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Proceso: 110013342-052-2016-00769-00
Demandante: Elizabeth Macias Lugo
Demandado: Nacion — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y La
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 sefora Elizabeth Macias Lugo en contra de la Nacion —
Ministerio de Educacién Nacional —Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio FONPREMAG y FIDUPREVISORA S.A.

[ ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, la accionante actuando por intermedio de
apoderado judicial, acudio a este Despacho pretendiendo que se declarara la nulidad
del acto ficto resultante del silencio administrativo negativo generado frente a la
peticion radicada el 26 de marzo de 2015, mediante el cual, la Secretaria de
Educacién de Bogota, actuando en nombre y representacion de FONPREMAG de
manera presunta nego, tanto el reconocimiento de la denominada “prima de medio
afo” 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, solicité se condenara a las entidades demandadas efectuar, el
reconocimiento y pago de la “prima de medio afio” y el reintegro de los valores
descontados para salud, sobre las mesadas adicionales, ademas de la suspension

de tales descuentos.
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Lo anterior junto con los intereses e indexacidn 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 que mediante la Resolucién
No. 0446 del 1° de febrero de 2010 se “reconocié a mi poderdante la pension mensual vitalicia
de jubilacion a partir del 31 de diciembre de 2008.”, y que el 26 de marzo de 2015 radicd
ante las demandadas peticion acorde con las pretensiones de la demanda, peticion
respecto de la cual se pronuncid la Secretaria de Educaciéon de Bogota, indicando
que no era competente para resolver sobre tales pedimentos por lo que procedié 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 1°, 2°, 86° 48, 53, 58 y 336 de Ia
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 afio 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 1983, 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. La Nacion — Ministetio de Educacion
Nacional — FONPREMAG contesté la demanda dentro de la oportunidad legal

correspondiente.

La apoderada de la entidad demandada, se opuso a la prosperidad de las pretensiones,
se manifesté frente a los hechos y para el efecto basd su defensa en las siguientes

consideraciones:

En primer lugar, indicé que los descuentos en salud la entidad [os ha realizado como lo
establece el numeral 5° articulo 8° de la Ley 91 de 1989, esto es, deducciones a las

mesadas de la prestacion incluyendo las correspondientes a los meses de junio y de

- diciembre.
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Adicionalmente, indico que en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 se reguld la taza de
cotizacién que corresponde a un 12% para los descuentos en salud, pero ésta no indico
cuales son las mesadas sobre las que se debe realizar. Por ende, debe aplicarse lo
dispuesto en la Ley 91 de 1989 para proceder a establecer a que mesadas se le debe |

hacer los descuentos en salud.

En segundo lugar, ante la suspension de la mesada adicional del mes de junio, expreso
que el Acto Legislativo No. 01 del 2005, establecio en el paragrafo 6° las excepciones
para que los docentes oficiales puedan ser beneficiarios de la mesada catorce (14). Por
lo que, a partir de la entrada de vigencia del Acto Legislativo, esto es 25 de julio de
20085, las personas que adquieran el derecho a pensién solo recibiran maximo trece

mesadas al afio si no se encuentran en el grupo exceptuado.

De otro lado, propuso las excepciones de: “FALTA DE LEGITIMIDAD POR PASIVA®, e
“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION CON FUNDAMENTO EN LA LEY”,

DECISION DE EXCEPCIONES: Advierte el Despacho que la excepcién de falta de
legitimacién en la causa, se resolvio en la etapa correspondiente en la Audiencia Inicial
del 16 de marzo del 2018.

Ahora, la denominada “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION CON
FUNDAMENTO EN LA LEY”, encuentra el Despacho que las consideraciones
que las sustentan no solo se oponen a [as pretensiones de |la demanda, sino
que ademas constituyen argumentos de defensa de los intereses de la entidad
demandada que seran examinados junto con el fondo del asunto objeto de
controversia, motivo por el cual no constituye excepcion de meéerito, 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.

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

esta etapa procesal.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. Mediante auto proferido el 17 de agosto de 2018
(fl. 256), (i) Se prescindid del restante periodo probatorio, por lo que el mismo se

declaré cerrado, y (ii) Se corrié traslado a las partes para que alegaran de
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conclusion, oportunidad en qué guardaron silencio las partes en litigio, y en la que 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:

Il. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial se determindé que el problema juridico se centra en resolver los

siguientes interrogantes:

1. ;Se encuentra configurado el acto ficto o presunto en virtud del silencio
administrativo negativo de la entidad frente a la peticidn radicada el 26 de marzo
de 20157

2. i Le asiste derecho a la parte demandante a que le sea reconocida y pagada, la
denominada “prima de medio afo” equivalente a una mesada pensional,
consagrada en el literal “b” del numeral 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 19897

3. ;Le asiste el derecho a la demandante de que se le reintegren los valores
descontados por aportes en salud en las mesadas adicionales de cada afo
desde que se causé el derecho, asi como a que se suspenda dicho descuento a

futuro?

2. PRUEBAS JURIDICAMENTE RELEVANTES.

a. Copia de la Cédula de ciudadania de la accionante (fl. 2).

b. Copia simple de la Resolucién No. 0446 del 1° de febrero de 2010, mediante la
cual la Secretaria de Educacion de Bogota, actuando en nombre vy
representacion de la Nacion — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, reconocié la pension
vitalicia de jubilacion que devenga la accionante (fls. 10 a 12).

c. Copia del escrito presentado en ejercicio del derecho de peticion el 26 de marzo
de 2015, mediante el cual la accionante solicitd el reconocimiento prestacional y

la devolucién de descuentos conforme al petitum de [a demanda (fls. 3 a 5).
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d. Copia de la comunicacién proferida por la Secretaria de Educacion de Bogota
en representacion del Fondo de Prestaciones del Magisterio (fl. 7)

e. Oficio No. 20150160458641 del 16 de junio de 2015, mediante el cual la
Fiduprevisora S.A. nego el pago de la mesada adicional de mitad de ario (fls. 8 y
8 vto.)

f. Oficio No. 20150160492001 del 22 de junio de 2015, mediante el cual la
Fiduprevisora S.A. negd el reintegro de los descuentos realizados en virtud de
los aportes a salud (fls. 9y 9 vio.).

g. Comprobante de pago expedido por el Banco BBVA y FIDUPREVISORA S. A.
(fl. 14).

h. Extracto de pagos detallados a la accionante y certificacion de los descuentos
efectuados a la docente (fls. 108 a 110 vto.)

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Para darle solucion 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 jubilacién
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 peticion elevada por la accionante ante la Nacion —
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y que es objeto de litigio, fue radicada el 26 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, codificacidn que en su articulo 83 consagra:

“Articulo 83. Silencio negativo. Transcurridos lres (3) meses contados a partir de la
presentacion de una peticion sin que se haya notificado decision que la resuelva, se
entendera que esta es negativa.

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

La ocurrencia del silencio administrativo negativo no eximira de responsabilidad a
las autoridades. Tampoco las excusara del deber de decidir sobre la peticion inicial,

e ———
i
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salvo qute el interesado haya hecho uso de los recursos contra el acto presunto, o
que habiendo acudido ante fa Jurisdiccion de o Contencioso Administrativo se haya
notificado auto adrnisorio 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 radicd la peticion,

notifique la respuesta al interesado.
El Consejo de Estado', respecto al silencio administrativo indicd:

“(...) El sifencio administrativo es un fenémeno en virtud del cual la ley contempla
gue, en determinados casos, a la falta de decision de la Administracion frente a
peticiones o recursos elevados por los administrados, se le da un efecto que
puede ser negativo 0 positivo. Ese efecto se conoce como acto ficto o presunto
pues, aunque en tales eventos no existe una decision expresa que contenga la
voluntad de fa Administracion frente al asunto que ha sido sometido a su
consideracion, la ley le da al silencio de la Administracion unos efectos similares
a los del acto administrativo expreso. La razén de ser del fenémeno del silencio
administrativo es la de evilar que los asuntos que Ja Administracién debe resolver
queden sin decidir de manera indefinida. En el caso del silencio negativo, le abre
al interesado la posibilidad de demandar el acto ficto negativo, a pesar de que las
autoridades hayan omitido su deber de pronunciarse. Y en el caso del sifencio
positivo, el acto presunto hace que el administrado vea satisfecha su pretension
como si la autoridad la hubiera resueito de manera favorable {...)".

