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JUZGADO DIECISEIS (16) ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.

Seccion Segunda
Carrera 57 N° 43-91, Edificio Aidée Anzola Linares CAN piso 4°
— Sede de los despachos judiciales,

Correo: admin16bt@cendoj.ramajudicial.gov.co

Bogota D.C., catorce (14) de agosto de 2020

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Asunto: Sentencia de primera instancia
Radicacion: N° 11001-33-35-016-2018-00406-00
Demandante: OLGA FANNY CASTRO ALTURO
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FOND(
Demandado: NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DE
MAGISTERIO Y FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.

1. ASUNTO A DECIDIR

Cumplidas las etapas del proceso y los presupuestos procesales del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho laboral sin que se adviertan causales de
nulidad, el Juzgado, en primera instancia, dicta la sentencia anticipada que en derecho
corresponda, de acuerdo con los articulos 179 y 187 de la Ley 1437 de 2011 en
concordancia con el inciso primero del articulo 13 del Decreto 806 de fecha 4 de junio

de 2020'y conforme la siguiente motivacion.

2. ANTECEDENTES

2.1. Pretensiones2: La senora OLGA FANNY CASTRO ALTURO por conducto
de apoderada judicial y en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho promovido contra la Nacién — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio y la Fiduciaria la Previsora S.A., present6

demanda dentro de la cual solicita la nulidad parcial de la Resolucién N° 8762 del 30

1 Articulo 13. Sentencia anticipada en lo contencioso administrativo. El juzgador debera dictar sentencia anticipada: 1. Antes
de la audiencia inicial, cuando se trate de asuntos de puro derecho o no fuere necesario practicar pruebas. caso en el cual
correra traslado para alegar por escrito, en la forma prevista en el inciso final del articulo 181 de la Ley 1437 de 2011 y la
sentencia se proferira por escrito.

2 Fls. 19-20.
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de agosto de 2018 por medio de la cual se ajust6 su pension de Jubilacion sin la
inclusion de todos los factores salariales devengados durante el afo anterior al

cumplimiento del status pensional.

Asimismo, solicita la demandante que se tenga configurado el silencio administrativo
y se declare la nulidad del acto ficto presunto negativo en razon a que la Fiduciaria La
Previsora S.A. no respondi6 la solicitud radicada el 7 de febrero de 2018, sobre el
reintegro y suspension de los dineros descontados por salud, sobre las mesadas

adicionales de junio y diciembre de cada afo.

Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho se debe
establecer si debe incluirse como base de liquidacion de la prestacion referida la
totalidad de los factores devengados por la demandante en el afio anterior al

cumplimiento del status de pensionada.

De la misma manera se debe erigir, si hay lugar a la devolucién de los valores
descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de cada afio desde que se
causo la prestacion reconocida a la demandante y si se debe ordenar la suspensiéon de
tales descuentos. Adicionalmente, si hay lugar a que la entidad deba reconocer y pagar
las diferencias de las mesadas generadas a partir del nuevo valor de las mismas, asi
como los intereses de mora sobre las sumas adeudadas y el valor de la indexacion

correspondiente.

2.2. Hechos:

2.2.1.- Afirma la sefiora Olga Fanny Castro Alturo que naci6 el 26 de octubre de 1951y
que fue docente vinculada al servicio ptiblico de educacion desde el 21 de julio de 1983

y hasta el 25 de enero de 2017.

2.2.2.- Que, por haber cumplido los requisitos para acceder a la pensién de Jubilacion,
a través de la Resolucion 921 de 23 de marzo de 2011 se le reconoci6 y orden6 pagar

pension vitalicia de Jubilacion.

2.2.3.- Mediante Resolucion No. 6541 del 05 de septiembre de 2017 se reliquido el
monto de la pension reconocida con ocasion del retiro definitivo del servicio
incluyendo los factores salariales de Sueldo, Bonificacion Decreto y Prima de

Vacaciones, sin incluirse la Prima de Navidad, Prima Especial y Prima de Servicios.

2.2.4.- Indicdé que desde el primer pago de su mesada pensional se le han venido
realizando descuentos para Salud sobre mesadas adicionales sin que, a su juicio existan

normas que asi lo ordenen.
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2.2.5.- Que present6 solicitud de reliquidacion de su pension, asi como suspension y
reintegro de los descuentos en exceso para salud sobre las mesadas adicionales
mediante peticiones el 7 de febrero de 2018 y 24 de abril de 2018, a efecto de que se le
incluyeran todos los factores salariales devengados en el afio anterior al retiro del
servicio y se reintegren los descuentos referidos. La entidad demandada a través de la
Resolucion N° 8762 del 30 de agosto de 2018 reliquido la prestacion reconocida, sin
embargo, no incluyo6 la totalidad de los factores salariales devengados en el afio anterior
al retiro definitivo del servicio. La Fiduciaria la Previsora S.A. no dio respuesta a la

peticion presentada.

2.3. Normas violadas y concepto de violacion: Aduce la demandante que han
sido vulnerados los articulos 2, 13, 25, 29, 46, 48, 53, 58 y 228 de la Constitucién y las
leyes 57y 153 de 1887, 33 y 62 de 1985, 91 de 1989, 42 de 1992, 812 de 2003, 100 de
1993 y el Decreto 1073 de 2002.

En su concepto de violacion, estima que la negativa de la entidad a la aplicacion de
las normas de orden legal que considera infringidas es constitutiva de la violacion a los

articulos de la constitucién mencionados.

Frente a la vulneracion de las normas de rango legal, aduce que es producto de la
decision de la entidad de liquidar las prestaciones sin tener en cuenta los factores,
porcentajes y criterios establecidos en la misma, los cuales considera que se encuentran

en la Ley 33 de 1985 y demas leyes concordantes.

Expreso, que con ocasion del descuento para salud en las mesadas adicionales han sido
vulnerados el Decreto 1073 de 2002, el articulo 50 de la ley 100 de 1993 y la ley 812 de
2003. Para sustentar su dicho, las demandantes argumentan que el descuento
realizado sobre las mesadas adicionales es contrario a lo normado por el Decreto 1073
de 2002 ya que el paragrafo de su articulo primero sefiala lo contrario, a lo establecido

en el articulo 50 de la ley 100 de 1993 y la ley 812 de 2003.

Esta interpretacion es apoyada por las demandantes con fundamento en conceptos del
entonces Ministerio de la Proteccion Social y de la Superintendencia de Salud, los

cuales transcribe in extenso.

2.4. Actuacion procesal: La demanda se presento el 28 de septiembre de 2018 tal
como se puede constatar en el expediente y a través de providencia de 1° de marzo de
2019, se admiti6 la demanda de la referencia por encontrar colmados los requisitos
para su procedencia; asimismo, el 16 de septiembre de 2019, fue notificada mediante
correo electronico la parte demandada, el Ministerio Publico y a la Agencia Nacional

de Defensa Juridica del Estado.
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Cumplido lo anterior, a través de auto de fecha 3 de julio de 20203, el Juzgado
atendiendo a lo dispuesto en la parte final del articulo 181 del CPACA en concordancia
con el inciso primero del articulo 13 del Decreto 806 de fecha 4 de junio de 20204,
corri6 traslado a las partes para alegar por el término de 10 dias, a efectos de dictar

sentencia anticipada.

2.5. LA SINOPSIS DE LA RESPUESTA.

Oposiciéon ala demandada por la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL y FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.

Las entidades demandadas contestaron la demanda mediante memoriales visibles a
folios 47-54 y 59-70 del expediente, donde se opone a las pretensiones porque la
reliquidacion de la pensién ya fue unificada por el Consejo de Estado mediante
sentencia dictada en el proceso 68001233300020150056901 del afio 2019, en el que
establecié que los factores salariales a incluir en la liquidacién de la pensiéon son
aquellos establecidos en el articulo 1° de la Ley 62 de 198 para aquellos docentes
vinculados antes la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003 y que por tanto es es
aplicable las disposiciones de la Ley 33 de 1985. De otra parte, en cuento a los
descuentos en salud, sostiene el Ministerio de Educacion que no es el llamado a
responder por tales erogaciones y sostiene que lo es la Secretaria de Educacion del
distrito donde preste sus servicios el docente y quien realiza los citados descuentos es

la entidad administradora del Fondo, esto es, la Fiduciaria La Previsora S.A.

