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Expediente 11001-33-035-025-2018-00451-00

Demandante JOSE MANUEL CASTRILLON PEREZ

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

Medio de Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Control

De conformidad con lo previsto en el articulo 182 A del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y no avizorando causal que
invalide lo actuado, procede el Despacho a proferir la SENTENCIA que en derecho
corresponda, conforme con lo siguiente:

II. ANTECEDENTES
a. Pretensiones:

El actor depreca la declaratoria de nulidad parcial de la Resolucion niumero 9227 del
10 de septiembre de 2018, mediante la cual ajusté la pension de jubilacién del
accionante y nego la devolucion y cese de los descuentos en salud de las mesadas
adicionales.

La existencia y nulidad del acto administrativo ficto o presunto negativo, por el silencio
guardado por la Fiduciaria la Previsora S.A, frente a la peticion radicada el 18 de
diciembre de 2017, radicado 20170323372462, que negd el reintegro de los
descuentos en salud de las mesadas adicionales.

A titulo de RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO solicité condenar a las accionadas
a reliquidar la pension de jubilacion con la inclusién de la totalidad de factores
salariales percibidos el afio anterior al retiro del servicio, indexar la primera mesada
pensional desde el 01 de mayo de 2004, fecha de retiro del servicio y el 15 de julio de
2006, fecha en que cumplio los 55 afios
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Condenar a las accionadas al reintegro y suspension de los descuentos en salud
sobre las mesadas adicionales de cada afo, desde que adquirié el derecho a partir
de la sentencia.

A realizar reconocer y pagar los intereses moratorios, al pago de la mesada
reajustada, al reconocimiento, liquidacion y pago de la indexacion de las sumas
reclamadas y se condene en costas a las entidades demandadas.

a. Fundamentos facticos

b.

El sefior Germéan Yesid Abril Diaz, nacié el 15 de julio de 1951 y laboré al servicio
del Estado desde el 06 de febrero de 1078 hasta el 01 de mayo de 2004.

Mediante Resolucién 0495 del del 06 de febrero de 2007 se le reconocio la pension
de jubilacién al actor, a partir del 16 de julio de 2006.

Desde el primer pago de la mesada pensional a la actora se le vienen efectuado
descuentos en salud sobre las mesadas adicionales.

Mediante peticion del 14 de marzo de 2018 solicito la reliquidacion de la pension
de jubilacién con todos los factores salariales percibidos el afio anterior al retiro
del servicio y la indexacion de la primera mesada a la fecha de adquisicion del
status y el reintegro de los descuentos en salud aplicados a las mesadas
adicionales.

Por medio de la Resolucion 9227 del 10 de septiembre de 2018 se negd la revision

de la pension.

Por medio de peticion del 18 de diciembre de 2017 solicitd a la Fiduprevisora S.A.
el reintegro y suspension de los dineros descontados en exceso en las mesadas
adicionales, frente a la cual se guardé silencio.

Normas violadas y concepto de la violacion

Invocé como normas violadas las siguientes:

Constitucionales: Articulos 2, 13, 16, 25, 29, 48, 53, 58 y 228

Legales:

Ley 33y 62 de 1985,
Ley 57 de 1887

Ley 153 de 1887
Ley 4 de 1992

Ley 812 de 2003
Ley 91 de 1989

Ley 100 de 1993
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Decreto 1073 de 2002.

c. Concepto de violacion:

Que en el caso que nos ocupa, se dejo de aplicar lo establecido en la Ley 91 de 1989
articulo 15 numeral primero, referente al régimen prestacional de los docentes
nacionalizados. De igual manera se aplicé en forma equivocada la Ley 33 de 1985
yla Ley 812 de 2003, que contemplan los requisitos y la forma coma debe liquidarse
la pension de jubilacion, que goza de un régimen especial y que es mas favorable
al pensionado; por el contrario se aplicaron normas procedimentales
diferentes, que dieron lugar a la negacion de la reliquidacion de la pensién, que
son desfavorables en cuanto a la validez probatoria yla forma de liquidacion,
no obstante, que la misma ley excluye su aplicacion a quienes gozan de un
régimen especial de pension.

Indicd que en el caso concreto no se esta dando aplicacién a la Ley 238 de 1995, en
la medida que no se incluyeron los factores salariales devengados en el ultimo afio
de servicios y la indexacion de la primera mesada, con lo cual considera el
FONPREMAG congela el valor de los ingresos percibidos por el actor durante el
ultimo afio de servicios, cuando el costo de vida subié mas de 40% en ese periodo.

Manifestd que todas las personas tiene el derecho a mantener el poder adquisitivo
de sus mesadas pensionales sin distingo de ninguna clase asi como obtener de la
entidad liquidadora de su pension la reliquidacién de su primera mesada pensional y
en respaldo de esta afirmacion trajo a colacion las sentencias SU-120 de 2003, C-
862 de 2006, C-891 A de 2006, SU-1073 de 2012 y SU — 131 de 2013.

Referente al descuento de aportes en salud efectuado por la demandada sobre
las mesadas adicionales de cada afio evidencia ostensible transgresién de lo
establecido en el Decreto 1073 de mayo 24 de 2002.

ll. TRAMITE PROCESAL

1.- ADMISION:

Por auto del 09 de noviembre de 2018 — FI.69 pdf, se admitié la demanda y se notifico en
debida forma a las entidades demandadas, a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado y al Ministerio Publico, el 26 de noviembre de 2018 - Fls. 73 y ss pdf. La audiencia
inicial se llevé a cabo el 11 de junio de 2019 donde se decretaron pruebas, por medio de
auto del 31 de mayo de 2021 se incorporaron las pruebas decretadas, se corri6 traslado
de las mismas a las partes y se corri6 traslado para alegar de conclusion.

2.- CONTESTACION DE LA DEMANDA:

FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
No contesto la demanda
3-. Pruebas obrantes en el expediente. Fueron relacionadas como aportadas con

la demanda las siguientes pruebas relevantes:

1.- Resolucion 0495 del 06 de febrero de 2007, por la cual el Fondo Nacional de
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Prestaciones Sociales del Magisterio reconocio la pension de jubilacion al actor (fl. 4
pdf).

2.- Resolucion 3556 del 02 de septiembre de 2004, mediante la cual se retira del
servicio al actor (fl. 10 pdf).

