RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO VEINTICINCO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.

Bogota, D.C., veinte (20) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Expediente 11001-33-035-025-2019-00393-00

Demandante ROSA EMMA CADENAS DE MUNOZ

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:

La actora depreca la declaratoria de existencia y nulidad del acto administrativo ficto
0 presunto negativo, producto de la peticién enervada el 19 de septiembre de 2017,
mediante la cual la actora solicitd al FOMAG y a la SECRETARIA DE EDUCACION
DE BOGOTA el reajuste de la mesada pensional de manera anual de conformidad
con el articulo 8 de la Ley 91 de 1989 y articulo 1 de la Ley 71 de 1988 y el reintegro
de los descuentos en salud de las mesadas adicionales.

A titulo de RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO solicit6 condenar a las
accionadas a ajustar anualmente la mesada pensional de la demandante con con
base en lo establecido en el articulo 1 de la Ley 71 de 1988 ordenando su aplicacion
en forma retroactiva al afio de consolidacion del derecho.

Condenar a las accionadas al cese y reintegro de los descuentos en salud
superiores al 5% sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre de cada afio.

Asi mismo, pagar los valores resultantes por las diferencias existentes entre la
mesada pensional que percibe y la reajustada desde el status de manera indexada
con los ajustes al valor respectivos y los intereses moratorios de conformidad con
los articulos 187, 189, 192 y 195 del CPACA.

a. Fundamentos facticos



b.
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La demandante se vincul6 como docente con anterioridad al 27 de junio de 2003
y cumplié con los requisitos de edad y tiempo de servicios para pensionarse,
razon por la que se le reconocido mediante Resolucion N° 001950 del 7 de junio
de 1996 la pension de jubilacion

Que el FOMAG, por intermedio de la Fiduciaria la Previsora S.A. le esta
descontando el equivalente del 12% en cada mesada pensional incluyendo las
de junio y diciembre con destino a salud.

El acto administrativo que le reconocio la pension determind que el beneficiario
tiene derecho a que el reajuste de la pensibn se haga en armonia con lo
dispuesto en la Ley 71 de 1988, pero de manera arbitraria el ajuste que se le ha
venido realizando es de conformidad con el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, es
decir con el mismo porcentaje que el IPC.

El 19 de septiembre de 2017 solicito ante en Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio — Secretaria de Educacion de Bogotd el cese y
devolucion del porcentaje que excede el 5% de las mesadas adicionales y la
aplicacion de la Ley 71 de 1978, respecto de los ajustes anuales y en la misma
proporcién que se incrementa el salario minimo, frente a lo cual guardé silencio.

Normas violadas y concepto de la violacion

Invocé como normas violadas las siguientes:

Constitucionales: Articulos 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 48, 53, 90, 121y 209

Legales:

Ley 1437 de 2011
Ley 33 de 1985

Ley 91 de 1989

Ley 115 de 1994
Ley 100 de 1993
Ley 700 de 2001
Ley 797 de 2003
Ley 812 de 2003
Ley 1151 de 2007
Acto Legislativo 01 de 2005
Decreto 196 de 1995

C.

Concepto de violacion:

Consideré que para la liquidacibn de una pension de jubilacion a un docente
vinculado al magisterio publico debe aplicarse la normatividad legal que de ninguna
forma desmejore o cause un detrimento sobre la mesada a pagar al pensionado.

Manifestd que el FONPREMAG dio una aplicacion incorrecta aplicacion al articulo
81 de la Ley 812 de 2003 la cual resulto desfavorable, vulnerando los derechos
adquiridos de los docentes que se vincularon hasta el 26 de junio de 2003, los
cuales fueron protegidos por el articulo 81 de la Ley 812 de 2003.
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Trajo a colacién la sentencia C-369 de 2004 de la Corte Constitucional y del
Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio Civil con la sentencia del 11 de
marzo de 2010 dentro del proceso 11001-03-06-000-2010-00009-00.

Consideré que existe indebida aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 pues
no fue querer del legislador retroceder en la proteccion de los derechos pensionales
de los regimenes exceptuados, por el contrario buscé la salvaguarda del salario
minimo como norma determinante del incremento oficioso de las pensiones. La
aplicacion del articulo 1 de la Ley 71 de 1988 resulta favorable para los docentes
frente a la establecida en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, la cual no representa
beneficio alguno.

Indic6 que no entiende como se pretende por una via de hecho surgida de la
indebida aplicaciobn normativa, volver a introducir una situacion de desigualdad
dentro del régimen pensional del servidor publico cuando esta habia sido superada
conlalLey 71 de 1988.

lll. TRAMITE PROCESAL

1.- ADMISION:

Por auto del 27 de febrero de 2020 — FI.38; se admitid 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 febrero de 2020.