Por lo anterior, solicita se declare probada la excepcion de falta de legitimidad por
pasiva, se nieguen el reintegro de los descuentos efectuados en salud, toda vez que no

existe responsabilidad a cargo del Ministerio de Educacion.

Por su parte la FIDUPREVISORA S.A.,, solicita que no prosperen las stplicas de la
demanda pues no es posible acceder a la peticion de suspension de descuentos en
relacion con las mesadas adicionales de junio y diciembre, dado que conforme al
principio de solidaridad quienes tienen mayor capacidad contributiva deben aportar
para los que carecen de ella y por lo tanto los descuentos en salud de las mesadas
adicionales son un deber constitucional y legal que garantizan la prestacion del servicio

publico de salud y la sostenibilidad financiera del sistema de seguridad social

2.6. Alegatos de conclusion.

3 Notificado mediante estado del 6 de julio de 2020.

4 Articulo 13. Sentencia anticipada en lo contencioso administrativo. El juzgador deber4 dictar sentencia anticipada: 1. Antes
de la audiencia inicial, cuando se trate de asuntos de puro derecho o no fuere necesario practicar pruebas. caso en el cual
correrd traslado para alegar por escrito, en la forma prevista en el inciso final del articulo 181 de la Ley 1437 de 2011 y la
sentencia se proferira por escrito.
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2.6.1. La parte demandante: Present6 sus alegatos de conclusion por escrito,
mediante memorial remitido al correo electréonico de este Despacho. Ratifica los
argumentos y pretensiones expuestos en la demanda y solicita al Despacho que acceda
a lo solicitado en la misma. Hace un resumen de los principales argumentos de la
sentencia de unificacion del 10 de agosto de 2010 de la Seccidén Segunda del Consejo
de Estado en relacion con los factores salariales que integran el ingreso base de
liquidacion de la pension jubilaciéon reconocida conforme a Ley 33 de 1985, establecid
que los mismos no deben interpretarse de forma taxativa, sino meramente enunciativa;
porque se vulnera el principio de progresividad, de igualdad, de primacia de la realidad

sobre las formalidades.

También indico que, en Sentencia de Unificaciéon del 28 de agosto de 2018, el Consejo
de Estado se pronuncié sobre la reliquidacién de una pension jubilacion de una
empleada del orden nacional, reconocida conforme a la Ley 33 de 1985, sentando
jurisprudencia sobre la interpretacion del ingreso base de liquidacion en el régimen de

transicion pensional, y fij6 las sub reglas aplicables en ese asunto.

Finalmente, sostiene que la sentencia de Unificacion SUJ-014-CE-S2-2019 de 25 de
abril de 2019 del Consejo de Estado determino la aplicacion de la Ley 33 de 1985 para
laliquidacion de pensiones reconocidas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, a los docentes vinculados al Magisterio oficial colombiano antes de la
entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, estableciendo la inclusion de todos los
factores salariales que percibid el docente durante su dltimo afio de servicios o al
cumplimiento del status pensional.

En sintesis, manifiesta que el articulo 40 del Decreto Ley 2106 de 2019 fue el que
habilit6 el acceso efectivo del derecho a la pension de jubilacion con la inclusion de la
totalidad de los factores salariales, estableciendo tramites que agilizan el pago de
aquellos aportes sobre los cuales no se hayan realizado, garantizando la efectividad de
los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad, y
en este sentido el estado cumple con uno de sus fines que no es otro que garantizar la
proteccion social a las personas de la tercera edad; anadiendo que sobre la mesada

pensional no se deben efectuar descuentos alguno por concepto de salud.

Sobre los descuentos en salud, indico6 que desde el afio 2003 el régimen de cotizacion
en salud a cargo del sector docente pensionado es el mismo que se aplica para los
destinatarios de la Ley 100 de 1993 regidos por el régimen contributivo y asi mismo
por mandato expreso de la Ley 812 de 2003, razén por la cual no es dable otorgar un
tratamiento diferente a los docentes oficiales pensionados pues ese sector tiene
derecho a la prestacion de un servicio de salud especial segin lo previsto en la Ley 91
de 1989, pero también lo es que el legislador con relacion a los aportes pertinentes no

previo normativa distinta a lo comun.
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Asi las cosas, estima que para las cotizaciones al sistema de seguridad social en salud
con laley 812 de 2003, debe hacerse una remision a las leyes 100 de 1993y 797 de 2003
y estas y sus decretos reglamentarios no contemplaron los descuentos que realiza la
entidad, argumento que fue de igual forma ratificado por el Decreto 1833 de 2016 en el

articulo 2.2.8.5.1. que establece esa prohibicion.

2.6.2. La parte demandada — Nacion - Ministerio de Educaciéon Nacional:
Present6 sus alegatos de conclusion por escrito, mediante memorial remitido al correo
electronico de este Despacho. Reiteré los argumentos de defensa esbozados en la
contestacion de la demanda, donde se opone a las pretensiones porque la reliquidacion
de la pension ya fue unificada por el Consejo de Estado mediante sentencia dictada en
el proceso 68001233300020150056901 del afio 2019, en e el que establecié que los
factores salariales a incluir en la liquidacion de la pension son aquellos establecidos en
el articulo 1° de la Ley 62 de 198 para aquellos docentes vinculados antes la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003 y que por tanto son aplicables las disposiciones de la
Ley 33 de 1985. De otra parte, en cuento a los descuentos en salud, sostiene el
Ministerio de Educacion que no es el llamado a responder por tales erogaciones y
sostiene que lo es la Secretaria de Educacion del distrito donde preste sus servicios el
docente y quien realiza los citados descuentos es la entidad administradora del Fondo,
esto es, la Fiduciaria La Previsora S.A., en consecuencia, solicita que sean denegadas

las pretensiones de la demanda.

2.6.3. La parte demandada -Fiduciaria la Previsora S.A.: No present6 alegatos

de conclusion.

2.6.4. Concepto del Ministerio Publico: La delegada del Ministerio Publico ante

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

3. CUESTION PREVIA.

De conformidad con lo indicado en el auto del 3 de julio de 20205, de manera previa el
Juzgado se pronuncia sobre las excepciones propuestas por las entidades demandadas,

de la siguiente manera:

La apoderada de la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y de la Fiduciaria la Previsora S.A., propuso las

siguientes excepciones (fls. 52 dorso-54 y 67-69):

i) Excepciones propuestas por la Nacion — Ministerio de Educacion

Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio:

5 Mediante el cual se corrid traslado a las partes y al ministerio Ptblico para rendir los alegatos de conclusion y el concepto del
caso, respectivamente.
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e Legalidad de los actos atacados de nulidad.

e Precedente judicial y su fuerza vinculante.

e Inaplicabilidad de intereses de mora.

e Cobro de lo no debido.

e Prescripcion de mesadas.

¢ Compensacion.

e Sostenibilidad financiera.

e Buena fe.

e La condena en costas no es objetiva, se debe desvirtuar la buena fe de la
entidad.

e Inexistencia de la obligacion.

ii) Excepciones propuestas por la Fiduciaria la Previsora S.A.:

e Falta de legitimacion en la causa por pasiva de la Fiduciaria la Previsora
S.A.

e Legalidad de los actos administrativos atacados de nulidad.

e Precedente judicial y su fuerza vinculante.

e Inaplicabilidad de intereses de mora.

e Cobro de lo debido.

e Buena fe.

e Inexistencia de la obligacion.