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

acceder ante la Jurisdiccion.

- DE LA PENSION DE JUBILACION DOCENTE

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

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

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

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

Al respecto, el Consejo de Estado, sefialo:

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

Bajo estos supuestos, el Decreto Ley 2277 de 1978, régimen especial, séfo se
aplica en los temas relacionados con la materia que regula; ahora, respecto a las
pensiones ordinarias no fueron contempiadas en la disposicion, por lo que, no
resulta apiicable en ese campo, y por effo, el actor no goza de régimen especial

para el reconocimiento de su pensién ordinaria (...)"

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

Prestaciones Sociales del Magisterio, de la siguiente manera:

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

Asi mismo, se exceptian a los afiliados del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, creado por la ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a
cargo seran compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este
Fondo sera responsabie de la expedicion y pago de bonos pensionales a favor de
educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacion
que para ef 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

jubilacidn de los docentes.

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

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

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

De conformidad con lo dispuesto en ef artictdo 53 de la Constitucion Politica, el
Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las
pensiones y salarios legales.

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

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

en su articulo 1°, dispuso:

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

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

()
Paragrafo 1o. (...)

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

(..)"

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

se rige por la norma anterior.
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Asi las cosas, como quiera que la parte actora al 29 de enero de 1985, no tenia
consolidados 15 afios de prestacién de servicios, le resultan aplicables las |
disposiciones en materia pensional contenidas en la Ley 33 de 1985, amen que los

mismos no gozan de un régimen exceptuado ni especial.

Finalmente, se expidio la Ley 812 de 2003, "Por la cual se aprueba el Plan Nacional de
Desarrolfo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”, que respecto al regimen prestacional de

los docentes oficiales contemplo:

| “Articulo 81. Régimen prestacional de los docentes oficiales. El régimen

i prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se
encuentren vinculados al servicio publice 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 ila 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 pension de vejez
gue sera de 57 anos para hombres y mujeres.

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

El valor total de la tasa de cotizacién 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 la misma distribucion que exista para empleadores y trabajadores.
La distribucion del monto de estos recursos fa hara el Consejo Directivo del
Fondo Nacional de Prestaciones Scciales del Magisterio, en lo correspondiente a
las cuentas de salud y pensiones” (Negrilla fuera de texto).

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

Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

- DELAMESADA 14

La mesada adicional del mes de junio se encuentra establecida en el literal “b" del
numeral 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, segin el cual:

‘B, Para los docentes vinculados a partir del 1. de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1° de enero de
1990, cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocera sélo una pension

R R R RN TH————SSSSS
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de jubifacion equivalente al 75% del salario mensual promedio del Gitimo ano.
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.” (Subrayas fuera de texto)

Posteriormente, el articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2005, que adiciond el articulo
48 de la Constitucion Nacional, publicado en el Diario Oficial 45.980 del 25 de julio de

2005, elimino la mesada catorce, al consagrar:

“Articulo 1.-
{...)

Las personas cuyo derecho a la pensién se cause a partir de la vigencia del
presente Acto Legislativo no podran recibir mas de trece (13) mesadas
pensionales al afto, Se entiende que la pension se causa cuando se cumplen
todos los requisitos para acceder a efla, aun cuando no se hubiese efectuado el
reconocimiento.” (Nota: corresponde al inciso octavo}

('--)M
Por su parte, en el Paragrafo transitorio 6° se sefialo:

“Se exceptian de lo establecido por el inciso 8o. del presente articulo, aquellas
personas que perciban una pension igual o inferior a tres (3) salarios minimos
legales mensuales vigentes, si Ja misma se causa antes del 31 de julio de 2011,
quienes recibiran catorce (14) mesadas pensionales al afio.”

Conforme a dichas preceptivas, es de tener en cuenta como primer aspecto que el
inciso octavo del citado acto legislativo no hizo salvedad alguna en cuanto a su
aplicacion para los empleados y trabajadores sujetos ya sea al régimen pensional
general o a alguno especial, y que a partir de ia entrada en vigencia de la reforma

constitucional causaran su derecho pensional.

La Gnica excepcion se halla en el paragrafo transitorio 6° para aquellas personas que
por ser el monto de su pension igual o inferior a tres salarios minimos, continuaran
recibiendo la mesada catorce, siempre y cuando su derecho se haya causado antes
del 31 de julio de 2011,

En este orden de ideas, bajo el Acto Legislativo 01 de 2005, existen dos

presupuestos:

1) Los pensionados que causen el derecho a la pension de jubilacion o vejez a
partir del 25 de julio de 2005, fecha de entrada en vigencia def Acto Legislativo

01 de 2005, no tienen derecho a la mesada pensional adicional del mes de

junio de que trata el articulo 142 de la Ley 100 de 1983.
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2) Se exceptuan de lo anterior, los pensionados que causen el derecho a la
pensién antes del 31 de julio de 2011, si su mesada pensional es igual o
inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, segun lo

establece el paragrafo transitorio 6 del articulo 1° del Acto legisiativo.
- DE LOS DESCUENTOS EN SALUD

Respecto de los descuentos que se deben realizar a las mesadas pensionales, el
porcentaje fue establecido por Ia Ley 4 de 1966 -Por la cual se provee de nuevos recursos
a la Caja Nacional de Previsién Social, se reajustan las pensiones de jubifacion e invalidez y se dictan

otras disposiciones-, en |os siguientes términos:

“Articuto 2° Los afifiados forzosos o facultativos de la Caja Nacional de Prevision
Social, cotizaran con destino a la misma, asi:

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

b) Con el cinco por ciento (5%) del salario correspondiente a cada mes.
Paragrafo. Los pensionados cotizardh mensualmente con el cinco por ciento (5%)
de su mesada pensional.”

Posteriormente y mediante el Decreto 3135 de 1968 se reiteré tal posicion,
expresando que los pensionados por invalidez, jubilacidén y retiro por vejez deben
cotizar un cinco por ciento (5%) de su pension a efectos de recibir de parte de la
entidad que les pague.la pension, asistencia médica, farmaceéutica, quirdrgica y

hospitalaria (articulo 37).

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

consigno:

“Articulo 90. Prestacion asistencial. {...)

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

Luego, la Ley 42 de 1976, “por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores
publico, oficial, semioficial y privado y se dictan otras disposiciones”, creé una mesada adicional

pagadera en diciembre para empleados de cualquier orden, asi:

“Articulo 5°- Los pensicnados 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 pension. Esta suma
serd pagada por quien tenga a su cargo la cancelacion de la pensfon sin que
exceda de quince veces el salario minimo legal mensual mas alto.”
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Por mandato expreso de la Ley 43 de 1984, se prohibid el descuento para salud a los

pensionados, sefiald la norma:

*Articulo 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 gque trata el ordinal 30 del articulo 90 del Decreto 1848 de 1969; tampoco
podra hacerse descuento alguno sobre dicha mensualidad adicional.” (Destaca el
despacho)

La mesada adicional de junio nacio con la Ley 100 de 1993, en cuyos articulos 50 y

142 se establecié cuales serian las mesadas adicicnales pagaderas, en los

siguientes términos:

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

“Articulo 142, Mesada adicional para actuales pensionados. Los pensionados
por jubilacion, invalidez, vejez y sobrevivientes, de sectores ptblicos, oficial,
semioficial, en todos sus Ordenes, en el sector privado y del Instituto de Seguros
Sociales, asi como los renrados y pensronados de las Fuerzas Mmrares y de Ia
Po!;c:a Nacional, cuyas-p nte

rendran derecho al reconoc:mfenro y pago de
treinfa (30) dias de la pension que le comresponda 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 sera pagada por quien tenga a su cargo la
cancelacién de la 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)

“Articulo 143. Reajuste pensional para los actuales pensionados. A
quienes con anterioridad al 10. de enero de 1994 se les hubiere reconocido la
pensién de vejez o jubilacion, invalidez o muerte, tendran derecho, a partir de
dicha fecha, a un reajuste mensual equivalente a la elevacion en la cotizacion
para salud que resulte de la aplicacion de /a presente Ley.

