6. Memorando No. 201714200822613 del 4 de septiembre de 2017, en el que se indica
que para la némina del 2015 se procesé el acrecentamiento de la pension de la sefora
Mosquera en un 100% (F[. 136).

2.7. Memorando No. 201714201029553 del 18 de octubre de 2017, en el que se indica
que a partir del 2015 la sefiora Mosquera devenga la pension de sobrevivientes en un

100% v allega liquidacion que da cuenta de ello (Fls. 145-147 y 166).

2.8. Copia simple de constancia de liquidacion de las mesadas de la sefiora Mosquera
(Fls. 154 vto -162 y 172-173).

2.9. Copia simple de antecedentes administrativos que obra en cuaderno separado.

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Para darle solucidon al problema juridico planteado, es preciso hacer referencia a la
normatividad que contempla la pension de sobrevivientes contenida en la Ley 100 de
1993, para luego abordar lo referente a la revocatoria directa de los actos administrativos.




Exp. 11001-33-35-711-2014-00036-00
Demandante; Luz Marina Mosquera Mufioz

- DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE AL ASUNTO DE LA REFERENCIA

El Congreso de la Republica expidid la Ley 100 del 23 de diciembre de 1993 “Por la cual
se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”, con el fin
de amparar a la poblacion en las contingencias de vejez, invalidez y muerte, por medio
del reconocimiento de pensiones y otras prestaciones, para los afiliados y sus

beneficiarios.

Asi las cosas, el articulo 46 de la Ley en cita, dispuso que tienen derecho al
reconocimiento de una pension de sobrevivientes (i) “Los miembros del grupo familiar del
pensionado por vejez o invalidez por riesgo comun que fallezca”y (i) “Los miembros del
grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca, siempre y cuando éste hubiere cofizado
cincuenfa semanas dentro de los fres Gitimos afios inmediatamente anteriores al

fallecimiento”.

A su vez, el articulo 47 ibidem, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, indicé

los beneficiarios de la pensién de sobrevivientes, de la siguiente manera:

“Articulo 47. Beneficiarios de fa Pension de Sobrevivientes. Son beneficiarios de la
pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compariera o compariero permanente o
supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del
causante, tenga 30 o mas arios de edad. En caso de que la pension de sobrevivencia
se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la compafiera o companero
permanente supérstite, debera acreditar que estuvo haciendo vida marital con el
causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5)
afios continuos con anterioridad a su muerte’;

b) En forma temporal, el conyuge o la companera permanente supérstite, siempre y
cuando dicho beneficiario, a la fecha del falfecimiento del causante, tenga menos de
30 afios de edad, y no haya procreado hijos con este. La pension temporal se pagara
mientras el beneficiario viva y tendra una duracion maxima de 20 afios. En este caso,
el beneficiario debera cotizar al sistema para obtener su propia pensién, con cargo a
dicha pensién. Si tiene hijos con el causante aplicara el literal a)*.

Si respecto de un pensionado hubiese un compaiiero o compafiera permanente,
con sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir parte de la pensién
de que tratan los literales a) y b) del presente articulo, dicha pension se dividira entre
elfos (as) en proporcion al tiempo de convivencia con el falfecido.

¥ Texto subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constilucional mediante Sentencia C-1094 de 2003,

2 Declarado EXEQUIBLE por la Corte Conslitucional medianie Sentencia C-1094 de 2003,
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En caso de convivencia simultanea en fos ditimos cinco aitos. antes del fallecimiento
del causante entre un conyuge y una compafiera o compafiero permanente [a
beneficiaria o el beneficiario de la pensién de sobreviviente serd la_esposa o el
esposc®. Sino existe convivencia simulténea y se mantiene vigente la unién conyugal
pero hay una separacion de hecho, Ja compariera o compaiiero permanente podra
reclamar una cuota parte de lo cormrespondiente al literal a en un porcentaje
proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y cuando haya sido superior
a los dffimos cinco afios antes del fallecimiento del causante. La ofra cuota parte le
correspondera a la conyuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente®;

c) Los hijos menores de 18 arfios; los hijos mayores de 18 afios y hasta los 25 afios,
incapacitados para trabajar por razén de sus estudios y si dependian
econémicamente del causante® al momento de su muerte, siempre y cuando
acrediten debidamente su condicion de estudiantes y cumplan con el minimo de
condiciones académicas que establezca el Gobierno® y, los hijos invélidos si
dependian econdmicamente del causante, "esto es, que no tienen ingresos
adicionales", mientras subsistan las condiciones de invalidez. Para determinar
cuando hay invalidez® se aplicara el criterio previsto por el articulo 38 de la Ley 100
de 1993;

d) A falta de conyuge, compafiero o compafera permanente’ e hijos con derecho,
seran beneficiarios los padres del causante si dependian econémicamente de forma
total y absoluta’ de este;

e) A falta de cényuge, compaifiero o compariera permanente, padres e hijos con
derecho, serdn beneficiarios los hermanos invélidos del causante si dependian
econdmicamente de éste'’.

Para efectos de este articulo se requerira que el vinculo entre el padre, el hijo o el
hermano invélido' sea el establecido en el Codigo Civil.

Por su parte, el articulo 48 de la Ley 100 de 1993, seiiala:

"ARTICULO. 48.-Monto de la pensidn de sobrevivientes. Reglamentado parcialmente
por el Decreto Nacional 832 de 1996. El monto mensual de la pensién de

1 Texto subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional C-1035 de 2008, en el enfendido de que ademas de la esposa
0 esposo, serdn también bensficiarios, la compaiiera 0 compadiero permanente y que dicha pensitn se dividird entre ellos (as} en
proporcidn al tiempo de convivencia con ef faliecido.

4 Esta expresion fue declarada EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Senfencia C-336 de 2014

8 Fi texto en negrita fue declarado EXEQUIBLE por ia Corte Conslitucional mediante Sentencia C-666 de 2016,

® Toxto subravado declarado INEXEQUIBLE por la Corte Conslitucional mediante Sentencia C-1094 de 2003,

T El taxlo entre comillas fue declarado INEXEQUIBLE por la Certe Constitucional mediante Sentencia C-066 de 2016.

% { 3 expresion subrayada y en negrita fue declarado EXEQUIBLE por fa Corte Constilucional mediante Sentencia C-458 de 2015.

S NOTA: La exprasién en negnila "Compalfiera o compafiera permanents”, fue declarada EXEQUIBLE por Ia Corte Constitucional,
mediante Senfencia C-336 de 2008, en of entendido que también son beneficiarias da la pension de sobreviviente, las parejas

permanentes del mismo sexo Guya condicion sea acrediteda en los términos sefialados en la Sentencia C-521 de 2007, para las
parejas helerosexuales.

10 Texto subrayado declarado INEXEQUIBLE por fa Carte Constitucional, mediante Sentencia C-111 de 2006
" £ texto subrayado fus declarado EXEQUIBLE por la Corte Conslitucional mediante Sentencia C-066 de 2016.

Parégrafo.
12 £f fexto subrayado fue declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional medianle Sentencia C-458 de 2015.
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sobrevivientes por muerte del pensionado seré iqual al 100% de la pensién que aquél
disfrutaba.

El monto mensual de la pensidn total de sobrevivientes por muerte del afiliado
sera iqual al 45% del ingreso base de liquidacion mas 2% de dicho ingreso por
cada cincuenta (50) semanas adicionales de cotizacion a las primeras
quinientas (500} semanas de cotizacion, sin que exceda el 75% del ingreso base
de liquidacion.

En ningtn caso el monto de la pension podra ser inferior al salario minimo legal
mensual vigente, conforme a lo establecido en el articulo 35 de la presente ley.

No obstante lo previsto en este articulo, los afiliados podran optar por una pension de
sobrevivientes equivalente al régimen de pension de sobrevivientes del ISS, vigente
con anterioridad a fa fecha de vigencia de la presente ley equivalente al 65% del
ingreso base de liquidacion, siempre que se cumplan las mismas condiciones
establecidas por dicho instituto.” (Negrilla fuera de texto).

En ese sentido, quedd claramente consagrado que los derechos de la seguridad social
comprenden a conyuges y compafieras o compafieros permanentes en igualdad de
condiciones, persiguiendo siempre la proteccidn juridica de la familia independientemente
del tipo de vinculo que se ostentaba con el causante al momento de definir quien tiene

derecho a este beneficio,

Al respecto, la Maxima Corporacion Constitucional ha sostenido que (...) el
reconocimiento del derecho a la sustitucion pensional esta sujeto a una comprobacion
material de la situacién afectiva y de convivencia en que vivia el trabajador pensionado
falfecido, al momento de su muerte, con respecto a su conyuge o a su compariera
permanente, para efectos de definir acerca de la titularidad de ese derecho (...)""3

A su vez, la Corte Constitucional en sentencia T-431 de 20114, precisé:

“(...) La Corte en sentencia T-660 del 11 de noviembre 1998, se pronuncio al respecto
de la siguiente manera:

“En lo que respecta especificamente a la sustitucion pensional entre cormpaiieros
permanentes, es importante reconocer que la Constitucion Politica le ha reconocido
un valor significativo y profundo a la convivencia, al apoyo mutuo y a la vida en comun,
privilegiandola incluso frente a los rigorismos meramente formales. En ese orden de
ideas, es posible que en materia de sustitucion pensional prevalezca el derecho de la
compariera o compafiero permanente en refacion al derecho de la esposa 0 esposo,
cuando se compruebe que el segundo vinculo carece de las caracleristicas propias
de una verdadera vida de casados, - vg. convivencia, apoyo y soporte mutuo-, y se
hayan dado los requisitos legales para suponer validamente que la real convivencia

3 Sentencia de 19 de mayo de 2011, Magistrade Ponente Dr Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, expediente T-2.908.702, Accionante:
Abicina LLanes Benitez, Accionado: Caja Nacicnal de Previsién Social -CAJANAL- administrade por el Patrimonio Autonomo
BUENFUTURO.

™ |bidem.
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y comunidad familiar se dio entre la compafiera permanente y el beneficiario de fa
pension en los afios anteriores a la muerte de aquel. En el mismo sentido, si quien
alega ser companera (o) permanente no puede probar la convivencia bajo un
mismo techo y una vida de socorro y apoyo mutuo de carécter exclusivo con
su pareja, por dos afios minimo, carece de los fundamentos que permiten
presumir los elementos que constituyen un nticleo familiar, que es el
sustentado y protegido por la Constitucion. Es por ello que no pueden alegar
su condicion de compafneras o compafieros, quienes no comprueben una
comunidad de vida estable, permanente y definitiva con una persona, -distinta
por supuesto de una relacién fugaz y pasajera-, en la que la ayuda mutua y la
solidaridad como pareja sean la base de la relacién, y permitan que bajo un
mismo techo se consolide un hogar y se busque la singularidad, producto de
la exclusividad que se espera y se genera de la pretension voluntaria de
crear una familia.” [34]

En ese caso, se ha establecido legalmente que el factor determinante para dirimir la
controversia estéd dado por el compromiso de apoyo afectivo y de comprension mutua
existente entre la pareja al momento de la muerte del trabajador pensionado.

(...)" (Negrilfas fuera de texto).

Del precedente jurisprudencial, se colige que la parte interesada en el reconocimiento de
una pensién de sobrevivientes, ademas de cumplir con los requisitos legales debe
demostrar la convivencia, el apoyo mutuo y la vida en comun con su pareja, siendo esto
la base de la relacion, puesto que es determinante para establecer el derecho que le
asiste a la parte interesada la existencia del compromiso de apoyo afectivo y de

comprension mutua al momento de la muerte del causante.

-DE LA REVOCATORIA DE LO ACTOS ADMINISTRATIVOS

Dicha figura se encuentra consagrada en el capitulo IX de! Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el cual en su articulo 93 consagro que
las autoridades que expidieron los actos administrativos podran revocarlos de oficio 0 a
solicitud de las partes, en los siguientes eventos: (iyCuando sea manifiesta su oposicion
a la Constitucién Politica o a la ley; (i) Cuando no estén conformes con el interés publico
o0 social, o atenten contra él y/o (iil)Cuando con ellos se cause agravio injustificado a una

persona.

Seguidamente, el articulo 97 ibidem sefialo:

“Artfculo 97.-Revocacion de actos de cardcler particular y concreto. Salvo las
excepciones establecidas en la ley, cuando un acto administrativo, bien sea expreso
o ficto, haya creado o modificado una situacion juridica de caracter particular y

10
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concreto o reconocido un derecho de igual categoria, no podra ser revocado sin el
consentimiento previo, expreso y escrito del respectivo titufar.

Si el titular niega su consentimiento y la autoridad considera que el acto es confrario
a la Conslitucion o a la ley, debera demandario ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo.