RESOLUCION DE LAS EXCEPCIONES PREVIAS:

e Falta de legitimacion en la causa por pasiva de la Fiduciaria la
Previsora S.A., la sustenta la entidad en el hecho que es una entidad de
economia mixta que administra los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y este a su vez es una cuenta especial de
la Nacion sin personeria juridica consistente en un patrimonio auténomo
cuyos recursos tienen el propoésito de pagar las prestaciones que las entidades
reconozcan a su planta de personal docente, en tanto que la Previsora es una
simple administradora de recursos que no esta llamada a ser legitimada en la
causa por pasiva en el presente evento, ademas porque no esta avalada para

expedir actos administrativos

Teniendo en cuenta lo anterior, el Despacho la declara no probada, por las

siguientes razones:
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Acota esta judicatura que en la fundamentacion de la excepcion, la parte pasiva hace
alusion a que el caso bajo examen versa sobre la reliquidaciéon de la pension de
jubilacién con la inclusion de los factores salariales devengados durante el tltimo
afo de servicios y el reintegro de los descuentos en salud realizados sobre las
mesadas pensionales adicionales de junio y diciembre; ademéas hace alusion a que
es el ente territorial el responsable de la expedicion del acto administrativo; sin
embargo, es de anotar que el asunto bajo examen, recae, entre otros, sobre los
descuentos en salud efectuados a las mesadas pensionales de los docentes por parte

de la Fiduciaria la Previsora S.A.

Ahora bien, respecto de las obligaciones de la Fiduprevisora S.A., algunas
providencias judiciales afirman que en estas controversias judiciales la
FIDUPREVISORA S.A. solo actiia como administradora de los recursos del FOMAG
y que por ello este Fondo es el llamado a responder. A su turno, el Consejo de Estado®
ha sostenido lo contrario, asi: “En los litigios originados en actos administrativos
de reconocimiento de prestaciones sociales del Magisterio, que profiera el
Representante del Ministerio de Educacion Nacional ante la entidad territorial a
la que se encuentra vinculado el docente, la representacion judicial le corresponde
al Ministerio de Educacion Nacional, y a la Fiduciaria La Previsora S.A. le incumbe
ejercer la representacion extrajudicial y judicial en los asuntos concernientes al
cumplimiento de sus deberes indelegables, tanto los estipulados en el acto
constitutivo del fideicomiso como los previstos en el articulo 1234 y demas

disposiciones legales pertinentes de la ley mercantil.”

En el presente asunto no nos hallamos frente a unos actos de reconocimiento de la

prestacion, sino en presencia de unos descuentos hechos por la Fiduciaria sobre la
pensién ya reconocida a las aqui demandantes, al margen de la intervencion del
Ministerio de Educacién Nacional - FOMAG.

De acuerdo con lo anterior, es claro que, la Fiduciaria La Previsora S.A., interviene
de manera directa en los descuentos para salud efectuados a los pensionados del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FOMAG, y debe
comparecer a los procesos judiciales, porque no actia como un simple
administrador de los recursos de ese Fondo, sino que actda en el marco de un
contrato de fideicomiso o fiducia, que no se debe confundir con el contrato de
mandato simple, respecto de los cuales la ley establece un régimen juridico distinto,

que las partes, terceros o autoridades judiciales no pueden, ni deben alterar.

6 Concepto del 23 de mayo de 2002, del Consejo de Estado - Sala de Consulta y Servicio Civil, C.P. César Hoyos
Salazar, Radicacion Ntimero: 1423.
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Si bien los recursos que administra la Fiduciaria La Previsora S.A., pertenecen al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FOMAG, en virtud del
contrato de Fiducia que existe con el Ministerio de Educacién Nacional, La Previsora
S.A., en calidad de fiduciario lleva la personeria de ese patrimonio en actuaciones
administrativas o judiciales y es su obligacion defender y proteger los bienes que
conforman el Fideicomiso, contra terceros y ejercer las acciones que correspondan,
conforme lo regula el numeral 4°, articulo 1234 del Codigo de Comercio. En esos

términos se determind en el articulo 2.5.5.1 del Decreto 2555 de 20107.

De acuerdo con lo anterior, al pertenecer la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A,,
al sector descentralizado por servicios de la administraciéon publica nacional,8 no
puede desconocerse que esta facultada para dictar actos administrativos, lo que
adquiere mayor razon por la condicion de empleados ptblicos del personal docente
afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio al que la Fiduciaria La
Previsora S.A. le efecttia los descuentos demandados y porque la responsabilidad de
descontar tales aportes para el sistema de seguridad social en salud es un deber
legal9, en torno a una funcion publica, en consecuencia, se declara no probada la

excepcion propuesta.

RESOLUCION DE LAS EXCEPCIONES PROPUESTAS DE MANERA
CONJUNTA.

7 “Los patrimonios autbnomos conformados en desarrollo del contrato de fiducia mercantil, aun cuando no son
personas juridicas, se constituyen en receptores de los derechos y obligaciones legales y convencionalmente
derivados de los actos y contratos celebrados y ejecutados por el fiduciario en cumplimiento del contrato de
fiducia. El fiduciario, como vocero y administrador del patrimonio auténomo, celebrara y ejecutara
diligentemente todos los actos juridicos necesarios para lograr la finalidad del fideicomiso, comprometiendo al
patrimonio auténomo dentro de los términos sefialados en el acto constitutivo de la fiducia. Para este efecto, el
fiduciario deber4 expresar que acttia en calidad de vocero y administrador del respectivo patrimonio auténomo.
En desarrollo de la obligacion legal indelegable establecida en el numeral 4 del articulo 1234 del Cédigo de
Comercio, el Fiduciario llevara ademas la personeria del patrimonio autbnomo en todas las actuaciones procesales
de caricter administrativo o jurisdiccional que deban realizarse para proteger y defender los bienes que lo
conforman contra actos de terceros, del beneficiario o del constituyente, o para ejercer los derechos y acciones que
le correspondan en desarrollo del contrato de fiducia.

Paragrafo. El negocio fiduciario no podra servir de instrumento para realizar actos o contratos que no pueda
celebrar directamente el fideicomitente de acuerdo con las disposiciones legales.”

8 Corte Constitucional C-783 de 1999, sentencia del 13 de octubre de 1999 M.P. Alvaro Tafur Galvis, sobre la
naturaleza juridica de la Fiduciaria La Previsora S.A, sefalé que: “(...) Aplicados los anteriores criterios de la
funcién administrativa, al manejo de recursos ptublicos a través del Fondo en referencia, se puede concluir que las
actividades que para la puesta en marcha y funcionamiento de ese Fondo se adelanten, asi como aquella que lleva
involucrada la administracion que el mismo debe ejercer, presentan una naturaleza claramente administrativa.
(...) En este punto, adquiere especial relevancia hacer mencion de la naturaleza juridica de la sociedad Fiduciaria
La Previsora S.A., como sociedad anénima de economia mixta, de caracter indirecto y del orden nacional. Su
constitucion fue autorizada por el articulo 30. del Decreto 1547 de 1984 y, de conformidad con lo establecido por
el paragrafo 10. del articulo 38 de la Ley 489 de 1998, se encuentra sometida al régimen previsto para las empresas
industriales y comerciales del Estado, por cuanto la participacion del Estado en su capital social, es superior al
90%. Tiene personeria juridica, autonomia administrativa y financiera, la cual se ejerce de conformidad con los
actos que la rigen y, para el cumplimiento de sus funciones, se cefiird al Decreto 1547 de 1984, asi como a sus
estatutos internos.

(...) Como puede observarse, configura la referida sociedad, una entidad descentralizada por servicios que en
desarrollo de su objeto social gestiona un interés propio del Estado, a través de la realizacién de una actividad de
naturaleza financiera. Precisamente, por ser ésta entidad una manifestacion de la actuacion descentralizada del
Estado, bien puede ser sujeto de la destinacién de la asignacién legal de una funcién administrativa para cumplir.
(...) Asi mismo, la pertenencia de la Fiduciaria a la administracién puablica en la 6rbita del sector descentralizado
por servicios, ha sido factor determinante para que en desarrollo de su objeto social, le hayan sido asignadas por
disposicion legal, funciones especificas para el cuamplimiento de cometidos estatales....

