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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL
JUZGADO NOVENO (9°) ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C, trece (13) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

RADICADO 11001-33-35-009-2020-00328-00
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
NATURALEZA
DERECHO
DEMANDANTE LIDIA AZUCENA BERNAL BERNAL
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
DEMANDADO
PRESTACIONES DELL MAGISTERIO - FOMAG Y
FIDUPREVISORA S.A.

Cumplidas las etapas del proceso y los presupuestos procesales del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho laboral sin que se adviertan causales de
nulidad, el Juzgado, en primera instancia, profiere sentencia anticipada en los
términos del numeral 1° literales b y c¢ del articulo 182A de la Ley 1437 de 2011
adicionado por el art. 42 de la Ley 2080 de 2021, en el proceso iniciado por la sefiora
Lidia Azucena Bernal Bernal contra la Nacion — Ministerio de Educacion
— Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG y
Fiduciaria la Previsora S.A.

I. Antecedentes
1.1. La demanday su contestacion
1.1.1. Pretensiones

La parte actora en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho (art. 138 del CPACA), pretende se declare i) La nulidad de la Resolucion No.
1857 del 09 de marzo de 2020, mediante la cual el Fomag neg6 el ajuste de la pension
de jubilacién por aportes, el reintegro y suspension de los descuentos efectuados por
concepto de seguridad social en salud sobre las mesadas adicionales y guardo
silencio en lo referente al reconocimiento de la prima de medio afno establecida en el
articulo 15 de la Ley 91 de 1989.
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Asi mismo solicita la Nulidad del oficio S-2020-35297 del 26 de febrero de 2020,
mediante el cual el Fomag nego6 la solicitud de descuentos a seguridad social sobre la
totalidad de los factores salariales; la Nulidad del acto Ficto o presunto de caracter
negativo originado por el silencio administrativo proferido por la Secretaria de
educacion de Bogota, en razon a que no emiti6 respuesta frente a la peticion 2020-
PENS-002733/E-2020-30212 del 24 de febrero de 2020 respecto al reconocimiento
y pago de la prima de medio afo regulada por el literal b del articulo 15 de la Ley 91
de 1989.

Por ultimo, impetra se declare la Nulidad del acto ficto o presunto negativo,
originado por el silencio de la Fiduciaria La Previsora S. A., ya que no se pronuncio
frente a la peticion radicada No. 20180323599942 del 03 de diciembre de 2018.

Aunado a lo anterior y como consecuencia de ello, a titulo de restablecimiento del
derecho, solicita:

i) se ordene ala Secretaria de Educacion de Bogota D. C., realice los descuentos sobre
los factores que se solicita su inclusion, y a su vez efectie el aporte de los mismos al
sistema pensional Fomag.

ii) se ordena la revision y ajustes de la pension de jubilaciéon por aportes, incluyendo
todos los factores salariales devengados por la demandante en el ano anterior al
cumplimiento del Estatus Pensional, es decir, desde el 24 de marzo de 2009 al 23 de
marzo de 2010, incluyendo para tal efecto ademas de los ya reconocidos, la prima
especial y la prima de navidad, de acuerdo con lo establecido en la Ley 91 de 1989.
iii) Se reconozca, liquide y page el retroactivo al que haya lugar; se ordene realizar
el reintegro de los valores descontados en exceso para salud en las mesadas
adicionales de cada afio desde que se causo6 la pension y hasta el momento de la
sentencia.

iv) se ordene a las entidades demandadas suspender los descuentos por seguridad
social en salud, realizados sobre la mesada pensional adicional de diciembre de cada
afno; se ordene el reconocimiento y pago de la prima de medio afio establecida en el
articulo 15 de la Ley 91 de 1989.

v) se condene a las entidades demandadas a reconocer y pagar a favor de la
demandante, el valor de los reajustes que se causen por los conceptos anteriores,
desde el momento en que se recoci6 la pension y descontando los valores que ya se
hayan cancelado; se condene a las entidades demandadas a reconocer y pagar la
indexacion sobre las sumas de dinero adeudadas por concepto de la reliquidacion de
la pension de jubilacién por aportes, aplicando lo certificado por el DANE desde el
momento del reconocimiento de la pensién hasta que se haga efectivo el pago,
conforme a lo establecido en los arts. 187 y 192 del CPACA; ix) que se condene en
costas a las entidades demandadas.
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1.1.2. Fundamentos facticos

Senala la apoderada de la demandante que mediante Resolucion No. 4764 del 14 de
octubre de 2010 proferida por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, se reconoci6 y ordeno el pago de la pensién de jubilacién por aportes a
la demandante, efectiva a partir del 24 de marzo de 2010; y al respecto senal6 que,
en el reconocimiento de tal prestacion econdémica, inicamente se incluyo los factores
salariales denominados asignacion basica y prima de vacaciones.

Indic6 que posteriormente, mediante Resolucion 5319 del 12 de junio de 2019,
proferida por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se le ajust6
a la demandante la pension de jubilacion por aportes a partir del 24 de marzo de
2010 y con efectos fiscales a partir del 29 de febrero de 2016, y aclaré que en dicho
reajuste se tuvo en cuenta nuevamente los factores salariales de asignacion bésica y
prima de vacaciones.

De otro lado, expuso que, desde el primer pago de las mesadas de la pensiéon de
jubilacién por aportes, a la demandante le vienen efectuando descuentos sobre las
mesadas adicionales para el sistema de seguridad social en salud.

También refiri6 que mediante derecho de peticion radicado ante el Fomag con No.
E-2020-30212/2020 PENS-002733 del 24 de febrero de 2020, se solicit6 la revision
y reajuste de la pension de jubilaciéon por aportes, debido a que no se habian tenido
en cuenta todos los factores salariales para su liquidacién, asi como el reintegro y
suspension de los descuentos por concepto de seguridad social en salud sobre las
mesadas adicionales, y a su vez el reconocimiento de la prima de medio afio
establecida en el art. 15 de la Ley 91 de 1989.

Sobre ello indic6 que la Entidad demandada, a través de la Resolucién No. 1857 del
09 de marzo de 2020 resolvio la solicitud formulada negando el ajuste de la pension
de jubilacion por aportes, y negando el reintegro y suspension de los descuentos
efectuados por concepto de seguridad social en salud, y no se pronuncié frente al
reconocimiento de la prima de medio afio.

Asimismo, aduj6 que mediante peticion radicada ante la Secretaria de Educacion con
No. E-2020-30225 del 24 de febrero de 2020, se solicito efectuar los descuentos a
seguridad social sobre la totalidad de los factores salariales que devengaba la
demandante, y sobre los cuales no se realizaron descuentos, ademaés que tales valores
sean consignados al FOMAG a efectos de incluir los factores faltantes en la base de
liquidacién.

Frente a tal solicitud, mediante oficio No. S-2020-35297 del 26 de febrero de 2020
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la Secretaria de Educacion negé lo requerido.

Por otra parte, manifestd6 que mediante derecho de peticion radicado ante la
Fiduciaria La Previsora S. A. con No. 20180323599942 del 03 de diciembre de 2018,
la demandante solicité el reintegro y suspension de los dineros descontados en
exceso para salud en las mesadas adicionales; frente a lo cual dicha Entidad no
emiti6 ninguna respuesta, configurandose asi el silencio administrativo negativo.