Si la administracion considera que el acto ocurrié por medios ifegales o fraudulentos
lo demandara sin acudir al procedimiento previo de conciliacion y soficitara al juez su
suspension provisional.

Paragrafo. En el tramite de la revocacion directa se garantizaran los derechos de
audiencia y defensa.”

En ese sentido, la norma es clara al precisar que debe mediar un consentimiento previo,
expreso y por escrito del titular de la relacidn juridica, por el cual se autorice a la autoridad
que [o expidid la revocatoria del acto administrativo expreso o ficto, mediante el cual se

creo, modificd su situacion o reconocio un derecho de igual categoria.

3. CASO CONCRETO.

En el asunto de la referencia la sefiora Luz Marina Mosquera Mufioz, actuandb a traves
de apoderado judicial, depreca la nulidad de fa Resolucion No. RDP 03457 del 28 de
enero de 2013, mediante el cual la entidad demandada modificé el contenido de la
Resolucion No. 20257 del 1° de junio de 2009.

Asi las cosas, pretende que se le deje incélume el 50% de la pensidn de sobrevivientes

que venia devengado a partir del 6 de mayo de 2008.

Sea lo primero sefalar, que la entidad demandada mediante la Resolucion No. 20257 del
1° de junio de 2009, reconocié pension de sobrevivientes a la sefiora Luz Marina
Mosquera Mufioz y a la menor Yuliher Xiomara Trujillo Mosquera, en calidad de
compafiera permanente e hija del sefior Manuel Trujillo (Q.E.P.D.), respectivamente, en

cuantia del 50% a cada una a partir del 6 de mayo de 2008.

Lo anterior, por considerar (i) que la sefiora Mosquera logré demostrar convivencia con
el causante por mas de 5 anos continuos anteriores a su fallecimiento, cumpliendo de
esta manera los requisitos exigidos por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, que modificd
el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, segun el cual, son beneficiarios de la pension de
sobrevivientes “En forma vitalicia, el conyuge o la compariera o compafiero permanente
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o supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del
causante, tenga 30 0 mas afios de edad. En caso de que la pensién de sobrevivencia se
cause por muerte del pensionado, el conyuge o la compariera permanente o compaiiero
permanente supérstite, deberd acreditar que estuvo haciendo vida marital con el
causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5) arios

continuos con anterioridad a su muerte.” y,

(ii) que Ja menor Yuliher Trujillo cumplio con el supuesto del articulo 47 de la Ley 100 de
1993, para ser beneficiaria de la pension de sobrevivientes del causante, esto es, tendran
derecho a la mentada prestacion “Los hijos menores de 18 afios, los hijos mayores de 18
afios, y hasta los 25 afios, incapacitados para trabajar por razon de sus estudios y Si
dependian econémicamente del causante, mientras subsistan las condiciones de

invalidez.”

A su vez, precisd que la sefiora Lilia Maria Silva de Trujillo solicité el reconocimiento de
la pensién de sobrevivientes, la cual fue negada al sefalar, que “si bien la sefiora SILVIA
(sic) MARIA LILIA contrajo matrimonio con el sefior MANUEL TRUJILLO el dia 30 de
septiembre de 1961 en la parroquia Ia Inmaculada Concepcion inscrito en la Notaria 5 del
Circulo de Bogota el dia 08 de octubre de 2008, ésta no allegé declaracion juramentada

de convivencia con el causante.”

Entonces, para la entidad demandada |a tnica que logré demostrar la convivencia con €l
sefior Trujillo fue la sefiora Mosquera, en su calidad de compariera permanente, con base
en la manifestacion juramentada rendida por el causante y la actora ante la Notaria 12 del
Circulo de Neiva del 16 de marzo de 2005 y en las declaraciones rendidas ante Notaria

por las sefioras Maria Inirida Gonzalez Mosquera e Isabel Gonzélez Collazos.

En segundo lugar, la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional vy
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social ~UGPP expidié la Resolucién No.
RDP 003457 del 28 de enero de 2013, mediante la cual ajusto en derecho la Resolucion
No. 20257 del 1° de junio 2009, en el sentido de distribuir la pensién de sobrevivientes
del sefior Manuel Tryjillo, a las siguientes personas y en los porcentajes que pasan a

citarse:
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“SILVA DE TRUJILLO LILIA MARIA ya identificado (a), en calidad de Cényuge con
un porcentaje de 33.78%. La pension reconocida es de cardcter vitalicio. Con efectos
fiscales a partir de la inclusién en némina de pensionados.

MOSQUERA MUNOZ LUZ MARINA ya identificado(a), en calidad de Cényuge o
Compafiero(a) con un porcentaje de 16.22%. La pension reconocida es de cardcter
vitalicio. Con efectos fiscales a partir de la inclusion en ndmina de pensionados.

El 50% restante se reconocié a favor de la menor YULIHER XIOMARA TRUJILLO
MOSQUERA, identificada con Registro Civili No.920609-58892 legaimente
representada por la sefiora MOSQUERA MUNOZ LUZ MARINA, a partir del 06 de
mayo de 2008, hasta la mayoria de edad o si contintia con sus estudios sin exceder
los 25 afios de edad segin sea el caso, momento en el cua (sic) su cuota acrecerd
de forma proporcional en favor de quienes continden disfrutando del derecho
reconocido.

Segun sea el caso, y en el evento de Hegar al limite de la pension, la cuota
correspondiente acrecera en forma proporcional a favor de quienes continten
disfrutando ef derecho.”

Se evidencia entonces, que la entidad demandada reconocié a la sefiora Lilia Maria Silva
de Trujillo el 33.78% de la pensién en calidad de beneficiaria del sefior Manuel Trujillo,
en consideracion a que en el registro civil de matrimonio allegado no registran notas de
divorcio ni de cesacion de sus efectos civiles, existiendo de esta manera una sociedad
conyugal vigente, presupuesto que se encuentra establecido en el articulo 13 de la Ley

797 de 2003, para hacerse merecedora de |a prestacion.

En ese sentido, no esta en discusion quienes son las beneficiarias de la pension del sefior
Manuel Trujilo (Q.E.P.D.), toda vez, que se allegaron la pruebas necesarias que
permitieron a la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social establecer en sede administrativa el derecho que le

correspondia a cada una de ellas.

No obstante lo anterior, considera esta instancia judicial que la decision de la entidad
demandada plasmada en la Resoluciéon No. RDP 003457 del 28 de enero de 2013, objeto
de control judicial en el asunto de |a referencia, atafie a la revocatoria directa del acto

administrativo contenido en la Resolucién No. 20257 del 1° de junio de 2009.

Por lo tanto, es menester dilucidar si dicha figura juridica se adelantd en los términos del
articulo 97 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, el cual sefialdé que un acto administrativo no podra ser revocado salvo las
excepciones que determine la ley sin el consentimiento previo, expreso y escrito del titular

del derecho, no obstante, la autoridad respectiva podra realizar un control de legalidad a
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su propio acto ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo sin necesidad de

acudir al requisito previo de la conciliacion.

Asi las cosas, no existe documental en el expediente que permita inferir a este recinto
judicial que la sefiora Luz Marina Mosquera Mufioz haya autorizado de manera expresa
y por escrito la revocatoria del acto administrativo contenido en la Resolucion No. 20257
del 1° de junio de 2009, por medio del cual se le reconocio el 50% de la prestacion en
calidad de beneficiaria del sefior Manuel Trujillo (Q.E.P.D.); pues la decisién de disminuir

el porcentaje prestacional de la actora se tomé de manera unilateral.

Respecto a la revocacion de los actos administrativos, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca —Seccion Segunda —Subseccion B, en sentencia del 7 de mayo de 2015,
expediente No. 2015-2040, accionante: Eilsa Gima Ortiz Pérez, accionado: Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la

Proteccion Social ~-UGPP, discurrid:

q...)

En ese sentido, la jurisprudencia constitucional ha sido enfética en sefialar que los
actos administrativos de contenido partictilar son irrevocables e inmutables, salvo que
el titular del derecho manifieste su consentimiento de manera expresa y por escrito,
para que fa Administracion procesa a su revocatoria, “Lo anterior como garantia del
principio de seguridad juridica, del respeto a los derechos adquiridos o de las
situaciones juridicas subjetivas radicadas en cabeza de una persona, aunado a la
presuncion de legalidad de la que estan revestidos esos actos, la cual sdlo puede ser
desvirtuada a través de la providencia judicial que decrete su nulidad. De esta forma
iqualmente se garantiza el derecho fundamental al debido proceso, en la medida en
que se tiene la certeza de que la decision no podra ser modificada por la autoridad,

sin el cumplimiento de las normas legales que regulan la materia s,

{..)"

Con base en la jurisprudencia en cita, se concluye que la Unidad Administrativa Especial
de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Protecciéon Social, con la
expedicion de la Resolucién No. RDP 003457 del 28 de enero de 2013, vuinero el debido
proceso y el procedimiento previsto en el articulo 97 de la Ley 1437 de 2011, toda vez
gue revocod dicho acto administrativo sin el consentimiento de la sefiora Luz Marina
Mosquera Mufioz, omitiendo ademas controvertir la legalidad del acto administrativo ante
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, de conformidad a lo dispuesto en la

referida norma.

15 Sentencia T - 381 del 23 de mayo de 2012 proferida por la Corte Constitucional.
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En este momento, resalta el Despacho que si bien en contra del acto atacado procedia
el recurso de apelacion, el cual no fue agotado, lo cierto es, que tal falencia quedd
saneada desde el auto admisorio de la demanda (Fl. 28-29), puesto que tal circunstancia
fue motivo de inadmisidn por parte del Juzgado Once Administrativo de Descongestion
del Circuito Judicial de Bogota a través de providencia del 26 de septiembre de 2014 y
frente al cual el apoderado de la entidad demandada se abstuvo de proponer recurso
alguno o excepcidn previa con la contestacién de la demanda que-fuera objeto de

decision en la etapa de excepciones de la audiencia inicial.

Bajo las anteriores consideraciones, al encontrar desvirtuada la presuncion de legalidad
del acto acusado, se declarara la nulidad de la Resolucion No. RDP 003457 del 28 de
enero de 2013, por medio de la cual la Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social -UGPP, ajusté en
derecho la Resolucion No. 20257 del 1° de junio de 2009.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho se ordenara a la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social -UGPP, reconocer y pagar a favor de la sefiora Luz Marina Mosquera
Mufoz, una pension de sobrevivientes en calidad de beneficiaria del sefior Manuel
Trujillo, en cuantia del 50% a partir del dia en que se incluyé en némina la Resolucién
No. RDP 003457 del 28 de enero de 2013 hasta el 24 de mayo de 2014 —fecha en que

ocurrio en deceso de la sefiora Lilia Maria Silva de Trujillo.

Ahora, para efectos de establecer si opera la prescripcion 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 Decreto 3135 de
1968, articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 y articulo 151 del Cédigo de Procedimiento

Laboral, es necesario hacer la siguiente consideracion:

Esta demostrado con las documentales obrantes en el expediente que el acto
administrativo objeto de control judicial en el asunto de [a referencia, esto es, la
Resolucion No. 003457 se expidié el 28 de enero de 2013 y que la demanda se presento
el 19 de agosto de 2014, razén por la cual, se concluye que en el presente asunto no se

configurd el fendmeno juridico de la prescripcion trienal.
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Las sumas que resulten del anterior reconocimiento, deberan ser actualizadas con
fundamento en los indices de inflacién 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 histérico (R.H.), que es
lo dejado de percibir, 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, como

se indicd en la parte motiva de la presente providencia.

Por dltimo, 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 sancién, 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 o mala

fe, razdn por la cual no se impondra condena.

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

autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: Declarar la nulidad de la Resolucion No. RDP 003457 de 28 de enero de
2013, expedida por la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional vy

Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social -UGPP.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento
del derecho, condenar a la Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social -UGPP a reconocer y pagar a favor

de la sefiora Luz Marina Mosquera Munoz, identificada con cédula de ciudadania No.
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40.757.402, una pensidon de sobrevivientes en calidad de beneficiaria del sefior Manuel
Trujillo, en cuantia del 50% a partir del dia en que se incluyd en némina la Resolucién
No. RDP 003457 del 28 de enero de 2013 hasta el 24 de mayo de 2014 —fecha en que
ocurrio el deceso de la sefiora Lilia Maria Silva de Trujillo.

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

indexacién al valor teniendo en cuenta para el efecto |a siguiente férmula:

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.), que es
lo dejado de percibir, 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 debid efectuarse el pago de cada mensualidad,

y asi sucesivamente.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula 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.
SEXTO.- Se niegan las demas pretensiones de la demanda.