9 Articulo 161 de la ley 100 de 1993/ Decreto 1072 de 2002 La institucién que pague pensiones, debera realizar
los descuentos autorizados por la ley.
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En cuanto a las excepciones de legalidad de los actos atacados de nulidad,
precedente judicial y su fuerza vinculante, inaplicabilidad de intereses de mora,
cobro de lo no debido, compensacion, sostenibilidad financiera, buena fe, condena
en costas no es objetiva, se debe desvirtuar la buena fe de la entidad e inexistencia
de la obligacion, propuestas por las entidades demandadas, observa el Despacho que
se trata de argumentos de defensa encaminados a atacar el derecho sustancial
reclamado, razén por la cual se resolveran méas adelante con la decisién de fondo a

que haya lugar.

Respecto a la excepcion de prescripcion se resolvera seguidamente con la decision
de mérito a que haya lugar una vez se determine si la demandante tiene derecho a lo

solicitado.

Resuelto lo anterior, a continuacion, el juzgado se pronuncia respecto del problema

juridico del caso que se estudia.

4. CONSIDERACIONES

Con fundamento en lo preceptuado en el articulo 155 numeral 2° y 156 numeral 2° de

la Ley 1437 de 2011, este Juzgado es competente para resolver el conflicto planteado.

4.1. Problema Juridico a resolver o fijacion del litigio, el cual consiste en
determinar: Si hay lugar a declarar la nulidad de la Resolucién N° 8762 del 30 de agosto
de 2018, por medio de la cual se ajust6 la pensién de jubilaciéon a favor de la sefora
OLGA FANNY CASTRO ALTURO sin la inclusién de la totalidad de los factores
salariales devengados durante el ano anterior a la adquisicion del status pensional,
proferida por la Secretaria de Educacion de Bogota — Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio.

Asi mismo, se debe establecer si hay lugar a que se tenga configurado el silencio
administrativo y se declare la nulidad del acto ficto presunto negativo en razon a que
la Fiduciaria La Previsora S.A. no respondi6 la solicitud radicada el 7 de febrero de
2018, sobre el reintegro y suspensiéon de los dineros descontados por salud, sobre las

mesadas adicionales de junio y diciembre de cada afno.

Resuelto lo anterior, corresponde al juzgado establecer si la parte demandante tiene
derecho a que la entidad accionada le incluya como base de liquidacién de la prestacion
reconocida la totalidad de los factores devengados durante el ano anterior al
cumplimiento del status pensional, asi como el reconocimiento y pago de las
diferencias de las mesadas generadas a partir del nuevo valor de las mismas, y los
intereses de mora sobre las sumas adeudadas, aunado al valor de la indexacion

correspondiente.
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Igualmente, establecer si hay lugar a la suspensién y devolucién de los descuentos por
salud sobre las mesadas pensionales adicionales de junio y diciembre de cada ano

desde que se causo la prestacion reconocida a la demandante.

Para tal fin, se abordari el siguiente orden conceptual: i) Régimen pensional docente;
ii) Sentencia de unificacion de la Sala Plena del Consejo de Estado; iii) Reglas de
Unificacién sobre el I.B.L. en Pension de Jubilacion y Vejez de los docentes; iv) De los
descuentos para salud sobre las mesadas adicionales; v) Del cambio de criterio en
relacion con los descuentos para salud sobre las mesadas adicionales y vi) caso

concreto.

5. Normatividad aplicable al caso.

5.1. Régimen pensional docente: El H. Consejo de Estado, en reiterados
pronunciamientos, ha sefialado que si bien el Decreto 2277 de 1979 senala que los
docentes son administrados por un régimen especial en lo que se refiere a la
administracion de personal, a los temas salariales y prestacionales, ello no acompasa
lo atinente a la pensi6én de jubilaciéon, dado que a estos se les aplica las mismas normas
y requisitos que para el resto de los empleados publicos, salvo lo atinente al sistema
integral de seguridad social de la Ley 100 de 1993, que no les aplica por disposiciéon de

la misma legislacion.

En virtud del proceso de nacionalizacion, la Ley 91 de 1989 cre6 el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, como un administrador de las prestaciones
sociales de los docentes tanto nacionales como nacionalizados y territoriales. La
precitada ley en su articulo 151° senala el régimen que se debe aplicar al personal

docente.

10 “Articulo 15°.- A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el que se vincule
con posterioridad al 1 de enero de 1990 sera regido por las siguientes disposiciones: Ver art. 6, Ley 60 de 1993.

1.- (...) Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las prestaciones
econdmicas y sociales se regiran por las normas vigentes aplicables a los empleados piblicos del orden nacional, Decretos
3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, 0 que se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.
(Subrayado fuera de texto)

2.- Pensiones:

(..

A.- 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 sélo una pensién de
jubilacién equivalente al 75% del salario mensual promedio del tiltimo ano. Estos pensionados gozaran del régimen vigente
para los pensionados del sector piiblico nacional y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una mesada
pensional. Ver Articulo 211 Ley 115 1994 Derecho a la pensién adquirida con anterioridad a la expedicion de
la Ley 91 de 1989.

B.- Nota: La Ley 334 de 1996 dispuso:
"Articulo 18°.- Los servidores publicos que sean encargados, por ausencia temporal del titular, para asumir empleos

diferentes de aquellos para los cuales han sido nombrados, no tendran derecho al pago de la remuneracion seiialada para
el empleo que se desempeiia temporalmente, mientras su titular la esté devengando.
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De la predicha normatividad se deprende que los docentes nacionales y los que se
vinculen a partir del 1° de enero de 1990, para efectos de las prestaciones econdémicas
y sociales, se regiran por las normas vigentes aplicables a los empleados publicos del
orden nacional o las que se expidan en el futuro, es decir, que por remisién de la Ley
91 de 1989, a éstos les es aplicable la Ley 33 de 1985, pauta normativa que constituia

en la época el régimen general de pension.

De otro lado, la Ley 100 de 1993, en el inciso 2° del articulo 2791, excluy6 a los docentes
del Sistema Integral de Seguridad Social. Asi mismo, el articulo 1152 de la Ley 115 de
1994 confirmo que el régimen de jubilacion aplicable para los docentes nacionales era

la Ley 33 de 198s5.

Con posterioridad a ello, en virtud de la Ley 812 de 2003 se establece un cambio en el
Régimen prestacional de los docentes oficiales, indicando dicha norma en su articulo
8113 que a los mencionados docentes que hayan sido vinculados con posterioridad a la
entrada en vigencia de la norma, le seran otorgados los derechos pensionales

establecidos dentro del Régimen de Prima Media de qué trata la ley 100 de 1993.

Ninguna entidad territorial u organismo del Estado podra encargar provisionalmente a servidor piiblico alguno para
ocupar cargos de mayor jerarquia sin la disponibilidad presupuestal correspondiente. El funcionario que contravenga lo
dispuesto en este inciso incurrird en falta disciplinaria y serd responsable civilmente por los efectos del mismo.

Articulo 19°.- Sin perjuicio de lo estipulado en las Leyes 91 de 1989, 60 de 1993 y 115 de 1994, el servidor puiblico que adquiera
el derecho a disfrutar de su pension de vejez o jubilacion podra optar por dicho beneficio o continuar vinculado al servicio,
hasta que cumpla la edad de retiro forzoso. Los docentes universitarios podran hacerlo hasta por diez afios mas. La
asignacion pensional se empezara a pagar solamente después de haberse producido la terminacién de sus servicios en
dichas instituciones”.

Paragrafo 1°.- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, cuando su situacion financiera lo permita,
podra extender los servicios asistenciales a las familias de los docentes de acuerdo con el reglamento que se expida.

Paragrafo 2°.- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no pagara las siguientes prestaciones, que
continuaran a cargo de la Nacion como entidad nominadora, en favor del personal nacional o nacionalizado, vinculado
antes o con posterioridad al 31 de diciembre de 1989; primas de navidad, de servicios y de alimentacion, subsidio familiar,
auxilio de transporte o movilizacion y vacaciones. Radicacion 479 de 1992. Sala de Consulta y Servicio Civil.

1 “ARTICULO 279. EXCEPCIONES. El sistema integral de seguridad 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 aquél que se vincule a partir de la vigencia de la presente ley, ni a los miembros no remunerados de las
corporaciones ptiblicas.