1.1.3. Normas Violadas y Concepto de Violacion

Como normas violadas la parte actora invoca las siguientes:

Ley 57y 153 de 1887

Ley 33y 62 de 1985

Ley 91 de 1989

Ley 4 de 1992

Ley 60 de 1993

Ley 115 de 1994

Decreto 1073 de 2002

Ley 812 de 2003

Ley 100 de 1993

Arts. 2, 13, 25, 29, 46, 48, 53, 58 y 228 de la Constituciéon Politica

LN NI N N N N O NN

Entorno al concepto de violacion cit6 lo dispuesto en la sentencia de Unificacion del
04 de agosto de 2010 proferida por el Consejo de Estado, en relacion con los factores
salariales que integran el ingreso base de liquidacion de la pension de jubilacion
reconocida conforme a la Ley 33 de 1985, establecié que los mismos no deben
interpretarse de forma taxativa, sino meramente enunciativa; porque se vulnera el
principio de progresividad, igualdad, primacia de la realidad sobre las formalidades.
Al respecto indicé que la tesis adoptada en esa sentencia, parte de la base que el
articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no senala en forma taxativa los factores salariales que
conforman la base de liquidacién pensional, sino que los mismos estan simplemente
enunciados y no impiden la inclusién de otros conceptos devengados por el
trabajador durante el altimo afio de prestacion del servicio, pues u exclusién va en
contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social, la inclusion de
todos los factores devengados por el servidor durante el Gltimo ano de servicios se
sostiene también en la expresion “salario” y “factor salarial”, bajo el entendido que
“constituyen salario todas las sumas que habitual y periédicamente recibe el
empleado como retribucion por sus servicios” con fundamento, ademas en los
principios de favorabilidad en materia laboral y progresividad.

Teniendo en cuenta lo anterior, si el querer del legislador es darle cabal aplicacion a
lo establecido en el articulo 48 de la Constitucion Politica de Colombia, al liquidar
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las pensiones tomando como base los factores sobre los cuales se han efectuado
aportes a la seguridad social, no puede concluirse automaticamente, que los factores
que no han sido objeto de las deducciones de Ley deban ser excluidos del ingreso
base de liquidacion pensional, pues siempre es posible ordenar el descuento que por
dicho concepto haya lugar. En este orden de ideas, la proteccion al erario publico es
un principio que debe armonizarse con los derechos laborales, a los cuales la
Constitucion Politica les da especial importancia, y de esta manera se logra
efectivizar ambos mandatos sin necesidad de restringir excesivamente ninguno de
ellos, toda vez que, como ha quedado expuesto, ambos deben coexistir dentro del
Estado Social de Derecho.

De otro lado, indicé que quien debe realizar el descuento al trabajador o empleado
publico (en este caso particular al docente) por los aportes o cotizaciones al sistema
de seguridad social y el respectivo pago a las entidades encargadas del
reconocimiento de las pensiones de jubilaciéon es el empleador, tal como lo
establecen los articulos 19, 20 y6 23 de la Ley 6 de 1945, articulo 8 de la Ley 91 de
1989 y los articulos 17y 18 de la Ley 100 de 1993.

En el caso que nos ocupa, el descuento para la cotizacion sobre el salario (todos los
factores devengados habitualmente o periédicamente) de la demandante se omitid
por el empleador, lo que no puede afectar el derecho para que se le reconozcan todos
los factores salariales que deveng6 habitualmente como trabajador, en la liquidacion
de la pension de jubilacion que le fue reconocida por la entidad demandada de
conformidad ala Ley 33 de 1985.

Ahora bien, como en el presente caso se trata de una pensién por aportes, es
pertinente sefalar que, en concordancia con las normas referidas, existe desarrollo
jurisprudencial sobre la Ley 71 de 1988, en el sentido de que se debe tener en cuenta
todos los factores salariales sin perjuicio de los descuentos que se deban realizar
sobre los aportes que no se han practicado.

A manera de conclusion refirié que la Corte ha sostenido de manera uniforme que la
omision del empleador en el pago de los aportes al sistema de pensiones no es
oponible al trabajador y a su derecho a obtener el pleno reconocimiento de sus
derechos laborales. Consecuentemente, acorde con lo establecido en los arts. 19, 20
y 23 de la Ley 6 de 1945, la obligacion de pagar los aportes a la seguridad social le
corresponde al empleador y no al empleado publico, por lo que en calidad de
trabajadora no se debe sancionar a la demandante por el no pago oportuno de los
aportes a seguridad social sobre los factores salariales que se le reconozcan.

Después, senal6 que al negarse la liquidacion de la pension de jubilacién por aportes
a la demandante, con desconocimiento de las normas citadas en precedencia, se
violaron los articulos 2, 13, 25, 29, 46, 48, 53, 58 y 228 de la Constitucion Politica; y
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ademas aduce que con el actuar el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, al negar la reliquidacion de la pensiéon de la demandante, con la inclusién
de todos los factores salariales, se viola lo establecido en la adicién efectuada al
articulo 48 de la Constitucion Politica, a través del acto legislativo 01 de 2005.

Por otra parte, indico que en el caso sub examine, se dejo de aplicar lo establecido en
la Ley 91 de 1989 referente al régimen prestacional de los docentes nacionalizados.
De igual manera se aplicé en forma equivocada la Ley 71 de 1988, que contempla los
requisitos y la forma como debe liquidarse la pension de jubilaciéon por aportes, que
goza de un régimen especial y que es méas favorable al pensionado; por el contrario
se aplicaron normas procedimentales diferentes, que dieron lugar a la negacién de
la liquidaci6n de la pension, que son desfavorables en cuanto a la validez probatoria
y la forma de liquidacion, no obstante, que la misma Ley excluye su aplicaciéon a
quienes gozan de un régimen especial de pension, quebrantando el principio
establecido en el art. 228 de la Carta Magna.

Finalmente indic6 que los actos administrativos demandados, adolecen de vicios
legales al haber violado normas de caracter superior, habiéndose incurrido en
errores de derecho en sus distintas modalidades.

1.1.4. Contestacion de la demanda

El apoderado del Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y de la Fiduciaria La Previsora S. A., se opuso a
todas las pretensiones de la parte actora; frente a los hechos inicamente tuvo como
cierto el primer hecho, frente al tercero, quinto y noveno dijo que eran parcialmente
ciertos, frente al séptimo dijo no ser cierto, y frente a los demas adujo atenerse a lo
que se pruebe.

Como argumentos de la defensa sefial6 que si bien el Decreto Ley 2277 de 1979
«antiguo estatuto docente», consagré un régimen especial para los educadores, en
este no se regul6 lo atinente a las pensiones de jubilacién u ordinarias de esos
servidores, de modo que en esa materia es preciso remitirse a la regulacién general
de la Ley 33 de 198s5.

Cit6 lo dispuesto en el art. 15 de la Ley 91 de 1989, y las excepciones al régimen de
transicion aplicables a los afiliados al Fondo nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, y al respecto cit6 el art. 279 de la Ley 100 de 1993.

Y concluy6 que solamente los docentes que se vinculen a partir de la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003 (26 de junio de 2003) tendran los derechos del
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régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003.

Por otra parte, en cuanto a los factores salariales incluidos en el IBL de la pensién de
jubilacion, dijo que si bien es cierto que sobre este tema existi6é una interpretacion
jurisprudencial expuesta por la sentencia del Consejo de Estado del 4 de agosto de
2010, en la que se determiné que el ingreso base de liquidacion estaria conformado
por todo aquello que constituyera salario, es decir aquellas sumas de dinero que
percibiera el trabajador de manera habitual o periédica, como contraprestacion
directa por sus servicios, independientemente de la denominacion que se les dé y que
difieran de los enunciados en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 por la cual se
modifico el articulo 3° de la Ley 33 de 1985; recientemente, a través de la sentencia
de unificaciéon de jurisprudencia del Consejo de Estado del dia veintiocho (28) de
agosto de dos mil dieciocho (2018), Consejero Ponente Dr. CESAR PALOMINO
CORTES, Rad. 52001-23-33-000-2012-00143-01; se reinterpret6 la aplicacién del
régimen pensional contenido en la Ley 33 de 1985 y se unificoé jurisprudencia
respecto a los factores salariales que se deben incluir en el Ingreso Base de
Liquidacion, asi:

1113

...solo los factores sobre los que se haya realizado el aporte o cotizacion pueden
incluirse como elemento salarial en la liquidaciéon de la mesada pensional.