SEPTIMO.- Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria expidase a costa de la
parte Demandante copia auténtica con constancia de notificacion, 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
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rigor en el expediente. lgualmente, devuélvase a la Parte Actora, si lo hubiera, el
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

Ei ELéA ALEXAN EIR@SAND%iLk

Juez
GC.A.

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

Hoy 4 de julio de 2018 se notifica el auto anterior por anotacién en
el ESTADO No.
-

CIEGO EDWIN PULIDO MOLANO
Secretario




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

Bogota D.C., tres (03) de julio de dos mil dieciocho (2018)

Proceso: 110013342-052-2016-00510-00

Demandante: LUIS CARLOS LEIVA COBOS

Demandado: SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA

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 el sefior Luis Carlos Leiva Cobos en contra del Servicio

Nacional de Aprendizaje - SENA.
l. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ¢jercicio 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 sefior Luis Carlos Leiva Cobos, actuando por

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

Se declare Ia nulidad parcial de la Resolucion No. GNR 92294 del 31 de marzo de
2016, mediante la cual la entidad demandada nego la reliquidacion de la pension de la

parte actora.

Se declare la nulidad del articulo 1° de la Resolucién No. 000256 del 19 de febrero de
2007, mediante la cual la entidad demandada reconocié una pension de jubilacion al

actor.

Se declare la nulidad de la Resolucién No. 000911 del 2007, mediante la cual se

resolvid el recurso de reposicion presentado contra la Resolucion anterior.

Se declare la nulidad del Oficio No. 2-2013-018484 del 31 de diciembre de 2013,
mediante el cual la entidad se pronuncié a la solicitud de extensién de jurisprudencia

realizada por el actor.

R
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Como consecuencia de l[as anteriores declaraciones de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho solicité se ordene y condene al Servicio Nacional de
Aprendizaje -SENA:

Reconocer y pagar la reliquidacion de la pension, con la inclusidn de todos los factores
salariales devengados por el actor en el Ultimo afio de servicios, con una tasa de

reemplazo del 75% de conformidad a [o dispuesto por la Ley 33 de 1985.

Reajustar la pension del actor mes por mes y afio por afio desde el 31 de marzo de

2007 y hasta la fecha, teniendo en cuenta los valores que resulten del numeral anterior.
Indexar las sumas correspondientes a la diferencia que resulte entre la liquidacion
solicitada y los valores cancelados desde el 31 de marzo de 2007, en adelante y hasta

la fecha en que se reconozca lo pretendido.

Reconocer y pagar los intereses de mora sobre los dineros provenientes del reajuste

pensional a partir de la ejecutoria de la respectiva sentencia.
Condenar al pago de gastos, costas procesales y agencias en derecho.

Cumplir con la sentencia en los términos consagrados en los articulos 192 y 195 del
CPACA.

Como sustento factico de las pretensiones informa que (fls. 3 a S):

El demandante nacid el 23 de noviembre de 1951 y caus6 su derecho pensional el 31

de marzo de 2007,

El sefior Leiva Cobos laboré en calidad de empleado publico desempefiandose en el

cargo de Profesional grado 13 del SENA Regional Distrito Capital.

Mediante la Resolucion No. 000256 del 19 de febrero de 2007, el Servicio Nacional de

Aprendizaje — SENA reconocio pensién de jubilacion al sefior Luis Carlos Leiva Cobos.

A través de la Resolucion No. 000911 del 2007, se resolvié un recurso de reposicion y

confirmé en todas y cada una de sus partes la Resolucion No. 000256 del 19 de febrero
de 2007.
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La entidad demandada para €l reconocimiento pensional tuvo en cuenta el 75% de los
siguientes factores devengados en el Ultimo afo de servicios: asignacion mensual y

bonificacién por servicios.

Por lo anterior, el demandante presentd escrito en ejercicio del derecho de peticidn ante
la entidad demandada el 11 de diciembre de 2013, mediante el cual solicitd "“la
reliquidacion de su pension de con la inclusion de todos los factores salariales

devengados durante el Gltimo afic de servicios”.

El SENA mediante Oficio No. No. 2-2013-018484 del 31 de diciembre de 2013, se

pronuncio frente a la peticiéon referida.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas vulneradas cita el articulo 2°, 6°, 25, 53
y 58 de la Constitucion Politica, arliculo 4° de [a Ley 4 de 1966, Ley 5° de 1969,
numeral 3° del articulo 3° de la Ley 33 de 1985, articulo 1° de la Ley 71 de 1988,
Decretos 1743 de 1966, 3135 de 1968 y el articulo 178 del Decreto 01 de 1984.

Senald que el actor cumple con los requisitos del régimen pensional consagrado en la
Ley 33 de 1985.

En consecuencia, adujo que el demandante se le debe reconocer y liquidar el calculo
del monto pension teniendo en cuentas todos los factores salariales devengados en el
tltimo ano de servicios teniendo en cuenta que las Leyes 33 y 62 de 1985 no enlistan

taxativamente los factores salariales que conforman la base de liquidacion pensional.

Senald que dicha reliquidacion es procedente de conformidad a la disposicion adoptada
por la Seccidén Segunda del Consejo de Estado en la sentencia del 4 de agosto de
2010.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. El Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA.

contestd la demanda dentro de la oportunidad legal correspondiente (fls. 56 a 75).

La apoderada del Servicio Nacional de Aprendizaje -SENA, se opuso a la prosperidad de
las pretensiones, se manifesto frente a los hechos y para el efecto baso su defensa en las

siguientes consideraciones:

Realizé un andlisis de la Compartibilidad Pensional, “la cual se presenta en el caso del

demandante”.
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Indicd que la entidad que representa liquidd la pensién del actor de conformidad al
régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por tal razén se

aplico el régimen pensional de la Ley 33 de 1985.

Adujo que se debe tener en cuenta el criterio unificado de la Corte Constitucional desde el
afio 2015, que refiere a la manera de liquidar las pensiones inmersas en el regimen de

transicion.
Sefiald que el Consejo de Estado desconocio el Acto Legislativo 01 de 2009.

Finalmente, afirmé que la Corte Constitucional en la sentencia SU 230 de 2015, reiterd

que el IBL a tener en cuenta para liquidar las pensiones es el general.

De otro lado, propuso las excepciones de: (i) “PRESCRIPCION DE LAS DIFERENCIAS
RECLAMADAS SOBRE LAS MESADAS PENSIONALES” la presenta como norma
general contada tres anos atras desde la fecha en que se hizo la respectiva reclamacion
sin que con ello se esté reconociendo algin derecho a la parte actora (i) “/NEPTITUD DE
LA DEMANDA FRENTE A LA PRETENSION TERCERA DE LA DEMANDA — NULIDAD
OFICIO NO. 2-2013-018484 DEL 31 DE DICIEMBRE DE 2013", en consideracion a que
dicho oficio dio respuesta al actor a la solicitud de extension de jurisprudencia del Consejo
de Estado DE AGOSTO 4 DE 2010 y (jii) “PRECISION PREVIA EN RELACION CON LA
EFECTIVIDAD FISCAL DE LA PENSION DE JUBILACION RECONOCIDA AL
DEMANDANTE" en cuanto COLPENSIONES es la entidad que ya le reconocid la pension

al actor de conformidad con la figura de la compartibilidad pensional.

DECISION DE EXCEPCIONES: La denominada “NEPTITUD DE LA DEMANDA
FRENTE A LA PRETENSION TERCERA DE LA DEMANDA — NULIDAD OFICIO NO. 2-
2013-018484 DEL 31 DE DICIEMBRE DE 2013” se resolvid en audiencia inicial llevada a
cabo el 20 de junio de 2017 y confirmada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,

Seccidon Segunda, Subsecciéon “E” a través de providencia dei 5 de febrero de 2018.

Ahora, la denominada "PRECISION PREVIA EN RELACION CON LA EFECTIVIDAD
FISCAL DE LA PENSION DE JUBILACION RECONOCIDA AL DEMANDANTE’,
encuentra el Despacho que las consideraciones que la sustentan 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 constituyen excepciones de mérito,
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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 [a controversia.

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

evento de que prosperen las pretensiones de la demanda.

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

etapa procesal.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. En la continuacién de la audiencia inicial adelantada
el 8 de junio 2018 (fls. 124 a 126 vto.), en la etapa de alegatos la parte demandante
expuso sus alegatos de conclusion (del minuto 13:03 hasta el minuto 16:48), por su
parte la apoderada de la parte demandada expuso sus alegatos de conclusién (del
minuto 16:55 hasta el minuto 20:45).

El Ministerio Pablico no emitidé 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:

[Il. CONSIDERACIONES
1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial llevada a cabo el 8 de junio del afio en curso (fls. 87 a 89 vio.), en la
etapa de fijacion del litigio, se dispuso que el asunto de la referencia se centra en

establecer:

¢Le asiste derecho a la parte demandante a que su pensidn de jubilacidén
reconocida por el SENA sea reliquidada o no por la entidad demandada,
teniendo en cuenta todos los factores salariales devengados en el ultimo afio

de servicios, en los términos de la Ley 33 de 19857

2. ACERVO PROBATORIO.

2.1. Copia simple de la Resolucion No. 000256 del 19 de febrero 2007, mediante la cual

el Servicio Nacional de Aprendizaje -SENA, reconocid y ordend el pago de una pension
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de jubilacion al actor en cuantia de $2.147.868 a partir del retiro efectivo del servicio (fls.
16 a17).

2.2. Copia simple de la Resolucién No. 000911 de 2007, mediante la cual la entidad
demandada resolvid un recurso de reposicion en contra de la anterior Resolucion, (fls.
18 a 24).

2.3. Escrito presentado en ejercicio del derecho de peticién ante el Servicio Nacional de
Aprendizaje —SENA el 11 de diciembre de 2013, mediante el cual el actor solicito la

aplicacion de la extension de jurisprudencia (fls. 25 y 26).

2.4, Copia simple del Oficio No. 2-2013-018484 del 31 de diciembre de 2013, mediante
el cual la entidad demandada negé la solicitud referidad presentada por el demandante
(fls. 27 a 35).

2.5. Copia simple de certificacién expedida por la Coordinadora del Grupo de Apoyo
Administrativo Mixto, en la que relaciona el tiempo de servicios prestados por la actora
en la entidad demandada (Fl. 27).

2.6. Copia simple de certificacion expedida por el Coordinador de Administracion de
Salarios, en el que relacionan los factores salariales devengados por el actor en el
periodo del 1° de abril de 2006 al 31 de marzo de 2007 (fls. 36 y 37).

2.7. Copia simple de la cédula de ciudadania del actor {fl. 14).

2.8. Copia simple de los antecedentes administrativos del sefior Leiva obrantes en
cuaderno separado, en los cuales se encuentran las Resoluciones Nos. GNR 271688
del 30 de julio de 2014 y 489 de 2015 mediante las cuales COLPENSIONES reconocio
una pension de vejez a partir del 23 de noviembre de 2011 en cuantia de $2.746.834 y
el Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA declard la pérdida de fuerza de ejecutoria
de las Resoluciones Nos. 000256 del 19 de febrero de 2007 y 000811 de 2007.

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL
El Consejo de Estado - Seccién Segunda - Subseccion "B", en Sentencia del 21

de octubre de 2013 dentro del proceso con radicado No. 2011-00152-01 (0285-

2013) M.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve, establecié el siguiente marco juridico y
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jurisprudencial sobre la reliquidaciéon pensional aplicable a los servidores publicos del

SENA cuando en dicha entidad se reconocia pensiones en [os siguientes terminos:

Del régimen de aplicable a los servidores del SENA. De conformidad con los
Decretos 2400 de 1968, 1950 de 1973 y la Ley 27 de 1992, los servidores
publicos del SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA pertenecen a la rama
ejecutiva del poder plblico por lo que tienen derecho a las prestaciones sociales

consagradas en la ley para esta clase de funcionarios.

Mediante el Decreto 2464 de 1970. Se aprobd el Estatuto de Personal del Servicio
Nacional de Aprendizaje "SENA", en el que se determind que su personal tiene
derecho a las prestaciones sociales que para los servidores civiles de la rama

ejecutiva del poder publico establece la Ley. En lo pertinente, dispuso:

"Art. 126 Los empleados del SENA tienen derecho a las prestaciones sociales que
para los servidores civiles de la rama efecutiva de/poder pablico establece la ley”

"Art. 127 Sequro Social. Los empleados y lrabajadores del Servicio Nacional de
Aprendizaje SENA continuaran afiiados al instituto de Seguros Sociales.

En los lugares donde no haya servicios de dicho instituto, las prestaciones a cargo
del mismo serdn asumidas directamente por el SENA en relacion con sus
empleados o trabajadores no afiliados al 1.C.S.S..