3.- Peticidon del 14 de maro de 2008 mediante la cual solicita la reliquidacién de la
pension, la indexacion de la primera mesada y el reintegro de los descuentos en salud
de las mesadas adicionales (fl. 25 pdf).

4.- Resolucion 9227 del 10 de septiembre de 2018, mediante la cual se ajusta la
pension del actor y niega el reintegro de los descuentos en salud en las mesadas
adicionales (fl. 26 pdf).

5.- Peticion del 18 de diciembre de 2017 mediante la cual el actor solicité a la
Fiduciaria la Previsora S.A, el reintegro de los descuentos en salud de las mesadas
adicionales (fl. 28 pdf).

6.- Certificado de factores salariales 2003 y 2004 (fl. 30 pdf)
7.- Certificado de tiempo de servicios (fl. 32 pdf).
8.- Cédula de ciudadania del actor (fl. 34 pdf).

9.- Certificacion de los descuentos efectuados en las mesadas adicionales y
certificacion de la primera mesada pesional (fl.118 a 138 pdf).

10.- Respuesta a requerimiento del Despacho deprecado por medio del oficio
007/2021 del 18 de febrero de 2021 (fl. 103, 194, 198, 208 al 210 pdf).

3. Alegatos de conclusion
Parte demandante.

Presentd sus alegatos de conclusion en tiempo trayendo a colacion la Sentencia de
Unificacion SUJ-014-CE-S2-2019 de 25 de abril de 2019 de Consejo de Estado y
C-258 de 2013, SU-230 de 2015 y SU-395 de 2017 de la Corte Constitucional y
concluyé que En la actualidad se ve como se ha venido violentando el principio de
progresividad de los derechos sociales, y es el trabajo del jurista denunciar este tipo
de fendmenos, con ayuda de instrumentos internacionales que nos permitan
comprender el tema de forma mejor y no reducir Unicamente la discusiéon a los
pardmetros legales nacionales, sino que por el contrario, en la era de la
internacionalizacion del derecho y de la constitucionalizacion del derecho se debe
por ende, apelar a los mecanismos de caracter internacional para protegerlos dentro
de las naciones inscritas a los diversos sistemas internacionales, para revisar si se
estan cumpliendo con los compromisos de caracter internacional, especialmente, con
el cumplimiento de la proteccion de los derechos humanos.

Manifestd que a pesar de que los jueces y magistrados estan obligados a seguir los
pronunciamientos unificados de los érganos de cierre de las diferentes jurisdicciones
no es menos cierto que pueden apartarse de dichos mandatos al evidenciar que los
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mismos van en contra de los convenios internacionales que han sido ratificados por
Colombia y que son de prevalencia ante la legislacion interna de un pais, y en ese
sentido realizar un control de convencionalidad, no solo de la convencién sino de
todos los elementos que hacen parte del corpus iuris internacional en la medida en
que no estan siendo aplicados.

Finalmente, solicita se analice el caso bajo el amparo del principio de favorabilidad.

Trajo a colacién la normativa aplicable a los descuentos en salud y depreco se
accedan las pretensiones en ese sentido.

Por dltimo, indicO que la jurisprudencia constitucional ha derivado de distintos
preceptos constitucionales un derecho constitucional de los pensionados a mantener
el poder adquisitivo de su mesada pensional dentro de cuyo ambito de conductas
protegidas se encuentra el derecho a la indexacion de la primera mesada pensional.
Justo en esa linea de pensamiento, ha recalcado la Corte Constitucional que la
indexacion “es el criterio empleado de manera preferente por el Congreso de la
Republica para mantener la capacidad adquisitiva de las mesadas pensionales.
Desde luego, la Corporacion ha reconocido, como se indicé con antelacién, un amplio
margen de apreciacién a favor del legislador pero también ha insistido en que un
vacio de regulacion respecto de este tépico no debe proyectarse de manera negativa
en la garantia de los derechos constitucionales fundamentales ni resultar contraria a
principios previstos en la Constitucion del 1991 “-tales como el principio de in dubio
pro operario, y el principio de Estado Social de derecho-“ por lo que “es preciso
adoptar un criterio reparador de la afectacion constatada”. En esa misma direccion,
ha entendido la jurisprudencia constitucional que dicha medida es precisamente “la
indexacion” que, al haber sido tomada por la legislacion vigente para aplicarla al resto
de pensionados, se convierte en “un mecanismo adecuado para la satisfaccion de
los derechos y principios constitucionales en juego

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

Guardo silencio

El sefior Agente del Ministerio Publico guardé silencio.

V. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. Problema juridico.

El litigio gira, principalmente, en torno a establecer:

Si al actor en su condicion de docente de vinculacion territorial, tiene derecho a la
reliquidacion de la pension de jubilacion, con la inclusién de todos los conceptos
devengados en el ultimo afio anterior al retiro del servicio.

Indexar la primera mesada pensional, por haberse pensionado con posterioridad a
Su retiro.
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Asi mismo, establecer si a la demandante le asiste el derecho a que la accionada le
reintegren el exceso del descuento que le realizaron en las mesadas adicionales
desde que se reconocié la prestacion, a la suspension a futuro del mismo y a que
sobre las diferencias que se adeudan les paguen las sumas necesarias para hacer
los ajustes de valor confirme al IPC, por contera, al pago de las diferencias que arroje
la reliquidacion de las mesadas pensionales que actualmente devenga, al
reconocimiento de intereses moratorios, la aplicacion de la indexaciéon y se condene
en costas.

También consiste en establecer la incidencia de lo establecido por la H. Corte
Constitucional en las sentencias C-258-13, SU -230-15, SU-427-16, SU-395 de 2017,
SU 023 de 2018 y lo dispuesto por la Sala Plena del Consejo de Estado en la
sentencia del veintiocho (28) de agosto dos mil dieciocho (2018) y SUJ-014-CE-S2-
2019 de 25 de abril de 2019 del Consejo de Estado, en tratandose de la reliquidacion
deprecada.

Del mismo modo determinar la incidencia de la sentencia de Unificacion del Consejo
de Estado del tres (03) de junio de dos mil veintiuno (2021) SUJ-024-CE-S2-2021,
relacionada con los descuentos en salud de las mesadas adicionales.

2. Solucion al problema juridico planteado.
Del acto ficto acusado

En el presente caso, se analizara lo relativo a la existencia y nulidad del acto
administrativo ficto o presunto producto de la peticién enervada el 18 de diciembre
de 2017 a la Fiduciaria la Previsora S.A., respecto de la devolucién y cese de los
descuentos en salud de las mesadas adicionales de junio y diciembre.