[...]

101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adopté la Seccion Segunda de la
Corporacion, en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, segtn la cual
el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no senalaba en forma taxativa los factores
salariales que conforman la base de liquidacién pensional, sino que los mismos
estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusion de otros conceptos
devengados por el trabajador durante el tltimo ano de prestacion de servicio, va
en contra via del principio de solidaridad en materia de seguridad social. La
inclusion de todos los factores devengados por el servidor durante el ultimo afio de
servicios fue una tesis que adopté la Seccion Sequnda 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 periédicamente recibe el empleado como
retribucién por sus servicios” con fundamento, ademds, en los principios de
favorabilidad en materia laboral y progresividad; sin embargo, para esta Sala,
dicho criterio interpretativo traspasa la voluntad del legislador, el que, por virtud
de su libertad de configuracién enlisto los factores que conforman la base de
liquidacién pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.

102. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera que el tomar en
cuenta solo los factores sobre los que se han efectuado los aportes, no afecta las
finanzas del sistema ni pone en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la
pension del resto de habitantes del territorio colombiano, cuya asegurabilidad debe
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el Estado, en acatamiento de los principios constitucionales de universalidad y
eficiencia.

103. Por el contrario, con esta interpretacion (i) se garantiza que la pensioén de los
beneficiarios de la transicion se liquide conforme a los factores sobre los cuales se
ha cotizado; (ii) se respeta la debida correspondencia que en un sistema de
contribucién bipartita debe existir entre lo aportado y lo que el sistema retorna al
afiliado y (iii) se asegura la viabilidad financiera del sistema.”

(..

Sentar como jurisprudencia del Consejo de Estado frente a la interpretacion del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en sala plena:

1. El Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de
1993 hace parte del régimen de transicién para aquellas personas beneficiarias del
mismo que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo y tasa de reemplazo del
régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985.

1. Para los servidores ptiblicos que se pensionen conforme a las condiciones de la
ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pension es:

« Si faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a la pensién, el ingreso
base de liquidacion sera (i) el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere
falta para ello, o (ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variaciéon del Indice de Precios al
consumidor, segtin certificacién que expida el DANE.

« Si faltare mas de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacién serd el promedio de
los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10)
anos anteriores al reconocimiento de la pensioén, actualizados anualmente con base
en la variacién del indice de precios al consumidor, segiin certificacion que
expedida por el DANE.”

1. Los factores salariales que se deben incluir en el IBL para las pensiones de vejes
de los servidores piublicos beneficiarios de la transicién son unicamente aquellos
sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al sistema de

29

pensiones.

Asi las cosas, en aplicacion del principio de solidaridad y de sostenibilidad del
sistema de seguridad social, la segunda subregla resulta aplicable a los docentes
beneficiarios de la Ley 33 de 1985, por lo que debe entenderse que los factores
salariales que se deben incluir en el IBL de la pension, son inicamente aquellos sobre
los cuales efectivamente se hayan efectuados aportes o cotizaciones al sistema de
seguridad social, lo anterior, teniendo en cuenta que es la interpretaciéon que mas se
ajusta al articulo 48 de la constitucion politica de Colombia.
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De igual manera, vale la pena resaltar que la subregla que fijo la Sala Plena se apoy6
en el Acto Legislativo 01 de 2005, por medio del cual se adicion el articulo 48 de la
Constitucion Politica de Colombia.

Corolario de lo anterior, concluy6 que teniendo en cuenta que la vinculacion de la
demandante se produjo antes de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, la
normativa aplicable sera la fijada en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989; solo debi6
incluir en la resolucién de reconocimiento pensional la asignacion basica, en el
entendido de que es el inico factor sobre el cual efectu6 aportes y que se encuentra
enlistado en el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, requisito previsto en la sentencia de
SUJ-014 -CE-S2 -2019 del 25 de abril de 2019; por lo cual no es procedente la
reliquidacién pensional solicitada, toda vez que no efectudé aportes al sistema de
seguridad social frente a los emolumentos pretendidos, asi como tampoco se
encuentran enlistados en el articulo 1 de la ley 62 de 1985.

Por otra parte, con relacion a la viabilidad de los descuentos efectuados sobre las
mesadas adicionales dijo que los descuentos realizados sobre las mesadas
pensionales adicionales para financiar los servicios de salud de los docentes
pensionados por FOMAG, que se vincularon al sector oficial educativo antes de la
vigencia de la Ley 812 de 2003, han venido siendo aplicados correctamente, pues
hasta la expedicién de dicha norma se estipul6 la exclusion de los descuentos de
salud en las mesadas pensionales adicionales. Por tal motivo, y tal como lo afirmo el
Consejo de Estado, las disposiciones del régimen pensional especial y del sistema
general de seguridad social en pensiones, no se pueden aplicar indiscriminadamente
segun favorezca los intereses del pensionado, atendiendo a la inescindibilidad de la
norma.

A su vez, esta postura se encuentra respaldada en un pronunciamiento proferido
recientemente por el consejo de estado en sede de tutela, al concluir que a pesar de
que la Ley 812 de 2003 regule el monto de las cotizaciones a salud de quienes
devengan pension por cuenta del FOMAG, es necesario remitirse a la Ley 91 de 1989,
en lo que toca con la posibilidad de efectuar dichos descuentos sobre las mesadas,
tanto ordinarias como adicionales.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que la accionante se vinculé como docente antes la
entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, se puede colegir que de acuerdo a la pauta
interpretativa fijada por la Sala de consulta y servicio Civil el Consejo de Estado, los
descuentos efectuados sobre su mesada adicional de diciembre se encuentran
ajustados a derecho.

Luego se refirié a la imposibilidad de percibir catorce mesadas pensionales, y sobre
ello manifesté que con posterioridad a la expedicion del acto legislativo 001 de 2005
se proscribié la posibilidad de obtener mas de trece mesadas pensionales,



Radicado: 11001-33-35-009-2020-00328-00
NS LT Demandante: Lidia Azucena Bernal Bernal

e 3 Demandado: Nacién — Ministerio de Educaciéon — Fondo Nacional de Prestaciones
2 a $ Sociales del Magisterio - FOMAG y Fiduciaria la Previsora S.A.
T 1 3

’M Pég. No. 10

previéndose una salvedad, que en todo caso se encuentra limitada a una causaciéon
temporal, es decir, a que la persona perciba una pensién igual o inferior a tres (3)
salarios minimos legales mensuales vigentes y que la misma se causa antes del 31 de
julio de 2011.

Asi, es claro que el reconocimiento de la mesada 14 solamente opera para aquellos
pensionados que hayan causado su derecho antes de la entrada en vigencia del citado
acto legislativo o en su defecto, a aquellos reconocimientos posteriores, siempre y
cuando el beneficiario de dicha prestacion perciba menos de tres salarios minimos
por mesada pensional.

Al respecto indic6 que por medio de la Resolucion No. 4764 del 14 de octubre de
2010 a la docente, le fue reconocida una pensién vitalicia de jubilacion, por los
servicios prestados al Fomag desde el afio 2010.

De lo anterior, se colige que al docente no le asiste el derecho a percibir
simultaneamente pension de jubilacion y cualquier otra erogacion econémica, como
quiera que tanto la constitucion politica, como el régimen prestacional aplicable a su
caso, exponen textualmente la incompatibilidad de percibir doble erogacién por
parte del tesoro publico; de igual modo, no hay vocacién de prosperidad en lo que
concierne al reconocimiento de la mesada catorce, en atencion a que no se cumplen
los lineamientos para su causacién en los términos del Acto legislativo 001 de 2005.