2.- CONTESTACION DE LA DEMANDA:
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

Contestd la demanda, se opuso a las pretensiones y manifestd que La entidad se
encuentra plenamente calificada para realizar los descuentos sobre las mesadas
pensionales, pues estas son para los aportes en salud, tal como lo ha manifestado la ley.

Manifestd que los descuentos en salud realizados sobre las mesadas adicionales de la
pension de jubilacion de la docente, se efectuaron de conformidad con los principios
constitucionales de sostenibilidad, eficiencia y universalidad, asi como con lo dispuesto por
la Ley 812 de 2003, la cual dio un amplio alcance al régimen de cotizacidn en salud previsto
en la Ley 100 de 1993 a los docentes afiliados al FOMAG, lo cual conllevo a que a los
mismos se les aumentara el monto de cotizacion al sistema de salud respecto de su mesada
pensional, dado que de un descuento del 5% previamente sefialado en la Ley 91 de 1989 se
pasaria a un 12% previsto por el articulo 204 de la Ley 100 de 1993. Sin embargo dicha
disposicidn no implica que este descuento no pueda efectuarse a las mesadas adicionales
gue estos devenguen, por el contrario la Ley 91 de 1989 (normatividad que se encuentra
vigente y por ello debe aplicarse) en su articulo 8° faculta al FOMAG para dicho tramite.

3-. Pruebas obrantes en el expediente. Fueron relacionadas como aportadas con
la demanda las siguientes pruebas relevantes:

. Original de la peticion radicada el dia 19 de Septiembre del 2017 (f1.54-58).
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« Copia simple de la Resolucién N° 001950 del 7 de Junio de 1996 mediante la
cual la accionada reconocié la pension de jubilacion a mi mandante. (fi.59-61).

. Copia simple de un recibo de pago de la mesada pensional (i.63)
3. Alegatos de conclusion
Parte demandante.

Presentd sus alegatos de conclusion en tiempo indicando que Frente a los
incrementos periédicos de las mesadas pensionales que les vienen siendo
aplicados a los pensionados por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, cabria preguntarnos cual es el criterio de aplicacién, cuando esta
demostrado que este no representa beneficio alguno al compararlo con el salario
Minimo establecido como férmula de incremento en el articulo 1° de la Ley 71 de
1988.

Consider6 que al crearse el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, cuyo objetivo principal fue el reconocimiento y pago de las prestaciones
del personal afiliado y la prestacion de los servicios médico-asistenciales (articulo 5,
numerales 1y 2, Ley 91 de 1989), permanecié inmodificado el régimen sustantivo
general de cada prestacién en particular (pensiones, cesantias y vacaciones), al
igual que la férmula de incremento periédico de las pensiones establecida en la Ley
71 de 1988. La favorabilidad contenida en la Ley 71 de 1988, fue garantizada frente
a las disposiciones del articulo 14 de la Ley 100 de 1993, al establecer la aplicacién
del indice de Precios al Consumidor como férmula de incremento pensional, si y
solo si esta representaba un beneficio, condicionamiento establecido por medio de
la Ley 238 de 1995.

Indicé que la implementacién de la férmula de cotizacidon contenida en la Ley 100 de
1.993, es solamente para los nuevos docentes que se vincularon con posterioridad
al 26 de junio de 2.003, a quienes la misma norma direcciond al sistema general de
Pensiones — prima media con prestacién definida. Régimen que no puede ser
aplicado a los docentes que se deben regir por las normas anteriores.

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
Guardo silencio

El sefior Agente del Ministerio Puablico guardé silencio.

V. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. Problema juridico.

El litigio gira, principalmente, en torno a establecer:
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Si el demandante, en su condicion de docente, tiene derecho al reconocimiento y
reajuste de las mesadas pensionales con base a los ordenamientos consignados en
el numeral 5° del Articulo 8o de la Ley 91 de 1 989 y en el articulo1® de la Ley 71 de
1988.

Asi mismo determinar, si hay lugar a la suspension y reintegro de los valores
descontados en exceso para la salud y la obligatoriedad de las cotizaciones a
seguridad social.

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 19 de septiembre
de 2017 a la Secretaria de Educacion de Bogota en procura de que le reajustaran
la pension y le cesara y devolvieran el porcentaje descontado de mas en 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 la presentaciéon _de una peticién _sin _que se haya notificado decisién _que la
resuelva, se entendera gue esta es negativa.

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

En ese orden de ideas es claro que se configur6 el silencio administrativo negativo
el 19 de diciembre de 2017, en consideracion a que la entidad accionada guardo
silencio, es decir, no resolvieron de fondo las peticiones elevadas por la
demandante, en consecuencia, se declarara su ocurrencia.