El SENA pagaré a sus empleados y frabajadores los tres (3) primeros dias de
incapacidad que el instituto Colombianc de Seguros Sociales no reconoce,
siempre y cuando la incapacidad tofal en cada caso sea mayor de lfres (3) dias.
Ademas el SENA completara el salario que el Seguro paga durante la
incapacidad, hasta la totalidad de/ sueldo asignado al empleado o ftrabajador.
El salario durante la incapacidad lo pagara el SENA, cediendo el empleado o
frabajador su derecho al SENA para que repita contra el Seguro Social.”

A su vez el articulo 35 del Decreto Ley 1014 de 1978, modificado por el articulo 16
del Decreto Ley 415 de 1979 establecid:

"El SENA garantizaré a sus empleados el cubrimiento de servicios médicos y
prestaciones sociales, afiliandoles a una entidad asistencial o de prevision.

Dichos empleados tendrén derecho (nicamente a recibir los servicios y
prestaciones sociales establecidos por la entidad asistencial o de prevision, con
excepcion de lo seflalado en el paragrafo siguiente.

Aquellos funcionarios  que  se  encuenlren  incapacitados  por
enfermedad, devengaran durante la incapacidad y proporcionalmente a ésta,
una suma equivalente al sueldo asignado al cargo. Entiéndase en este caso
que el empleado cede su derecho al SENA para que efectug el cobro de la
incapacidad ante la entidad asistencial o de prevision.
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E! SENA asumird directamente o contratara con una o varias entidades publicas o
privadas especializadas en seguridad social, un seguro médico asistencial, para
los parientes de los empleados de /a entidad.

Las modalidades y cuantia de este servicio se estableceran por Acuerdo de
Consejo Directivo Nacional, asi como los aportes del SENA para cada uno de sus
empleados.

Con la prestacion de este servicio de salud para la familia de los empleados, éstos
y la entidad quedaran exentos de cotizaciones al ISS para cubrir riesgos similares.

El SENA incluird en su presupuesto las partidas requeridas para el desarrolio de
programas de segquridad industrial y salud ocupacional, que garanticen el
mantenimiento de un buen estado de salud fisica y mental del ermnpleado.

El C(;nsejo Directivo Nacional de la entidad, reglamentara las normas infernas
sobre este aspecto.”

De la normatividad trascrita se concluye que los empleados del SENA gozan de las
mismas prestaciones sociales que en forma "general" establece la ley para los
miembros de la rama ejecutiva. En consecuencia, desde el punto de vista de [a
pensién de jubilacion, les son aplicables las leyes 6° de 1945, 33 de 1985 y

posteriores que regulan la materia.

En ese mismo el Consejo de Estado - Seccién Segunda - Subseccion A, en el
proceso con radicado No. 2005-05491-01 (1639-08):

“A pesar de que los empleados publicos del SENA se hallen afiliados al instifuto de
Seguros Sociales, esta entidad descentralizada nacional tiene la obligacién legal
transitoria de reconocer a sus funcionarios la pension de jubilacion cuando
cumplan los requisitos a que se refieren las disposiciones que gobiernan a los
empleados publicos en general, dado que el 1.S.S. iniciaimente no les hace dicho
reconocimiento debido a que sus requisitos pensionales son superiores a los
establecidos normalmente para los servidores publicos y porque la circunstancia
excepcional de su afiliacién al 1.S.S. no puede de ninguna manera constituirse en
un impedimento u obstéculo para el disfrute de su derecho adquindo frente a la
ley.

En ofras palabras, la entidad patronal, es decir, el ente pibico que afilié su
personal al 1.S.S. debe asumir el reconocimiento y pago transitorio de la obligacion
prestacional hasta cuando se cumplan los requisitos condicionales que contempla
el ordenamiento juridico respecto de los seguros que ofrece el 1.S.S. y para que
éste, ahora si en forma definitiva, asuma la carga prestacional concreta frente a su
afiliado.

Lo anterior no significa que el 1.S.S. queda exonerado del reconocimiento y pago
de esta prestacion social, sino que iniciaimente la asume el SENA, pero cuando se
satisfagan los requisitos exigidos por el 1.S.S. éste asumira su obligacion y
ol SENA cesard en el pago de dicha prestacién, salvo situacion especial que
fuego se precisara.

Cuando el 1.S.S. asume el riesgo de vejez subroga al SENA en la obligacion de
reconocer la pension de jubilacion. Asi, realmente se presenta una subrogacion de
la entidad encargada de asumir la obligacién (aunque no tenga la misma
denominacion) y es por eso que resufta improcedente que simuitaneamente se
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pueda gozar de la pension de jubilacién reconocida por el SENA y la de vejez
oforgada por el Institufo de Seguros Sociales, pues ello contraria la prohibicion
contenida en el articulo 128 de la Constitucibn Politica. La ley no autoriza que por
los mismos tiempos de setvicios estatales los funcionarios del SENA perciban dos
pensiones a cargo de diferentes Instituciones... "

Andlisis tomado de la Sentencia del 21 de octubre de 2013 del Consejo de
Estado - Seccidn Segunda - Subseccion “B”, dentro del proceso con radicado No.
2011-00152-01 (0285-2013) M.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve.

‘De la compartibilidad pensional de fuente legal. Es pertinente sefalar
en este punto que en algunos casos los servidores plblicos ademas de ser
beneficiarios de las regimenes de transicion ya comentados, podian ser
sujetos de beneficios de origen extralegal, en el caso de los trabajadores
oficiales, que les permitia que se elevara la cuantia de las pensiones o se
anticipara el requisito de la edad, independientemente de la afiliacién de

seguridad social.

De la compartibilidad excepcional de empleados puablicos. La situacion
antes descrita, de pensidon compartida se ha dado también de manera
excepcional en el régimen de los empleados publicos, cuando la entidad ha
afiliado a sus servidores al Instituto de Seguros Sociales, como ha sucedido

en el Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA.

En estos casos, en efecto, la obligacion de reconocimiento y pago de la
pension de jubilacion de los servidores cobijados per el régimen de transicion
de la Ley 100 de 1993, es en principio de la entidad de seguridad social a la

cual estuvieron afiliados los empleados.

No obstante, en virtud del régimen de transicion del sector publico, es posible
que tales servidores cumplan requisitos pensionales antes de fener
derecho a la pension del Seguro Soccial, la entidad empleadora, en este
caso el SENA, reconoce la pensién de jubilacion; pero como ha cotizado al
Seguro Social, ese reconocimiento pensional se entiende condicionado hasta
cuando el empleado obtenga su pension del Seguro Social, de modo que, el
Instituto la subroga en su obligacion siempre que el servidor cumpla los
requisitos del reglamento del ISS y se haya expresado esta situacion en el

acto administrativo de reconocimiento pensional de jubilacion
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Se insiste que el acto de reconocimiento del derecho pensional debe contener

expresamente la condicidn resolutoria.

El Consejo de Estado en sentencia de 11 de julio de 2002, en el proceso
radicado con el nimero 3517 de 2001, actor: Luis Carlos Leon, planted la tesis
que hoy se precisa en materia de pensiones compartidas entre el Servicio
Nacional de Aprendizaje S.E.N.A,, y el Instituto de los Seguros Sociales |.S.5,,

algunas de sus consideraciones sefialaron:

"l o anferior lleva a la Sala a la conviccion incontrovertible de que, tanto la pension que
el SENA reconocié al actor mediante Resolucion No. 1303 del 22 de jufio de 1992,
como la reconocida por el Instituto de los Seguros Sociales mediante Resolucion No.
003673 del 23 de julio de 1997, tienen la misma causa: por haber prestado sus
servicios *... al Estado por intermedio del SENA por un periodo de veintiséis (26) anos
y cinco (5) meses”.

La entidad demandada, en la Resolucién No. 1303 del 22 de julio de 1992, advirtié
haber elegido al Instituto de Seguros Sociales para afiliar a sus servidores, por cuenta
del SENA, y en el proceso no se demostrd lo contrario

Distinta fuera la situacion, si el interesado hubiere comprobado que la pensién que el
Instituto de Sequros Sociales reconocié mediante Resclucion 003673 del 23 de julio de
1997, fuera el resuitado de cotizaciones propias o de otro empleador, evento en el
cual seria procedente examinar la compatibilidad de estas pensiones”.

En este sentido, cuando el Instituto de Seguros Sociales asume el riesgo de
la prestacion por vejez, sustituye al Servicio Nacional de Aprendizaje en su
obligacién de reconocer la pension de jubilacion y, en consecuencia, el goce

de la pensién de jubilacién se torna incompatible con la pension de vejez.

No se trata entonces, de que haya una revocatoria directa del acto
administrative de reconocimiento de la pension por parte del SENA, sino de
cumplimiento de una condicidén resolutoria contenida en el mismo acto
administrativo de reconocimiento de la pension, que produce el decaimiento

del referido acto administrativo cuando se reconoce la pension del I1SS”.

CASO CONCRETO.

L a entidad demanda mediante la Resolucién No. 000256 de! 19 de febrero de 2007, le
reconocié y ordend el pago de una pension de jubilacion al sefior Luis Carlos Leiva
Cobos en cuantia de $2.147.868 a partir del retiro efectivo del servicio, la cual fue
confirmada en todas y cada una de sus partes por la Resolucion No. 000911 de 2007;y
COLPENSIONES segin la Resolucion No. GNR 271688 del 30 de julio de 2014

10
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reconocié una pension de vejez al actor a partir del 23 de noviembre de 2011 en
cuantia de $2.746.834.

El demandante actuando a través de apoderado judicial, depreca la nulidad parcial de la
Resoluciéon No. 000256 del 19 de febrero de 2007; la nulidad de la Resolucion No.
000911 de 2007 y del Oficio No. 2-2-2013-018484 del 31 de diciembre de 2013,
mediante las cuales la entidad demandada reconocié una pensién de jubilacidn al actor,
resolvid un recurso de reposicidn y respondié ante la solicitud de extension de

jurisprudencia, respectivamente.

En efecto, como ya se indicd en audiencia inicial de fecha 20 de junio de 2017 frente al
Oficio No. 2-2-2013-018484 del 31 de diciembre de 2013, se indicé que ese acto no es
susceptible de control judicial de conformidad con lo sefalado en el articulo 102 de la
Ley 1437 de 2011, por lo que se configurd una inepta demanda, por falta de requisitos
formales frente a dicho acto decisidn confirmada por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Segunda, Subsecciéon “E"” a través de providencia del 5 de
febrero de 2018..

Ahora bien, de las pruebas obrantes en el expediente, esta demostrado que: (i)
mediante Resolucidon No. 000258 del 19 de febrero de 2007, el Servicio Nacional de
Aprendizaje — SENA le reconocio al actor una pension de jubilacion en cuantia de
$2.147.868 a partir del retiro efectivo del servicio (fls. 15 a 17); (ii) mediante Resolucion
No. 000911 de 2007, la entidad demandada resolvio el recurso de reposicidon contra la
anterior Resolucién (fls. 18 a 24), (iii) mediante Resolucion No. GNR 271688 del 30 de
julio de 2014, COLPENSIONES reconocid una pension de vejez compartida al actor a
partir del 23 de noviembre de 2011 en cuantia de $2.746.834 (fls. 78 a 84 del cuaderno
separado) y (iv) segun Resolucidn No. 0498 de 2015, el Servicio Nacional de
Aprendizaje — SENA se declaré la pérdida de fuerza de ejecutoria de las Resoluciones
Nos. 000256 del 19 de febrero de 2007 y 000911 de 2007; asi mismo se le reconocio
un saldo a favor de $3.804.393 por concepto de retroactivo que no corresponde a

mesada pensional a cargo del SENA (fls. 91 a 93 del cuadernc separado).

De conformidad a lo anterior, es menester revisar si los efectos juridicos sobrevinientes
con la expedicidn de las Resoluciones Nos. 000256 del 19 de febrero de 2007 y 000911
de 2007, por medio de las cuales, el Servicio Nacional de Aprendizaje SENA reconocio
la pension de vejez al actor, aqui demandadas, siguen vigentes en cuanto al

reconocimiento pensional del demandante Luis Carlos Leiva Cobos.
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Asi las cosas, es pertinente hacer referencia a la pérdida de ejecutoria de un acto
administrativo, la cual se encuentra descrita en nuestro ordenamiento juridico en el

articulo 91 de la Ley 1437 de 2011, segun el cual:

“Articulo 91. Pérdida de ejecutoriedad del acto administrativo. Salvo norma
expresa en contrario, los actos administrativos en firme seran obligatorios mientras
no hayan sido anulados por la Jurisdiccién de fo Contencioso Administrativo.
Perderan obligatoriedad y, por lo tanto, no podrén ser ejecutados en los siguientes
casos:

1. Cuando sean suspendidos provisionalmente sus efectos por la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo.

2. Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho.