Y propuso como excepciones:

- Presuncion de legalidad de los actos administrativos atacados de nulidad.
- Caducidad

- Prescripcion

- Inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido

- Genérica

Finalmente solicit6 dar aplicacion a las sentencias de unificacion del 25 de abril de
2019, que teniendo en cuenta su naturaleza unificadora es de caracter obligatorio y
vinculante, en consecuencia, negar las pretensiones de la demanda; negar las
pretensiones de la demanda en cuanto a los descuentos efectuados por concepto de
salud sobre las mesadas adicionales, pues se encuentran ajustados a la normativa
vigente y a la jurisprudencia del Consejo de Estado; y solicit6 se niegue la pretension
relativa al reconocimiento de la prima de mitad de ano contenida en la Ley 91 de
1989, por cuanto se opone a las disposiciones del acto legislativo 001 de 2005.

Como pruebas solicit6 tener en cuenta las portadas por la parte actora.
1.2. Tramite procesal
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La demanda fue radicada el 13 de noviembre de 2020 y repartida a este Despacho
judicial el 17 del mismo mes y afno.

Mediante proveido del 18 de mayo de 2021, se inadmitié el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho de la referencia, a efectos de que la parte
actora acreditara el cumplimiento de lo dispuesto en el inciso 8 del articulo 35 de la
Ley 2080 de 2021.

Uno vez cumplido lo anterior, la demanda se admiti6 mediante auto del 12 de julio
de 2021, mismo que se notificoé personalmente el 23 de julio del mismo afio.

Posteriormente, mediante providencia del 07 de junio de 2022 se tuvo por
contestada la demanda, se advirti6 que las excepciones de formo serian resueltas en
la sentencia, se fijo el litigio, se neg6 el decreto de la prueba solicitada por la parte
demandante, se incorporaron las pruebas aportadas con el libelo inicial, y se corri6
traslado para alegar de conclusion y al Ministerio Pablico, para que, si a bien lo tenia,
emitiera su concepto.

1.2.1. Los Alegatos de conclusion.

En el término concedido por el Despacho, la parte actora present6 su escrito de
alegaciones, la entidad demandada guardo silencio y el Agente del Ministerio Publico
no emitioé concepto alguno.

1.2.2. Alegatos de la parte actora

La apoderada de la parte actora se refirio a las disposiciones del articulo 15 de la Ley
91 de 1989, y al respecto dijo que la demandante fue vinculada con posterioridad al
01 de enero de 1981 por tanto no es acreedora de la pension gracia y en ese sentido
considero que le asiste el derecho a que le sea reconocida esta prima de medio ano
contemplada en la Ley 91 de 1989.

Ademés, dijo que el acto legislativo 01 de 2005 cuando suprimi6 la mesada 14 que se
pagaba en junio y ordeno al respecto que se devengaria solo 13 mesadas, no estaba
haciendo alusién a la prima de medio ano contemplada en la ley 91 de 1989. La
mesada 14 fue creada por el articulo 142 de la ley 100 de 1993, para pensionados cuya
pension no excediera de 15 salarios minimos mensuales. Posteriormente el acto
legislativo 01 de 2015 eliminé la mesada pensional manteniéndola vigente hasta el
2011 para quienes tuvieran una pension de hasta 3 salarios minimos. Quienes se
hayan pensionado luego del 31 de julio de 2011 no tiene derecho a la mesada 14.
Ahora bien, la mesada adicional de diciembre -mesada 13- fue establecida por el
articulo 5° de la Ley 42 de 1976, esta mesada sigue vigente y actualmente es pagada.
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Teniendo en cuenta lo anterior se puede apreciar que si bien es cierto el acto
legislativo ordena que sean pagaderas solo 13 mesadas anuales lo cierto es que
suprimio fue la mesada 14 creada por la Ley 100 de 1993 por tanto nada tiene que
ver con la prima de medio ano que se solicita en la actualidad y de la cual son
acreedores los docentes vinculados con posterioridad al o1 de enero de 1981
ordenada en la Ley 91 de 1989.

1.2.3 Alegatos de conclusion de la entidad demandada

Pese a estar debidamente notificada por estado, la entidad demandada guardé
silencio.

1.2.4 Concepto del Ministerio Pablico

El Agente del Ministerio Pablico no emitié concepto.

II. CONSIDERACIONES

2.1. Problema juridico

De conformidad con la fijacion del litigio planteada en el auto del 07 de junio de
2022, el problema juridico se contrae a determinar i) si la demandante tiene derecho
a que la entidad demandada reajuste la pension de jubilacion en el sentido de incluir
en la liquidacion todos los factores salariales devengados en el dltimo afio de
servicios; ii) si es procedente que se suspendan los descuentos efectuados para salud
sobre las mesadas adicionales y proceda a reintegrar las sumas descontadas hasta la
fecha por el mismo concepto con la respectiva indexacion; y iii) si la demandante
tiene derecho a que se le reconozca y pague la prima de medio afio establecida en el
art. 15 de la Ley 91 de 1989.

2.2. De lo acreditado en el proceso

De las pruebas obrantes en el proceso se destacan:

2.2.1. Resolucion No. 4764 del 14 de octubre de 2010 por medio de la cual la
Secretaria de Educacién de Bogota D. C. — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, reconoci6 a la demandante la pension de jubilacion por aportes.

(Archivo o1 fl. 45-47)

2.2.2. Resolucién No. 5319 del 12 de junio de 2019, por medio de la cual la Secretaria
de Educacién del Distrito — Direccion de Talento Humano, ajust6 la pension de
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jubilaci6on por aportes a la demandante; y constancia de notificacion personal
(Archivo o1 fl. 49-53).

2.2.3. Derecho de peticion radicado ante la Secretaria de Educacién de Bogota de
fecha 24 de febrero de 2020 radicado No. E-2020-30212, por medio del cual la
demandante solicit6 la revision y ajuste de la pension de jubilaciéon por aportes, y el
reconocimiento y pago de la prima de medio afio. (Archivo o1 fl.55-61)

2.2.4. Resolucion 1857 del 09 de marzo de 2020 por medio de la cual la Secretaria
de Educacion del Distrito — Direcciéon de Talento Humano nego6 el ajuste a la pension
de jubilacion por aportes de la demandante. (Archivo o1 fl. 63-67).

2.2.5. Derecho de peticion radicado ante la Secretaria de Educacion de Bogota de
fecha 24 de febrero de 2020 radicado No. E-2020-30225, por medio del cual la
demandante solicito se efectiien los descuentos a seguridad social sobre la totalidad
de los factores salariales. (Archivo o1 fl. 69)

2.2.6. Oficio con radicado No. S-2020-35297 del 26 de febrero de 2020 por medio
del cual la Secretaria de Educacion de Bogota resuelve la solicitud de descuentos a
seguridad social sobre la totalidad de los factores salariales. (Archivo o1 fl.71-72)

2.2.7. Derecho de peticion radicado ante la Fiduciaria La Previsora S. A. de fecha 03
de diciembre de 2018 radicado No. 20180323599942, por medio del cual la
demandante solicité constancia de pagos y descuentos realizados, y reintegro de los
mismos. (Archivo o1 fl. 73)

2.2.8. Extracto de pagos emitido por la Fiduciaria La Previsora S. A. (Archivo o1 fl.
77-80).

2.3 Régimen pensional aplicable a la demandante

La Ley 91 de 1989, mediante la cual se cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, dispuso en el articulo 15 que “Los docentes nacionalizados
que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, para efectos de las
prestaciones econémicas y sociales, mantendran el régimen prestacional que han
venido gozando en cada entidad territorial de conformidad con las normas
vigentes”.