La cotizacién para salud establecida en el sistema general de salud para los
pensionados estd, en su lotalidad, a cargo de éslos, quienes podran cancelarla
mediante una cotizacion complementaria durante su periodo de vinculacion
laboral,

El Consejo Nacional de Seguridad Sccial en Salud podra reducir el monto de la
cotizacién de los pensionados en proporcidn al menor nimero de beneficiarios y
para pensfones cuyo monto no exceda de tres (3) salarios minimos legales.

Paragrafo ftransitorio. Solo por el afio de 1993, los gastos de salud de los
actuales pensionados del ISS se atendera con cargo al Seguro de IVYM y hasta el
monto de la cuota patronal”
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Con la expedicion de la Ley 100 de 1993 y el Decreto 1919 de 1994 se incrementd el

monto de la cotizacion al sistema de salud, asi:

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

asi:

“Articulo 30. Monto de la cotizacion. De conformidad con lo previsto en el
articulo 145 del Decreto-ley 1298 de 1994, la cotizacion para salud que regird
para la cobertura famifiar sera, para 1995 de 11 % de la base de cotizacion,
segtin lo dispuesto por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Safud. Esta
cotizacion se elevara al 12% a partir del primero de enero de 1996.

De esta cotizacion se descontara un punto porcentual para contribuir a la
financiacién del régimen subsidiado que para todos los efectos se denominara
contribucion de solidaridad.

La distribucion de la cotizacion, incluida la contribucion de solidaridad, sera de
2/3 partes a carqo del empleador y 1/3 parte a cargo del trabajador. Los
trabajadores independientes, los rentistas y demas personas naturales sin
vinculo contractual, legal o reglamentario con algin empleador, tendran a su
cargo la totalidad de la cotizacion.

Las cajas, fondos o entidades de prevision social del sector ptblico que por
disposicion fegal administren sistemas de salud obligatorios, se ajustaran al
sistema de cofizacion definido en el presente articulo, segin el régimen de
transicion establecido en el articulo 68 del Decreto 1298 de 1994 y las
disposiciones que lo reglamenten.”

“Articulo 1o. Descuentos de mesadas pensionales. De conformidad con el
articuio 38 del Decreto 758 de 1990, en concordancia con el articulo 31 de la Ley
100 de 1993, la administradora de pensiones o institucion que pague pensiones,
debera realizar los descuentos autorizados por la ley y los reglamentos. Dichos
descuentos se realizaran previo el cumplimiento de los requisitos legales.

La administradora de pensicnes o institucion que pague pensiones descontara de
las mesadas pensionales las cuotas o la totalidad de los créditos o deudas que
contraen los pensionados en favor de su organizacion gremial, Fondos de
Empleados y de las Cooperativas, asi como las cuotas a favor de las Cajas de
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
1988.

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 aceptacion de Ja misma institucién. En este
caso para el Fondo de Pensiones Publicas del nivel nacional, Fopep, el Consejo
Asesor debera rendir concepto favorable cuando se trate de estos desctientos.

Paragrafo. De conformidad con los articulos 50 y 142 de la Ley 100 de 71993,
Ios descuentos de que tratan estos articulos no podran efectuarse sobre la
mesadas adicionales.” (Destaca el Despacho)
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No obstante, el paragrafo de este articulo fue declarado parcialmente nulo por el
Consejo de Estado “...anicamente en cuanto dispuso que no podran efectuarse desctientos sobre
la mesada adicional a que se refiere el articulo 142 de la Ley 100 de 1993.." a través de
sentencia dictada por la Seccién Segunda-Subsecciéon “A” del 3 de febrero de 2005
con ponencia de la Magistrada (e) Ana Margarita Forero de Olaya, dentro del
proceso 2002-0163.

Asi mismo la Ley 812 de 2003, en su articulo 81, sefiald 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, nacionalizados
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
tendrdan 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 pension de vefez que sera de 57 afios para
hombres y mujeres.

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

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

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 Estatuto de Profesionalizacion Docente establecido en el
Decreto 1278 de 2002, los 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 buscard la manera mas eficiente para administrar los
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, para lo
cual contratara estos servicios con aplicacion 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, cesantias y salud.
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El valor que corresponderia al incremento en la cotizacion del empleador por
concepto de la aplicacién de este articulo, serd financiado por recursos del
Sistema General de Participaciones y con los recursos que la Nacion le fransfiera
iniciaimente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por un
monto equivalente a la suma que resulte de la revision del corfe de cuentas
previsto en la Ley 91 de 1989 y hasta por el monto de dicha deuda, sin
detrimento de fa obligacion de la Nacion por el monto de la deuda de cesantias;
posteriormente, con recursos del Sistema General de Participaciones y con los
recursos que le entregara la Nacién a las entidades territoriales para que puedan
cumplir con su obligacion patronal.

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

De lo anterior, el Despacho entiende que no existe un regimen de transicién 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 altimo, se tiene que el articulo 1° de la LLey 1250 de 2008, modifico la Ley 100 de
1993, sefialando el monto de la cotizacion mensual de cada pensionado, como se

pasa a leer:

“La cotizacion mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados sera
del 12% del ingreso de la respectiva mesada pensional, la cual se hara efectiva a
partir del primero de enero de 2008 El texto subrayado fue declarado
INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante-Sentencia C-430 de 2009.

El Gobierno Nacional, previa aprobacion del consejo nacional de seguridad social
en salud, definirda el monto de la cotizacion dentro del limite establecido en el
inciso anterior y su distribucion entre el plan de salud obligatorio y el cubrimiento
de las incapacidades y licencias de maternidad de que tratan los articulos 206 y
207, y la subcuenta de las actividades de promocion de salud e investigacion de
gue habla en articulo 222.

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

PARAGRAFQ. 2°- Para efectos de calculo de la base de cotizacion de los
trabajadores independientes, el Gobierno Nacional reglamentara un sistema de
presunciones de ingreso con base en informacion sobre el nivel de educacion, fa
experiencia laboral, las actividades econdmicas, la regién de operacion y el
patrimonio de los individuos. Asi mismo, la periodicidad de fa cotizacion para

. esltos 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 —

Subseccion “C”, de fecha 3 de noviembre de 2011, en la que accedid a las suplicas

1a&
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en los siguientes términos:

“DE LOS DESCUENTOS EN SALUD SOBRE LAS MESADAS ADICIONALES
(--)

En el presente asunto se demostré que a la actora se le reconocic la pension de
jubilacion por medio de la Resolucion No. 001633 del 29 de febrero de 2008
(fls.2-4), a partir del 01 de noviembre de 2007, y por medio del Extracto de Pagos
expedido por la FIDUPREVISORA S.A. de abril 13 de 2010 (f.47), se pudo
establecer que sobre las mesadas adicionales de diciembre posteriores al primer
pago de la pension se le han hecho descuentos para salud, y como se analizo,
esto ho tiene fundamento juridico en una norma que asi lo autorice, por lo tanto,
tales descuentos son ilegales y constituyen una causal de nulidad del acto
administrativo demandado, en aplicacion a lo dispuesto en los articulos 7° de /a
Ley 42 de 1982 y 5° de la Ley 43 de 1984.