Disposicién que regula comun a los procesos: Articulo 83 del C.P.A.C.A., que
dispone:

“Articulo 83 del C.P.A.C.A.: Silencio Negativo. Transcurridos tres (3) meses contados a
partir de lapresentaciéon de unapeticidn sin que se hayanotificado decisién que laresuelva,
se entenderd gue esta es neqgativa.

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

En ese orden de ideas es claro que se configuré el silencio administrativo negativo el
18 de marzo de 2018 en consideracion a que la entidad accionada guardo silencio,
es decir, no resolvi6 de fondo las peticiones elevadas por el demandante, en
consecuencia, se declarara su ocurrencia.

e DE LOS DESCUENTOS POR SALUD DE LAS MESADAS ADICIONALES DE
JUNIO Y DICIEMBRE.
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En este punto, previo a abordar la reglamentacion y la jurisprudencia sobre la materia,
se hace necesario manifestar, que este Despacho judicial venia accediendo a la
controversia de los descuentos en salud sobre las mesadas adicionales, no obstante,
por medio de sentencia del tres (03) de junio de dos mil veintiuno (2021), SUJ-024-
CE-S2-2021, el Consejo de Estado unifico la jurisprudencia sobre esta materia.

En ese orden, ante la entidad del pronunciamiento y el caracter vinculante que
ostenta, el Juzgado variara el precedente vertical que venia sosteniendo sobre este
tema, para dar acogida a la posicion expuesta por la referida sentencia, y es menester
acogerlo toda vez que como efectos en el tiempo se dispuso, que abarcaria a todos
los casos pendientes de solucion tanto en via administrativa como judicial, a través
de acciones ordinarias, con la salvedad de aquellos en los que haya operado la cosa
juzgada, los cuales, en funcién del principio de seguridad juridica, son inmodificables,
se hace necesario dar aplicacién a mismo.

Aclarado lo anterior, se procede a ilustrar lo considerado por el maximo 6rgano de lo
Contencioso Administrativo en la pluricitada sentencia:

(...)

35. El antecedente normativo de las cotizaciones al sistema de salud se puede ubicar en la
Ley 4 del 23 de abril de 19661, la cual, en el articulo 2, dispuso que los pensionados
deberian contribuir a la Caja Nacional de Previsioén Social un 5% de su mesada pensional,
norma reglamentada por el articulo 22 del Decreto 1743 del 9 de julio del mismo afio3.
Dicho porcentaje se mantuvo en el articulo 37 del Decreto 3135 del 26 de diciembre de
1968%, que adicionalmente sefialé que la finalidad del aporte seria que «a los pensionados
por invalidez, jubilacién y retiro por vejez se les prestara por la entidad que les pague la
pension, asistencia médica, farmacéutica, quirlrgica y hospitalaria»®. Este aporte
obligatorio se reiter6 en el articulo 90, numeral 35, del Decreto 1848 del 4 de noviembre
de 1969 y la prestacion de los servicios asistenciales, en el articulo 77 de la Ley 4 de 21
de enero de 1976.

36. Posteriormente, la Ley 91 de 1989 cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio como una cuenta especial de la Nacién con el objetivo de que efectuara el
pago de las prestaciones sociales del personal afiliado y garantizara la prestacion de los
servicios médico-asistenciales. Para tal fin, en el articulo 8 se precisé que dentro de los

1 «Por la cual se provee de nuevos recursos a la Caja Nacional de Prevision Social, se reajustan las
pensiones de jubilacién e invalidez y se dictan otras disposiciones.»

2 «Paragrafo. - Los pensionados seguiran cotizando el cinco por ciento (5%) del valor de la pensién
gue reciban en cada mes y demas, por una sola vez, aportaran una tercera parte del valor del
reajuste o aumento de la pension.»

3 «Por el cual se reglamenta la Ley 4.2 de 1966.»

4 «Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores publico, oficial, semioficial y
privado y se dictan otras disposiciones.»

5 Articulo declarado exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-229 de 1998 «en el
entendido de que esta norma no excluye el deber de realizar los aportes de solidaridad previstos por
el sistema general de seguridad social disefiado por la Ley 100 de 1993.»

6 «3. Todo pensionado esta obligado a cotizar mensualmente a la entidad pagadora el cinco por
ciento (5%) del valor de su respectiva pensién, para contribuir a la financiacion de la prestacion
asistencial a que se refiere este articulo, suma que se descontara de cada mesada pensional.»

7 «Los pensionados del sector publico, oficial, semioficial y privado, asi como los familiares que
dependen econémicamente de ellos de acuerdo con la Ley, [...], tendran derecho a disfrutar de los
servicios médicos, [...] de las entidades, patronos 0 empresas tengan establecido o establezcan
para sus afiliados o trabajadores activos, o para sus dependientes segun sea el caso, mediante el
cumplimiento de las obligaciones sobre aportes a cargo de los beneficiarios de tales servicios.»
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recursos que lo constituirian estarian los provenientes del 5% de cada mesada pensional
pagada por el Fondo «incluidas las mesadas adicionales».

37. Adicionalmente, en los antecedentes de la Ley 91 de 1989, se precis6 que tal medida
tenia el propdsito de permitir el pago de la mesada de pensional de medio afio en favor
de los docentes vinculados a partir de enero de 1981 y «es nueva frente a la de fin de
afio, que esta exenta de cotizacién en Cajanal, en el Instituto de Seguros Sociales y en
las Cajas o Entidades Territoriales [...]»8. De esta manera queda expuesta la finalidad de
los aludidos descuentos de las mesadas adicionales.

(...)

43. En ese orden, se concluye que el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 modifico el articulo 8
de la Ley 91 de 1989, en cuanto al porcentaje del aporte, y, a partir de ese momento, el
personal docente pas6 de hacer cotizaciones equivalentes del 5% de la mesada al 12%,
de conformidad con el articulo 204 de la Ley 100 de 1993. Luego, tal porcentaje se
aumento6 al 12.5%, segun el articulo 10 de la Ley 1122 del 9 de enero de 2007°, y mas
adelante, el articulo 1 de la Ley 1250 del 27 de noviembre de 20080 Io fij6 en 12% para
los pensionados. Recientemente, la Ley 2010 de 2019, en el articulo 142, adicioné el
paragrafo 5 del articulo 204 de la Ley 100 de 1993, para establecer los porcentajes en
funcion del valor de la mesada y sefal6é que podrian ir desde un 8% hasta 12%.