« DEL REAJUSTE DE LA PENSION DE JUBILACION

La Ley 71 de 1988, por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan
otras disposiciones, establecio en su articulo 1 lo siguiente:

Articulo 1 .- Las pensiones a que se refiere el articulo 10. de la ley 4a. de 1976,
las de incapacidad permanente parcial y las compartidas, seran reajustadas de
oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que sea incrementado por el
Gobierno el salario minimo legal mensual.

Paragrafo.- Este reajuste tendra vigencia simultdnea a la que se fija para el
salario minimo.
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Posteriormente se expidié la Constitucion Politica de 1991 que en su articulo 53 de
establece entre otras cosas el pago oportuno de la pensiones como su reajuste de
la siguiente manera:

ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente
tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracién minima vital y mdvil,
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad
a los beneficios minimos establecidos en normas laborales; facultades para transigir y
conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion mas favorable al trabajador en
caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho;
primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso
necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las
pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la
legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la
libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores. (Negrillas fuera de
texto)

Por su parte el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 indico:

ARTICULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. Con el objeto de que las pensiones de
vejez o de jubilacion, de invalidez y de sustitucion o sobreviviente, en cualquiera de los
dos regimenes del sistema general de pensiones, mantengan su poder adquisitivo
constante, se reajustardn anualmente de oficio, el primero de enero de cada afo, segin
la variacion porcentual del Indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para
el afio inmediatamente anterior. No obstante, las pensiones cuyo monto mensual sea
igual al salario minimo legal mensual vigente, seran reajustadas de oficio cada vez y con
el mismo porcentaje en gue se incremente dicho salario por el Gobierno.

Pues bien, para el Despacho es importante resaltar que a manera de reajustar las
pensiones, establecida en el articulo 1° de la Ley 71 de 1988 cobro vigencia a partir
del primero de enero de 1989, pero, con la expedicion de la Ley 100 de 1993 se
dispuso una nueva forma de reajustar las pensiones que es a contenida en el
articulo 14.

Se suma a lo expuesto, que el articulo 289 de la Ley 100 de 1993, consagré que
dicha Ley rige a partir de la fecha de su publicacion, salvaguarda los derechos
adquiridos y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias, en especial el
articulo 2° de la Ley 42 de 1966, el articulo 5° de la Ley 33 de 1985, el paragrafo del
art. 7° de la Ley 71 de 1988, los articulos 260, 268, 269, 270, 271y 272 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo y demas normas que los modifiquen o adicionen. Siendo
menester recordar que, el principio de los derechos adquiridos, no opera frente a los
reajustes pensionales, puesto que la forma y el porcentaje en que se deban hacer
corresponde a una facultad del legislador, el cual puede variarla para garantizar el
pago y poder adquisitivo de las pensiones en Colombia.



Expediente: 2019-000393
Actores: Rosa Emma Cardenas de Mufioz
Demandado: FONPREMAG

Ahora, si bien dichas normas permiten extraer que la Ley 100 de 1993 no efectuo
una derogatoria expresa de la forma de reajuste consignada en la Ley 71 de 1988,
pues, Unicamente hace alusion a dicha norma, en lo referente al paragrafo del
articulo 7, si resulta claro que el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 regul6 la misma
materia que el articulo 1° de la Ley 71 de 1988 (reajuste anual de las pensiones),
en vigencia y concordancia ya de la Constitucion Politica de Colombia, siendo
imposible concertar el nuevo contenido normativo con el anterior, por lo que de
acuerdo a lo sefialado en el articulo 71 del Cédigo Civil, es posible advertir que nos
encontramos frente a una derogatoria tacita del reajuste pensional consignado en la
norma precedente (articulo 1° de la Ley 71 de 1988), pues, no cabe duda que es
incompatible el nuevo reajuste implementado por el legislador en la Ley 100 de
1993 con el anterior consignado en la Ley 71 de 1988.

Adicionalmente a lo expuesto, es necesario recordar que el articulo 289 de la Ley
100 de 1993 expresa que dicha Ley deroga todas las disposiciones que le sean
contrarias, y como se sefialé anteriormente, resulta incompatible la manera de
reajuste del articulo 1° de la Ley 71 de 1988 con la del articulo 14 de la Ley 100 de
1993, por lo que siendo contraria la anterior pierde vigencia, desapareciendo dicho
articulo del ordenamiento juridico.

Asi las cosas, en atencidén a que la manera de reajuste contemplada en la Ley 71
de 1988 es incompatible con la nueva forma de reajustar las pensiones sefalada en
la posterior Ley 100 de 1993, resulta obligatorio concluir que operé una derogatoria
tacita; de alli que, la tesis de la parte demandante sea improcedente a la luz de los
postulados expuestos, no solo porque no opera la figura de los derechos adquiridos
en materia de reajuste, sino que la formula de reajuste que solicitan se les aplique
esta fuera del ordenamiento juridico.