3. Cuando al cabo de cinco (5) afios de estar en firme, la autoridad no ha realizado
los actos que le correspondan para ejecutarios.

4. Cuando se cumpla la condici6n resolutoria a que se encuentre sometido el
acto.

5. Cuando pierdan vigencia.” (Subrayado y resaltado fuera de texto).

De lo anterior se colige, que entre otros es causal de pérdida de la obligatoriedad y de
los efectos coercitivos de un acto administrativo, el cumplimiento de la condicidn
resolutoria alli contenida, evento en el cual, desaparece de la vida juridica y no genera

efecto alguno, es decir, carece de eficacia.

Ahora bien, el articulo 127 de Ja Constitucion Politica consagra la posibilidad de recibir
méas de una asignacion que provenga del tesoro publico, salvo los casos expresamente
determinados por la Ley, como lo es el asunto de la referencia, en consideracion a que
el Servicio Nacional de Aprendizaje SENA, mediante Resolucién 000236 del 19 de

febrero de 2007, dispuso en su articulo 2° de |a parte resolutiva:

“ARTICULO SEGUNDO: “CONDICION RESOLUTORIA”: EI SENA pagaré el valor
total de la mesada a que se refiere el articulo anterior, hasta cuando el Instituto de
Seguros Sociales le reconozca a fa peticionario la pension de vejez con base en fas
cotizaciones que para ese efecto le ha hecho esta Entidad, quedando desde ese
momento de cuenta del SENA tnicamente el mayor valor, si lo hubiere, entre la
pension asumida por el 1SS y la que corresponda por este Acto, en virtud de fa
COMPARTIBILIDAD entre las dos pensiones.

(.r)

De conformidad a lo anterior, se evidencia que COLPENSIONES reconocié la pension
de vejez al actor mediante la Resolucion No. GNR 271688 del 30 de julio de 2014 en
cuantia de $2.746.834, suma mayor a la que le reconocié en principio la entidad
demandada por lo que no se cumplio la compartibilidad de las dos pensiones, razén por
la cual, el SENA a través de la Resolucion No. 0498 de 2015, declard la perdida de
ejecutoria de los actos demandados con el asunto de la referencia y cesé su obligaciéon

respecto al derecho pensional del sefior Leiva Cobos.
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Este ultimo acto administrativo se encuentra en firme, pues no se evidencia con las
documentales obrantes en el expediente que en contra de la misma se haya interpuesto

recurse alguno, por lo que goza de la presuncién de legalidad.

Bajo las anteriores consideraciones, es claro que al haberse declarado la pérdida de
fuerza de ejecutoria de las Resoluciones Nos. 000256 del 19 de febrero de 2007 y
0009211 de 2007, demandas en el asunto de la referencia, conlleva a un imposible
juridico, pues dicha declaratoria implica la desaparicion de sus atributos y en

consecuencia la capacidad para producir efectos juridicos.

En ese sentido, si bien el Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA es la entidad ante
quien se debiod solicitar el reajuste pensional, lo cierto es que desde el momento en que
COLPENSIONES reconocid la prestacion a favor del sefior Leiva, esto es, con la
Resolucién No. GNR 271688 del 30 de julio de 2014 que reconocid la pension de vejez
al actor, la entidad acd demandada no tiene a su cargo reconocimiento alguno, toda vez
que como se establecid con las documentales allegadas [a entidad demandada no
realiza pago de valor alguno por la cuantia de la pension del demandante, por lo que se
reitera no se presenta para el caso en concreto la figura de la compartibilidad de la

pension.

Entonces, el sefior Leiva tenia hasta el 30 de julio de 2014 para solicitar la reliquidacion
de la pension, fecha de expedicidon de la Resolucion por medio de [a cual
COLPENSIONES reconocio pension de vejez al demandante, para reclamar ante el
Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA el reajuste, pues hasta esa fecha la

prestacién seguia a su cargo.

Ahora, el accionante en el escrito radicado ante la entidad demanda el 11 de diciembre
de 2013 solicité Extension de Jurisprudencia, procedimiento contemplado en el articulo
102 de la Ley 1437 de 2011 como el mismo lo indico, el cual contiene una finalidad y
procedimiento diferente a la solicitud de reliquidacién de una pensidn, por lo que el
Despacho no puede contemplarla para efectos de estudiar lo pretendido en la demanda
ante las Resoluciones Nas. 000256 del 19 de febrero de 2007 y 000911 de 2007 que en

esa fecha si tenian efectos juridicos.

Asi las cosas, ante la imposibilidad de declarar la nulidad de los actos administrativos
que no generan efecto alguno y que desaparecieron de la vida juridica producto de la
configuracion de la causal de perdida de ejecutoria de los actos administrativos de que

trata el numeral 4° del articulo 91 de la Ley 1437 de 2011, referente al cumplimiento de
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la condicion resolutoria en &l consagrada, el Despacho habra de negar las pretensiones

de la demanda.

En esa medida, al carecer los actos demandados de efectos juridicos se impone
v

denegar las suplicas elevadas.

Por tltimo, 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 asumide una conducta que a
juicio del juzgador, la haga acreedora a esa sancién, 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 o mala fe, razén 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: Negar las pretensiones de la demanda, conforme a lo senalado en la parte

motiva de este proveido.
SEGUNDO: Sin lugar a imponer condena en costas.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente providencia devuélvase a la Parte Actora,
si lo hubiera, el 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

O\
g E ndoopl
GEL ALEXANDRA SAND L"AVILA

Juez

JEJP

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

Hoy 4 de jufic de 2018 se notifica la providencia anterior por
anotacién en el ESTADO Na.

CT A

DIEGC EDWIN PULTDG MOLANO
Secretario




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

Bogota D. C., tres (3) de julio de dos mil dieciocho (2018)

Proceso: 110013342-052-2017-00227-00 ]
Demandante: CLAUDIA ESPERANZA BOHORQUEZ RODRIGUEZ
Demandado: Nacion — WMinisterio de Educaciéon Nacional - Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y
FIDUPREVISORA S.A,
Asunto: Sentencia de primera instancia

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por la sefiora BOHORQUEZ RODRIGUEZ en contra de la
Nacién —Ministerio de Educacién Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio FONPREMAG y FIDUPREVISORA S.A.

l. 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, la accionante actuando por intermedio de
apoderado judicial, acudid a este Despacho pretendiendo que se declarara ia nulidad
del acto ficto resultante del silencio administrativo negativo generado frente a la
peticion radicada el 13 de marzo de 2015, mediante el cual, la Secretaria de
Educacion de Bogota, actuando en nombre y representacion de FONPREMAG de
manera presunta negd, tanto el reconocimiento de la denominada “prima de medio
afno” equivalente a una mesada pensional, consagrada en el literal “b” del numeral 2°
del articulo 15 de la Ley 91 de 1989; como el reintegro y suspension de los
descuentos efectuados sobre las mesadas adicionales que percibe, por concepto de

seguridad social en salud.

Asi mismo, como consecuencia de tales declaraciones y a titulo de restablecimiento
del derecho, solicitd se condenara a las entidades demandadas efectuar, el
reconocimiento y pago de [a “prima de medio afo” y el reintegro de los valores
descontados para salud, sobre las mesadas adicionales, ademas de |la suspension

de tales descuentos.




Exp. 110013342-052-2017-00227-00
Demandante: Claudia Esperanza Bohdrquez Rodrigiiez

Lo anterior junto con los intereses e indexacion que corresponda conforme a lo
previsto en el art. 192 del CPACA, ademas de condenar a las entidades demandadas

al pago de costas y agencias en derecho.

Como sustento factico de las pretensiones se informa gue mediante la Resolucion
No. 03020 del 26 de octubre de 2005 se “reconocié a mi poderdante la pensién vitalicia de
jubilacién a partir del 1° de julio de 2005.", y que el 13 de marzo de 2015 radico ante las
demandadas peticidn acorde con las pretensiones de la demanda, peticidon respecto
de la cual se pronuncié la Secretaria de Educacién de Bogota, indicando que no era
competente para resolver sobre tales pedimentos por o que procedio a remitir sus
solicitudes ante FIDUPREVISORA S. A. entidad que no ha emitido respuesta de

fondo.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS: Como normas violadas con la expedicion del acto
administrativo acusado, cita los articulos 19, 2°, 6°, 48, 53 inciso 3, 58 y 336 de la
Constitucion Politica, Leyes 91 de 1989 (art. 2° y 15), 115 de 1994 y 812 de 2003 (art.

81), entre otros.

Para ello indica que la entidad estaba en obligacién de reconocer y pagar la prima de
medio aiic consagrada en el numeral 2° del art. 15 de la Ley 91 de 1989 equivalente a
una mesada pensional, la cual es diferente a la mesada adicional del mes de junio
reconocida en la Ley 100 de 1993, ademas que sin justificacion alguna ha venido
efectuando descuentos para aportes en salud sobre las mesadas adicionales de junio y

diciembre.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. Dentro de la oportunidad procesal
correspondiente, la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional - FONPREMAG omitid
contestar la demanda, toda vez que se limité a presentar una certificacion del Comite

de Conciliacion de la entidad y un poder.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. Mediante auto proferido el 11 de mayo de 2018
(FI. 90), i Se prescindié del restante periodo probatorio, por lo que el mismo se
declard cerrado, y ii. Se corrio traslado a las partes para que alegaran de conclusion,
oportunidad en que guardaron silencio las partes en litigio, y en la que el Ministerio

Publico no emitié concepto.
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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:
1Il. CONSIDERACIONES

| 1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial se determind que el problema juridico se centra en establecer si
| se encuentra configurado el acto ficto o presunto frente a la peticién radicada el 13
| de marzo de 2015 y si le asiste derecho a la parte demandante, de una parte, a que
le sea reconocida y pagada, la denominada “prima de medio afo” consagrada en el
literal “b” del numeral 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1889, y de otra, a que se le
reintegren los valores descontados por aportes en salud en las mesadas adicionales,

asi como a que se suspenda dicho descuento a futuro.

2. PRUEBAS JURIDICAMENTE RELEVANTES.

a. Copia de la Cédula de ctudadania de la accionante (fl.3).

b. Copia simple de la Resolucidon No. 03020 del 26 dé octubre de 2005, mediante
la cual la Secretaria de Educacién de Bogota, actuando en nombre vy
representacién de la Nacion —Ministerio de Educacion Nacional —Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, reconocié la pension
mensual por invalidez que devenga la accionante (fls. 8-10).

c. Copia del escrito presentado en ejercicio del derecho de peticion el 13 de marzo
de 2015, mediante el cual la accionante solicit¢ el reconocimiento prestacional y
la devolucion de descuentos conforme al petitum de la demanda (fls. 4-6).

d. Copia de la comunicacion y anexos emitidos por la Secretaria de Educacidn de
Bogota, mediante los cuales puso en conocimiento de la parte actora que
remitid su peticion por competencia a FIDUPREVISORA S. A. (fls. 12-15).

€. Formato tnico para expedicion de certificado de historia laboral de |la accionante
(fl. 16-17).

f. Comprobante de pago expedido por el Banco Popular y FIDUPREVISORA 8. A.
(fl. 18).

g. Exiracto de pagos detallados a la accionante y certificacidn de los descuentos
efectuados a la docente (fl. 79 - 85)
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MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Para darle solucién a los problemas juridicos planteados, es preciso hacer referencia
a la norma que consagra el silencio de la administracién y los eventos en que se
configura el mismo, asi como al marco juridico que rodea, la pension de invalidez
que fue reconocida a la accionante a efectos de determinar si tiene derecho a la
denominada “prima de medio afio” consagrada en el literal “b” del numeral 2° del

articulo 15 de la Ley 91 de 1989; y por ultimo al tema de los descuentos para salud
- DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION

Teniendo en cuenta que la peticién elevada por la accionante ante la Nacion -
Ministerio de Educacién Nacional —Fondo Nacional de Prestaciones Sociales de!
Magisterio y que es objeto de litigio, fue radicada el 13 de marzo de 2015, se deduce
que es aplicable la Ley 1437 de 2011, la cual cobré vigencia a partir del 2 de julio de

2012, codificacién que en su articulo 83 consagra;

“Articulo 83. Silencio negativo. Transcurridos tres (3) meses contados a partir de fa presentacion
de una peticién sin que se haya notificado decision 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 produciré al cabo de un (1) mes
contado a partir de la fecha en que debié adoptarse fa decision.

La ocurrencia del silencio administrativo negativo no eximiré de responsabilidad a las autoridades.
Tampoco las excusara del deber de decidir sobre la peticion inicial, salvo que el interesado haya
hecho uso de lfos recursos contra el acto presunto, o que habiendo acudido ante la Jurisdiccion de

fo 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 radicod la peticion,

notifique la respuesta al interesado.