44. Ahora, es cierto que el articulo 81 no hizo mencién expresa al aumento para la tasa de
cotizacién en salud de los docentes pensionados, sin embargo, esto no implica que
aquellos estuvieran exentos del ambito de la norma. En lo relativo a este punto, la Corte
Constitucional, en la sentencia C-369 de 2004, al estudiar la demanda de inexequibilidad
del inciso 411 del articulo 81 de la Ley 812 de 2003, analiz6 el contenido y alcance del
aumento en la cotizacidon que esta ley implicé para dicho personal, y concluyd que es
razonable entender que ellos estan incluidos, por lo que de ahi en adelante deben
cancelar la totalidad del aporte previsto por las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.
Particularmente, expuso, en primer lugar, que la norma no establecié excepcién alguna
al disponer el incremento, y, en segundo lugar, que dentro de los afiliados al FOMAG se
encuentran los docentes pensionados que reciben su mesada de dicho fondo, por lo
tanto, también son destinatarios de la disposicion en mencion.

(...)

51. De lo anteriormente expuesto, se observa que el articulo 81 de la Ley 812 de 2003
aumento el porcentaje de la cotizacion a salud del personal pensionado que se encontrara
afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, del 5% al 12%
mensual, pero no modificé la obligacién de efectuarlas sobre cada una de las mesadas
pensionales, incluso de las mesadas adicionales, segin lo ordenado por el articulo 8 de
la Ley 91 de 1989, por lo tanto, dicha obligacion subsiste.

52. Es asi como el articulo 2.4.4.2.2.3. del Decreto 1075 de 2015, al referirse al giro que la
sociedad fiduciaria administradora debe hacer al FOMAG, incluye los aportes previstos
en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, asi como los sefalados por el numeral 4 del
articulo 8 de la Ley 91 de 1989.

8 Gaceta del Congreso, afio XXXII N.° 103 de 17 de octubre de 1989. Ponencia pata primer debate
al proyecto de ley nimero 49 de 1989, Senado «por la cual se crea el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio». Paginas 4 y 5.

9 «Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud
y se dictan otras disposiciones.»

10 «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 2007 y un paréagrafo al articulo 19 de la Ley 100 de 1993 modificado por el
articulo 60 de la Ley 797 de 2003.»

11 El tenor literal de la disposicién demandada es el siguiente: «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 distribucién que exista para empleadores y trabajadores. La distribucién del
monto de estos recursos la haré el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, en lo correspondiente a las cuentas de salud y pensiones».
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53. En conclusion: Son procedentes los descuentos de aportes a salud del 12% previsto por
el articulo 204 de la Ley 100 de 1993 de cada una de las mesadas pensionales de los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluso de
las mesadas adicionales que reciban, por disposicion de la Ley 812 en cuanto asi lo prevé
y que remite al art. 204 de la Ley 100 de 1993.

De otro lado, descarto la aplicacion de las diferentes tesis relacionadas con el tema
como lo son:

La excepcidn del articulo 5 de la Ley 43 de 1984, al considerar que ante la obligacion
legal que ordena los descuentos por aportes a salud de las mesadas adicionales,
contenida en el articulo 8 de la Ley 91 de 1989, se concluye que ni el articulo 5 de la
Ley 43 de 1984 ni el articulo 7 de la Ley 42 de 1982 regulan la materia para los
docentes pensionados afiliados al FOMAG.

El alcance del articulo 1 del Decreto 1073 de 2002, al respecto indicé que el
Decreto1073 de 2002 hace parte del marco normativo de los descuentos de las
mesadas de los pensionados con destino a las asociaciones gremiales, fondos de
empleados y de las cooperativas, y es a estos a los que se refiere la norma cuando
sefala «Las instituciones pagadoras de pensiones no estan obligadas a realizar otro
descuento diferente a los autorizados por la ley y los reglamentados por el presente
decreto», con lo cual no debe extenderse a las cotizaciones de las mesadas
adicionales del personal de docentes pensionados afiliados al FOMAG, pues en todo
caso, dichos descuentos si estan autorizados por la ley, particularmente, por la Ley
91 de 1989 en el articulo 8

La condicion de afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
de los docentes pensionados sostuvo que quienes reciben prestaciones y servicios
de dicho Fondo aun se encuentran inscritos a €l y reciben dichos beneficios. Por
ello, es plausible concluir que estan afiliados al FOMAG aquellos docentes que
gozan de las prestaciones que dicha entidad les concede por ministerio de la ley,
sin que puedan excluirse de este grupo de servidores aquellos que no tienen
vigente una relacion legal y reglamentaria para el ejercicio de la funcién docente.

El aporte de la mesada adicional conlleva un 24%, al respecto indicé que cuando se
recibe una mesada adicional, en junio y diciembre, también se hace un descuento del
12% del total que se recibe. Si bien en términos numéricos el valor del aporte equivale
al doble del que corresponde para una mensualidad ordinaria, no puede entenderse
gue aquella se aumenta en 24%, dado que recibe un valor adicional.

Finalmente, con relacion a la interpretacion gramatical del articulo 204 de la Ley 100
de 1993, modificado por el articulo 1 de la Ley 1250 de 2008, sostuvo que el término
bajo examen lleva a que el descuento se haga a cada una de las mesadas
pensionales que se reciban y no solamente de las ordinarias, pues de la expresion
«de la respectiva mesada pensional» incluye las adicionales, puesto que también
tienen esa connotaciéon. Por lo tanto, las deducciones de las mesadas de junio y
diciembre también se encuentran comprendidas en el contenido normativo en
cuestion, dado que no se ha introducido excepcion legal en este punto, contrario a
ello, es una obligacion derivada del articulo 8, inciso 6, de la Ley 91 de 1989.
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Lo anterior la llevo a fijar la siguiente regla de unificacion

86. Son procedentes los descuentos con destino a salud en el porcentaje del
12% sefialado en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, asi como las normas
gue 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,
incrementd el porcentaje al 12%, al hacer remisién 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.
(Negrilla fuera de texto)

CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado en el expediente que la demandante:

e Nacio el 15 de julio de 1951 (fl. 34 pdf).
e Adquirid el estatus pensional el 15 de julio de 2006. (.20 pdf).

e Le fue reconocida pension de jubilacion mediante Resolucion 0495 del 06 de
febrero de 2007, efectiva a partir del 16 de julio de 2006 (fl.6 pdf).

e Seadel caso indicar que al accionante por haber adquirido su status pensional 15
de julio de 2006, se le reconocieron 14 mesadas pensionales en el afio, pues no
obstante haber sido adquirida después de la entrada en vigencia del Acto
Legislativo 01 de 2005, el monto no super6 los 3 salarios minimos legales
mensuales vigentes.

e En el expediente obra certificado expedido por la Fiduciaria la Previsora S.A.
donde se evidencia el descuento en las mesadas adicionales percibidas por el
actor (fl. 125 y ss pdf).