Respecto de los derechos adquiridos en materia de reajuste pensional y en punto
de lo reclamado con la Ley 71 de 1988, el Consejo de Estado en sentencia del
diecisiete (17) de agosto de dos mil diecisiete (2017), dentro del radicado 11001-03-
24-000-2010-00007-00(3294-14), indico:

“Los derechos adquiridos y el reajuste de pensiones

Las modificaciones introducidas en materia pensional por el Sistema General de
Seguridad Social, especialmente en lo relacionado con el tema pensional,
impuso la necesidad de examinar el tema de las situaciones individuales y
subjetivas consolidadas bajo la vigencia de normas anteriores, como lo son las
prestaciones reconocidas con base en las disposiciones que quedaron
derogadas por la Ley 100 de 1993, habida cuenta de la proteccion que el articulo
48 de la Constitucion Politica otorga en este sentido al indicar «en materia
pensional se respetaran todos los derechos adquiridos».

Asi las cosas, la Corte Constitucional ha definido lo que debe entenderse con la
expresion derechos adquiridos de la siguiente manera:

«[...] son aquellas situaciones individuales y subjetivas que se han creado y
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definido bajo el imperio de una Ley y, que por lo mismo, han instituido en favor
de sus titulares un derecho subjetivo que debe ser respetado frente a Leyes
posteriores que no puede afectar lo legitimamente obtenido al amparo de una
Ley anterior. Existe un derecho adquirido cuando respecto de un determinado
sujeto, los hechos descritos en las premisas normativas tienen debido
cumplimiento.[...]»*

La anterior concepcion ha llevado, igualmente, a definir las meras expectativas
como aquellas «probabilidades de adquisicién futura de un derecho que, por no
haberse consolidado, pueden ser reguladas por el Legislador, con sujecion a
parametros de justicia y de equidad.»? nociones que resulta necesario tener
presentes en el caso sub examine pues tienen incidencia en el ambito de
proteccion constitucional.

En efecto, mientras que los derechos adquiridos gozan de expreso amparo de la
Carta, las meras expectativas no, aunque tal y como lo estimé la sentencia C-
147 de 19973, pueden ser objeto de una consideracion especial de la ley, para
impedir que se generen situaciones desiguales o inequitativas para algunos
sectores de la poblacién con los cambios de legislacion, o en busca de cualquier
otro objetivo de interés publico o social.

En ese orden, la Ley 100 de 1993, en materia de pensiones, en los articulos 11y
36, dispuso la salvaguarda de aquellas situaciones que se hubieren consolidado
para la fecha en la que la misma entré en vigencia al prever:

ARTICULO 11% EI Sistema General de Pensiones, con las excepciones
previstas en el articulo 279 de la presente ley, se aplicara a todos los habitantes
del territorio nacional, conservando adicionalmente todos los derechos,
garantias, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos y establecidos
conforme a disposiciones normativas anteriores para quienes a la fecha de
vigencia de esta ley hayan cumplido los requisitos para acceder a una pension o
se encuentren pensionados por_jubilacién, vejez, invalidez, sustitucién o
sobrevivientes de los sectores publico, oficial, semioficial, en todos sus érdenes,
del Instituto de Sequros Sociales y del sector privado en general.’

Para efectos de este articulo se respetaran y por tanto mantendran su vigencia
los derechos adquiridos conforme a disposiciones normativas anteriores, pacto o
convencion colectiva de trabajo.

Lo anterior serd sin perjuicio del derecho de denuncia gue le asiste a las partes y
de que el tribunal de arbitramento dirima las diferencias entre las partes.®

También, tuvo una consideracién especial con aguellas personas que tenian una
expectativa cercana de adquirir el estatus pensional conforme la normativa

1 Sentencia C-242 de 20009.

2 Ibidem.

3 Reiterado mas recientemente en la sentencia C-258 de 2013.

4 Articulo modificado por el articulo 1 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el siguiente: El Sistema General
de Pensiones consagrado en la presente ley, se aplicard a todos los habitantes del territorio nacional,
conservando y respetando, adicionalmente todos los derechos, garantias, prerrogativas, servicios y beneficios
adquiridos y establecidos conforme a disposiciones normativas anteriores, pactos, acuerdos o convenciones
colectivas de trabajo para quienes a la fecha de vigencia de esta ley hayan cumplido los requisitos para acceder
a una Pension o se encuentren pensionados por jubilacién, vejez, invalidez, sustitucion o sobrevivientes de los
sectores publico, oficial, semioficial en todos los 6rdenes del régimen de Prima Media y del sector privado en
general.