Ast mismo, se exceptian a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de
1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion.

.

2 “ARTICULO 115. REGIMEN ESPECIAL DE LOS EDUCADORES ESTATALES. El ejercicio de la profesién docente estatal
se regird por las normas del régimen especial del Estatuto Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de los
educadores estatales es el establecido en la ley 91 de 1989, en la ley 60 de 1993 y en la presente ley. De conformidad con lo
dispuesto en el articulo 53 de la Constitucion Politica, el Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste
peribdico de las pensiones y salarios legales. En ningiin caso se podran desmejorar los salarios y prestaciones sociales de
los educadores”.

13 “Articulo 81. Reglamentado Parcialmente por el Decreto Nacional 2341 de 2003, Reglamentado Parcialmente por el
Decreto Nacional 3752 de 2003. Régimen 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 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 aitos para hombres y mujeres.”
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En el mismo sentido, el paragrafo primero transitorio del Acto Legislativo 01 de 2005,

indica que:

“(...) 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". (Subrayado fuera del texto original)

Frente a los hechos narrados cabe resaltar que la Ley 33 de 1985 es aplicable a los
demandantes en virtud de lo establecido por el Acto Legislativo No. 01 de 2005 y por
remision normativa de la ley 812 de 2003, debido a que tanto la senora OLGA FANNY
CASTRO ALTURO fue nombrada docente con antelaciéon a la entrada en vigor de la

altima, norma citada, esto es, el 30 de noviembre de 1991.

Ahora bien, la predicha Ley dispone que la pension de jubilacién sera reconocida con
el 75% del salario promedio de los factores salariales y demas sumas de dinero que
reciba el trabajador como contraprestacion directa de sus servicios, percibidos durante
el ultimo afio de servicios y que sirvieron de base para realizar los aportes, norma esta

que fue modificada por la Ley 62 la cual en su articulo 114.

De otra parte es menester aclarar que en el presente asunto la controversia no radica
en el reconocimiento pensional, en el analisis del IBL o la aplicacion de algin régimen
de transicion, sino en establecer los factores salariales a tener en cuenta a efectos de la
reliquidacion pretendida; siendo asi, es menester acudir a la nueva regla
jurisprudencial del Consejo de Estado que interpreta, cuales son los factores que se
deben tener como base para la liquidacion de la pension 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.

5.2. Sentencia de unificacion de la Sala Plena del Consejo de Estado.

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

“(...) valga anotarlo, no existe contradicciéon entre la decisiéon del Consejo de Estado y la de la Corte Constitucional en lo
que se refiere a los factores que deben ser tenidos en cuenta para establecer el IBL pensional, pues en caso de no haberse
cotizado sobre factores que deban ser tenido en cuenta, la sentencia del 4 de agosto de 2010 autoriza a deducir los
descuentos por aportes que dejaron de efectuarse sobre los mismos.

Por tanto, no le asistié razon al Tribunal accionado cuando en la sentencia cuestionada aseguré que se afectaba la
sostenibilidad del sistema en materia econémica y financiera, por no existir prueba de que se hubiera cotizado sobre los
factores salariales cuya reliquidacion pretendia, ya que en situaciones como la del actor, lo que procedia, como lo dispuso
el Consejo de Estado en su fallo de unificacién, es que sobre aquellos factores salariales que deban incluirse en la
reliquidacién y sobre los que no se hubiera cotizado, se ordene realizar los descuentos por aportes que dejaron de
efectuarse.”
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La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en sentencia de
unificacion SUJ-014-CE-S2-20198 del 25 de abril de 201915 vario6 el criterio que venia
siendo adoptado por la Seccién Segunda de esta jurisdiccién como también la postura
que habia adoptado este Despacho, segtin la cual, en la base de liquidacion de la
pension de jubilacion ordinaria de los docentes se incluian todos los factores salariales

devengados por el docente durante el iltimo ano de servicio.

Sefial6 la alta Corporacion que debe definir el alcance del criterio de interpretacion que
sustento6 la sub regla fijada en la sentencia del 28 de agosto de 2018 sobre los factores

que deben incluirse en la liquidacion de la mesada bajo la Ley 33 de 198s5.

Expreso6 que en dicha sentencia de unificacion la Sala Plena sent6 jurisprudencia sobre
la interpretacion del articulo 36 de laley 100 de 1993 en lo que respecta al ingreso base
de liquidacién en el régimen de transicion, en un caso de reliquidacion pensional de
una empleada del sector pablico nacional el cual no guarda identidad factica con el
caso que se estudia, por lo tanto la Seccién Segunda en su funcién unificadora,
salvaguardando los principios constitucionales de igualdad y seguridad juridica, acoge
el criterio de interpretacion sobre los factores salariales que se deben tener en cuenta,
para la liquidaciéon de la mesada pensional en el régimen de la Ley 33 de 1985 que fijo
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, y sienta jurisprudencia frente a los
factores que se deben tomar en consideraciéon para la liquidacion de la pension
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.

Para aclarar el Régimen Pensional de los docentes vinculados al Servicio Publico
Educativo Oficial, el Tribunal rector realiz6 un cuadro comparativo de los dos

regimenes en el cual expuso:

REGIMEN PENSIONAL DE LOS DOCENTES VINCULADOS AL SERVICIO PUBLICO
EDUCATIVO OFICIAL
ACTO LEGISLATIVO o1 DE 2005

Régimen de pensién ordinaria de Régimen pensional de prima media

jubilacion de la Ley 33 de 1985

Para los docentes nacionales, nacionalizados
territoriales vinculados al servicio publid Paralos docentes vinculados a partir de la entrad
educativo oficial con anterioridad a la entrada € en vigencia de la Ley 812 de 2003.

vigencia de la Ley 812 de 2003.

Normativa aplicable Normativa aplicable

Literal B, numeral 2° del articulo 15 de la Ley 91 d Articulo 81 de la Ley 812 de 2003

1989 Ley 100 de 1993

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. C. P: César Palomino Cortés, Sentencia del 25
de abril de 2019, Actor: Abadia Reynel Toloza. Radicado: 2015- 569-01
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Ley 33 de 1985
Ley 62 de 1985

Ley 797 de 2003
Decreto 1158 de 1994

Requisitos

Requisitos

Edad: 55 anos (H/M)

Tiempo de servicios: 20 anos

Edad: 57 afios (H/M)

Semanas de cotizaciéon: Articulo 33 Ley 100 d
1993 modificado por articulo 9° de la Ley 797 d
2003

Tasa de remplazo — Monto

Tasa de remplazo - Monto

65% - 85%16
(Articulo 34 Ley 100 de 1993 modificado por el
articulo 10 de la Ley 797 de 2003).

Ingreso Base de Liquidacién — IBL

Ingreso Base de Liquidacion — IBL

L 5 .| prestados
Ultimo afio de servici . .
trabajo suplementario
docente ) )
realizado en jornad
. nocturna o en dia d
(literal B numeral 2 . .
descanso obligatorio

del articulo 15 de 1
(Articulo 1° de la Le

Ley 91 de 1989

Periodo Factores Periodo Factores

asignacion basica F asignacion basic
gastos de representacioi mensual

primas de antigiieda r gastos de representaciol
técnica, ascensional y d P prima técnica, cuand
capacitacion sea factor de salario
dominicales y feriados Fprimas de antigiieda
horas extras ascensional d
bonificacién por servicid capacitacion cuando seq

El promedio de Ia

62de 198

articulo 1° de la Le 985)

33 de 1985)
De acuerdo con
articulo 8°delaLey91d
1989 los docentes

quienes se les aplica es
régimen, gozan de u
propio  d
Iq

esquema
cotizacibn  sobre

factores enlistados.

i factor de salario
salarios o rentas sobre Iq .
. F remuneracion pq
cuales ha cotizado

. trabajo  dominical
afiliado durante los 1 ]
5 . festivo
afios  anteriores o o
o * bonificacién por servicid
reconocimiento de
» prestados
pension B
F remuneraciéon Pq
i trabajo suplementario
(Articulo 21 de la Le
de horas extras,
100 de 1993) ] )
realizado en jornad
nocturna
(Decreto 1158 d
1994)

5.3. Reglas de Unificacion sobre el I.B.L. en Pension de Jubilacion y Vejez

de los docentes: De todo lo expuesto extrajo las siguientes reglas de unificacién de

la jurisprudencia en materia de régimen pensional de los docentes:

“De acuerdo con el pardagrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, en

concordancia con lo dispuesto en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, son dos los

16 Estos limites pueden variar de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 34 de la Ley 100 de 1993.
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regimenes prestacionales que regulan el derecho a la pensioén de jubilacion y/o vejez
para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio
publico educativo oficial. La aplicacion de cada uno de estos regimenes esta
condicionada a la fecha de ingreso o vinculacion al servicio educativo

oficial de cada docente, y se deben tener en cuenta las siguientes reglas:

a. En la liguidacion 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 aquellos 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 ningun factor diferente a los enlistados

en el mencionado articulo (...).