Asi las cosas, decantada como se encuentra la procedencia de los descuentos en
salud de las mesadas adicionales de junio y diciembre de los docentes afiliados al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se dispondra negar las
pretensiones en este sentido.

e DE LA RELIQUIDACION DE LA PENSION DE JUBILACION.

a. Régimen legal Aplicable:

Leyes: 91/89, Ley 100 de 1993, Ley 33 de 1985, Acto Legislativo 1 de 2005,
Ley 812 de 2003, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978.

b. Jurisprudencia aplicable:
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El Consejo de Estado en sentencia del 28 de agosto de 2018%?, con ponencia
del Doctor César Palomino Cortés, unifico el criterio de interpretacion sobre el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, fijando las siguientes reglas:

“1. El Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100
de 1993 hace parte del régimen de transicion 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.

2. Para los servidores publicos 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 pension, 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 variacion del indice de Precios
al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

- Si faltare mas de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacion sera el promedio
de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez
(10) afios anteriores al reconocimiento de la pension, actualizados anualmente
con base en la variacion del indice de precios al consumidor, segun certificacion
que expida el DANE.

3. Los factores salariales que se deben incluir en el IBL para la pensién de vejez
de los servidores publicos beneficiarios de la transicion son Unicamente aquellos
sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de
Pensiones.”

Y en relacion con los docentes especificamente, precisé esta Corporacion:

“Fijacion de la Regla Jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de transicion

92. De acuerdo con lo expuesto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo sienta la
siguiente regla jurisprudencial:

“El Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 hace
parte del régimen de transicion 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”.

93. Para este grupo de beneficiarios del régimen de transicion y para efectos de liquidar
el IBL como quedd planteado anteriormente, el Consejo de Estado fija las siguientes
subreglas:

94. La primera subregla es que para los servidores publicos que se pensionen conforme
a las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pension es:

v' Si faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a la pensién, el ingreso base
de liquidacion serd (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 variacion del indice de Precios al consumidor, segun certificacion que
expida el DANE.

v'  Si faltare més de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacion seré el promedio de los
salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios

2 Expediente: 52001-23-33-000-2012-00143-01 Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho Demandante: Gladis
del Carmen Guerrero de Montenegro Demandado: Caja Nacional de Previsiébn Social E.I.C.E. En Liquidacionl -

http://www.consejodeestado.gov.co/wp-content/uploads/2018/09/Transicion.pdf
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anteriores al reconocimiento de la pension, actualizados anualmente con base en la
variacion del indice de precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

95. La Sala Plena considera importante precisar gue la regla establecida en esta
providencia, asi como la primera subregla, no cobija a los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues fueron exceptuados
del Sistema Integral de Sequridad Social por virtud del articulo 279 de la Ley 100 de
1993 vy su régimen pensional esta previsto en la Ley 91 de 198913, Por esta razon,
estos servidores no estan cobijados por el régimen de transicién. Resalta el
Despacho

El articulo 15 de la Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio”, en cuanto al derecho pensional de los docentes, dispone:

“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: [...]

2. Pensiones: [...]

B. Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1 de enero de 1990,
cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocera sélo una pensién de jubilacion
equivalente al 75% del salario mensual promedio del ultimo afio. Estos
pensionados gozaradn del régimen vigente para los pensionados del sector
publico nacional y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una
mesada pensional [...]".Resalta el Despacho”.

En esta providencia, igualmente la Sala Plena del Consejo de Estado:

v Rectifico la tesis sostenida por la Seccién Segunda del Consejo de Estado en
la sentencia de unificacion proferida el 4 de agosto de 2010 que ordenaba la
inclusion en el IBL de todos los factores devengados por el servidor asi sobre
los mismos no se hubieran realizado aportes o cotizaciones al Sistema de
Pensiones, al indicar:

“101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adoptd la Seccién Segunda de la Corporacion, en
la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, segun la cual el articulo 3 de la Ley 33 de
1985 no sefialaba en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de
liquidacién pensional, sino que los mismos estaban simplemente enunciados y no impedian la
inclusién de otros conceptos devengados por el trabajador durante el Gltimo afio de prestacion
de servicio, va en contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social. La
inclusién de todos los factores devengados por el servidor durante el Gltimo afio de servicios
fue una tesis que adopt6 la Seccién Segunda a partir del sentido y alcance de las expresiones
“salario” y “factor salarial”, bajo el entendido que “constituyen salario todas las sumas que
habitual y periodicamente recibe el empleado como retribucion por sus servicios” con
fundamento, ademas, en los principios de favorabilidad en materia laboral y progresividad; sin
embargo, para esta Sala, dicho criterio interpretativo traspasa la voluntad del legislador, el

13 L ey 100 de 1993. “articulo 279. Excepciones. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la presente Ley no se
aplica [...] a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas
prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracién. Este Fondo sera responsable de la
expediciéon y pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la
reglamentacion que para el efecto se expida [...]J".
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que, por virtud de su libertad de configuracién enlisté los factores que conforman la base de
liquidacion pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.

v' Advirti6 que la_aplicacién de esta sentencia abarcaria todos los casos
pendientes de solucion tanto en via administrativa como en via judicial,
instaurados a través de acciones ordinarias, dejando a salvo aquellos en los
gue ha operado la cosa juzgada, asi como aquellas pensiones que fueron
reconocidas o reliquidadas en el régimen de transicion, con fundamento en la
tesis que sostenia la Seccion Segunda del Consejo de Estado, las que no
pueden considerarse como abuso del derecho o fraude a la ley.

v' La Corte Constitucional en las Sentencias C-258-13, SU-230-15, SU-427-
16, SU-395 de 2017 y SU-023 de 2018 y en el auto anulatorio 229 de 2017,
sefialan como ratio decidendi que las pensiones deben liquidarse con los
factores sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al
Sistema de Pensiones, lo cual es concordante con la tesis sostenida por el
Consejo de Estado en la Sentencia de Unificacién del 28 de agosto de 2018,
y con el Acto Legislativo 01 de 2005.