Lo anterior sera sin perjuicio del derecho de denuncia que le asiste a las partes y que el tribunal de arbitramento dirima las diferencias
entre las partes.

5 Aparte subrayado del inciso 10. declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-168-
95 del 20 de abril de 1995, Magistrado Ponente Dr. Carlos Gaviria Diaz.

6 Inciso 30. declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-408 del 15 de septiembre
de 1994.
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http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/c-168_1995.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/c-408_1994.html#1
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anterior que regulara el régimen al que venian afiliados, al permitir que se
beneficiaran de las condiciones de edad, tiempo de servicio 0 semanas de
cotizacion y monto de la mesada, empero, las demas condiciones y requisitos se
regularian por las disposiciones contenidas en dicha ley’.

Sobre el reajuste de las pensiones, el articulo 53 de la Constitucion Politica
prescribe «[...] El Estado garantiza el derecho al pago oportuno y el reajuste
periodico de las pensiones legales [...]».En desarrollo de este postulado, el
articulo 14 de la Ley 100 de 1993 decreta:

ARTICULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. Con el objeto de que las
pensiones de vejez o de jubilacién, de invalidez y de sustitucién o sobreviviente,
en cualquiera de los dos regimenes del sistema general de pensiones,
mantengan su poder adquisitivo constante, se reajustaran anualmente de oficio,
el primero de enero de cada afio, segun la variacion porcentual del indice de
Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el afio inmediatamente
anterior. No_obstante, las pensiones cuyo monto mensual sea igual al salario
minimo _legal mensual vigente, seran reajustadas de oficio cada vez y con el
mismo porcentaje en gue se incremente dicho salario por el Gobierno®.

PARAGRAFO?. <Paragrafo modificado por el articulo 138 de la Ley 1753 de
2015. El nuevo texto es el siguiente:> El Gobierno nacional podra establecer
mecanismos de cobertura que permitan a las aseguradoras cubrir el riesgo del
incremento que podrian tener las pensiones de renta vitalicia inmediata y renta
vitalicia diferida de que tratan los articulos 80 y 82 de esta ley cuando el aumento
del salario minimo mensual legal vigente sea superior a la variacion porcentual
del indice de Precios al Consumidor certificada por el Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica para el respectivo afio. ElI Gobierno
nacional determinard los costos que resulten procedentes en la aplicacion de
estos mecanismos de cobertura. EI Consejo Superior de Politica Fiscal (Confis)
otorgara aval fiscal para estas coberturas.

De mismo modo, el articulo 142 incluyé una mesada adicional anualmente!® y el
articulo 143! implementé un reajuste mensual equivalente a la elevacién en la

7 Articulo 36 ibidem.

8 El aparte final subrayado fue declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional con la condicidn sefialada en
la parte motiva de la Sentencia C-387 del 1.° de septiembre de 1994, «[...]Jcon la condicién sefialada en la parte
motiva de esta providencia, es decir, que en el caso de que la variacion porcentual del indice de precios al
consumidor, certificado por el DANE, para el afio inmediatamente anterior a aquél en que se vaya a efectuar el
reajuste de las pensiones, SEA SUPERIOR al porcentaje en que se incremente el salario minimo mensual, las
personas cuya pension sea igual al salario minimo mensual vigente, tendran derecho a que ésta se les aumente
conforme a tal indice».

9 Paragrafo adicionado por el articulo 45 de la Ley 1328 del 15 de julio de 2009.

10 ARTICULO 142. Mesada adicional para pensionados. Los pensionados por jubilacion, invalidez, vejez y

sobrevivientes, de sectores publicos, oficial, semioficial, en todos sus 6rdenes, en el sector privado y del
Instituto de Seguros Sociales, asi como los retirados y pensionados de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, tendran derecho al reconocimiento y pago de treinta (30) dias de la pension que le corresponda a
cada uno de ellos por el régimen respectivo, que se cancelara con la mesada del mes de junio de cada afio, a
partir de 1994.

PARAGRAFO. Esta mesada adicional sera pagada por quien tenga a su cargo la cancelacién de la pension sin
que exceda de quince (15) veces el salario minimo legal mensual.

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

La cotizacién para salud establecida en el sistema general de salud para los pensionados esta, en su totalidad,
a cargo de éstos, quienes podran cancelarla mediante una cotizacion complementaria durante su periodo de
vinculacién laboral.
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cotizacion para salud que resulte de la aplicacién de la misma ley, teniendo en
cuenta los cambios en las cotizaciones que la nueva norma contiene’?,

En relacion con el articulo 14 transcrito, resulta pertinente poner de presente
algunas de las consideraciones que la Corte Constitucional expuso en la
sentencia C-387 de 1994%%, por ser pertinentes al objeto de debate en el
presente asunto.