Posteriormente, la Ley 100 de 1993, en su articulo 279, consagro las excepciones
al Sistema Integral de Seguridad Social, asi:

“Articulo 279. Excepciones. El Sistema Integral de Seguridad Social
contenido en la presente ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas
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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 exceptuia 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 responsable de la
expedicion 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 (...)” (Negrilla del Despacho)

Por su parte, la Ley 812 de 2003, en su articulo 81, inciso 2°, dispone que: “Los
docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, seran
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendran los
derechos pensionales del régimen pensional de prima media establecido en las
Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcion
de la edad de pensién de vejez que sera de 57 ainos para hombres y mujeres”.

La anterior norma fue reglamentada en el Decreto 3752 de 2003, que en su
articulo 3° prevé: “la base de liquidacion de las prestaciones sociales que se causen
con posterioridad a la expediciéon de la Ley 812 de 2003, a cuyo pago se encuentre
obligado el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no podra ser
diferente de la base de cotizacion sobre la cual realiza aportes el docente (...)"

Asi las cosas, como la demandante inici6 sus cotizaciones al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio el 25 de octubre de 1991, esto es, antes del
aflo 2003, no le es aplicable la Ley 100 de 1993, y en consecuencia, el régimen
pensional que le cobija es el dispuesto en la Ley 33 de 1985, pues en esta materia, los
docentes no gozan de ninguna especialidad en su tratamiento?, ya que la Ley 812 de
2003 remite a las disposiciones que regian con anterioridad y las Leyes 91 de 1989 y
60 de 1993, no consagraron un régimen especial en pensiones de jubilacion.

Aclarado lo anterior, tenemos que la Ley 33 de 1985, dispuso en su articulo 1°, que
el empleado oficial que sirva, o haya servido, veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) anos, tendra derecho a que
por la respectiva caja de prevision se le pague una pensiéon mensual vitalicia de
jubilacion, equivalente al 75% del salario promedio que sirvi6 de base para los
aportes durante el altimo afio de servicios.

1 Al respecto, ver sentencia del Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subsecciéon “B”, en sentencia del veintitrés (23) de febrero
de 2006, M.P. Dr. Jestis Maria Lemus Bustamante, Radicacién Interna No. 1406-04.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1993/ley_0100_1993.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2003/ley_0797_2003.html#1
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Ahora, la Ley 62 de 1985, “Por la cual se modifica el articulo 3° de la Ley 33 del
29 de enero de 1985”, en su articulo 1°, dispone:

“Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a
cualquier Caja de prevision deben pagar los aportes que prevean las normas
de dicha Caja, ya sea que su remuneracion se impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién de los
aportes proporcionales a la remuneracién del empleado oficial estara
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden
nacional:

Asignacion Baésica,

Gastos de Representacion

Primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacion

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 liquidaran sobre los mismos factores que hayan
servido de base para calcular los aportes”. (Destacado fuera de texto
original).

Sin embargo, si el docente no retine los 20 afios al servicio del sector publico exigidos
por dicha norma, hay otro régimen que permite acumular aportes sufragados en
cualquier tiempo y acumulados en una o varias entidades de prevision social, es el
previsto la Ley 71 de 1988 que cred la que se denomina <<pension por
aportes>> y exige para su reconocimiento 20 anos de servicios tanto al sector
publico como al privado y 55 afios de edad para mujeres o 60 afios de edad para
hombres.

De otro lado, sobre los docentes oficiales, la Seccion Segunda del Consejo de
Estado, en Sentencia de unificacion de 25 de abril de 20192, defini6 las reglas sobre
el Ingreso Base de Liquidacion en la pension ordinaria de jubilacion y vejez de los

2 Sentencia de unificacién - Sentencia SUJ-014 -CE-S2 -2019. Bogota D.C., veinticinco (25) de abril de dos mil diecinueve
(2019). Consejero Ponente: César Palomino Cortés — Expediente No.680012333000201500569-01, N.° Interno 0935-2017.
Demandante: Abadia Reynel Toloza, Demandado: Naciéon - Ministerio de Educaciéon Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio —Fomag -
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docentes oficiales afiliados al FOMAG, precisando en primer término que si bien la
sentencia de unificacién de 28 de agosto de 2018, no constituye precedente frente al
régimen pensional del magisterio, lo cierto es que resulta imperioso tener en cuenta
la segunda subregla alli contenida relativa a los factores que se deben incluir en el
IBL para determinar la mesada pensional a la luz de la Ley 33 de 1985, 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 liquidacion de la mesada
pensional.” (Destacado fuera del texto original)

Por consiguiente, la Corporacion sent6 jurisprudencia frente a los factores que se
deben tener en cuenta para la liquidacion de la pensién ordinaria de jubilacion de
los docentes del servicio publico oficial afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, asi:

“En la liquidaciéon de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes
vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del

mismo régimen de pension ordinaria de jubilacion para los servidores
publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que se
deben tener en cuenta son solo los factores sobre los que se hayan

efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de

la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningiun factor

diferente a los enlistados en el mencionado articulo”. (Destacado

fuera del texto original)

Aunado a lo visto, el maximo Tribunal sefial6 que los efectos de la sentencia de
unificacion, constituye precedente vinculante y obligatorio y se debe acatar en forma
retrospectiva, es decir, en todos los casos pendientes de solucién sea en via judicial
o administrativa, sin que sea posible invocar el principio de igualdad.

En este orden de ideas, es claro que la liquidacién de la pensidon de la actora,
conforme ala Ley 33 de 1985, debia hacerse en cuantia equivalente al 75% del salario
promedio que sirvio de base para los aportes durante el altimo afo de
servicios o del estatus pensional.

En este punto, advierte el Despacho que a la demandante se le liquido su pensiéon de
jubilacion con el 75% de la asignacidon basica mensual y la prima de vacaciones; sin
embargo, pretende en esta oportunidad que se incluyan todos los factores salariales
devengados, emolumentos respecto de los cuales no acredit6 haber realizado aportes
para pension, razon por la que se negaran las pretensiones de la demanda, en este
aspecto. Ahora bien, en gracia de discusion, si la demandante tuviese algin factor
sobre el cual cotizd y que no se hubiese tenido en cuenta, no lo acredit6 en el plenario,
ni tampoco lo solicité en esos términos en las pretensiones de la demanda.
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2.4 Elacto acusado y el silencio administrativo

El silencio administrativo es efecto de la demora de la administraciéon para resolver
las solicitudes, reclamaciones y recursos que ante ella se han formulado; la ley ha
establecido unos precisos términos para que esa ficcion legal opere y la
jurisprudencia distingue dos clases de silencio administrativo, a saber: i) el negativo,
en el que transcurrido el plazo legal, la peticion se entiende desestimada y ii) el
positivo, en el que ante la omision, la reclamacion se considera que ha sido resuelta
favorablemente.

La Ley 1437 de 2011 ha fijado términos distintos, ya sea que se trate de simples
reclamaciones en ejercicio del derecho de peticion en interés individual, o de la
interposicidon de recursos para agotar la via administrativa. En efecto, el articulo 83
del CPACA, senala:

“Silencio negativo. Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la

presentacion de una peticion sin que se haya notificado decisién que la
resuelva, se entenderd que esta es negativa.” (Subrayado del Despacho)

En el presente proceso se encuentra probado que la demandante solicit6 ante la
Secretaria de Educacion de Bogota el 24 de febrero de 2020 la revision y
ajuste de la pension de jubilacion por aportes, y el reconocimiento y pago de la prima
de medio ano prevista en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989; sin embargo, la entidad
a través de resolucion 1857 del 09 de marzo de 2019 resolvié de fondo solo la
pretensiones relacionada con la reliquidacion pensional, pero guard6 silencio en
torno a la prima de medio afio, razén por la cual, respecto de esta ultima al haber
transcurrido mas de tres (3) meses, desde la fecha de presentaciéon de la solicitud,
sin obtener respuesta clara y definitiva, se tiene por configurado el referido acto ficto
o presunto negativo.