Recientemente el Consejo de Estado en sentencia del 25 de abril de 2019, con
ponencia del Doctor César Palomino Cortés, unifico el criterio sobre el ingreso
base de liquidacion de la pensién ordinaria de jubilacion de los docentes del servicio
publico oficial, afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

La Sala advirti6 que la sentencia de unificacion de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del 28 de agosto de 2018 no constituye precedente frente al régimen
pensional de los docentes por dos razones fundamentales: i) No hay similitud factica
entre los supuestos de hecho resueltos en la sentencia de unificacion del 28 de agosto
de 2018 y el presente caso, y ii) se trata de problemas juridicos distintos.

Sin embargo, en dicho pronunciamiento se fijo una subregla sobre los factores salariales
gue deben incluirse en la liquidacion de la mesada pensional bajo el régimen de la Ley
33 de 1985, subregla que tuvieron en cuenta como criterio de interpretacion para
resolver el problema juridico en este caso.

Hizo las siguientes precisiones:
Los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,

creado por la Ley 91 de 1989, estan exceptuados del Sistema Integral de
Seguridad Social'*, por expresa disposicion del articulo 279 de la Ley 100 de 1993.

1 El articulo 279 de la Ley 100 de 1993, sobre las excepciones al Sistema Integral de Seguridad Social, dispone:
“I...]

Asi mismo, se exceptua 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.
Este Fondo sera responsable de la expedicidn y pago de bonos pensionales en favor de educadores que se
retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el efecto se expida”.
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Al estar exceptuados del Sistema, no son beneficiarios del régimen de transicion
establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, como tampoco les aplica el
articulo 21 de la citada ley, en materia de ingreso base de liquidacion del monto de
la mesada pensional.

El régimen pensional para estos docentes esti previsto en la Ley 91 de 1989,
normativa que no establece condiciones ni requisitos especiales para adquirir la
pension de jubilacion, ya que como lo dispuso en el literal B del numeral 2 del articulo
15, gozan del régimen vigente para los pensionados del sector publico nacional, es
decir, el previsto en la Ley 33 de 1985.

De acuerdo con la tesis reiterada de la Seccién Segunda del Consejo de Estado sobre
el régimen de pensiones para los docentes nacionales y nacionalizados afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio exceptuados del Sistema
General de Pensiones, esta clase de servidores publicos no gozan de un régimen
especial de jubilacién, pues ni la Ley 91 de 1989, ni la Ley 60 de 1993 asi lo
establecieron, y tampoco lo hizo la Ley 115 de 1994 que ratifico el régimen de
jubilacion previsto en la Ley 33 de 1985, como norma aplicable para los docentes
nacionales. Ademas, las pensiones de jubilacion de las docentes reconocidas en su
tiempo al amparo de la Ley 6 de 1945 o el Decreto 3135 1968, antecesoras de la Ley
33 de 1985, lo fueron bajo disposiciones “generales” de pensiones del sector
administrativo, que no tuvieron el caracter de “especiales”.

Solo los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003*°, tendran los derechos del régimen pensional de prima media establecido en
las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con
excepcion de la edad de pension de vejez que serd de 57 aflos para hombres y
mujeres.

La Seccion Segunda en su funcion 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 liquidacion de la
mesada pensional en el régimen de la Ley 33 de 1985 que fij6 la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo y sienta jurisprudencia frente a los factores que se deben
tener en cuenta para la liquidacién de la pension ordinaria de jubilacién 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, fijando
la siguiente regla:

v" Enlaliquidacion de la pension ordinaria de jubilaciéon de los docentes
vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del
mismo régimen de pension ordinaria de jubilacién paralos servidores
publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores
gue se deben tener en cuenta son solo los factores sobre los que se
hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1°

15 Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario. Diario Oficial No. 45.231, de 27 de junio
de 2003
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de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningun factor
diferente a los enlistados en el mencionado articulo.

Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que sostenia la
Seccidén Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de 2010, segun la cual, en
la base de liquidacion de la pension de jubilacion ordinaria de los docentes se incluian
todos los factores salariales devengados durante el tltimo afio de servicios.

En resumen, el derecho a la pensién de jubilacion de los docentes vinculados a partir
del 1 de enero de 1981 nacionales y nacionalizados y de los nombrados a partir del
1 de enero de 1990, de acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y 33 de 1985, se rige por
las siguientes reglas:

Edad: 55 afios

Tiempo de servicios: 20 afios

Tasa de remplazo: 75%

Ingreso Base de Liquidacion: Este componente comprende: i) el periodo del
ultimo afio de servicio docente y ii) los factores que hayan servido de base
para calcular los aportes previstos en la Ley 62 de 1985, que son: asignacion
basica, gastos de representaciéon; primas de antigiedad, técnica,
ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado
en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

ANER NI NERN

De acuerdo con el paragrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, son dos
los regimenes pensionales que regulan el derecho a la pension 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 vinculacién al servicio educativo oficial de
cada docente, fijando las siguientes reglas:

En la liquidacion 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
pensiéon ordinaria de jubilacién para los servidores publicos del orden nacional
previsto en la Ley 33 de 1985.

Los factores gue 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.

Los docentes vinculados a partir de la entrada en vigenciade laLey 812 de 2003,
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, les aplica el
régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003, con los requisitos previstos en dicho régimen, con excepcion de la edad que
sera de 57 afios para hombres y mujeres. Los factores gue se deben incluir en el
ingreso base de liguidacion son los previstos en el Decreto 1158 de 1994 sobre
los que se efectuaron las respectivas cotizaciones.
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En ese orden de ideas, es preciso ordenar a la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO y FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., el reintegro de los dineros
gue por concepto de aportes obligatorios en salud haya descontado demas a lo que
legalmente le corresponde teniendo en cuenta que solo puede descontarse el 5% de
las mesadas adicionales de junio y diciembre, siempre y cuando no haya operado
el fenédmeno juridico de la prescripcion.