En aquella oportunidad, la Corte sostuvo que tales normas buscan mermar los
efectos que la devaluacion de la moneda causa en las mesadas pensionales,
puesto que implican que ellas pierdan su capacidad adquisitiva con afectacion
directa en la calidad de vida de los pensionados y observé que como quiera que
la Constitucién, en relacidén con el reajuste de las pensiones, no precisa aspectos
tales como la proporcion en la que debe decretarse el reajuste, la oportunidad ni
la frecuencia, le corresponde al Legislador hacerlo*.

Sobre este Ultimo aspecto, aclar6 que ese hecho no se opone al contenido del
articulo 58 ibidem, puesto que «no hay derechos adquiridos sobre el factor o
porcentaje en que se deben incrementar las pensiones, sino meras expectativas.
Por tanto, la ley bien puede modificar las normas que consagran la proporcién en
que se realizaran los aumentos de las mesadas pensionales».

Hasta este punto se concluye que el porcentaje de reajuste de la mesada
pensional no es un derecho adquirido.

Ahora bien, en criterio de la parte demandante, la mesada de quienes se
pensionaron con anterioridad al 1.° de abril de 1994 debe incrementarse en la
forma prevista por la Ley 71 del 19 de diciembre de 1988, esto es, en el mismo
porcentaje en que se ajustaba el salario minimo, afirmacién frente a la cual debe
indicarse que el hecho de que el porcentaje en el cual se reajusta la pensién no
sea un derecho adquirido, implica que el sistema definido por la Ley 100 de 1993
podia regular validamente la proporcién del aumento de la prestacion, derogando
el enunciado normativo que venia rigiendo hasta ese momento, tal y como lo
admitio la Corte Constitucional en la sentencia C-110 de 1996, al sefnalar:

«[...] A partir del 1.° de enero de 1989 y hasta la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993, todas las pensiones que fueron reconocidas en el pais,
tanto en el sector publico como en el privado, se reajustaron anualmente
conforme a la formula prevista en la Ley 71 de 1988, esto es, en el mismo
porcentaje en que se incrementd por el Gobierno el salario minimo legal
mensual. Con la expedicion de la Ley 100 de 1993 y su entrada en vigencia,
las pensiones reconocidas antes y después de dicha ley, se vienen
reajustando en la forma prevista por su articulo 14 y teniendo en cuenta lo

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

PARAGRAFO TRANSITORIO. Sélo por el afio de 1993, los gastos de salud de los actuales pensionados del
ISS se atendera con cargo al Seguro de IVM y hasta el monto de la cuota patronal.

12 Al respecto ver la sentencia C-111 de 1996.

13 En esta sentencia la Corte Constitucional conocié de la constitucionalidad del articulo 14 de la Ley 100 de
1993, por el cargo relacionado con la vulneracién del derecho a la igualdad al prescribir que las pensiones cuyo
monto sea equivalente al salario minimo legal se reajusten en el mismo porcentaje en que el Gobierno
incremente dicho salario, pues en criterio del actor, dicha disposicion pone a las personas que devengan estas
pensiones en situacién de inferioridad respecto de aquellas que reciben pensiones superiores, a quienes se les
aumentara la mesada conforme al IPC, porcentaje que sefiala es superior al incremento del salario minimo
legal.

14 Reiterado en la sentencia C-067 de 1999.
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dispuesto en los articulos 142 y 143 ibidem, lo que significa que el referido
reajuste se produce anualmente segun la variacién porcentual del indice de
Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el afio inmediatamente
anterior, mas la mesada adicional y el reajuste equivalente a la elevacién en
la cotizacion para salud, a favor de los pensionados con anterioridad al 1°
de enero de 1994.[...]»

En esas condiciones, no le asiste razén a la parte demandante cuando estima
gue al hacer extensivo el porcentaje de reajuste de la mesada pensional que se
decreta para quienes se pensionan con posterioridad al 1.° de abril de 1994 a
aguellos gue ya tenian la prestacion reconocida para ese momento, la norma
demandada hace una inclusibn no prevista en la ley que reglamenta y
desconoce los derechos adquiridos de estos Ultimos, pues se reitera, la
proteccion de los derechos adquiridos en materia pensional no comprende la
proporcion del incremento de la mesada.”

En el presente caso a la demandante se le reconocié a pension de jubilacion
mediante la Resolucién 001950 del 7 de julio de 1996, efectiva a partir del 4 de
marzo de 1995.

En ese orden, tanto por reconocimiento como por derogatoria tacita, para el
Despacho no es posible acceder al reajuste deprecado, razén por la que se
negaran las pretensiones en ese sentido.

e DEL REGIMEN PENSIONAL DE LOS DOCENTES — DESCUENTOS A
LAS MESADAS PENSIONALES-.