Si bien es cierto que no hay norma expresa que prohiba hacer los descuentos
para salud sobre la mesada pensional adicional de junio, tambien lo es que
tampoco hay alguna que esté autorizéndola de forma expresa ni tacita, y en
aplicacion del principio de favorabilidad laboral consagrada en el articulo 53 de
nuestra norma superior, se debe aplicar la interpretacion mas favorable al
pensionado, mas aun cuando la ley autoriza efectuar un 12% mensual, y es claro
que al realizarlo sobre dicha mesada, se estd descontando un 24% mensual,
superando lo permitido legalmente.”

similares a las acé 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 cotizacién de los pensionados al sistema general de
sequridad social en salud, por cuanto, de una parte, existe norma expresa
que asi lo dispone para la correspondiente al mes de diciembre y en
relacion con la del mes de junio la norma sefiala taxativamente que ésta
equivale a una mensualidad adicional a su pension, sin hablar de deduccion
como aporte para salud; de otra parte, el descuento obligatorio para salud
es del 12% mensual, por lo cual mal podria efectuarse en las dos mesadas
que percibe, tanto en junio como en diciembre, lo que equivaldria al
veinticuatro (24%) por ciento para cada uno de estos meses.

(--)

I, 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 salud y, al tener ese reajuste como finafidad
compensar el aumento de esta cotizacion, se desvirtuaria el objetivo de la norma,
pues lo que se reajustaria realmente, es ese caso, seria el valor de la mesada”

de la demanda, revocando la decision de primera instancia emitida por este Juzgado

Asi mismo, la Subseccién “F” de dicho Tribunal en providencia del 15 de abril de

2015, resolvid acceder a una demanda en la que se formularon pretensiones

¥ Magistrado Ponente: ILVAR NELSON AREVALO PERICO, dentro de! proceso No. 2008-00686, demandante:
Maria Etelvina Alejo de Riveros
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De acuerdo con lo expresado por el Honorable Consegjo de Estado en el concepto
antes mencionado, fas mesadas adicionales de junio y diciembre no son
susceptibles de descuento del 12% para el pago de cotizacion al sistema de
Seguridad Social en Salud, ya que existe norma expresa que asi lo dispone para
la mesada de diciembre; y en cuanito la de junio es una mensualidad adicional a
Su pension.

(--)

Del andlisis de las normas que han regulado el tema de las mesadas adicionales
y de la jurisprudencia, se concluye que sobre la mesada adicional de diciembre
no se puede realizar ef 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 Arl. 7 y la Ley 43 de 1984 Art.5)

En relacion con la mesada adicional de junio, aun cuando el Consejo de Estado
en sentencia del 9 de septiembre de 2005, declaro la nulidad parcial del
paragrafo del articulo 1° del decreto 1073 de 2003, que permitiria efectuar
descuentos sobre fa 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 cuanfo segun lo establece la Ley 812 de 2003 en su
Articulo 81, los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, en materia de cotizacién al sistema de Seguridad Social estan
regulados por fa Ley 100 de 1993.

(...

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 conclusion, no se puede realizar descuentos del 12% para cotizacion en
salud, de las mesadas adicionales de la pension, por cuanto hay norma
expresa que prohibe realizar descuentos de la mesada adicional de
diciembre, como anteriormente se establecio, y en relacion 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
Nacion — Fondo de Prestaciones Sociales del 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.” (Negrilia fuera texto)

Asi las cosas, este Despacho sefiala que la cuantia de la cotizacién en salud fue
fijada originalmente en la Ley 100 de 1993, en un porcentaje del 12% del ingreso
base, a cargo del afiiado en el caso de los trabajadores pensionados e
independientes y para los asalariados indistinto sean del sector ptblico 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 cotizacién 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 [a cotizacion mensual al régimen contributivo de

salud para los pensionados, seria del 12% del ingreso de la respectiva mesada
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pensional, del cual, vale aclarar pertenecen todos las personas que reciben una
mesada pensional independiente al régimen con el cual adquirio el

status pensional.

De lo antes sefialado, este Despacho acoge la posicion del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, en donde sefiala que revisada la normatividad vigente y en lo que
respecta al descuento obligatorio para salud, mal podria efectuarse en las dos
mesadas que se perciben en junio y diciembre, generandose un doble descuento, lo
que equivaldrfa al veinticuatro por ciento (24%), por concepto de cotizacion en salud,

para el mismo mes.

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

CASO CONCRETO

En el asunto de la referencia la sefiora ELIZABETH MACIAS LUGO, actuando a
través de apoderado judicial, solicita se declare la nulidad del acto ficto constituido
ante el silencio de la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — FONPREMAG,
frente a la peticion elevada el 26 de marzo de 2015, acto mediante el cual de manera
presunta, dicha entidad denego 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 suspensién 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 constituyd
el acto ficto o presunto derivado del silencio de la Secretaria de Educacion de Bogota
y/o del extremo pasivo, se reitera que respecto de las peticiones el articulo 83 del
CPACA? sefiala que tal fendmeno juridico se configura pasados 3 meses desde la

1 Vigente para la fecha de radicacidn de Ja aludida peticion.
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presentacion 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 3 a 5 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 26 de marzo de 2015 (fl. 3), fecha a partir de
la cual la entidad tenia tres meses, es decir hasta el 26 de junio de 2015, para emitir

respuesta.

Decantado lo anterior y como quiera que en el Oficio S-2015-50894 de] 26 de marzo
de 2015, aun cuando se hizo alusidén a la normatividad que regula el tema de los
descuentos en salud, la mencionada Secretaria refirido que no ostentaba competencia
para resolver particular y de hecho no se pronuncié sobre el reintegro solicitado, asi

como tampoco emitid respuesta alguna frente a la prima de medio afio reclamada.

Ahora, frente a las respuestas a tales pedimentos por parte de la Fiduprevisora S.A.
a quien le fue remitida dicha solicitud, este Despacho concluye que en efecto éstas
no son respuestas de fondo y por lo tanto no se configuran como actos
administrativos que sean susceptibles de control de legalidad por parte de la
jurisdiceion, por lo que resulta forzoso colegir que en efecto se configuro el silencio

de la administracion.

Anotado lo anterior, entra el Juzgado a determinar si le asiste derecho a la parte
actora de que se le reconozca la mesada adicional del mes de junio de cada ario,
como también la suspensién de los descuentos en salud adicionales de junio y

diciembre y la consecuente devolucion de las sumas descontadas por ese concepto.

- De [a pension de jubilacion docente y la mesada de “medio afio”

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

régimen tanto pensional como prestacional aplicable cuando se trata de docentes.
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Acorde con lo anterior, se encuentra probado que la accionante se vinculd como
docente el 9 de abril de 1987, como se observa a folio 13 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 vinculacién se dio antes del 31 de
diciembre de 1989 y por tanto, conforme a lo expuesto en precedencia, en lo
atinente al reconocimiento pensional, debia darse aplicacién a los requisitos y
parametros sefialados en los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969, tal como lo hizo
la entidad en la Resolucion No. 0446 del 1° de febrero de 2010.

Ahora bien, no se puede perder de vista como ya se indico, que por tratarse de una
prestacién 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 vinculd con posterioridad al 1° de enero de 1981 y antes del 31 de

diciembre de 1989, 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 del 1°. de enero de 1990, cuando
se cumplan los requisitos de ley, se reconocerd solo una pension de jubilacidn
equivalente al 75% del salario mensual promedio del ultimo aflo. Estos pensionados
gozaran del régimen vigente para los pensionados del sector pablico nacional y
adicionaimente de una prima_de medio_aflo equivalente a una mesada pensional.”
(Subrayas fuera de texto)

Bajo la anterior perspectiva, se colige que [a sefiora MACIAS LUGO en efecto
ostentaba el derecho a que el pago de su pensional de jubilacién, incluyera el pago
de una prima adicional "de medio afio” equivalente a una mesada pensional, como

aduce la parte demandante.