El Consejo de Estado’, respecto al silencio administrativo indico:

“(...) El silencio administrativo es un fenémeno en virtud del cual la ley contempla que, en
determinados casos, a la falta de decisién de la Administracién frenfe 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 eventos no existe una
decisién expresa que contenga la voluntad de la Administracion frente al asunto que ha sido
sometido a su consideracion, la ley le da al silencio de la Administracion unos efectos similares

' Consejo de Estade -Sala de lo Contencioso Administrative —Seccidn Cuarta, C.P, Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramlrez,
expediente No. 13001-23-31-000-2007-00251-01{19553). Demandante: INVERSIONES M. SUAREZ & CIA, 8. EN C. - EN
LIQUIDACION, DEMANDADO: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN, Sentencia de 30 de abrit de

2014,
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a los del acto administrativo expreso. La razén de ser del fenémeno del silencio administrativo
es la de evitar que los asuntos que la Administracion debe resolver queden sin decidir de
manera indefinida. En el caso de! silencio negativo, le abre al interesado la posibilidad de
demandar el acto ficto negativo, 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
satisfecha su pretension como si la auforidad la hubiera resuelto de manera favorable.(...)".

En conclusion, 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 sefialado
para cada uno, agotandose de esta manera la reclamacion administrativa para

acceder ante la Jurisdiccion,

- DE LA PENSION DE INVALIDEZ DOCENTE

Para darle solucion al problema juridico planteado, es preciso hacer referencia a la
normatividad que contempla la pensién de invalidez, con el fin de establecer si le
asiste derecho a percibir una mesada adicional a las 14 que percibe en la actualidad.

Asi las cosas, el Presidente de la Republica expidié el Decreto 2277 de 1979 “por ef
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
regimen especial en cuanto a la administracion de personal y a algunos temas

salariales y prestacionales.

Posteriormente, se expidio la Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio”, que en sus articulos 1y 15 dispuso:

“Artfculo 1. Para los efectos de la presente Ley, los siguientes términos tendrén el alcance indicado
a continuacién de cada uno de ellos:

Personal nacional, Son los docentes vinculados por nombramiento del Gobierno Nacional,

Personal nacionalizado. Scon los docentes vinculados por nombramiento de enfidad territorial
antes de! 1. de enero de 1976 y los vinculados a parir de esta fecha, de conformidad con fo
dispuesto por Ia Ley 43 de 1975,

Personal territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de entidad territorial, a partir
dei 1. de enero de 1976, sin el cumplimiento del requisitc establecido en el articulo 10 de la Ley 43
de 1975.

(...)” (Negrilla fuera de texto).

"Articulo 15. A partir de la vigencia de la presente Ley ef personal docente nacional y nacicnalizado
y el que se vincule con posterioridad al 1, de enero de 1990 serd regido por las siguientes
disposiciones:
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1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, para
efectos de las prestaciones econdémicas y sociales, mantendrdn el régimen prestacional gue han
venido gozando en cada entidad temitorial de conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 10. de enero de 1990, para efecto de
las prestaciones econtmicas y sociales se regirén por las normas vigentes aplicables a los
empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1968 y 1045 de 1978, 0
que se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.

2. Pensiones:

A. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por mandato de las Leyes 114
de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demas normas que las hubieran desarrofiado o modificado,
tuviesen o flegaren a tener derecho a la pensién de gracia, se les reconocera siempre y cuando
cumplan con la totalidad de los requisifos. Esta pension seguira reconociéndose por la Caja
Nacional de Prevision Social conforme al Decreto 081 de 1976 y serd compatible con la pension
ordinaria de jubilacién, atin en el evento de estar ésta a cargo lotal o parcial de la Nacién.

B Para los docentes vinculados a partir del 1. de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquelfos que se nombren a partir del 10. de enero de 1990, cuando
se cumplan los requisitos de ley, se reconocerd sélo una pensién de jubilacion equivalente
al 75% del salario mensual promedio del Gitimo afio. Estos pensionados gozaran del
régimen vigente para los pensionados del sector publico nacional y adicionalmente de una
prima de medio afio equivalente a una mesada pensional,

{...)" (Resaltado fuera de texto).

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:

“Articuto 279, Excepciones. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la presente
ley no se apiica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policla Nacional, ni al personal
regido por el Decreto Ley 1214 de 1990, con excepeion de aquel que se vincule a partir de la
vigencia de la presente ley, ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones Puablicas.

Asl mismo, se exceptiran a los afiliados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, creado por fa ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatlibles con
pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este Fondo seré responsable de fa 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.

A su vez fue promulgada la Ley 60 de 18932 “Por la cual se dictan normas orgénicas sobre

la distribucion de competencias de conformidad con los articulos 151 y 288 de la Constitucién Politica
y se distribuyen recursos segun los articulos 356 y 357 de la Constitucion Politica y se dictan otras

disposiciones” que dispuso en el inciso final del articulo 6°, lo siguiente:

2 Derogada por el atticulo 113 de la Ley 715 de 2001.
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T.)”

El régimen prestacional aplicable a fos actuales docentes nacionales o nacionalizados que se
incarporen a las plantas departamentales o distritales sin solucion de continuidad y las nuevas
vinculaciones serd el reconocido por fa Ley 91 de 1989, y las prestaciones en elfas reconocidas
serdn compalibles con pensiones o cualquier otra clase de remuneraciones. El personal
docente de vinculacién departamental, distrital y municipal sera incorporado al Fondo Nacional
de Prestaciones del Magisterio y se les respetard el régimen prestacional vigente de la

respectiva entidad territorial.”

Con posterioridad, el Congreso de la Republica expidio la Ley 115 de 1994 “Por la cual se

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

“Articulo 115, Régimen Especial de los Educadores Eslatales. El ejercicio 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 eslataies es el establecido en fa ley 91
de 1989, en la ley 60 de 1993 y en la presente ley.

De conformidad con fo dispuesto en el articulo 53 de la Constitucion Politica, el Esfado
garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones y salarios
legales.

£n ningun caso se podran desmejorar los salarios y prestaciones sociales de los educadores”.

Se tiene entonces, que el régimen prestacional de los docentes es el consagrado en
la Ley 91 de 1989, Ley 60 de 1983 y Ley 115 de 1994, resaltando que los docentes
nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990 para efectos de las
prestaciones economicas y sociales se regiran por las normas vigentes aplicables a
los empleados publicos del orden nacional, como son los Decretos 3135 de 1968,
1848 de 1969 y 1045 de 1978 o los que se expidan en el futuro.

Igualmente se preciso que los nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989 mantendran el régimen vigente que tenian en su entidad territorial y para los
nacionalizados vinculados a partir del 1° de enero de 1981, asi como para los demas
docentes que sean nombrados a partir del 1° de enero de 1990, les sera reconocida
una pension de jubilacion equivalente al 75% del salario mensual promedio del dltimo
afo. Asi mismo, se establecié¢ que estos pensionados gozaran del regimen previsto

para los pensionados del sector pablico nacional.

Finalmente, se expidid la Ley 812 de 2003, “Por fa cual se aprueba el Plan Nacional de
Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitaric”, que respecto al régimen prestacional de

los docentes oficiales contemplé:

“Articulo 81. Régimen prestacional de los docentes oficiales. Ei régimen prestacional de los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio
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ptblico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las d;spos:cfones vigentes
con antetioridad a la entrada en vigencia de [a presente fey

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

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

El valor total de la tasa de cotizacién por los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio corresponderé a la suma de aportes que para salud y
pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manleniendo la misma
distribucion que exista para empleadores y trabajadores. La distribucion del monto de estos
recursos la hard el Consejo Directive del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en lo correspondiente a las cuentas de saiud 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 sélo a los docentes que se
vincularon a partir de la vigencia de la Ley 812 de 2003, el cual estard a cargo del

Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Disposicién ratificada en el articulo 1° del Acto Legislativo No. 1° de 2005, que al

tenor consagra.

“ARTICULO 1o. Se adicionan los siguientes incisos y parégrafos al articulo 48 de la
Constitucién Politica:

"Paragrafo transitorio 10. El régimen pensional de los docenles nacionales, nacfonalizados y
territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio
en las disposiciones legales vigentes 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 vingulado o se
vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendrén los derechos de prima media
establecidos en las leyes del 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
1993, con los requisitos alli previstos, con excepcion del requisito de edad, que sera

de 57 anos.

Precisado lo anterior, se evidencia que para efectos prestacionales como la pension
de invalidez, los vinculados antes del 31 de diciembre de 1989, mantendrian el
régimen que habian venido gozando en cada entidad territorial de conformidad con
las normas vigentes, lo cual, en todo caso nos remite nuevamente al régimen

prestacional de los empleados del nivel central, como son los Decretos 3135 de
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1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, puesto que el régimen especial no contaba con

las previsiones para ello.

Asi las cosas, el Presidente de la Republica en ejercicio de [as facultades
extraordinarias conferidas por la Ley 65 de 1967, expidié el Decreto 3135 de 19683
“por el cual se prevé la integracién de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se
regula el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales”, que en su
articulo 234 consagro;
“La invalidez que determine una pérdida de la capacidad laboral no inferior a un 75%, da
derecho a una pension, pagadera por la respectiva entidad de prevision con base en el dltimo
sueldo mensual devengado, migniras la invalidez subsista, asi.
a). El cincuenta por ciento (50%) cuando la pérdida de la capacidad faboral sea del 75%;

b). Del setenta y cinco por ciento (75%) cuando la pérdida de la capacidad laboral exceda
del 75% y no alcance al 95%;” (Negrillas fuera de texto).

Lo anterior sin perjuicio de que tratandose de una prestacion de caracter pensional,
a los docentes vinculados con posterioridad al 1° de enero de 1981, debe darse
aplicacién al literal “B” del numeral 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, que prevé

el reconocimiento de una prima de medio afo equivalente a una mesada pensional.
- DE LOS 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 fa 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 facultativos de la Caja MNacional de Previsién Social,
cotizaran con destino a la misma, asf:

a) Con la tercera parte del primer susido y de todo aumento, como cuota de afiliacion, y

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

Paragrafo. Los pensiopados cotizarén mensualmente con el cinco por ciento (5%) de su
mesada pensional.”

Posteriormente y mediante el Decreto 3135 de 1968 se reiter6 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 pensioén, asistencia médica, farmacéutica, quirtrgica y

hospitalaria (articulo 37).

¥ Decreto por medio del cual se prevé la integracién de la seguridad social entre el sector piblico y el privade y se regula el
régimen prestacional de los empleados piblicos y trabajadores oficiales,

* Derogado por el articuto 98 del Decreto 1295 de 1984,

e ————————— O
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consigno:

"Articulo 90. Prestacién asistencial. (...)

3. Todo pensionado estd obfigado a cotizar mensualmente a la entidad pagadora el cinco por
ciento (5%) del valor de su respectiva pension, para contribuir a la financiacién de fa prestacion
asistencial a que se refiere este artlculo, suma que se descontard de cada mesada pensional.”

pagadera en diciembre para empleados de cualquier orden, asi:

“Articulo 5°- Los pensionados de que trata esta Ley o las personas a quienes de acuerdo con
las normas legales vigentes se trasmite el derecho, recibiran cada afio, dentro de la primera
quincena del mes de diciembre, el valor correspondiente a una mensualidad, en forma
adicional a su pensién. Esta suma seré pagada por quien tenga a su cargo la cancelacion de la
pensién sin que exceda de quince veces el salario minimo legal mensual mas afto.”

pensionados, sefiald la norma:

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

siguientes términos:

“Articulo 50. Mesada adicional. Los pensionados por vejez o jubilacion, invalidez y sustitucion
0 sobrevivencia continuarén recibiendo cada afio, junto con la mesada del mes de Noviembre,
en la primera quincena del mes de Diciembre, el valor correspondiente a una mensualidad
adicional a su pensién.”

“Artfculo 142, Mesada adicional para actuales pensionados. Los pensionados por
jubilacién, invalidez, vejez y sobrevivientes, de sectores publicos, oficial, semioficial, en todos
sus érdenes, en el seclor privado y del Instituto de Seguros Sociales, asf como los retfrac_fos ¥

pensionados de las Fuerzas Militares y de la Polficla Nacional,
do sconocido—antes—del—prmero—{ic)—do—ensro—do—1988, tendran derecho al

reconocimiento y pago de treinta (30) dias de la pension que le corresponda a cada uno de
ellos por el régimen respectivo, que se cancelara con la mesada del mes de junio de cada afio,
a partir de 1994.