Asimismo, con relacion a la peticion presentada el 03 de diciembre de 2018
ante la Fiduciaria La Previsora S. A., mediante la cual la demandante solicitd
constancia de pagos y descuentos realizados; se profiera acto administrativo
ordenando el reintegro de la sumas descontadas por concepto de aportes para salud
sobre las mesadas adicionales; y que se suspenda el descuento para salud sobre estas
mesadas; la Entidad demandada tinicamente se refirié en relacion a las constancias
solicitadas, frente a lo demas guardo silencio, razon por la cual, al haber transcurrido
mas de tres (3) meses, desde la fecha de presentaciéon de la solicitud, sin obtener
respuesta clara y definitiva, se tiene por configurado el referido acto ficto o presunto
negativo.
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2.5 Normativa y jurisprudencia aplicable al reconocimiento de la
prima de medio aio

El literal b del numeral 2° del Articulo 15 de la Ley 91 de 1989 establecié una prima
de medio afio equivalente a una mesada pensional, para los docentes nacionales y
nacionalizados vinculados a partir del 1° de enero de 1981, y los docentes, sin
distincion del tipo de vinculacion, que ingresen a partir del 1° de enero de 1990.

Mientras que, por su parte, la Ley 100 de 19933, en su articulo 142, dispuso el
reconocimiento y pago de la mesada adicional del mes de junio para los pensionados
por jubilacion, invalidez, vejez y sobrevivientes del sector publico oficial, semioficial,
en todos sus ordenes, en el sector privado y del Instituto de Seguros Sociales,
correspondiente a 30 dias de la pension que le corresponda.

Sin embargo, el articulo 279 de la referida Ley 100 excluy6 de su aplicacién a los
afiliados al Fondo de Prestaciones del Magisterio, pese a lo anterior, el Legislador
decidio extender el beneficio de la mesada catorce a los pensionados exceptuados de
la aplicacion de la Ley 100 de 1993, razon por la que a través de la Ley 238 de 1995,
adiciono el articulo 279 de la referida Ley 100, en los siguientes términos:

“ARTICULO 10. Adiciénese al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, con el
siguiente paragrafo:

"Paragrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no
implican negacion de los beneficios y derechos determinados en los
articulos 14y 142 de esta ley para los pensionados de los sectores aqui
contemplados”.

Es decir que, a partir de la expedicion de la Ley 238 de 1995, se extendid el beneficio
consagrado en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993 o mesada catorce, a quienes
estaban excluidos de sus disposiciones, entre otros, a los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sin embargo, la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-461 de 1995, al revisar
la constitucionalidad del inciso 2 del articulo 279 de la Ley 100 de 1993, por medio
del cual se exceptia de su aplicacion a los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, precis6 como problema juridico determinar si
la exclusion de los afiliados al FOMAG de la aplicacion de la Ley 100 de 1993 incluye
la mesada adicional consagrada en el articulo 142 ejusdem y frente a ello concluyo
que:

3 “Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”
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1. El establecimiento de regimenes especiales debe garantizar un nivel de
proteccion igual o superior que justifique el tratamiento diferenciado frente a
aquel que se otorga para la generalidad del sector.

2. La mesada adicional prevista en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993 tiene como
finalidad compensar la pérdida del poder adquisitivo de las pensiones por razén
de la inflacion.

3. Teniendo en cuenta la finalidad de dicha mesada adicional, la misma se equipara
con la prevista para los docentes en el numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de

1989.

4. Entonces, los docentes que son acreedores de pension gracia y los que
fueron vinculados con posterioridad al 1 de enero de 1981 tienen un beneficio
asimilable a la mesada adicional de junio prevista en el articulo 142 de la Ley 100
de 1993 y es la mesada de junio prevista en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
pues existe equivalencia entre ellas.

5. Mientras que, aquellos docentes vinculados antes del 1 de enero de 1981 que no
son acreedores de la pensiéon gracia, no son beneficios de la mesada
adicional de junio prevista en la Ley 91 de 1989, raz6n por la cual para ello resulta
aplicable el articulo 142 de la Ley 100 de 1993.

En consecuencia, para el Despacho es claro que la mesada adicional de junio
prevista en la Ley 91 de 1989, tiene los mismos efectos y es asimilable a
la mesada adicional de junio creada por la Ley 100 de 1993, razon por la
cual no resulta procedente que un docente devengue dos mesadas adicionales en el
mes de junio, pues dependiendo de su fecha de vinculacién y de ser o no beneficiario
de la pensidn gracia, puede acceder a una de ellas.

Sumado a lo anterior, no puede perderse de vista que, el derecho a percibir la mesada
adicional se vio limitado por el Acto Legislativo 01 de 20054, el cual establecio
que, las personas cuyo derecho a la pensién se cause a partir de su entrada en
vigencia no podran devengar mas de 13 mesadas pensionales al afio, excepto para
aquellas personas que perciban una mesada pensional inferior a 3 SMLMV, siempre
y cuando la prestacion se cause antes del 31 de julio de 2011, quienes devengaran 14
mesadas.

Respecto del limite impuesto por la Norma Constitucional a la mesada adicional, el
Consejo de Estados, analiz6 que:

4 Por el cual se adiciona el articulo 48 de la Constitucion Politica
5 Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto emitido el 22 de noviembre de 2007, con ponencia del consejero Enrique José
Arboleda Perdomo, bajo el radicado 11001030600020070008400.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr001.html#48
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1. La norma tuvo por finalidad introducir como principio la indispensable
sostenibilidad del sistema de seguridad social.

2. Aunque, en principio, se propuso para aquellas pensiones reconocidas a
partir de su entrada en vigencia, esta propuesta encontro reparos y concluyo
que la prohibicién debia quedar condicionada a la causacion del derecho
y no al reconocimiento, bajo el entendido que todos los requisitos, incluso
el limite de 3 SMLMYV debia cumplirse con anterioridad al 31 de julio de 2011.

3. <<De manera que, a partir del 25 de julio del 2005, fecha en la cual se publico
el Acto Legislativo No. 01 del 2005°, “las personas que adquieran el
derecho a la pensiéon recibiran un maximo de trece mesadas al
aio, con la excepcion establecida en el paragrafo 6° transitorio,
que, evidentemente, también esta restringida en el tiempo y en
sus destinatarios” (Resaltado fuera de texto).

Ahora bien, multiples han sido los pronunciamientos de juzgados y tribunales
administrativos frente al reconocimiento de la prima de medio afno prevista en el
articulo 15 de la Ley 91 de 1989 aqui reclamada, en los cuales se ha concluido que al
equiparase con la mesada adicional prevista en la Ley 100 de 1993 se encuentra
amparada por el limite impuesto a través del Acto Legislativo 01 de 2005 y, por
tanto, han negado las pretensiones de la demanda; algunos de esos
pronunciamientos han sido objeto de analisis por el Consejo de Estado, a través de
acciones de tutela, el cual ha concluido que dicha interpretaciéon no configura un
defecto factico o sustantivo; por traer un ejemplo, vale la pena citar lo dicho en
sentencia del 24 de marzo de 20227:

<<Por lo demadas, la Sala aclara que el anterior planteamiento juridico
constituye el criterio juridico imperante en esta Subseccion, el cual ha sido
plasmado, entre otras, en la sentencia de 25 de abril de 2019 (C.P. César
Palomino Cortés)3, providencia en la cual se analizé una situacién semejante

a la de la accionante.