Al respecto, tras analizar el acervo probatorio recaudado, se advierte que la entidad
demandada reconocié a la accionante su pension de jubilacién con base en el
régimen aplicable, tanto asi que conforme a la relacion de pagos que obra a folios
108 a 110 vto. del expediente, se evidencia que ella percibio una prima de medio afio

equivalente a una mesada pensional en los afios de 2008 y 2009.

No obstante, como se expresé en el marco jurisprudencial y como lo indico la
Fiduciaria La Previsora en el Oficio No. 2015-0160458641 del 16 de junio de 2015
(fls. 8 y 8 vto.), en atencion a lo consagrado por el Acto legislativo 01 de 2005, que
en el Paragrafo 6° limité el pago de la mesada 14 Unicamente para las personas que
percibian una pension igual o inferior a tres (3) SMLMV causada antes del 31 de julio

a1a
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de 2011, la demandante perdié el beneficio del pago de la denominada mesada

adicional en el mes de junio de cada ario.

Al respecto, como consta en la Resolucion No. 0446 del 1° de febrero de 2010, la
reliquidacion de la pension de jubilacién de la demandante fue reconocida en una
suma de $ 1.672.478.00 a partir del 31 de diciembre de 2018 (fls. 10 a 12).
Prestacion que no quedd exceptuada del Acto Legislativo ya citado, ya que como se

probé fue reconocida en suma superior a los tres (3) SMLMV.

El Despacho reitera que la mesada adicional del mes de junio solo fue percibida por
la accionante para el afio 2008 y 2009, por tal motivo no le asiste la razén al
apoderado de la parte actora indicar que percibe una mesada adicional y que ésta
corresponde a la consagrada en el articulo 142 de la Ley 100 de 1983, mas aun
cuando 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.

Acorde con lo anterior, resulta forzoso colegir que tal argumento no desvirtta 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 Ia nulidad de tal decision.

Anudado a lo anterior, se encuentra que la Corte Constitucional en Sentencia C-277
de 2007, declard la exequible el inciso 8° del articulo 1° del Acto Legislativo 01 de
2005, por lo que se encuentra la legalidad de la norma aplicable al caso bajo

estudio.

- De los descuentos en las mesadas adicionales de junio y diciembre

Contintra 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 derogd tacitamente lo sefialado en la
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
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Sistema General de Seguridad Social en Salud, esto es, sin que estén inmersos en un

régimen transicion.

De esa manera, conforme lo sefalan 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
status 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 107 a 110 vio. del expediente, obran el extracto de
pagos vy la certificacién de descuentos sobre la mesada pensional de la accionante,
expedida por la Fiduprevisora S. A. en los que consta que la prestacion pensional de
dicho sujeto procesal, ha sido objeto de doble descuento por concepto de la
cotizacién 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 pension que devenga la parte actora, a partir del adquirio el
status pensional, esto es el 31 de diciembre de 2008, fecha desde la cual se

reconocio la pension.

Bajo las anteriores consideraciones, se encuentra desvirtuada la presuncién de
legalidad que ostenta el acto ficto configurado ante la solicitud radicada el 26 de
marzo de 2015, pero solo en cuanto a los descuentos efectuados, y por tanto, se

declararéa la nulidad parcial del mismo.

Ahora, para efectos de establecer si opera la prescripcién de los descuentos que
seran susceptibles de devolucion en el asunto de la referencia, se contabilizara el
término de tres afios contados a partir de la 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 dei Codigo de Procedimiento Laboral,

para lo cual es necesario hacer la siguiente consideracion:

Ea T ]
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Esta demostrado con las documentales obrantes en el expediente que a la parte
actora le fue reconocida la prestacion pensional en su favor a partir del 31 de
diciembre de 2008 (fls. 10 a 12) y que el 26 de marzo de 2015 solicité ante la
Secretaria de Educacién del Distrito, la suspensiéon y reintegro de los valores
descontados para salud (12%) sobre sus mesada adicionales, entre otras solicitudes,
escrito que generd la interrupcidn del término prescriptivo por el término de 3 arios,
mas cuando la accion de la referencia fue impetrada el 12 de diciembre de 2016 (fl.
28), esto es sin que se completara nuevamente el término de 3 afos consagrados
en la norma, lo que nos permite concluir que en el presente asunto se configurd el
fendmeno juridico de la prescripcion trienal de las sumas objeto de devolucion,
causadas con anterioridad al 26 de marzo de 2012, circunstancia que sera declarada

de manera oficiosa.

Las sumas que resulten de los anteriores reconocimientos, deberan ser actualizadas
con fundamento en los indices de inflacidn certificados por el DANE y con indexacién

al valor teniendo en cuenta para el efecto la siguiente formula;

R = R.H. [NDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor historico (R.H.), que
es lo dejado de percibir por 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, razon por la cual no se impondra condena.

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

autoridad de [a Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: PRIMERO: 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 26 de marzo de 2015, pero solo en lo atinente al reintegro y
suspension de los descuentos efectuados sobre las mesadas adicionales que

percibe, por concepto de seguridad social en salud.

SEGUNDQO: Como consecuencia de la anterior declaracidn y a titulo de
restablecimiento del derecho, se condena la Nacién — Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y a
‘_HFIDUPREVISORA S. A., a suspender los descuentos que se vienen aplicando sobre
l‘as mesadas adicionales de junio y diciembre de la pension que devenga la sefiora
ELIZABETH MACIAS LUGO, identificada con cédula de ciudadania No. 41.511.995
de Bogota D.C., con destino al sistema de salud, y proceda reintegrar las sumas
descontadas por tal concepto, a partir del 26 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
inflacion certificados por el DANE y con indexacion al valor teniendo en cuenta para

el efecto la siguiente formula:

R = R.H. (INDICE FINAL /INDICE INICIAL)

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 Articulos 192 y 195 del Cddigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

A
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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 Publico y a la Entidad
Accionada. Una vez se entreguen las copias requeridas, por secretaria, déjese las
anotaciones de rigor en el expediente. Igualmente, 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

QLQ@%%X&D%&&%\ AV LA

Juez
JEIP

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

Hoy diecinueve (19) de septiembre de 2018 se notffica la anterior
Sentencia por anotacion en el ESTADO No.

e
DIEGO EDWN PULIDO MOLANO ‘

Secretarie




‘f"

o, JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD

DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTAD.C.

ﬁ TRis/ g SECCION SEGUNDA
"é,;‘ %‘r;i @o:
CromemCo Bogota D. C., dieciocho (18) de septiembre de dos mil dieciocho (2018)
Proceso: 110013342-052-2017-00219-00
Demandante: CARLOS ALBERTO RAMIREZ BETANCUR
Demandado: Nacion - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

Asunto: Sentencia de primera instancia

El Despacho procede a decidir el medio de contro! de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por el sefior RAMIREZ BETANCUR en contra de la Nacién —
Ministerio de Educacion Nacional —Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio FONPREMAG.

1. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 de! Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, el sefior RAMIREZ BETANCUR, actuando por

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

Se declare la nulidad de la Resolucién No. 0416 del 3 de febrero de 2017, en la que
se nego la reliquidacion de la pension que disfruta el actor, con inclusion de la
totalidad de factores salariales que devengaba al momento de adquirir el estatus
pensional, acto administrativo proferido por la Secretaria de Educacién de Bogota -

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Como consecuencia de la anterior declaracion de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho solicité se declarara que el accionante tiene derecho a
que tal prestacion sea reconocida con el 75% de la totalidad de los factores salariales
acreditados, junto con los respectivos reajustes, intereses e indexacion que
corresponda conforme a lo previsto en el art. 192 del CPACA, ademas de las costas
del proceso.