De la lectura del articulo 81 de la Ley 812 de 2003, del 26 de junio de 2003, “Por la
cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un estado
comunitario”, se puede concluir que en materia pensional los docentes se
encuentran sometidos a _dos regimenes distintos, dependiendo de la fecha de su
vinculacion a saber:

1.- Los docentes que se encontraban vinculados a la entrada en vigencia de la Ley
812 de 2003, seguiran rigiéndose por las disposiciones vigentes con
anterioridad a la fecha en que entr6 a regir la citada ley, las cuales se
encuentran consagradas en la Ley 91 de 1989.

2.- Los docentes que se vinculen con posterioridad al 27 de junio de 2003,
tendran los derechos pensionales del régimen pensional de prima media
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con excepciéon de la edad de
pension de vejez que sera de 57 afios para hombre y mujeres.

A su vez, el articulo 81 precitado, fue reglamentado parcialmente por el Decreto
2341 de 2003, el cual en su articulo 1°, establecié que la tasa de cotizacion de los
docentes afiliados al FONPREMAG corresponde a la suma de aportes para la salud
y pensiones establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, sin que ello
implique una inclusion del docente pensionado al régimen general de
pensiones.
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Mediante la Ley 91 del 29 de diciembre de 1989, se cred el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. En su articulo 8°, se dispuso:

“Articulo 8°.- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estara
constituido por los siguientes recursos:

(..

5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las
mesadas adicionales, como aporte de los pensionados (...)”

Del articulo transcrito se concluye que efectivamente, para aquellos docentes que
se encontraban vinculados al 27 de junio de 2003, fecha en que entr6 a regir la
Ley 812 de 2003, se les debe descontar de las mesadas pensionales, un
porcentaje, como aporte de los pensionados, incluidas las mesadas adicionales.

No ocurre lo mismo, respecto de aquellos docentes que se vincularon con
posterioridad a la fecha indicada, pues, estan sometidos en materia pensional, al
régimen comun de prima media consagrado en las Leyes 100 de 1993, 797 de
2003, 1250 de 2008, y el Decreto 1073 de 2002.

La Ley 100 de 1993 “Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se
dictan otras disposiciones”, consagro el pago de mensualidad adicional a la pension
de diciembre y establecio el pago de 30 dias de la pensién pagadera con la mesada
del mes de junio para los pensionados (arts. 50 y 142).

El derecho al pago de treinta (30) dias de la pensién pagaderos con la mesada del
mes de junio, conocido como la mesada catorce, fue eliminado por el Acto
Legislativo No. 1 de 2005. No obstante, se mantuvo para aquellas personas que
perciban una pension igual o inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales
vigentes, si la misma se causa antes del 31 de julio de 2011.

El articulo 204 de la Ley 100 de 1993, en relacién con el monto y distribucion de las
cotizaciones, dispone:

“‘ARTICULO. 204.- Monto vy distribucién de las cotizaciones. Maodificado por el
art. 10, Ley 1122 de 2007, el nuevo texto es el siguiente: La cotizacién al
Régimen Contributivo de Salud serd, a partir del primero (1°) de enero del afio
2007, del 12,5% del ingreso o salario base de cotizacion, el cual no podra ser
inferior al salario minimo. La cotizacion a cargo del empleador sera del 8.5% y a
cargo del empleado del 4%. Uno punto cinco (1,5) de la cotizacion seran
trasladados a la subcuenta de Solidaridad del Fosyga para contribuir a la
financiacion de los beneficiarios del régimen subsidiado. Las cotizaciones que
hoy tienen para salud los regimenes especiales y de excepcién se
incrementaran en cero punto cinco por ciento (0,5%), a cargo del empleador,
que sera destinado a la subcuenta de solidaridad para completar el uno punto
cinco a los que hace referencia el presente articulo. El cero punto cinco por
ciento (0,5%) adicional reemplaza en parte el incremento del punto en pensiones
aprobado en la Ley 797 de 2003, el cual sélo sera incrementado por el Gobierno
Nacional en cero punto cinco por ciento (0,5%).
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Inciso adicionado por el art. 1, Ley 1250 de 2008, asi: La cotizacion mensual al
régimen contributivo de salud de los pensionados sera del 12% del ingreso de
la respectiva mesada pensional (...)