5.4. De los Descuentos para salud sobre las mesadas adicionales.

En primer lugar, el articulo 517 de la Ley 43 de 198418 prohibi6 los descuentos sobre la
mesada pensional adicional de diciembre, establecidos por el articulo 9o del Decreto

1848 de 19609.

Posteriormente, frente a los pensionados por el Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, la Ley 91 de 1989, que lo creo, en su articulo 8° establecié como

fuente de sus ingresos el 5% de cada mesada pensional devengada por el beneficiario,

incluyendo las adicionales.

Por su parte, el Decreto 1073 de 200219, en el articulo 1020 regul6 los descuentos en las
mesadas pensionales respecto de las deudas a favor de organizaciones gremiales, a

fondos de empleados o de cooperativas; y sobre estas deudas si consagra la prohibicién

17 ARTICULO 50. A los pensionados a que se refiere la presente ley, no podra descontérseles de su mensualidad adicional de diciembre
la cuota del 5% de que trata el ordinal 30. del articulo 9o del decreto 1848 de 1969; tampoco podra hacerse descuento alguno sobre
dicha mensualidad adicional.

Las mensualidades que devengan los pensionados a que se refiere la presente ley tendran las exenciones tributarias de ley

18 Por la cual se clasifican las organizaciones de pensionados por servicios prestados en el sector privado y en todos los 6rdenes del
poder publico y se dictan otras disposiciones.

19 Por medio del cual se reglamentan las Leyes 71y 79 de 1988.

20 “ARTICULO 10. DESCUENTOS DE MESADAS PENSIONALES. De conformidad con el articulo 38 del Decreto 758 de 1990, en
concordancia con el articulo 31 de la Ley 100 de 1993, 1a administradora de pensiones o institucién 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 pensiones o institucién 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 organizaciéon gremial, Fondos de Empleados y de las Cooperativas,
asi como las cuotas a favor de las Cajas de Compensacion Familiar para efectos de la afiliacién y de las cuotas mensuales por este
concepto, de conformidad con lo establecido en las Leyes 71y 79 de 1988.

Las instituciones pagadoras de pensiones no estin obligadas a realizar otro descuento diferente a los autorizados por la ley y los
reglamentados por el presente decreto, salvo aceptacion de la misma institucion. 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 descuentos.

PARAGRAFO. <Paréagrafo parcialmente NULO> De conformidad con los articulos 50 y 142 de la Ley 100 de 1993, los descuentos de
que tratan estos articulos no podran efectuarse sobre las mesadas adicionales."
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de realizar descuentos sobre las mesadas adicionales. Es decir que la citada norma y la

prohibicién en ella contenida, se refiere inicamente a los descuentos que ella misma
permite, esto es, se reitera, deudas a favor de organizaciones gremiales a fondos de

empleados y cooperativas.2!

El articulo 8122 de la Ley 812 de 2003 dispuso que el valor total de la tasa de cotizacion
por los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
correspondera a la suma de aportes que para salud y pensiones que establezcan las
Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003. La reforma introducida por la citada ley no puede
considerarse que sustituyo el régimen pensional de los docentes, toda vez que el
objetivo del inciso 4° del articulo 81 de dicha norma, fue fijar el porcentaje de cotizacion
para pension que debian aportar los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, pero desde ninguna oOptica pretendi6 la vinculacion de dichos
docentes al Sistema General de Pensiones, pues tal remisién fue inicamente para
establecer la tasa o porcentaje de cotizacion de los servicios de salud por parte de los
pensionados, que en el régimen de los docentes era del 5%, porcentaje sustancialmente
inferior al 12% que correspondia financiar a los afiliados del régimen general, cuya
diferencia representaba un riesgo para el equilibrio financiero del Sistema de

Seguridad Social en Salud23; bajo este panorama, la remisiéon aludida no puede

considerarse extensiva a aspectos como las mesadas pensionales posibles de los

descuentos o el destino de estos tltimos24.

Asi las cosas, dichas deducciones al igual que aquellas realizadas en las mesadas
ordinarias, estan destinadas a la sostenibilidad de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y este criterio respeta los cometidos estatales
respecto a la seguridad social que debe prestarse con sujeciéon a los principios de

eficiencia, universalidad, solidaridad y sostenibilidad fiscal.

En este orden de ideas, queda claro que el porcentaje de cotizacién a financiar por parte
de los docentes pensionados por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, corresponde al doce por ciento (12%) del valor de la respectiva mesada

21 Tal argumento fue expuesto por la Subseccién A, Seccion Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca en providencia del
24 de enero de 2019, al interpretar el articulo 1° del Decreto 1073 de 2002 donde concluyé que el mismo no se “.. refiere a las
cotizaciones obligatorias en salud; sino lo que se pretende con la norma es proteger al empleado para que en un solo mes no se le
hagan dos descuentos destinados a pagar los créditos que estan permitidos a los pensionados. Si bien es cierto, hay que aceptar que
la disposicién no esta escrita de manera clara, examinada en contexto permite la hermenéutica que se realiza. Igualmente, por lo
que tal decreto sefiala reglamentar el contenido de las Leyes 71 y 79 de 1988, que fueron dictadas antes de la expedicion de la Ley
100 de 1993 y que no se relacionan con los aportes obligatorios en salud.”

22 T,0s servicios de salud para los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, seran prestados de
conformidad con la Ley 91 de 1989, las prestaciones correspondientes a riesgos profesionales seran las que hoy tiene establecido el
Fondo para tales efectos.

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

23 Corte Constitucional — Sala Plena; Magistrado ponente, Eduardo Montealegre Lynett, Sentencia C-369 de 27 de abril de 2004;
Referencia: expediente D-4859.

24 Sentencia del 19 de octubre de 2017 proferida por la Subseccién E de la Secciéon Segunda del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca. M.P. Jaime Alberto Galeano Garzén. Expediente: 11001-33-35-019-2016-00314-01.
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pensional, ordinaria o adicional, en armonia con las Leyes 91 de 1989, 100 de 1993, 797

y 812 de 2003.

5.5. Del cambio de criterio en relacion con los descuentos para salud sobre

las mesadas adicionales.

Si bien el articulo 7° de la Ley 1564 de 2012, establece que los jueces, en sus
providencias, estan sometidos al imperio de la ley, también predica que deberan tener
en cuenta, ademas, la equidad, la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina. Pero
cuando el juez se aparte de la doctrina probable, estara obligado a exponer clara y
razonadamente los fundamentos juridicos que justifican su decision. De la misma
manera procedera cuando cambie de criterio en relaciéon con sus decisiones en casos

analogos.”

Ahora, en el presente caso las distintas Subsecciones que conforman la Seccion
Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca sostienen criterios
interpretativos opuestos respecto a la interpretacion de la norma que autoriza los

descuentos en salud sobre las mesadas pensionales adicionales.