Como sustento factico de las pretensiones se informa que tras prestar sus servicios

como docente al Distrito Capital por mas de 20 afios, mediante la Resolucién No.

6647 del 21 de noviembre de 2008 le fue reconocida la pension de jubilacién sin
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tener en cuenta la totalidad de factores devengados, razén por la que solicitd la
revision y reliquidacion de la aludida prestacion, lo cual fue denegado mediante la

resolucion objeto de litigio.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS: Como normas violadas con la expedicion del acto
administrativo acusado, cita el preambulo y los articulos 2°, 4, 13, 25, 48, 53 y 58 de
la Constitucion Politica, Cdodigo Civil articulo 10, la Ley 57 de 1987, Ley 4 del 66, |
Decreto 1743 de 1966, decreto 1042 de 1978, Ley 4° de 1992, Ley 812 de 2003

articulo 81 y Convenio 95 de la OIT.

Para ello indica que la administracion ptblica tiene la obligacidn de proteger a todos los
residentes del territorio nacional, especialmente en lo atinente a sus derechos de
caracter fundamental, entre ellos el trabajo y los derechos pensionales de que aquél se
. derivan, los cuales se desconocen con las decisiones demandadas por parte de las
accionadas, normas conforme a las cuales se debe incluir a los docentes todos los
factores salariales en su pensién y como la demandante demostrd cumplir los

requerimientos legales para ello no puede hacerse nugatorio el derecho que le asiste.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. El extremo pasivo contestd la demanda

dentro de la oportunidad legal oponiendose a la prosperidad de las pretensiones y

pronunciandose frente a los hechos, para lo cual, ademas de citar las disposiciones
legales que regulan sus funciones y competencias, manifesté que son las entidades
territoriales ostentan y ejercen actualmente la potestad nominadora, ademas de que
administran las instituciones educativas, el personal docente y administrativo de los
. planteles educativos y son quienes expiden el acto administrativo de reconocimiento de

las prestaciones sociales.

Acorde con lo anterior, propuso las excepciones de: (i) “FALTA DE LEGITIMACION
POR PASIVA’, la cual fue resuelta de manera desfavorable en la etapa de excepci'ones
de la audiencia !nicial: (iiy “NEXISTENCIA DE LA OBLIGACION CON FUNDAMENTO
: EN LA LEY” por cuanto no es la entidad obligada a efectuar el estudio de

reconocimiento o negacidn de la prestaciéon objeto de litigio.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. Mediante auto proferido el 27 de julio de 2018
(FI. 166), i Se prescindid del restante periodo probatorio, por lo que el mismo se

declaro cerrado, y ii. Se corrio traslado a las partes para que alegaran de conclusion,

oportunidad en que la parte demandante reiterd los argumentos invocados en la
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demanda, e indicando que habiéndose reconocido la pension con inclusién de la
asignacion basica y la prima de vacaciones, obvio la inclusion de [a prima especial y

la de navidad, que aduce debieron ser incluidas.

Por su parte la entidad demandada guardé silencio y 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:

II. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial se determind que el problema juridico se centra en establecer si
le asiste el derecho al demandante, a que se reajuste la pension de jubilacion que
disfruta incluyendo todos los factores de salario devengados en el afio anterior a la

obtencion de su estatus pensional.

2. PRUEBAS JURIDICAMENTE RELEVANTES. Obran como tal las siguientes

documentales dentro del plenario:

1. Copia des escrito de peticion presuntamente elevado por el accionante ante

FONPREMAG en el que solicitd la revision y reliquidacion de su pension de
jubilacion conforme al petitum de la demanda (fl. 2-5).

2. Copia auténtica de la Resolucion No. 0416 del 3 de febrero de 2017, mediante la
cual se negd la revision de la mencionada prestacion (fl.6).

3. Copia de la Resolucién No. 6647 del 21 noviembre de 2008, en la que se
reconocio la pension de jubilacion en favor del agui accionante, partir del 16 de
junio de 2008 (fl. 10-11)

4. Copia de la Cédula de Ciudadania del accionante (fl. 12).

5. Copia auténtica del expediente administrativo correspondiente a la pension de
jubilacion que fue reconocida al accionante como docente (fls. 107-148).

6. Copia del formato Unico para la expedicidn de certificados de historia taboral (fl.
160)
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MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Para darle solucién al problema juridico planteado, es preciso hacer referencia al
régimen de la pension de los docentes y los factores salariales a tener en cuenta

para liguidar la mentada prestacion.
- DEL REGIMEN PENSIONAL DOCENTE

El Presidente de la Republica expidid el Decreto 2277 de 1979 ‘por el cual se adoptan
normas sobre el gjercicio de la profesion docente”, que en su articulo 3° establecié que los
docentes que prestan sus servicios a entidades de orden nacional, departamental,
distrital y municipal, son empleados oficiales cobijados por un régimen especial en

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

Posteriormente, se expidio [a Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio”, que en su articulo 15 dispuso que los docentes
nacionalizados que figuren vinculades a treinta y uno (31) de diciembre de 1989 para
efectos de |las prestaciones sociales y econémicas, mantendran el régimen del que
han venido gozando, que para el caso es el mismo régimen de los empleados

publicos de los distintos ordenes contenido en las Leyes 33 y 62 de 1985,

Al respecto, el Consejo de Estado, sefialé:

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

pensiones de jubifacion.

Bajo estos supuestos, el Decrelo Ley 2277 de 1979, régimen especial, sélo se aplica en los
temas relacionados con la maleria que regula; ahora, respecto a las pensiones ordinarias no
fusron contempladas en la disposicion, por lo que, no resulta aplicable en ese campo, y por
ello, el actor no goza de régimen especial para el reconocimiento de su pension ordinaria (...)".

Ahora, el sistema de seguridad social se encuentra establecido en la Ley 100 de
1993, el cual exceptud de su aplicacién a los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, de la siguiente manera:

“Articulo 279. Excepciones. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la presente
ley no se aplica a los miembros de fas Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni al personal

! Consejo de Estado — Seccidn Segunda, Subseccién B Sentencia de 10 de septiembre de 2009, Rad. 1961-08, C.P.
Victor Hernando Alvarado Ardila.
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rggfdo por el Decreta Ley 1214 dg 1990, con excepcidn de aquel que se vincule a partir de fa
vigencia de la presente ley, ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones Piblicas.

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

De lo anterior se colige, que los docentes quedaron excluidos del Sistema Integral
de Seguridad Social, razon 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

jubilacién de los docentes.

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

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

“Artlculo 115. Régimen Especial de los Educadores Estatales. El ejercicio de la profesion
docente estatal se regiré por las normas del régimen especial del Estatuto Docente y por fa
presente ley. El régimen prestacional de fos educadores estatales es el establecido en la ley 91
de 1989, en ia ley 60 de 1993 y en la presente ley.

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

En ningiin caso se podrén desmejorar los salarios y prestaciones sociales de los educadores”.

Conforme a lo anterior, se tiene que el régimen prestacional de los docentes es el
consagrado en la Ley 91 de 1989, Ley 60 de 1993 y Ley 115 de 1994,

entendiéndose que para efectos pensionales se debe aplicar la Ley 33 de 1985, que

en su articulo 1°, dispuso:

“Ef empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y legue
a la edad de cincuenta y cinco aiios (55) tendra derecho a que por la respectiva Cafa de
Previsién se le pague una pensién mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco
por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el titimo afio
de servicio.

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

{(...)
Paragrafo 10. (...}

PARAGRAFQ 20. FPara los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley hayan
cumplido quince (15} aflos continuos o discontinuos de servicio, continuarén aplicdndose /as
disposiciones sobre edad de jubilacion que regian con anterioridad a la presente ley.