En ese orden, se considera que no asiste razon a la seniora Munoz Gonzalez,
toda vez que, las mesadas contenidas en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 y
142 de la Ley 100 de 1993, a pesar de tener como fundamento diferentes
fuentes legales y aun cuando su a@mbito de aplicacién varia ostensiblemente;
por expresa disposicion jurisprudencial, resultan equiparables y, por tanto,

6 Diario Oficial No. 45.980

7 Seccion Segunda, Subseccién B, sentencia proferida dentro de la accién de tutela 11001031500020220121600, con ponencia
del consejero César Palomino Cortés.

8 Radicado: 05001-23-31-000-2011-01551-01 (0319-2014); Demandante: Martha Ruth Henao Arbelaez; Demandado:
CAJANAL EICE y otro.
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su aplicacion esta sometida a los mismos criterios juridicos.

Ast las cosas, la Sala considera que no existe una analogia indebida en
cuanto a la aplicacién de la norma, toda vez que, segiin lo expuesto, a mas
de la autonomia propia del juez, existe un pronunciamiento de
constitucionalidad, que ciertamente constituye un precedente de obligatoria
observancia, para la resolucion de los eventos surgidos con base en
situaciones semejantes a los de la actora.

(..)

Asimismo, la lectura de la providencia censurada no permite a la Sala
concluir que el andalisis juridico contenido resulte contrario a derecho, o bien,
sea caprichoso o arbitrario, contrario a ello, se concluye que la providencia
tuvo como fundamento la norma, cuyo analisis debia hacerse conforme con
lo senalado por la jurisprudencia constitucional, como en efecto se plasmo
en la sentencia atacada>>.

Entonces, bajo este contexto normativo y jurisprudencial, procedera el Despacho a
analizar mas adelante el caso concreto de la demandante frente a este aspecto.

2.6 Normativa y jurisprudencia aplicable en materia de descuentos
para salud sobre las mesadas pensionales.

Como lo habia dispuesto la Ley 42 de 19669, la obligacidon de cotizar un 5% de la
mesada pensional con destino a la Caja Nacional de Prevision Social fue reiterada

de manera mas precisa por el Decreto 3135 de 196810, en su articulo 37, asi:

<<Articulo 37°.- Prestaciones para pensionados. A los pensionados

por invalidez, jubilacion y retiro por vejez se les prestara por la entidad que
les pague la pensién, asistencia médica, farmacéutica, quirurgica y
hospitalaria.

Para este efecto el pensionado cotizard mensualmente un cinco por ciento
(5%) de su pension >>.

Luego, mediante Decreto 1848 de 1969, reglamentario del Decreto 3135 de 1968
citado, se desarroll6 la prestacion asistencial, traducida ésta en servicios médicos y

9 <<Por la cual se provee de nuevos recursos a la Caja Nacional de Prevision Social, se reajustan las pensiones de jubilacion e
invalidez y se dictan otras disposiciones>>

10 <<Por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se regula el régimen
prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales>>.
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otros, indicando que el descuento debia realizarse sobre cada mesada pensional, de

la siguiente manera:

<< Articulo 9o0. Prestacion asistencial.

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

2. Dicha prestacion asistencial se suministrara al pensionado por la
entidad, establecimiento, empresa o sociedad de economia mixta que
pague la correspondiente pension, bien directamente o mediante
contratacion con una entidad de prevision social.

3. Todo pensionado esta obligado a cotizar mensualmente a la entidad

pagadora el cinco por ciento (5%) del valor de su respectiva pension,

para contribuir a la financiacién de la prestacién asistencial a que se

refiere este articulo, suma que se descontara de cada mesada
pensional. >> (Subraya el Juzgado).

El monto de la cotizacién tantas veces sefalada, fue incrementado a partir de la Ley
100 de 1993, a un 12%, el cual con la adicién que le introdujera la Ley 1250 de
200812, se ratifico para los pensionados en el mismo porcentaje sobre la mesada
pensional percibida.

Ahora, conviene precisar lo atinente a las mesadas adicionales; éstas solo fueron
reguladas a partir de la Ley 42 de 197613, cuyo articulo 5°, estipul6 inicialmente, la
pagadera en el mes de diciembre a los pensionados de cualquier orden y la de junio
se crea con el articulo 142 la Ley 100 de 1993, dentro del Sistema de Seguridad
Social.

Respecto a los pensionados por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, se tiene que la Ley 91 de 1989, que lo creo, en su articulo 8°, de igual
manera establecié como fuente de sus ingresos, el 5% de cada mesada pensional
devengada por su beneficiario, incluyendo las adicionales. Sin embargo, el
porcentaje indicado en virtud de lo dispuesto por la Ley 812 de 20034, seria el que
determinaran las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, es decir, un 12%, porcentaje que
finalmente, fue corroborado por la Ley 1250 de 2008, para los pensionados.

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

12 Por la cual se adiciona un inciso al articulo 204 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 10 de la Ley 1122 de 2007y
un paragrafo al articulo 19 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 6 de la Ley 797 de 2003

13 por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores publico, oficial, semioficial y privado y se dictan otras
disposiciones

14 Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario>>



Radicado: 11001-33-35-009-2020-00328-00
NS LT Demandante: Lidia Azucena Bernal Bernal

e 3 Demandado: Nacién — Ministerio de Educaciéon — Fondo Nacional de Prestaciones
2 a $ Sociales del Magisterio - FOMAG y Fiduciaria la Previsora S.A.
T 1 3

’M P4g. No. 23

A pesar de lo anterior, a través de la Ley 43 de 198415, mediante su articulo 5°, habia
establecido la imposibilidad de disponer el descuento sobre la mesada adicional de
diciembre, para sufragar el costo de la prestacién asistencial atras precisada. Esta
prohibiciéon fue reiterada por el Decreto Reglamentario 1073 de 2002, cuerpo
normativo que desarroll6 algunos aspectos relacionados con los descuentos
permitidos a las mesadas pensionales en el régimen de prima media.

Frente a la mesada adicional de junio la Seccion Segunda del Consejo de Estado se
pronuncié mediante sentencia de fecha 03 de febrero de 2005, donde lo declar6
nulo, al vislumbrar que el Gobierno se habia excedido en su potestad reglamentaria,
en tanto que no habia norma legal que lo impidiera, a diferencia de la pagadera en
el mes de diciembre?.

La misma Corporacion en su Sala de Consulta y Servicio Civil'7, habia considerado
improcedentes los descuentos aludidos:

<<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 al pago de la cotizacion de los pensionados al sistema general de
seguridad social en salud, por cuanto, de una parte, existe norma expresa que
ast lo dispone para la correspondiente al mes de diciembre y en relaciéon con
la del mes de junio la norma senala 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 anterior, los descuentos en salud Unicamente operan para las mesadas
ordinarias y no para las mesadas adicionales, por la nulidad de la norma que lo
permitia en la mesada de junio, y por norma que prohibe hacerlo para la mesada de
diciembre.

Bajo los argumentos expuestos, esta Sede Judicial venia accediendo a las pretensiones
en las demandas en las que se reclamaba la suspension y reintegro de los descuentos
para salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre; sin embargo,
comoquiera que, la posicion no fue unénime en la jurisdiccion, el Consejo de
Estado emitio sentencia de unificacion el pasado 3 de junio de 20218 y
establecio la siguiente:

15 por la cual se clasifican las organizaciones de pensionados por servicios prestados en el sector privado y en todos los 6rdenes
del poder ptblico y se dictan otras disposiciones>>

16 Sentencia Consejo de Estado de 3 de febrero de 2005. C. P. Ana Margarita Olaya Forero, proferida dentro del proceso No.
110010325000200200163.

17 Concepto 1064 de 16 de diciembre de 1997. C.P. Augusto Trejos Jaramillo.

18 Seccion segunda, proferida dentro del proceso con radicado No. 66001333300020150030901, con ponencia del consejero
William Hernandez Gémez.
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<<2. REGLA DE UNIFICACION

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

Ademas, precisé dicha Corporacion que, la regla jurisprudencial fijada aplica para
todos los casos pendientes de solucion, tanto en via administrativa,
como judicial, salvo aquellos en los cuales haya operado la cosa juzgada.