Paragrafo. Esta mesada adicional seré pagada por quien tenga a st cargo la cancelacion de ia
pension sin que exceda de quince (15) veces el salario minimo legal mensual.” (Texto tachado
declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-409 de 15 de
septiembre de 1994)

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

Luego, la Ley 47 de 1976; “por la cual se dictan normas sobre maleria pensional de los sectores

poblico, oficial, semioficial y privado y se dictan olras disposiciones”, cre6 una mesada adicional

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

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

10
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“Artfculo 143. Reajuste pensional para los actuafes pensionados. A quienes con

anterioridad al 1o. de enero de 1994 se les hublere reconocido la pension de vejez o jubilacion, |
invalidez o muerte, tendrén derecho, a partir de dicha fecha, a un reajuste mensual equivalente |
a la elevacitn en la cotizacion para safud que resuite de la aplicacién de la presente Ley.

La cotizacion para salud establecida en el sistema general de salud para los pensionados esta,

en su fotalidad, a cargo de 6slos, quienes podran cancelaria mediante una cofizacion

complementaria durante su periodo de vinculacion laboral.

E! Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud podré reducir el monto de la cotizacion de
los pensionados en proporcion al menor ntimero de beneficiarios y para pensiones cuyo monto
no exceda ds tres (3) salarios minimos legales.

Paragrafo transitorio. Sélo por el afio de 1993, los gastos de salud de los actuales
pensionados del 1SS se atenderd con cargo al Seguro de IVM y hasta el monto de la cuota

patronal.”

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 la cotizacién. De conformidad con lo previsto en el artfculo 145 def
Decreto-ley 1298 de 1994, la cotizacion para salud que regira para la cobertura familiar sera,
para 1995 de 11 % de la base de cotizacién, segun lo dispuesto por ef Consejo Nacional de
Segquridad Social en Salud. Esta cotizacién se elevarg al 12% & partir del primero de enero de
1996.

De esta cotizacién se descontaréd un punto porcentual para contribuir a la financiacion del
régimen subsidiado que para todos los efectos se denominara contribucién de solidaridad.

La distribucion de la cotizacion, incluida la contribucion de solidaridad, serd de 2/3 partes a
cargo del empleador y 1/3 parte a cargo de! trabajador. Los frabajadores independientes, los
renfistas y demas personas naturales sin vinculo contractual, legal o regfamentario con algin
empleador, tendran a su cargo la totalidad de la cotizacion.

Las cajas, fondos o entidades de prevision social del sector ptiblico que por disposicion legal

administren sistemas de salud obligatorios, se ajustaran al sistema de cotizacion definido en el
, presents articulo, segin ef régimen de transicién establecido en el articulo 68 del Decrefo 1298
| de 1994 y las 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 1o. Descuentos de mesadas pensionales. De conformidad con el artlcuio 38 del
Decreto 758 de 1890, en concordancia con el articufo 31 de la Ley 100 de 1993, la
administradora de pensiones o institucion que pague pensiones, deberé realizar los descuenlos
auforizados por la fey y los reglamentcs. Dichos descuentos se realizaran previo el
cumplimiento de los requisitos legales.

La administradora de pensiones o institucién que pague pensiones desconlara de las mesadas
pensicnales las cuotas o la totalidad de los créditos o deudas que contraen los pensionados en
favor de su organizacion gremial, Fondos de Empleados y de las Cooperativas, asi como las
cuotas a favor de las Cajas de Compensacion Familiar para efectos de la afiliacion y de las
cuotas mensuales por este concepto, de conformidad con lo establecido en las Leyes 71 y 79
de 7988

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

Parédgrafo. De conformidad con los articulos 50 y 142 de la Ley 100 de 1993, los
descuentos de que tratan estos arficulos 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 “...dnicamente en cuanto dispuso que no podran efectuarse descuentos scbre

1

la mesada adicional a que se refiere el articulo 142 de la Ley 100 de 1993.." a través de

sentencia dictada por la Seccion Segunda-Subseccion “A” del 3 de febrero de 2005
con ponencia de la Magistrada (¢) Ana Margarita Forero de Olaya, dentro del
proceso 2002-0163.

Asi mismo la Ley 812 de 2003, en su articulo 81, sefiaié 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 797 de 2003, asi:

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

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

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

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

El régimen salarial de los docentes que se vinculen a partir de la vigencia de la presente ley,
serd decretado por el Gobierno Nacional, garantizando la equivalencia entre el Estatulo de
Profesionalizacién Docente establecido en el Decreto 1278 de 2002, fos beneficios
prestacionales vigentes a la expedicion de la presente ley y la remuneracion de los docentes
actuales frente de lo que se desprende de lo ordenado en el presente articulo.

El Gobierno Nacional buscara la manera mds eficiente para administrar los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, para lo cual conlratar estos servicios con
aplicacién de los principios de celeridad, transparencia, economia e igualdad, que permita
seleccionar la entidad fiduciaria que ofrezca y pacte las mejores condiciones de Servicio,
mercado, solidez y seguridad financiera de conformidad con lo establecido en el articulo 3o de
la Ley 91 de 1989. En todo caso el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se
administrard en subcuentas independientes, correspondiente a los recursos de pensiones,
cesantlas y salud.
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El valoer que corresponderia al incremento en la cotizacion del empleador por conceplo de la
aplicacién de este articulo, sera financiado por recursos del Sistema General de Participaciones
y con los recursos que la Nacién le transfiera inicialmente al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, por un monto equivalente a la suma que resulte de la revision del corte
de cuentas previsto en ia Ley 91 de 1989 y hasta por of monto de dicha deuda, sin detrimento
de la obligacién de la Nacién por el monto de la deuda de cesantias; posteriormente, con
recursos del Sistema General de Participacicnes y con los recursos que fe entregaré la Nacion
a las entidades territoriales para que puedan cumplir con su obligacion patronal.

PARAGRAFO. Autorizase al Gobierno Nacional para revisar y ajustar ef corte de cuentas de
que trata la Ley 91 de 1989",

De lo anterior, el Despacho entiende que no existe un régimen de transicidon en

materia 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 Gltimo, se tiene que el articulo 1° de la Ley 1250 de 2008, modifico la Ley 100 de

1993, sefalando el monto de la cotizacidén mensual de cada pensionado, como se

pasa a leer:

“La cotizacién mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados sera del 12% de!
ingreso de la respectiva mesada pensional, la cual se harg efectiva a partir del primero de
enero de 2008. Ef texto subrayado fue declarado INEXEQUIBLE por fa Corte Constifucional
mediante Sentencia C-430 de 20089,

El Goblerno Nacional, previa aprobacion del consejo nacional de seguridad social en salud,
definiré el monto de la cotizacién dentro del limite eslablecido en ef inciso anterior y su
distribticién enfre el plan de salud obligatorio y ef cubrimiento de las incapacidades y licencias
de malernidad de gue ftratan los articulos 206 y 207, y la subcuenta de las actividades de
promocién de salud e investigacion de que habla en articulo 222.

PARAGRAFQ. 1°- La base de cotizacion de las personas vinculadas mediante contrato de
trabajo o como servidores publicos, afiliados obligatorios af sistema general de seguridad social
en salud, serd la misma contemplada en el sisterna general de pensiones de esfa ley.

PARAGRAFQ. 2° Para efectos de célculo de la base de cotizacion de los frabajadores
independientes, el Gobierno Nacional reglamentara un sistema de presunciones de ingreso con
base en informacién sobre el nivel de educacién, la experiencia faberal, fas actividades
economicas, la region de operacion y el patrimonio de los individuos. Asi mismo, la periodicidad
de la cotizacién para eslos trabajadores podra variar dependiendo de la estabilidad y

periodicidad de sus ingresos.”

Lo anterior ha sido objeto de pronunciamiento por parte del Tribunal Administrativo

de Cundinamarca en sentencias tales como la dictada por la Seccion Segunda —

en los siguientes términos:

“DE LOS DESCUENTOS EN SALUD SOBRE LAS MESADAS ADICIONALES

{(...)

En ef presente asunto se demostrd que a la aclora se le reconocit la pension de jubifacion por
medic de la Resolucion No. 601633 de! 29 de febrero de 2008 (fls.2-4), a partir del 01 de
noviembre de 2007, y por medio de! Exiracto de Pagos expedido por la FIDUPREVISORA S.A.
de abril 13 de 2010 (.47), se pudo establecer que sobre las mesadas adicionales de diciembre

Subseccion “C", de fecha 3 de noviembre de 2011, en la que accedio a las sUplicas

de la demanda, revocando la decisidn de primera instancia emitida por este Juzgado
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posteriores al primer pago de la pension se le han hecho descuentos para salud, y como se
analizé, esto no tiene fundamento juridico en una norma que asf lo autorice, por lo tanto, fales
descuentos son flegales y constituyen una causal de nulidad del acto administrativo
demandado, en aplicacion a lo dispuesto en los articulos 7° de la Ley 42 de 1982 y 5° de Ja Ley
43 de 1984.

la mesada pensional adicional de junio, también lo es que tampoco hay alguna que esté
autorizéndola de forma expresa nj tacita, y en aplicacion del principio de favorabilidad laboral
consagrada en el artfculo 53 de nuestra norma superior, se debe aplicar la interpretacion mas
favorable al pensionado, mas aun cuando la ley autoriza efectuar un 12% mensual, y es cfaro
que al realizario sobre dicha mesada, se esta descontando un 24% mensual, superando lo

permitido legaimente.”

|
i Si bien es clerto que no hay norma expresa que prohiba hacer los descuentos para salud sobre
|

Asi mismo, la Subseccién “F” de dicho Tribunal en providencia de! 15 de abril de
2015, resolvio 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 la Sala de
Consulta y Servicio Civil, Radicacién No. 1064 del 16 de diciembre de 1997, C.P. Dr.
Augusto Trejos Jaramillo, sostuvo;

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

(...)

il. se responde.

El reajuste mensual previsto en el articulo 143 de la 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 saiud y, al tener ese reajuste como finalidad compensar el aumento de esta
colizacién, se desvirtuarfa el objetivo de fa norma, pues lo que se reajustarfa realmente, es ese
caso, seria el valor de la mesada”

De acuerdo con lo expresado por el Honorable Consejo de Estado en el concepto antes
mencionado, las 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 as! lo dispone para la mesada de diciembre; y en cuanto la de junio es una
mensualidad adicional a su pension.

(...)

Del anélisis de las normas que han regulade 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 asi lo sefiala (Ley 42 de 1982 Art. 7 y la Ley 43 de 1984 Art.5)

En relacién con la mesada adicional de junio, aun cuando el Consejo de Estado en sentencia
del 9 de septiembre de 2005, declaré fa nulidad parcial del paragrafo del artlculo 1° del decreto
1073 de 2003, que permitiria efectuar descuentos sobre la mesada adicional a que se refiere el
articulo 142 de la Ley 100 de 1993, lo cierto es que el descuento del 12% de la mesada
adicional de junio no podra hacerse, por cuanto segun lo establece la Ley 812 de 2003 en su
Articulo 81, los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
en maleria de cotizacién al sistema de Seguridad Social estdn regulados por la Ley 100 de
1993.

5 Magistrado Ponente: ILVAR NELSON AREVALO PERICO, deniro del proceso No. 2008-00686, demandante:
Maria Etelvina Alejo de Riveros
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(..

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

En conclusidn, no se puede realizar descuentos del 12% parta cotizacion en salud, de las
mesadas adicionales de la pensién, por cuanto hay norma expresa que prohibe realizar
descuentos de la mesada adicional de diciembre, como anteriormente se establecio, y en
relacién con la 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 faculte a la Nacidn — Fondo de
Prestaciones Saciales def Magisterio — Fonpremag-, por intermedio de la Fiduciaria la Previsora
— FIDUPREVISORA- S.A., a realizar descuentos sobre las mesadas adicionales de junio y
diciembre de aquellas personas que gocen de una pension de jubilacion.” (Negrilla fuera texto)

Asi las cosas, este Despacho sefiala que la cuantia de la cotizacion en salud fue
fijada originaimente 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

fij6 en un 8% a cargo del empleador y un 4% a cargo del trabajador.

Sin embargo, la Ley 1122 de 2007 aumentd 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 expidio la Ley 1250 de
2008, en el cual se dispuso que la cotfizacidn mensual al régimen contributivo de

salud para los pensionados, seria del 12% del ingreso de la respectiva mesada
p g

pensional, del cual, vale aclarar pertenecen todos las personas que reciben una

mesada pensional independiente al regimen con el cual adquirié el estatus pensional.

De lo antes sefialado, este Despacho acoge la posicién del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, en donde sefiala que revisada la normatividad vigente y en lo que
respecta al descuento obligatorioc para salud, mal podria efectuarse en las dos
mesadas que se perciben en junio y diciembre, generandose un doble descuento, lo
que equivaldria al veinticuatro por ciento (24%), por concepto de cotizacién 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 en su momento discurrié la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado en Concepto 1064 de 16 de diciembre de 1997.
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CASO CONCRETO.