Es asi como la Subsecciéon E de la Secciéon Segunda del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, en casos como el presente inicialmente accedia a las pretensiones de la

demanda, pero en providencias recientes cambi6 su posicion.25

Por su parte, la Subseccion A del mismo 6rgano, al decidir un recurso de apelacion
contra una sentencia de primera instancia que neg6 el reintegro de los descuentos de
las mesadas adicionales de los docentes, confirm6 dicha providencia bajo el argumento
que el articulo 1° del Decreto 1073 de 2002 se “...refiere a los descuentos que ella
misma permite; esto es, los que tienen que ver con las deudas a favor de
organizaciones gremiales, a fondos de empleados o de cooperativas; y sobre estas

deudas si consagra la prohibicion de realizar descuentos sobre las mesadas

adicionales. (...) Pero interpreta la Sala no refiere a las cotizaciones obligatorias en

salud; sino lo que se pretende con la norma es proteger al empleado para que en un

solo mes no se le hagan dos descuentos destinados a pagar los créditos que estan

»

permitidos a los pensionados?6...”.

25 Providencia del 19 de octubre de 2017. Magistrado Ponente. Jaime Alberto Galeano Garzon. Expediente No.11001-33-35-
019-2016-00314-01 (Oral)

26 en el siguiente sentido “...Sin embargo, esta Corporacién, en Sala de decisién mayoritaria acoge la posicion conforme a la
cual los descuentos realizados por La Fiduciaria la Previsora sobre las mesadas adicionales de los pensionados docentes se
encuentran ajustados a derecho, bajo la premisa de que dichas deducciones, al igual que aquellas realizadas en las mesadas
ordinarias, estan destinadas a la sostenibilidad de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
y se efectiian en virtud de un mandato legal y en observancia al principio de solidaridad que también rige este sistema...”
Providencia del veinticuatro (24) de enero de dos mil diecinueve (2019). Magistrada Ponente: Carmen Alicia Rengifo.
Expediente: No. 2016-00156-01 (Oralidad)
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En el mismo sentido la Subseccion F del mismo Tribunal27, también se acogio a la tesis

de negar esta clase de pretensiones.

En razoén de lo anterior, si bien este Despacho con anterioridad venia acogiendo la tesis
de que las deducciones por concepto de la prestacion de servicios de salud sobre las
mesadas adicionales de junio y diciembre, tratdndose de los docentes adscritos al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio no eran procedentes por cuanto no
existia en el ordenamiento juridico positivo disposicion que permitiera efectuarlos, en
aplicacion del precedente vertical, acoge la posicién de las Subsecciones A, E y F de la
Seccion Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, segin la cual los
descuentos realizados por La Fiduciaria la Previsora sobre las mesadas adicionales de
los pensionados docentes se encuentran ajustados a derecho, por las razones

anteriormente expuestas.

6. CASO CONCRETO:

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

1. Resolucion N° 6030 del 28 de noviembre de 201628, a través de la cual fue

retirada del servicio la sefiora Olga Fanny Castro Alturo.

2. Resolucion N° 6541 del 5 de septiembre de 201729 por medio de la cual se

reliquida una pension de Jubilacién y constancia de notificacionse.

3. Peticion radicada el 24 de abril de 20183t ante la Secretaria de Educaciéon de
Bogota D.C., mediante la cual la demandante solicit6 el reajuste de la pensiéon de
jubilacién con la inclusion de los factores salariales devengados durante el altimo
afio de servicios y la suspension y reintegro de los descuentos correspondiente a

salud realizados sobre las mesadas pensionales adicionales.

4. Resolucion No. 2020 de 31 de marzo de 201732 por medio de la cual se modifica
la resolucién 003299 de 7 de mayo de 2008 en cuanto al nuevo nombre de la

demandante y constancia de notificacion3ss.

27 En aquella ocasion mediante Providencia del 9 de noviembre de 2018. Magistrada Ponente. Beatriz Helena Escobar Rojas.
Radicado:11-001-33-35-009-2015-00348-01 se sostuvo que “..La Sala estima, luego de revisar los argumentos de la
apelacion, las pruebas obrantes en el expediente y la sentencia de primera instancia, que debe confirmar dicha providencia
que denego la pretension de reintegro de las cotizaciones por salud efectuadas en las mesadas adicionales, considerando que
la demandante se vinculé como docente antes del 277 de junio de 2003, razén por la cual le es aplicable el numeral 5° del
articulo 8° de la Ley 91 de 1989 que ordena de manera explicita el descuento sobre las mesadas pensionales, incluidas las
adicionales...”

28 Fls. 3-4.
29 Fls. 6

30 Fls. 5.

3t Fls. 7-9.
32 Fls. 14
33 Fl. 15
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5. Resolucion N° 8762 del 30 de agosto de 201834por medio de la cual la Secretaria
de Educacion de Bogota D.C. reajusta una pension de jubilacion a favor de la sefiora

Castro Alturo y constancia de notificacionss.

6. Peticion radicada el 7 de febrero de 20183¢ ante la Fiduciaria la Previsora S.A,
mediante la cual la demandante solicit6 la suspension y reintegro de los descuentos
correspondiente a salud realizados sobre las mesadas pensionales adicionales de

junio y diciembre de cada afo.

7. Certificado de historia laboral y salarios expedido por el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio37.

8. Cedula de ciudadania de la demandantess.

Conforme se evidencia de las pruebas aportadas, a la seiora OLGA FANNY CASTRO
ALTURO le fue reconocida Pension de Jubilacion mediante la Resolucion N° 921 del
23 de marzo de 201139. También se encuentra acreditado en el expediente que la
demandante adquiri6 su estatus de pensionada el dia 12 de abril de 20084°, empero se

retir6 del servicio docente a partir del 25 de enero de 201741

De acuerdo con lo expuesto, y de conformidad con la sentencia de unificacion tantas
veces resefiada, al encontrarse vinculada la demandante con anterioridad a la entrada
en vigencia de la ley 812 de 2003, el régimen del que es beneficiaria es el contemplado
en la Ley 33 de 1985, es decir, 55 anos de edad y 20 anos de servicios continuos o
discontinuos, el cual cumpli6 a cabalidad, por lo tanto, tiene derecho a que la pensiéon
sea reliquidada con el 75% del salario promedio que sirvié de base para realizar los
aportes, los que se deben tener en cuenta para establecer el ingreso base de liquidacion

y el porcentaje del reconocimiento.

En el presente proceso se observa que lo pretendido por la parte demandante es que se
reliquide su pension de jubilacién con inclusion de la totalidad de los factores salariales

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

Asi las cosas, corresponde al despacho analizar si la actora tiene derecho a que se le

reliquide su pension de jubilacion con la inclusion de la totalidad de los emolumentos

34 Fls. 10-11.
35 Fl. 12.

36 Fls. 13.

37 Fls. 14-17.
38 Folio 2.
39FL 6

40 Tal como se desprende del cuerpo de la Resolucion de reconocimiento pensional
41FL 6
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laborales devengados en el afio anterior al status de pensionada atendiendo a la nueva

pauta jurisprudencial indicada por nuestro 6rgano de cierre.

Pues bien, de acuerdo con el certificado de salarios42 del periodo correspondiente al 25
de enero de 2016 hasta el 25 de enero de 2017 se observa que la senora CASTRO
ALTURO deveng0 los siguientes factores salariales: sueldo, prima especial, prima
de servicio, bonificacion decreto, prima de vacaciones y prima de navidad.
Cabe resaltar que en el mismo certificado en la parte inferior se senala sobre qué factores
cotiz6 la docente para seguridad social, entre los cuales encontramos el sueldo y la prima

de vacaciones.

Ahora bien, al revisar con detenimiento las Resoluciones N° 6541 del 5 de septiembre de
2017 y la N° 8762 del 30 de agosto de 2018, se observa que a la sefiora CASTRO
ALTURO se le reliquid6 la pension de jubilacion y entre los factores a tener en cuenta
para efecto de la liquidaciéon se encuentran la asignacion basica, la bonificacion
por decreto y la prima de vacaciones, por lo tanto a la actora no le asiste el derecho
a que se le reliquide nuevamente, debido a que los factores sobre los cuales cotiz6 para
pensidn en su ultimo ano de servicio fueron tenidos en cuenta en su base de liquidaciéon

al momento de ordenar la reliquidacién.