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

se rige por la norma anterior.

Asi las cosas, como quiera que la parte actora al 29 de enero de 1985, no tenia
consolidados 15 afios de prestacion de servicios, le resultan aplicables [as
disposiciones en materia pensional contenidas en la Ley 33 de 1985, amén que los

mismos no gozan de un régimen exceptuado ni especial.

Finalmente, se expidid la Ley 812 de 2003, “Por /a cual se aprueba el Plan Nacional de
Desarroflo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”, que respecto al regimen prestacional de

los docentes oficiales contemplé:

“Articulo 81. Régimen prestacional de los docentes oficiales. El régimen prestacional de
los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuenfren vinculados al
servicio piiblico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones
vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente fey

Los docenfes que se vinciden a partir de la entrada en vigencia de Ia presente fey, seran
afffiados 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 excepcién de la edad de pension de
vejez que serd de 57 anos para hombres vy mujeres,

Los servicios de salud para los docentes afilfados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, serén prestados de conformidad con la Ley 91 de 1989, las presfaciones
correspondientes a riesgos profesionales seran las que hoy fiene establecido ef Fondo para
tales efectos.

El valor fotal de /a tasa de cotizacién por los docentes afifiados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio correspondera a la suma de aportes que para salud y
pensiones eslablezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la misma
distribucion que exista para empleadores y trabajadores. La distribucion del monto de esfos
recursos la hard ef Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en lo correspondiente a las cuentas de salud y pensiones” (Negriila fuera de texfo).

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

Prestaciones Sociales del Magisterio,

Disposicién ratificada en el articulo 1° del Acto Legislativo No. 12 de 2005, que al

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

"Paragrafo transitorio 1o. El régimen pensional de fos docentes nacionales, nacionalizados y
ternitoriales, vinculados al servicio pablico 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 ef articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan vinculado o se
vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendran los derechos de prima media
establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos del articulo 81 de
laLey 812 de 2003".

La anterior postura fue igualmente reiterada por la Sala Plena del Consejo de Estado
en la Sentencia de Unificacion proferida el pasado 28 de agosto de 2018, que al
respecto sefalo:
“95. La Sala Plena considera importante precisar que la regla establecida en esta providencia,
asi como la primera subregla, no cobija a los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, pues fueron excepluados del Sistema Integral de
Sequridad Social per virtud del artfculo 279 de la Ley 100 de 1993 y su regimen pensional esté

previsto en la Ley 91 de 19892 Por esta razén, estos servidores no estan cobifados por el
régimen de transicion.”

Atendiendo a las anteriores consideraciones, se insiste en que a los docentes
vinculados con anterioridad al 27 de junio de 2003, conforme a las previsiones del
régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989, se les debe continuar aplicando
la Ley 33 de 1985, en virtud de la excepcion prevista en el articulo 279 de la Ley 100
de 1993, y por ende, mantienen la expectativa legitima de ser pensionados teniendo
en cuenta la edad, tiempo y para su monto pensional el 75% de los factores del

Gltimo afio de servicio.
-DE LOS FACTORES SALARIALES

Asi las cosas, se prosigue con el estudio de cuales son los factores salariales a tener
en cuenta para la liquidacidn de la pension ordinaria de jubilacion, consagrados en el

articulo 3° de la Ley 33 de 1985, de la siguiente manera:

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

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion de fos aportes
proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estara constituida por los

2 Ley 100 de 1993, “Articulo 279. EXCEPCIONES. El Sistema Inlegral de Seguridad Social contenido en la
presente Ley no se aplica [...] a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado
por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con pensiones o cualquier clase de
remuneracién. Este Fondo serd responsable de 1a expedicién y pago de bonos pensionales en favor de educadores
que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacién que para el efecto se expida [...]
3 Consejero Ponente: CESAR PALOMINO CORTES, Expediente:52001-23-33-000-2012-00143-01, Sentencia
de unificacion de jurisprudencia. Criterio de interpretacién sobre el articulo 36 de [a Ley 100 de 1993.

"
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siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacion
basica; gastos de representacion; prima técnica; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada
nocturna o en dias de descanso obligatorio.

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

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

establecer lo siguiente:

“Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de
Prevision, deben pagar fos aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su
remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o como inversién. Para los
efectos previstos en el inciso anterior, la base de liguidacion para los aportes proporcicnales a
la remuneracion del empleado oficial, estard constituida por ios siguientes factores, cuando se
lrate de empleados del orden nacional: asignacion basica, gastos de representacién; primas
de antigiiedad, lécnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas exiras;
bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o
en dia de descanso obligaterio (...)"

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

antigliedad, ascensional y de capacitacion.

Posteriormente, el Consejo de Estado — Seccion Segunda, con ponencia del
Consejero Victor Hernando Alvarado Ardila emitida el 4 de agosto de 2010, unificé el
criterio en cuanto a los factores que deben constituir el ingreso base de liquidacién
pensional, llegando a la conclusién de que la Ley 33 de 1985, no indica en forma
taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacidon pensional, sino
que los mismos estan simplemente enunciados y no impiden la inclusion de otros
conceptos devengados por el trabajador durante el Ultimo afio de prestacion de

servicios, anotando lo que sigue:

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

Esta decision encuentra consonancia con la sentencia de 2 de julio de 2009, proferida por ia
Seccion Segunda de esta Corparacion, que al analizar la interpretacion que debfa otorgarse al
articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, norma anlerior que enuncia los factores salariales que
deben tenerse en cuenta para efeclos de liquidar las cesantias y las pensiones, - de quienes se
les aplica la Ley 6 de 1945, precisd:
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“l as normas transcritas sefialan unos factores que deben ser enfendidos como principio
general, pues no pueden tomarse como una relacién taxativa de factores, que de hacerlo asl,
se comers el riesgo de que quedaren por fuera otros que por su naturaleza se pueden tomar
para poder establecer la base de liquidacion.** (Negrilla fuera de texto)

Igualmente, establecio lo siguiente:

“(...) Ahara bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices jurisprudenciales
frazadas en lorno a Ia cuantia de las pensiones de los servidores publicos, es vélido tener en
cuenta todos los factores que constituyen salario, es decir aquelfas sumas que percibe el
trabajador de manera habitual y periddica. como contraprestacién directa por sus servicios,
independientemente de la denominacion que se les dé, tales como, asignacion basica,
gastos de representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios
de transporte y alimentacion, bonificacion por servicios prestados, prima de servicios,
incrementos por antigiledad, quinquenios, entre otros, solo para sefialar algunos factores de
salario, a mas de aquellos que reciba el empleado y cuya denominacién difiera de los
enunciados que solo se seflalaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual
como retribucién directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos 0
infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentando.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones sociales - a las
cuales el mismo legislador les dio dicha connotacion -, esto es, a las primas de navidad y de
vacaciones, que a pesar de tener esa naturaleza, constituyen factor de salario para
efectos de liquidar pensiones y cesantias, como expresamente quedé establecido en el
artlculo 45 del Decreto 1045 de 1978 (...)"5 (Negrillas fuera de texto).

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

de un pago ocasional.