Igualmente, se ordenara a la demandada suspender a futuro dichos descuentos en
el monto en que exceda lo establecido por la ley, siempre que la entidad haya
continuado realizandolos.

Caso concreto

1.-El demandante por haber prestado sus servicios al Estado como docente distrital,
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocié una pension
de jubilacion a través de la Resolucion 0495 del 06 de febrero de 2007, a partir del
16 de julio de 2006 (fl 04 pdf), incluyéndole la asignacion basica.

2- Posteriormente, fue retirado del servicio del accionante a través de la Resolucion
3556 del 02 de septiembre de 2004, a partir del 29 de enero de 2004 (fl. 11 pdf).

3- El 14 de marzo de 2018, el demandante elevd peticion dirigida a la Secretaria de
Educacién Distrital — Fonpremag, mediante la cual le solicit6 la reliquidacién de su
pension con la inclusion de todos los factores salariales percibidos el afio anterior al
retiro del servicio, la indexacion de la primera mesada pensional y la devolucion de
los descuentos en salud en las mesadas adicionales, siendo resuelta mediante la
Resolucién 9227 del 10 de septiembre de 2018, ajustando la pensién nuevamente
solo con la asignacién basica.

4- Segin el FORMATO UNICO PARA LA EXPEDICION DE CERTIFICADO DE
SALARIOS obrante en el folio 43 pdf del plenario, el docente en el afio anterior al
retiro del servicio comprendido entre el 29 de enero de 2003y el 29 de enero de 2004:

DEVENGO: Sueldo, prima alimentacion, prima de vacaciones y prima de
navidad.

COTIZO: Sobre el Sueldo, prima de alimentacion y prima de vacaciones.

En la demanda la actora solicita la revision y ajuste de su pensiéon de jubilacion,
incluyendo todos los factores salariales devengados en el afio anterior al retiro del
servicio, incluyendo para el efecto la prima especial, prima de servicios y prima de
navidad.

Régimen aplicable:
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En el presente caso, se tiene en cuenta la fecha de vinculacidon del sefior Castrillén
Pérez al servicio oficial docente, que, de acuerdo con lo probado en el proceso, fue
el 06 de febrero de 1978.

Segun esta fecha, como la vinculacion se produjo antes de la entrada en vigencia de
la Ley 812 de 200316, el régimen aplicable a la demandante es el previsto en la Ley
91 de 1989, de la siguiente manera:

Teniendo en cuenta la definicion que trae el articulo 1° de la Ley 91 de 1989, el sefior
Castrillén Pérez, era docente territorial, afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

De acuerdo con lareglafijada en la sentenciade unificacién, que parael ingreso
base de liguidacién de la pensién de jubilacion, los factores que debian tenerse
en cuenta en la base de la liquidacién pensional, de acuerdo con el articulo 1°
de la Ley 62 de 1985, eran solo aquellos sobre los que se hubieran efectuado
los aportes, esto es:

asignacion basica mensual

gastos de representacion

prima técnica, cuando sea factor de salario

primas de antigiiedad, ascensional de capacitacion cuando sean factor de
salario

remuneracion por trabajo dominical o festivo

bonificacién por servicios prestados

remuneracién por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en
jornada nocturna

AN NN

AN

En el presente caso, como se indicé con antelacion, el actor cotizé o efectu6 aportes
sobre el Sueldo, prima de alimentacion y prima de vacaciones.

La pension ordinaria de jubilacion a la que tiene derecho el sefior Castrillon Pérez,
en su condicién de docente territorial, es la prevista en el régimen general para los
servidores publicos de la Ley 33 de 1985.

Asi las cosas, de acuerdo con la regla fijada en la sentencia de unificacion el
problema juridico planteado se resuelve de la siguiente manera:

El sefior José Manuel Castrillén Pérez, tiene derecho a la reliquidacion de su pensiéon
de jubilacién tomando como ingreso base de liquidacion la totalidad de los factores
sobre los cuales efectud aportes y para el caso concreto, como los que no fueron
incluidos fueron la prima de alimentacion y la prima de vacaciones, se ordenara
su inclusion.

En consecuencia, se declarara la nulidad parcial de la Resolucién nimero 9227 del 10
de septiembre de 2018 v, a titulo de restablecimiento del derecho se ordenara a la
NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO reliquidar la pensién de jubilacion

1627 de junio de 2003.
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reconocida al demandante y calcular la base de dicha pension , en cuantia del 75% del
promedio de los factores salariales sobre los cuales demostré haber efectuado aportes
0 cotizaciones al Sistema de Pensiones durante el afio anterior al retiro del servicio
acreditado en el proceso, esto es, entre el 29 de enero de 2003 y el 29 de enero de
2004, teniendo en cuenta, ademas de los ya reconocidos, la prima de alimentacion
y la doceava parte de la prima de vacaciones.

DE LA PRESCRIPCION — excepcién de oficio

El reconocimiento de las diferencias de las mesadas pensionales se ordenara a partir
del 14 de marzo de 2015, considerando que a la actora se le reconocié su pension
de jubilacién mediante Resolucion 0495 del 06 de febrero de 2007 y s6lo vino a
radicar la reclamacion administrativa el 14 de marzo de 2018 lo cual quiere decir que
oper6 el fendmeno juridico de la prescripcion trienal pues transcurrieron mas
de 3 afios entre unay otra fecha.

Para el proferimiento de los actos administrativos de ejecucion y cumplimiento de la
sentencia, la SECRETARIA DE EDUCACION y la FIDUCIARIA LA PREVISORA
S.A., acudiran acorde con las competencias establecidas por el Decreto 2831 de
2005 y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005.

Consecuentemente, la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, debera
pagar a la actora la diferencia de las mesadas pensionales que resulten de la
reliquidacion ordenada, a partir del 14 de marzo de 2015.

sumas que deberan ser indexadas por la demandada en los términos del articulo
187 del C.P.A.C.A., dando aplicacion a la siguiente férmula:

R = Rh jndice final
Indice inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que
es lo dejado de percibir por la demandante, por concepto de diferencias en sus
mesadas pensionales producto de la reliquidacion, por el guarismo que resulta de
dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE vigente a la
fecha de ejecutoria de esta sentencia, por el indice inicial vigente para la fecha en
gue debid hacerse el pago. Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula se
aplicara separadamente, mes por mes.