En el asunto de la referencia la sefiora CLAUDIA ESPERANZA BOHORQUEZ
RODRIGUEZ, actuando a través de apoderado judicial, solicita se declare la nulidad
del acto ficto constituido ante el silencio de la Nacién —Ministerio de Educacion
Nacional -FONPREMAG, frente a la peticidén elevada el 13 de marzo de 2015, acto
mediante el cual de manera presunta, dicha entidad denegé el reconocimiento de la
denominada “prima de medio afio” equivalente a una mesada pensional, consagrada
en el literal “b” del numeral 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 y el reintegro y
suspension de los descuentos efectuados sobre las mesadas adicionales que

percibe, por concepto de seguridad social en salud.

- De la existencia del acto ficto

Asi las cosas, a efectos de determinar si en el asunto de la referencia se constituyo
el acto ficto o presunto derivado del silencio de la Secretaria de Educacion de Bogota
ylo del extremo pasivo, se reitera que respecto de las peticiones el articulo 83 del
CPACAS® sefiala que tal fenomeno juridico se configura pasados 3 meses desde la
presentacién de la solicitud pertinente, ademas que la entidad no se exime del deber

de decidir la peticion, salvo que se haya interpuesto recurso en contra de la misma.

Asi las cosas, descendiendo al caso concreto se evidencia que a folios 4 a 6 del
plenario obra copia de la solicitud de reconocimiento de la prima de medio afio
referida en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, asi como de reintegro y suspenso de
los descuentos en salud aplicados sobre las mesadas adicionales de junio y
diciembre, peticién que fue radicada el 13 de marzo de 2015 (fl.4), fecha a partir de |a
cual la entidad tenia tres meses, es decir hasta el 13 de junio de 2015, para emitir

respuesta.

Decantado lo anterior y como quiera que en el Oficio $-2015-39941 del 13 de marzo
de 2015, aun cuando se hizo alusién a la normatividad que regula el tema de los
descuentos en salud, la mencionada Secretaria refirid que no ostentaba competencia
para resolver particular y de hecho no se pronunci6 sobre el reintegro solicitado, asi
como tampoco emitié respuesta alguna frente a la prima de medio afio reclamada, ni
se observa en el plenario respuesta a tales pedimentos por parte de la Fiduprevisora
a quien fue remitida dicha solicitud, y menos adn que la misma haya sido proferida

¢ Vigente para la fecha de radicacion de la aludida peticion.
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dentro del término aludido, resulta forzoso colegir que en efecto se configuro el

silencio de la administracion.

- De la pension de invalidez docente y la mesada de “medio afio”

Para analizar el caso puesto en conocimiento de la jurisdiccion, conforme a lo
expuesto en el marco juridico, debemos tener como punto de partida la fecha de
vinculacion de la accionante, por cuanto es la circunstancia que en Gltimas define el

régimen tanto pensional como prestacional aplicable cuando se trata de docentes.

Acorde con lo anterior, se encuentra probado que la accionante se vinculd como
docente el 16 de junio de 1989, como se observa a folio 16 del plenario, en
consecuencia, al tenor de lo dispuesto en el articulo 15, numeral 1°, de la Ley 91 de
1989, en materia prestacional mantendria el régimen que venia gozando de
conformidad con las normas vigentes pues tal vinculacion se dio antes del 31 de
diciembre de 1989 y por tanto, conforme a lo expuesto en precedencia, en lo
atinente al reconocimiento pensional con ocasién de la declaratoria de invalidez,
debia darse aplicacion a los requisitos y parametros sefialados en los Decretos 3135
de 1968, 1848 de 19609, tal como lo hizo la entidad en la Resolucién No. 03020 del
26 de octubre de 2005.

Ahora bien, no se puede perder de vista como ya se indico, que por tratarse de una
prestacion de caracter pensional, en efecto resultaban aplicables los presupuestos
del literal “b” del numeral 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, como quiera que la
accionante se vinculé con posterioridad al 1° de enero de 1981 y antes del 31 de

diciembre de 1983, norma que al respecto establece:

“B. Para los docentes vinculados a partir del 1. de enero de 1981, nacionales y nacionalizados,
y para aquellos que se nombren a partir de/ 1°. de enero de 1990, cuando se cumplan los
requisitos de ley, se reconocera sélo una pensién de jubilacion equivalente al 75% del salario
mensual promedio del! Gltimo afio. Estos pensionados gozaran del régimen vigente para los
pensionados de! sector publico nacional y adicionalmente de una_prima de medio aiio
equivalente a una mesada pensional.” (Subrayas fuera de texto)

Bajo ta anterior perspectiva, se colige que la sefiora BOHORQUEZ RODRIGUEZ en
efecto ostentaba el derecho a que el pago de su pensional de invalidez, incluyera el
pago de una prima adicional "de medio afio” equivalente a una mesada pensional,
como aduce la parte demandante.
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No obstante, tras analizar el acervo probatorio recaudado, se advierte que la entidad
demandada reconocid a la accionante su pensidén de invalidez con base en el
régimen aplicable, no solo porque al final de la parte considerativa de la Resolucion
de reconocimiento se indic “Que son disposiciones aplicables entre olras los Decrelos 3135/68,
1848/69, Ley 91/89, Decreto 3752 (...)", sino también porque conforme a la relacion de
pagos que obra a folios 82 a 85 del expediente, se evidencia que ella ha venido
percibiendo una prima de medio afio equivalente a una mesada pensional, desde el

momento en que adquirid el derecho pensional.

Vale precisar que no es posible deducir que la mesada adicional que recibe la
accionante en el mes de junio de cada afo, es la que se encuentra consagrada en el
articulo 142 de la Ley 100 de 1993, como se infiere del escrito de demanda, en
primer término por cuanto la entidad en modo alguno ha hecho suponer tal
circunstancia y en segundo, por cuanto, conforme a lo expuesto en el marco legal
aplicable al asunto, el régimen de prima media consagrado en la dicha normatividad
y en la Ley 797 de 2003, es aplicable solo a los docentes que se vincularon a partir

de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que no es el caso de la demandante.

Ahora, si bien el articulo 142 en cita dispuso la creacion de una mesada adicional, de
la cual se beneficiarian los pensionados en el mes de junio, pretendiendo asi ampliar
dicho beneficio a todos quienes ostentaran tal estatus, tambien lo es que ello se hizo
en el entendido de que tendrian derecho a la misma quienes no contaran con tal
prebenda a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1983, de o contrario
estariamos efectuando el reconocimiento de una mesada No. 15, lo cual no tiene

asidero legal.

Acorde con lo anterior, resulta forzoso colegir que tal argumento no desvirtua la
presuncion de legalidad que ostenta la negativa ficta genera frente a la solicitud de
reconocimiento de la denominada “prima de medio afio” equivalente a una mesada
pensional, consagrada en el literal “b” del numeral 2° del articulo 15 de la Ley 91 de

1989 y por tanto no resulta procedente declarar la nulidad de tal decision.
- De los descuentos en las mesadas adicionales de junio y diciembre
ContinGia entonces el Despacho resolviendo lo atinente a los referidos descuentos,

para lo cual se advierte que conforme se expuso en el marco juridico y jurisprudencial
de la presente providencia, la Ley 812 de 2003 derogé tacitamente lo sefialado en la

—*
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Ley 91 de 1989, en materia de cotizacion a salud, por lo que los docentes afiliados a
FONPREMAG se rigen por las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003 que consagran el
Sistema General de Seguridad Social en Salud, esto es, sin que estén inmersos en un

régimen transicion,

De esa manera, conforme |o sefialan la Ley 43 de 1984, el Decreto 1073 de 2003 y la
Ley 1250 de 2008, los pensionados sin importar el régimen en el cual adquirieron el
estatus pensional sélo se encuentran obligados a cotizar al régimen contributivo de
salud un 12% en cada mesada pensional, por lo cual para las mesadas adicionales de
junio y diciembre el porcentaje que por Ley se debe aportar es el 12% sin que sea
dable realizar un 24%, ya que esto implicaria que por el mismo mes se estaria

efectuando un doble descuento.

Ahora bien, se tiene que a folios 82 a 85 del expediente, obran el extracto de pagos y
ta certificacion de descuentos sobre la mesada pensional de la accionante, expedida
por Fiduprevisora S. A. en los que consta que la prestacién pensional de dicho sujeto
procesal, ha sido objeto de doble descuento por concepto de la cotizacion al Sistema

General de Seguridad Social en Salud, al aplicarlos sobre las mesadas adicionales.

Por lo anterior, el Despacho ordenara la suspension y el reintegro de los dineros
descontados para salud en las mesadas adicionales de junio y diciembre que se
hayan realizado en la pensién que devenga la parte actora, a partir del adquirié el
estatus pensional, esto es el 1° de julio de 2005, fecha desde la cual se reconocio la

pension.

Bajo las anteriores consideraciones, se encuentra desvirtuada la presuncion de
legalidad que ostenta el acto ficto configurado ante la solicitud radicada el 13 de
marzo de 2015, pero sblo en cuanto a los descuentos efectuados, y por tanto, se

declarara la nulidad parcial del mismo.

Ahora, para efectos de establecer si opera la prescripcion de los descuentos que
seran susceptibles de devolucidén en el asunto de la referencia, se contabilizara el
término de tres afios contados a partir de [a fecha en que se hicieron exigibles tales
derechos, conforme a lo dispuesto en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, articulo
102 del Decreto 1848 de 1969 y articulo 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral,

para lo cual es necesario hacer la siguiente consideracion:
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Esta demostrado con las documentales obrantes en el expediente que a la parte
actora le fue reconocida la prestacidn pensional en su favor a partir del 1° de julio de
2005 (FI. 9) y que el 13 de marzo de 2015 solicitd ante la Secretaria de Educacion
del Distrito, la suspension y reintegro de los valores descontados para salud (12%)
sobre sus mesada adicionales, entre otras solicitudes, escrito que gener6 la
interrupcion del término prescriptivo por el término de 3 afios, mas cuando la accion
de la referencia fue impetrada el 24 de mayo de 2017 (fl. 31), esto es sin que se
completara nuevamente el término de 3 afios consagrados en [a norma, lo que nos
permite concluir que en el presente asunto se configurd el fenomeno juridico de la
prescripcion trienal de las sumas objeto de devolucién, causadas con anterioridad al

13 de marzo de 2012, circunstancia que seré declarada de manera oficiosa.

Las sumas que resulten de los anteriores reconocimientos, 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 férmula:

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.), que
es lo dejado de percibir por descuentos para salud, 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, como se indico en la parte motiva de

la presente providencia.

Por Ultimo, 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 evidencid que la entidad demandada en el curso del proceso haya
actuado con temeridad, dolo o mala fe, razén por la cual no se impondré 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,
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RESUELVE

PRIMERQO: Declarar de la nulidad parcial del acto ficto constituido ante el silencio de
la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y de FIDUPREVISORA S. A, frente a la solicitud radicada el
13 de marzo de 2015, pero sblo en [o atinente al reintegro y suspensién de los
descuentos efectuados sobre las mesadas adicionales que percibe, por concepto de

seguridad social en salud.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, se condena la Nacion — Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y a
FIDUPREVISORA S. A., a suspender los descuentos que se vienen aplicando sobre
las mesadas adicionales de junio y diciembre de la pension que devenga la sefora
CLAUDIA ESPERANZA BOHORQUEZ RODRIGUEZ, identificada con cédula de
ciudadania No. 41.678.134, con destino al sistema de salud, y proceda reintegrar las
sumas descontadas por tal concepto, a partir del 13 de marzo de 2012, por

prescripcion trienal y conforme a lo expuesto en precedencia.

TERCERO: Las sumas que resulten de los anteriores reconocimiento y condena,
respectivamente, deberan ser actualizadas con fundamento en los indices de
inflacién certificados por el DANE y con indexacion al valor teniendo en cuenta para

el efecto la siguiente férmula:

R = R.H. (INDICE FINAL / INDICE INICIAL)
Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula 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: Denegar las demas pretensiones de la demanda.

QUINTO: Sin lugar a condena en costas.

SEXTO: Dese cumplimiento a la presente providencia con observancia de los

términos establecidos para ello por los Ariculos 192 y 195 del Cddigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

o B |
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SEPTIMO: 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 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, silo
hubiera, el 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

Qﬂ%}@&%@@d@m\ .

Juez

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

Hay 4 de julic de 2018 se notifica fa anterior Sentencia por anotagién
en el ESTADONo. %,

-

DIEGOEDWIN PULIDO MOLANO
Secretario

MPY,