Teniendo en cuenta lo expuesto, NO resulta procedente acceder a las suplicas de la

demanda, como quiera que a la actora ya le fue efectivamente reconocida en las
pluricitadas resoluciones los factores salariales sobre los cuales cotiz6 para seguridad

social.

Segin la perspectiva expuesta, esta célula Judicial acoge la postura del Consejo de
Estado en Sentencia de Unificaciéon de 25 de abril de 2019, en la cual se desvirtian de
manera clara y precisa los argumentos que anteriormente habian servido de base para
ordenar la reliquidacion pensional con todos los factores salariales devengados por la
actora, lo que a su vez implica, que se cierra el paso para retomarlos o esgrimirlos, pues,

ya fueron considerados por la Alta Corporacion, tal como quedo visto43.

Con relacién a los descuentos en salud, estd demostrado que la demandante al ser
beneficiaria del régimen prestacional de los docentes oficiales contemplado en la Ley 91
de 19809, tiene la obligacion de contribuir con los aportes legales correspondientes, no
solo sobre las mesadas ordinarias, sino también de las adicionales, como se indico en el

acapite de normas y precedente jurisprudencial aplicables.

42 Folio 14.
43 Véase que la sentencia del Consejo de Estado, del 25 de abril de este afio, dej6 sentado que sus efectos aplican solo para las
pensiones que estan proximas a liquidarse o aquellas frente a las cuales estan en curso demandas.

21



Expediente: 2018- 00406
Demandante: Olga Fanny Castro Alturo vs Nacion — FOMAG y FIDUPREVISORA S.A.

Lo anterior, por cuanto el articulo 8° numeral 5 de la Ley 91 de 1989, establece que los
descuentos realizados por concepto de aportes a salud sobre las mesadas pensionales
adicionales resultan obligatorias por ser valores que constituyen los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, no solo son para el reconocimiento y
pago de las prestaciones sociales, sino también para la prestacion de los servicios médico
asistenciales para sus afiliados, por lo que resulta legal, justo y equitativo que quienes se
sirven de estos beneficios contribuyan con la financiacion de los recursos necesarios

para dicha cobertura, de acuerdo con el importe que la norma ha fijado para el efecto.

De otra parte, se resalta que la Ley 812 de 2003 solo modifico lo atinente a la tasa de
cotizacion, més no la obligatoriedad del aporte de los pensionados sobre las mesadas
ordinarias y adicionales, en tanto las mismas contintan siendo reguladas por lo

contemplado en el numeral 5° del articulo 8 de la Ley 91 de 19809.

Finalmente, se precisa que la prohibicion del paragrafo tinico del articulo 1° del Decreto
1073 de 2002, que la demandante considera conculcada, no guarda relacion con el
régimen que cobija a los docentes oficiales, pues su objeto fue reglamentar las Leyes 71
y 79 de 1988 y respecto a la imposibilidad de afectar las mesadas adicionales, el
mencionado decreto quiso referirse a otro tipo de obligaciones como créditos, deudas y
cuotas destinadas a asociaciones gremiales, cooperativas y fondos de empleados,
diferentes a las legales o reglamentarias que el afiliado debe asumir en su condiciéon de
pensionado, verbi gratia, los servicios de salud; prevision que en modo alguno modifico
la Ley 91 de 1989 o el régimen de pensiones a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio.

Conclusion: En este orden de ideas se negaran las pretensiones dela demanda,
teniendo en cuenta la variacion de la linea jurisprudencial que venia sosteniendo la
Seccion Segunda del H. Consejo de Estado, modificacion en el entendimiento que la
pension ordinaria de los docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003,
se les debe aplicar el régimen de la Ley 33 de 1985 y respecto del I.B.L., se tomaran en
consideracion solo aquellos factores enlistados en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985,
junto con los factores ya reconocido a la demandante, en aplicaciéon del principio de
favorabilidad.

También, considerando que, por las razones expuestas, con base en las Leyes 91 de 1989,
100 de 1993, 812 de 2003 y 1250 de 2008, para el Despacho no resulta procedente
ordenar la suspension y reembolso de los descuentos por concepto de salud sobre las

mesadas adicionales.

En este sentido, las pretensiones de la demanda tampoco estan llamadas a prosperar en
relacion con la pretension de reintegro de los valores descontados por concepto de salud

en las mesadas adicionales.
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En consecuencia, los actos administrativos acusados conservan su validez y eficacia al

no haber sido desvirtuada la presuncién de legalidad que los ampara.

7. Condena en costas: Siguiendo en este punto la sentencia de la seccion segunda del
18 de julio de 201844, de conformidad con lo expresado por la jurisprudencia citada,
encuentra este Despacho que nos encontramos frente al escenario de una pensionada
que fue vencida en juicio a raiz de un cambio sustancial en la jurisprudencia del Consejo
de Estado respecto a la interpretacion sobre qué factores deben tenerse en cuenta para
efectos de su liquidacion o reliquidacion pensional, la cual se presenta en desarrollo del

tramite procesal.

Por ello y en razbén a las actuaciones realizadas en esta instancia y en aplicacion del
criterio valorativo ya enunciado, se abstendra de condenar en costas a la demandante

conforme las previsiones del articulo 365 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECISEIS (16) ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C. en nombre de la Reptiblica de Colombia

y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR no probada la excepcion previa de falta de legitimaciéon en
la causa por pasiva propuesta por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., por las

razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

44 “a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto a la condena en costas, al pasar de un criterio “subjetivo” —CCA- a
un “objetivo valorativo” — CPACA-

b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se “dispondra” sobre costas; es decir, se decidira, bien sea para
condenar total o parcialmente, o bien para abstenerse, segtn las precisas reglas del CGP.

¢) Sin embargo se le califica de “valorativo” porque se requiere que en el expediente el juez revise si las mismas se causaron y
enla

medida de su comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad
del abogado efectivamente realizada en el proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye la mala fe o temeridad de las
partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijard atendiendo la posiciéon de los sujetos
procesales, pues varia segin la parte vencida sea el empleador, el trabajador o el jubilado, estos tGltimos més vulnerables y
generalmente de escasos recursos, asi como la complejidad e intensidad de la participacion procesal (Acuerdo ntim. 1887 de
2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura)

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no escritas, por lo que el juez en su liquidacioén no estara
atado a lo asi pactado por estas

f) La liquidacion de las costas (incluidas agencias en derecho), la hara el despacho de primera o tinica instancia, tal y como lo
indica el CGP, previa elaboracion del secretario y aprobacién del respectivo funcionario judicial.

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

Consejo de estado, Seccién segunda, Subseccion A, sentencia del 18 de julio de 2018, C.P. William Hernidndez Goémez; Rad:
68001-23-33-000-2013-00698-01 (3300-14)
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SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda relacionadas con la reliquidaciéon
de la pension de jubilacion, por las razones expuestas en la parte motiva de presente

providencia.

TERCERO: NEGAR la suspension y el reintegro de los valores solicitados frente a la
pretension de descuentos en salud realizada sobre las mesadas pensionales adicionales,

por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia

CUARTO: ABSTENERSE de condenar en costas y agencias en derecho a la parte

demandante en todos los procesos, por las razones indicadas en esta providencia.

QUINTO: Ejecutoriada esta providencia, por la Secretaria del Juzgado devuélvase a los
interesados el remanente de los gastos del proceso si los hubiere, excepto los causados y

hecha la liquidacién del proceso y las anotaciones de ley ARCHIVESE el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JUZGADO DIECISEIS ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL
CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Firmado Por: Por anotacién en ESTADO ELECTRONICO (Art. 201, Ley 1437 de 2011)
senotifico alas partes la providencia anterior, hoy 20 de agosto de 2020
a las 8:00 a.m. y se envi6 mensaje de texto de la notificacién de la
providencia anterior a los correos electronicos suministrados, conforme

MARIA CECILIA PIZARRO

TOLEDO
JUEZ

JUEZ - JUZGADO 016 ADMINISTRATIVO DE LA CIUDAD DE BOGOTA, D.C.-

SANTAFE DE BOGOTA D.C.,

al parrafo 3°, articulo 201 de la Ley 1437 de 2011.
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