Igualmente, el ente de prevision debera dar aplicacion a lo ordenado en el inciso 3°
del articulo 192 y el inciso 4° del articulo 195 del C.P.C.A., siempre que se cumplan
los supuestos facticos alli establecidos.

De la indexacién de la primera mesada

Solicita el actor el reconocimiento de la indexacion de la primera mesada pasional.
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Al respecto el Despacho considera que la pension del actor fue reconocida mediante
Resolucion 0495 del 06 de febrero de 2007, efectiva a partir del 16 de julio de 2006
(fl.6 pdf), pero el retiro del servicio del actor acaecio el 28 de enero de 2004, es decir
el reconocimiento se dio con posterioridad a su retiro del servicio.

Al respecto de este punto el Consejo de Estado en sentencia del veinte (20) de
septiembre de dos mil dieciocho (2018), dentro del radicado 08001-23-33-000-2014-
01528-01(1730-16) indico:

“Lo anterior significaque el derecho alaindexacion de la primera mesada se causa
cuando habiendo cumplido el requisito de tiempo de servicio, el beneficiario se
retira antes de laedad requerida para acceder al derecho prestacional. Por lo tanto,
una vez acreditado este, la administracién procede a reconocer y liquidar la
pension de jubilacién con el promedio del salario indexado a la fecha de
reconocimiento.

Ello, con la finalidad de que el beneficio prestacional no se vea afectado por el transcurrir
del tiempo y que de esta manera, se eviten las repercusiones econémicas negativas en
su poder adquisitivo, por el efecto que forja la depreciaciébn monetaria, el cual generaria
la afectacion a la garantia constitucional del minimo vital.”

En el presente caso, estudiados los antecedentes administrativos, en especial la
Resolucién 0495 del 06 de febrero de 2007, mediante la cual se reconoci6 la pension
al actor, la Resolucién 9227 del 10 de septiembre de 2018 por medio de la cual se
reliquida la pensién del actor y la liquidacion de la misma allegada por la accionada
obrante a folio 210 del expediente pdf, encuentra el despacho que en el presente
caso no se ha efectuado la indexacion de la primera mesada, por cuanto si bien se
refleja la aplicacion del IPC, se hizo respeto de la mesada pensional y no del IBL,
pues lo légico es actualizar el IBL hasta la fecha en que se debe hacer efectiva la
prestacion.

Es claro entonces, que el valor de la mesada pensional reconocida a favor del
demandante sufri6 el detrimento ocasionado por el transcurso del tiempo, pues
constituye hecho notorio que el valor real de los emolumentos computados para liquidar
su mesada para el 28 de enero de 2004, fecha de retiro de servicio, no es el mismo
para el 16 de julio de 2006, fecha en que adquirié el estatus pensional, razén por la
cual solo hasta esa fecha se hizo efectivo su derecho pensional, motivo por el que el
monto base de liquidacion estaba desactualizado a la fecha del reconocimiento
pensional, puesto que los factores y por ende el IBL habian perdido poder adquisitivo.

Asi las cosas, se concluye que el periodo durante el cual corresponde efectuar la
indexacion de la mesada es el transcurrido entre el 29 de enero de 2004 y 16 de julio
de 2006, de acuerdo con el indice de precios al consumidor certificado para cada
anualidad por el DANE y con ello, restablecer el derecho para que la mesada
represente el valor real al momento en el que se le reconocié la pension.

COSTAS
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De conformidad con el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, en concordancia con el
numeral 8° del articulo 365 del Cddigo General del Procesol7, no hay lugar a la
condena en costas, porque no se demostré su causacion. Lo anterior acorde con el
Articulo 2°, Paragrafo 4° del Acuerdo PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016 expedido
por el Consejo Superior de la Judicatura “Por el cual se establecen las tarifas de
agencias en derecho”.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO VEINTICINCO ADMINISTRATIVO DE
ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: Declarar probada de oficio la excepcién de prescripcion, de las sumas
por pagar por concepto de reliquidacion pensional de las sumas causadas con
anterioridad al 14 de marzo de 2015, por las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Declarar la existencia y nulidad del acto administrativo ficto o presunto
negativo producto de la peticion del 18 de diciembre de 2017 enervada a la
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A configurado el 18 de marzo de 2018, en cuanto
nego el reintegro y cese de los descuentos en salud sobre las mesadas adicionales.
Acorde con lo expuesto.

TERCERO: Como consecuencia de las anteriores declaraciones de nulidad parcial y
a titulo de restablecimiento del derecho, condénese a la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO a Reliquidar la pension de jubilacion reconocida al sefior JOSE
MANUEL CASTILLON PEREZ , identificado con la C.C. 19.146.272, en cuantia del
75% del promedio de los factores salariales sobre los cuales demostr6 haber efectuado
aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones durante el ultimo afio de prestacion de
servicios acreditado en el proceso 29 de enero de 2003 y el 29 de enero de 2004,
teniendo en cuenta, ademas de los ya reconocidos, la prima de alimentacion y la
doceava parte prima de vacaciones, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva.

Para el proferimiento de los actos administrativos de ejecucion y cumplimiento de la
sentencia, la SECRETARIA DE EDUCACION vy la FIDUCIARIA LA PREVISORA
S.A., acudiran acorde con las competencias establecidas por el Decreto 2831 de
2005 y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005.

CUARTO: Ordenar a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a indexar
la primera mesada pensional del sefior JOSE MANUEL CASTILLON PEREZ ,

17 “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.”
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identificado con la C.C. 19.146.272, por las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.

QUINTO: Negar las demas pretensiones, por las razones expuestas en la parte
motiva.

SEXTO: Sin costas, por no encontrase probada su causacion.

SEPTIMO: Dese cumplimiento a las presente sentencia en los términos de los
articulos 192 y 195 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA).

OCTAVO: En firme las sentencias, de mediar solicitud, por Secretaria, expidanse
las copias que corresponda, de conformidad con lo sefialado por el articulo 114 del
Cddigo General del Proceso; liquidense los gastos procesales; devuélvase a la
parte actora el remanente de los gastos del proceso si los hubiere; y archivese los
expedientes dejando las constancias del caso.

NOVENO: La presente providencia se notifica a las partes, de conformidad con lo
establecido en el articulo 203 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (CPACA), en concordancia con el articulo 291 del Cédigo
General del Proceso (CGP).

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

ANTONIO JOSE REYES MEDINA
Juez

Firmado Por:
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