No obstante lo anterior, en la sentencia de Unificacion proferida el 28 de agosto de
2018 por el Organo de cierre de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, se
abordd nuevamente el tema en cuestion, por lo que tras efectuar un analisis de las
normas en cita frente a postulados de caracter constitucional como es la solidaridad
en el sistema de seguridad social, referido en el articulo 48 de la Carta, considerd
que la interpretacion materializada en la sentencia del 4 de agosto de 2010 no se
acompasa a tales principios y por tanto efectué una rectificacion del criterio

interpretativo aplicable, para lo cual sefiald:

“99. La interpretacién de la norma que méas se ajusta al articulo 48 constitucional es aquella

*+ Sentencia de! 4 de agosto de 2010, radicado: 250002325000200607508 01,

S ibidem.
& Sec 22, Subseccion A, CP. Dr, Alfonso Vargas Rincdn, mayo 2 de 2013 Rad. {1903-11) o 25000 2325 000 2005 01183-03
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segtin la cual en el régimen general de pensiones, previsto en la Ley 33 de 1985, solo los
factores sobre los que se haya realizado el aporte o cotizacion pueden incluirse como
elemento salarial en la liquidacién de la mesada pensional.

100. De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por ef cual se adiciona el articulo 48,
para adquinr el derecho a la pensién serd necesario cumplir con la edad, ef tiempo de servicio y
las semanas de cotizacion. Para la liquidacién de las pensiones solo se tendrén en cuenta los
factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones.

101. A juicio de la Sala Plena, [a tesis que adoptd la Seccion Sequnda de la Corporacion, en la
sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, seqiin la cual el articulo 3 de la Ley 33 de

1985 no sefialaba en forma taxativa los factores salanales_que conforman la base de
liquidacion pensional, sino gue los mismos estaban simplemente enunciados y no impedfan ia
inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador durante el ditimo afio de prestacion
de servicio, va_en_contravia del principio de solidaridad en materia de sequridad social La
inclusion de todos los factores devengados por el servidor durante el ditimo afio de servicios
fue una lesis que adoptod la Seccidn Segunda a partir del sentido y alcance de las expresiones
“salario” y ‘factor salarial”, bajo el entendido que “constituyen salario todas las sumas que
habitual y periodicamente recibe el empleado como relribucién por sus servicios”™ con
fundamento, ademds, en los principios de favorabilidad en materia laboral y progresividad, sin
embargo, para esta Sala, dicho cniterio interpretalivo fraspasa la voluntad del legislador, el que,
. por virtud de su liberfad de configuracién enlisté los factores que conforman la base de
| liquidacion pensional y a ellos es que se debe limifar dicha base.

. 102. La Sala Plena de lo Confencioso Administrativo considera que el lomar en cuenta solo los
' factores sobre los que se han efectuado los aportes, no afecta las finanzas del sistema ni pone
- en riesgo la garantfa del derecho irrenunciable a la pensién del resto de habitantes del territorio
colombiano, cuya asegurabilidad debe el Estado, en acatamiento de lps principios

constitucionales de universalidad y eficiencia.

103. Por el contrario, con esta interpretacion (i) se garantiza que fa pensién de los beneficiarios
de fa lransicion se liquide conforme a los factores sobre los cuales se ha colizado; (i) se
respela la debida correspondencia que en un sistema de conlribucién bipartita debe existir
enfre lo aportado y io que el sistema retorna al afiliado y (ifi) se asegura la viabilidad financiera
del sistemna.” (Subrayas fuera de texto)

Bajo la anterior perspectiva que ademas ostenta el caracter de vinculante, se
concluye que para liquidar la mesada pensional de aquellas pensiones que sean

‘ reconocidas bajo los postulados de la Ley 33 de 1985, como es la de los docentes

por disposicion de la Ley 91 de 1989 solamente se incluiradn los factores sobre los
@
- que se haya realizado el aporte o cotizacion al régimen de seguridad social en
pensiones.
CASO CONCRETO.

En el asunto de la referencia el sefior CARLOS ALBERTO RAMIREZ BETANCUR,
actuando a traves de apoderado judicial, depreca la nulidad de las Resolucidn
mediante la cual las accionadas negaron el reajuste de su pension con la inclusion
de todos los factores salariales devengados y efectivamente acreditados en el afio

anterior a |la adquisicion de su estatus pensional.
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Con base en lo anterior, es menester resolver si el actor tiene derecho a que la

pension que disfruta sea reajustada conforme a lo peticionado.

- De la reliquidacion pensional

Sobre el particular, se encuentra probado dentro del proceso que el demandante,
sefior CARLOS ALBERTO RAMIREZ BETANCUR fue vinculado como docente a
partir del 9 de marzo de 1993, que labord por mas de 20 afios como docente de
vinculacién distrital y que adquirio su estatus pensional el 15 de junio de 2008 (Ver
FI. 10, vto.), razon por la cual, para efectos del reconocimiento pensional se aplica la

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

En ese orden, el Despacho advierte que a través de la Resolucion No. 6647 del 21

noviembre de 2008, FONPREMAG reconocié al actor pension vitalicia de jubilacion,
con una mesada pensional correspondiente al 75% del promedio de salarios del afio

anterior a la adquisicion del estatus pensional (FI. 10).

En virtud de lo anterior y de conformidad con la primera regla adoptada por el
Consejo de Estado en la ultima sentencia de unificacion, se advierte tratandose de
un docente vinculado con anterioridad al 27 de junio de 2003, le es aplicable el
régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 y por ende continda siendo
aplicable la Ley 33 de 1985 - sin que para ello sea necesario acudir al régimen de transicion
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993-, en lo atinente al tiempo de servicios (20

afios) y la edad (55 afios) para tener derecho a la pension mensual vitalicia de

jubilacion teniendo en cuenta los factores del Ultimo afio de servicio.

En ese orden, conforme a la segunda regla que se deriva del aludido fallo proferido el
28 de agosto de 2018 y que es aplicable al presente caso, se colige que la
liquidacion pensional se debe realizar con la inclusién de los factores sobre los que
se haya realizado el aporte o cotizacion al sistema de seguridad social, en el afo

anterior a la adquisicion del estatus pensional.

Asi las cosas, acorde con lo sefialado en la Resolucion No. 6647 def 21 noviembre
de 2008, el accionante adquirié su estatus pensional el 15 de junio de 2008, de lo
que se infiere que los factores a tener en cuenta son los devengados en el periodo

comprendido entre el 16 de junio de 2007 v el 15 de junio de 2008.
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Ahora, el Despacho establecera los factores devengados en el periodo referido,
relacionados en el documento denominado “FORMATO UNICO PARA EXPEDICION
DE CERTIFICADO DE SALARIOS” para el periodo comprendido entre el 1° de enero
de 2007 al 30 de junio de 2008 (FI. 107), segln el cual, el actor percibio: sueldo y
primas. especial, de vacaciones y de navidad, sin embargo solamente realizd
cotizacion para seguridad social socbre el sueldo hasico y la prima de vacaciones,
luego eran estos los que podian incluirse como elemento salarial en la liquidacién de

la mesada pensional,

Asi las cosas, verificada la Resolucién No. 6647 del 21 noviembre de 2008 (Fls. 10 y
11), la entidad demandada al liquidar la pensidn vitalicia de jubilacion del actor, tuvo
en cuenta los referidos factores, esto es la asignacién o sueldo basico y la prima de
vacaciones, lo que nos lleva a concluir que no desconocié el régimen aplicable a la
pension vitalicia de jubilacion del actor, consagrado en la Ley 33 de 1985 conforme a
la interpretacion unificadora del Maximo Tribunal de la Jurisdiccion Contenciosa

Administrativa.

Bajo las anteriores consideraciones, no se encuentra desvirtuada la presuncion de
legalidad de los actos demandados, razon por la cual tendran que denegarse las

pretensiones incoadas en el asunto de la referencia.

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, fa 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 evidencio que la parte demandante en el curso del proceso haya

actuado con temeridad, dolo o0 mala fe, razén por la cual no se impondra condena.

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

autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo

considerado en este fallo.
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SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

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

hsdica AL omimat

Juez

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

Hoy 19 de septiembre de 2018 seéogca la anterior sentencia por
anotacién en el ESTADO No. _ €

Cj—jj;h
DIEGO EDWIN PULIDO MOLANO
Secretaric

MPI