Mediante el Decreto 1073 de 2002, se reglamentaron las Leyes 71y 79 de 1988 y
se regularon algunos aspectos relacionados con los descuentos permitidos a las
mesadas pensionales en el régimen de prima media. Dispuso de manera expresa
en el paragrafo del articulo 1°, que de conformidad con los articulos 50 y 142 de la
Ley 100 de 1993, los descuentos de que tratan esos articulos no podran
efectuarse sobre las mesadas adicionales.®

Esta prohibicion no resulta aplicable para los docentes pensionados con
fundamentos en la Ley 91 de 1989, dado el régimen especial o exceptuado que
ostentan, y que contempla el descuento por aportes de pensionados a las mesadas
pensionales, incluidas las adicionales, pues, ésta prohibicion es para aquellos
pensionados bajo el régimen de prima media.

De manera que, el régimen pensional especial que rige a la docente, consagra la
obligacion por parte del Fondo de descontar un porcentaje como aporte de los
pensionados, de todas y cada de las mesadas pensionales, incluyendo las
adicionales, equivalente a un 5%.

CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado en el expediente que la demandante:

e Nacio el 24 de marzode 1945 (fl. 26).

e Adquiri6 el estatus pensional el 23 de marzo de 1995. (fl.30).

e Le fue reconocida pension de jubilacion mediante Resolucion 001950 del 7 de
julio de 1996, efectiva a partir del 4 de marzo de 1995 (fl.30).

e Por lo anterior, se puede concluir que al 27 de junio de 2003, fecha en que
entré a regir la Ley 812 de 2003, ya se encontraba vinculada al servicio docente
y estaba afiliada a Fonpremag, razon por la cual le son aplicables las normas
contenidas en la Ley 91 de 1989.

e Sea del caso indicar que a la accionante por haber adquirido su status pensional
el 23 de marzo de 1995, se le reconocieron 14 mesadas pensionales en el afio,
pues fue adquirida antes de la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de
2005.

e En el expediente obra la Resolucion 001950 del 7 de julio de 1996, que en su
articulo 4 sefalo:

> Articulo declarado nulo parcialmente mediante la sentencia del 3 de febrero de 2005, con
ponencia de la doctora Ana Margarita Olaya Forero, Rad 3166-02.
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El Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio descontara el cinco por ciento
(5%), del valor de cada mesada pensional, para efecto de la prestacion del
servicio médico asistencial, en beneficio del jubilado.

Con lo expuesto queda demostrado el descuento, el cual se debe entender rige
también para las mesadas adicionales.

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 que por concepto de aportes obligatorios en salud haya descontado demas
a lo que legalmente le corresponde teniendo en cuenta que soélo puede descontarse
el 5% de la mesada adicional de junio y diciembre, siempre y cuando no haya
operado el fendmeno 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.

DE LA PRESCRIPCION DE LAS DIFERENCIAS - excepcidn de oficio.

El actor adquirié el estatus pensional el 23 de marzo de 1995, formulé su
reclamacion el 19 de septiembre de 2017, razén por la cual hay lugar a declarar la
prescripcion trienal del pago a las mesadas pensionales adicionales percibidas con
anterioridad al 19 de septiembre de 2014.

En consecuencia, se condenard a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO S.A. a devolver y pagar al actor las diferencias descontadas de mas,
gue resulten de la aplicacion del porcentaje legal en materia de salud a la mesada
adicional de diciembre, a partir del 19 de septiembre de 2014, 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),
gque es lo dejado de percibir por la demandante, por concepto de diferencias en sus
mesadas pensionales producto del cese y devolucion del porcentaje en mesadas
adicionales, 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 que debi6 hacerse el pago.
Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula se aplicara separadamente, mes
por mes.
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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.

COSTAS

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 Procesol6, 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 excepcion de prescripcion, de las
sumas por pagar por concepto de reliquidacién pensional y descuentos en salude
de las mesadas adicionales, con anterioridad al 19 de septiembre de 2014, 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 19 de septiembre de 2017 enervada al FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO configurado el 19
de diciembre de 2017, en cuanto negoé la cotizaciébn sobre todos los factores
percibidos por la demandante. 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 reintegrar a ROSA EMMA CARDENAS DE
MURNOZ, identificada con la C.C. 41.336.492, los dineros que por concepto de
aportes obligatorios en salud haya descontado por encima del 5% que legalmente
corresponde en las mesadas adicionales de junio y diciembre, a partir de 19 de
septiembre de 2014, acorde con lo probado en el proceso.

Para la expedicién de los actos administrativos de ejecucién y cumplimiento de la
sentencia, la SECRETARIA DE EDUCACION y la FIDUCIARIA LA PREVISORA

16 “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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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.- Niéguense las demas pretensiones de las demandas.

QUINTO.- Sin costas en ningun proceso, por ser condenas parciales.

SEXTO.- 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).

SEPTIMO.- 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.

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

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

ANTONIO JOSE REYES MEDINA
Juez

Firmado Por:

ANTONIO JOSE REYES MEDINA

JUEZ CIRCUITO
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