2.7 Caso concreto

En este punto, advierte el Despacho que a la demandante se le liquido su pension de
jubilacion con el 75% de la asignacion basica mensual y la prima de vacaciones; sin
embargo, pretende en esta oportunidad que se incluyan todos los factores salariales
devengados, emolumentos respecto de los cuales no acredit6 haber realizado aportes
para pensién, razén por la que se reitera que sobre este aspecto se negaran las
pretensiones de la demanda; aunado a ello, si la demandante tuviese algin factor
sobre el cual cotiz6 y que no se hubiese tenido en cuenta, no lo acredit6 en el plenario,
ni tampoco lo solicit6 en esos términos en las pretensiones del libelo inicial.

De otro lado, estd demostrado en el proceso que la demandante inici6 sus
cotizaciones al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el 25 de
octubre de 1991, es decir, con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003 - 26 de junio de 2003; ademas que mediante resoluciéon No. 4764 del 14 de
octubre de 2010 se le reconocié y ordenoé el pago de la pension de jubilacion por
aportes, con efectos a partir del 24 de marzo de 2010.

Por su fecha de vinculacion, en principio, la demandante podria ser beneficiarios de
la prima de medio afio prevista en el literal b del numeral 2° del articulo 15 de la Ley
91 de 1989, que la consagro6 para aquellos docentes que, sin distincion del tipo de
vinculacion, ingresaron a partir del 1° de enero de 1990.
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Sin embargo, como quiera que consolido6 el estatus pensional después de la entrada
en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, se debe analizar si se encuentra cobijada
por las excepciones que alli se consagran para devengar 14 mesadas.

1. Que la prestacion se haya causado antes del 31 de julio de 2011:

Se cumple, toda vez que, como se dijo lineas atras, consolid6 su estatus pensional el
24 de marzo de 2010 y le fue reconocida la prestacion mediante la Resolucion 4764
del 14 de octubre de 2010.

2. Que la mesada pensional sea inferior a 3 salarios minimos legales
mensuales vigentes

Al respecto cabe precisar que inicialmente la pension de jubilaciéon por aportes fue
reconocida a la demandante por un valor de $1.581. 141.00; sin embargo, mediante
la Resoluciéon No. 5319 del 12 de junio de 2019 se ajust6 el valor de dicha prestacion
a $ 1.588. 140.00.

Asi las cosas, se tiene que la demandante no cumple con este requisito, pues para el
afio 2010, los 3 SMLV equivalen a la suma de $1.545.000, mientras que la mesada
pensional de la demandante fue calculada en $1.588. 140.00.

Entonces como quiera que la demandante no cumple con las condiciones para ser
exceptuada del limite impuesto por el Acto Legislativo 01 de 2005, no resulta
procedente acceder al reconocimiento y pago de la prima de medio afo, sin
embargo, se debe precisar que la sentencia de unificaciéon proferida por el Consejo
de Estado bajo el radicado SUJ-014-CE-S2-2019 del 25 de abril de 2019, establecio
reglas de unificacion para determinar el ingreso base de liquidacion de las pensiones
de jubilacién de los docentes vinculados antes y después de la Ley 812 de 2003, pero
no unifico criterios frente al reconocimiento de la prima de medio afio o mesada
adicional aqui reclamada.

Por otro lado, esta acreditado que la demandante devenga pension de jubilacion por
aportes por parte de la Secretaria de Educacion de Bogota D. C. — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio; que percibe mesada adicional en el mes de
diciembre y para dicha mensualidad el descuento para salud correspondia al doble
de lo que se le descuenta sobre las mesadas ordinarias.

Sin embargo, comoquiera que el Consejo de Estado unifico la jurisprudencia en
torno al tema, se impone para esta Sede Judicial el deber de negar las
pretensiones de la demanda, toda vez que con la nueva interpretacion resultan
improcedentes los reclamados descuentos; asi mismo, se precisa que, conforme a lo
senalado en la misma sentencia, dicha interpretaciéon resulta aplicable al caso
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concreto por tratarse de una controversia que se encuentra pendiente de resolucion
en sede judicial.

2.8 Condena en costas y agencias en derecho

Finalmente, y comoquiera que, de conformidad con el articulo 188 del CPACAY, en
la sentencia se dispondra sobre la condena en costas, pasa el Despacho a
pronunciarse.

Para ello se advierte que, si bien, en el presente asunto la parte vencida es el extremo
activo, lo cierto es que, de conformidad con el inciso 2° del articulo 367 del CGP19y
el numeral 8° del articulo 36520 del mismo estatuto, estas deber ser tasadas y
liquidadas de acuerdo con criterios verificables y solo habra lugar a ellas cuando
aparezcan causadas y en la medida de su comprobacidn, y en el presente
asunto, no se demostro su causacion, por lo que, no se condenara en costas a la parte
vencida.

Asi lo ha entendido el Consejo de Estado, por ejemplo, en la sentencia proferida el 17
de noviembre de 202221, en la cual no condend en costas, por las siguientes razones:

<<No procede la condena en costas, pues conforme con el articulo 188 del CPACA,
en los procesos ante esta jurisdiccion, la condena en costas, que segtn el articulo 361
del C.G.P. incluye las agencias en derecho, se rige por las reglas previstas el articulo
365 del Codigo General del Proceso, y una de estas reglas es la del numeral 8, segiin
la cual “solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron
y en la medida de su comprobacion”, requisito que no se cumple en este asunto>>.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito
Judicial de Bogota, administrando Justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA
PRIMERO: DECLARAR configurado el acto ficto negativo originado por el

silencio de la administracion frente a la peticion presentada el 24 de febrero de 2020
ante la Secretaria de Educacion de Bogota con radicado No. E-2020-30212, en

19 <<Articulo 361. Composicion Las costas estan integradas por la totalidad de las expensas y gastos sufragados durante el
curso del proceso y por las agencias en derecho.

Las costas seran tasadas y liquidadas con criterios objetivos y verificables en el expediente, de conformidad con lo sefialado
en los articulos siguientes>>.

20 Articulo 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la
condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

(...) 8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion>>.

21 Sentencia proferida porla Secciéon Cuarta, con ponencia del consejero Milton Chaves Garcia, dentro del proceso con radicado
No. 73001233300020190037301.
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relacion con el reconocimiento y pago de la prima de medio afio; asi como también
el acto ficto negativo frente a la peticion presentada el 03 de diciembre de 2018 ante
la Fiduciaria La Previsora S. A. con radicado No. 20180323599942, de conformidad
a las consideraciones expuestas.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas en
la parte considerativa de este proveido.

TERCERO: SIN CONDENA en costas y agencias en derecho, por lo expuesto en
la parte motiva.

CUARTO: REMITIR copia de esta providencia, en los términos del articulo 205
del CPACA, modificado por el articulo 52 de la Ley 2080 de 2021, a los siguientes
correos electronicos: notjudicial @fiduprevisora.com.co;

procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co;

t jocampo@fiduprevisora.com.co; notificacionesjudiciales@mineducacion.gov.co;

notificajuridicased @educacionbogota.edu.co;

colombiapensionesi@gmail.com; abogado23.colpen @gmail.com;

colombiapensionesi@hotmail.com;

QUINTO: Ejecutoriada la presente providencia, ARCHIVAR el expediente,
previas las constancias de rigor.

SEXTO: Esta providencia DEBE incorporarse al expediente digitalizado,

organizado en OneDrive, ordenando alimentar simultineamente el sistema de
informacion Justicia XXI y el de la Rama Judicial Web.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARIA CECILIA PIZARRO TOLEDO
Juez

o
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Juez
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